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rsidad de San Carlos de Guatemala

Lo saludo respetuosamente deseandole bienestar en sus actividades al frente de
nidad de Asesoria de Tesis.

~ Fui nombrado por resolucion de fecha veinte de agosto del afio dos mil nueve,
fde la Unidad de Asesoria de Tesis, como Asesor de la Tesis de grado del Estudiante
BENJAMIN ROQUEL MARTINEZ, con nimero de carné 200211572 denominada “LA
VIOLACION A LOS PRINCIPIOS INFORMADORES DE LA CONTRATACION
MERCANTIL EN LOS CONTRATOS POR ADHESION DE TELEFONIA
RESIDENCIAL”.

Después de una exhaustiva revisién y discusion del trabajo de tesis del Estudiante
Roquel Martinez, he llegado a las conclusiones siguientes: Que el contenido cientifico y
técnico del mismo, constituyen un analisis serio y profundo digno del nivel con el que
debe contar el grado Académico de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales; asi
como los métodos y técnicas utilizadas en dicho trabajo, fueron las exactas y
adecuadas; también la forma de redaccion, cumplen a cabalidad con lo requerido por
la gramatica y ortografia utilizadas en nuestro idioma, haciendo constar que no fue
necesaria la utilizacién de cuadros estadisticos por el tipo de trabajo realizado; la
contribucion cientifica del presente trabajo, constituye un aporte de gran trascendencia,
inspirado en una tradicion ampliamente difundida y de gran influencia tanto en el
ordenamiento juridico como en el pensamiento juridico actual, que colabora con un
analisis profundo, que puede ser un modelo a tomar en consideracion para los futuros
estudios que a nivel de Licenciatura se presenten en el futuro, enriqueciendo de gran
manera el contenido sobre el tema investigado; con respecto a las conclusiones vy
recomendaciones, éstas estan derivadas directamente del contenido del trabajo
realizado y constituyen aporte serio para el tratamiento y posible solucion del problema
planteado; se hizo necesaria la utilizacién de bibliografia tanto nacional como
internacional, esto para enriquecer el contenido y sustentaciéon del trabajo realizado;
cumpliendo asi con lo que preceptua el contenido del articulo 32 del Normativo para la

- Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen
General,

“Por constituir el trabajo del estudiante BENJAMIN ROQUEL MARTINEZ, un analisis
serio y profundo, digno del nivel de generalizacién y abstraccién con el que debe contar
el grado de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales, me permito otorgar mi
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placencia y aprobacién con el trabajo de investigacién realizado asi CMB"@'[GI‘QQ&I{
ictamen favorable y que el mismo pueda ser objeto de defensa en el examen
spondiente conforme el normativo y que el estudiante BENJAMIN ROQUEL

TINEZ, continte el tramite de la misma ante la Unidad de Asesoria de Tesis que
d dignamente dirige.

tamente,

do de usted atentamente,

Dr. Anibal Gonzatéz Dubon
Asesor de Tesis
Colegiado 6,602
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UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS
DE GUATEMALA

FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Cindad Univessitaria, zona 12
Guatemala, C. A.

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala, diez de marzo de dos muil diez.

Atentamente, pase al {a la) LICENCIADO (A) LUCRECIA VARINIA VASQUEZ
ABADIA DE CACERES, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la)
estudiante BENJAMIN ROQUEL MARTINEZ, Intitulado: “LA VIOLACION A LOS
PRINCIPIOS INFORMADORES DE LA CONTRATACION MERCANTIL EN LOS
CONTRATOS POR ADHESION DE TELEFONIA RESIDENCIAL”.

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo gue tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de frabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas v Sociales v del Examen General Publico, el cual
dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, hardn constar en los dictimenes correspondientes, su
opmion respecto del contenido cientifico y téenico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion
utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientifica de la
misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o desaprueban el

trabajo de investigacion y ofras consideraciones que estimen pertinentes”.
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Licda. Lucrecia de Cdceres
Abogada y Notaria

Licenciado

Marco Tulio Castillo Lutin

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

Honorable Licenciado Castillo Lutin Finma: et
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Lo saludo respetuosamente deseandole éxitos a cargo de ese despacho y

demas labores profesionales

En cumplimiento al nombramiento recaido en mi persona, en mi calidad de

Revisora del trabajo de tesis de grado del Bachiller BENJAMIN ROQUEL MARTINEZ,
denominada “LA VIOLACION A LOS PRINCIPIOS INFORMADORES DE LA
CONTRATACION MERCANTIL EN LOS CONTRATOS POR ADHESION DE
TELEFONIA RESIDENCIAL”. Nombrado por resolucion de fecha diez de marzo del
afno dos mil diez, de la Unidad de Asesoria de Tesis, resulta procedente dictaminar
respecto a la asesoria del mismo de conformidad con las siguientes justificaciones:

1.

El contendido objeto de desarrollo, analisis, aportaciones y teorias sustentadas
por el estudiante ROQUEL MARTINEZ, amerité ser calificado de sustento
importante y valedero al momento de la asesoria efectuada; circunstancia
académica que desde todo punto de vista deben concurrir y son atinentes a un
trabajo de investigacion de tesis de grado.

Aunado a lo expuesto, se pudo establecer que el referido trabajo de
investigacion, se efectu6é apegado a la asesoria prestada, habiéndose apreciado
el cumplimiento a los presupuestos tanto de forma como de fondo, cumpliendo
asi con lo que preceptia el contenido del Articulo 32 del Normativo para la
Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales, de la
Universidad Rectora de la Educacién Superior, en el presente dictamen, se
determina expresamente que el trabajo de investigacién cumple perfectamente
con los requisitos establecidos en el Articulo treinta y dos del referido normativo,
ya que se pudo verificar su contenido cientifico y técnico en la elaboracién del
tema, su técnica asi como su método de investigaciéon fueron los indicados,
habiendo dado una idea de cédmo redactar ya que en un principio el presente
trabajo, carecia de una buena redacciébn mejorandose asi progresivamente. Las

13 C. 340 Zona 10, E4if. Atlantis, 13°. Nivel; Of 1301
FAX (502) 23672157

lvasquez@elfacilitador.com

Telefax; 2367-2132 al 35



Licda. Lucrecia de Cdceres
Abogada y Notaria

conclusiones y recomendaciones estan buscando el verdadero objeto del tema
como lo es el contribuir a resolver el problema planteado objeto del trabajo;
carece de cuadros estadisticos ya que no fue necesario y por ultimo pude
constatar que la bibliografia era la adecuada para la elaboracién del tema.

3. También pude determinar que el tema seleccionado por el autor reviste vital
importancia y en consecuencia constituye un gran aporte académico no solo
para nuestra casa de estudios, sino también para el régimen de legalidad, cuya
apreciacion y ponencia pueda hacerse del mismo a instancias de ese Despacho,
resultaria oportuno y admisible, puesto que el espiritu y finalidad en toda
elaboracién de tesis, se refleja precisamente en hacer valer los aportes insertos
en las investigaciones de tesis de grado.

4. por lo anterior, concluyo que el trabajo de tesis del Bachiller BENJAMIN
ROQUEL MARTINEZ, no se limita a cumplir inicamente con los presupuestos
de presentacioén y desarrollo, sino también a la sustentacién de teorias, analisis y
aportes tanto de orden legal como académicos, ello en atencion a las normativas
y presupuestos reglamentarios regulados para el efecto,

En consecuencia en mi calidad de Asesora me permito DICTAMINAR
FAVORABLEMENTE, en el sentido de que el trabajo de tesis de grado del autor
amerita seguir su tramite hasta su total aprobacién para ser discutido y defendido en su
Examen Publico de Graduacién y poder asi, optar al grado académico de Licenciado en
Ciencias Juridicas y Sociales y a los titulos de Abogado y Notario.

Atentamente,

Quedo de usted atentamente,

Fiodds, .f."w:mcfa 174 Q/a Aquey :‘«‘41?&51’[(,
ABOGADA Y NOTARIA
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Licenciada Lucrecia badiade Caceres
Revisora de Tesis
Colegiada 4,762

Vo
A Ot

13 C. 340 Zona 10, Edif. Atlantis, 13°. Nivel, Of.1301
EAX (502) 23672157

lvasquez@elfacilitador.com

Telefax; 2367-2132 al 35



UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS '
DE GUATEMALA

FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Ciudad Usiversitaria, zone 12
Guaternala, C, A,

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, cinco de octubre del afio dos mil diez.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de 1a) estudiante BENJAMIN ROQUEL MARTINEZ, Titulado LA VIOLACION A LOS
PRINCIPIOS INFORMADORES DE LA CONTRATACION MERCANTIL EN LOS
CONTRATOS POR ADHESION DE TELEFONIA RESIDENCIAL. Articulos 31, 33 y
34 del Normativo para la elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y

Sociales y del Examen General Publico.-
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DEDICATORIA

AL CREADOR: Por darme la vida.

A MI ESPOSA E HIJA: Por su comprensién y apoyo en todo momento.

A MIS PADRES: Por ser el ejemplo de vida a seguir.
A MIS HERMANOS: Por ser mis companeros inseparables de toda la vida.
A: Amigos y compahneros de estudio por su apoyo y amistad y por

tantos momentos compartidos.

A MIS CATEDRATICOS: Por darme las herramientas para alcanzar mis metas.

A: La universidad de San Carlos de Guatemala por darme la
oportunidad de estudiar en sus aulas y a la Facultad de

Ciencias Juridicas y Sociales.

A: Todos los martires de la Universidad de San Carlos de
Guatemala por ofrendar su vida en pos de una sociedad mas

justa.
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion se ha realizado con el propésito de analizar el
problema de la violacién a los principios informadores de la contraccion mercantil en los
contratos de telefonia residencial, a pesar de que la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala y el Cédigo de Comercio establecen normas generales y
principios para la proteccion de los consumidores y usuarios y ademas el Estado de
Guatemala debe velar por el bienestar de toda la poblacion evitando los abusos

cometidos por empresas que se dedican a prestar determinados servicios.

La definicion que se determindé para el problema planteado es la violacién a los
principios informadores de la contratacién mercantil en los contratos por adhesiéon de

telefonia residencial.

La hipétesis sobre la cual se desarrollé el analisis es que en los contratos por adhesidn
de telefonia residencial, se estan violando los principios informadores de la contraccion
mercantil establecidos en el Articulo 669 del Codigo de Comercio y por ende, la

autonomia de la voluntad de las partes.

La investigacién tiene por objetivos proponer que se fortalezca a la Direccién de
Asistencia al Consumidor para que tenga un mejor control sobre estos contratos, asi
también que se regule que los contratos de adhesion referentes a los servicios de
telefonia residencial se formalicen en escritura publica y asi se cumplan con los

principios de libre contratacién y la autonomia de la voluntad.

(i)



La metodologia usada en la investigacion fue el analisis de la doctrina y le s {o
sobre el comercio en Guatemala y las formas de contratacién, la induccion yxlaw
deduccidén que permitieron paso a paso redactar el informe final, en el que consta el
contenido mas importante de todo lo que se refiere a los contratos de adhesion. La

técnica utilizada fue la bibliografica y la documental.

La tesis quedo contenida en cuatro capitulos, de los cuales el primero trata sobre toda
la contratacidén mercantil, caracteristicas, definiciones, elementos, naturaleza juridica y
las clases de contratos que regula la doctrina y la legislacién; el capitulo dos se refiere a
los principios informadores de la contratacion mercantil y la violacién de éstos, asi como
de los contratos por adhesion; el capitulo tres contiene un analisis de las clausulas
abusivas en los contratos por adhesién y la violacién a la autonomia de la voluntad, por
ultimo; el capitulo cuatro trata lo referente a problemas en Guatemala y los efectos

NOCIVOS Y perjuicios que causan este tipo de contratos.

Esperando que este analisis sirva de fundamento para que ya no se sigan cometiendo

abusos en los contratos de adhesion.

(ii)
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CAPITULO | 3,

1. La contratacion mercantil

Al tratar el tema de la contratacion mercantil, es necesario hacer una breve mencién de
lo que ha sido el derecho mercantil en Guatemala; para luego tratar el tema de los

contratos en general y abordar con propiedad el problema del contrato de adhesién.

El tratadista Garrigues, determina lo siguiente: “El derecho mercantil, como rama del
derecho, es reciente en relacién a otras disciplinas juridicas. Nacidé conforme la
organizacién social fue evolucionando y las necesidades se hicieron cada vez mas
dificiles, la actividad econémica del hombre sufri6 una transformaciéon que indujo el

desarrollo de la civilizacién a la progresiva division del trabajo.

Este fendmeno historico fue planteado por Federico Engel en su obra: Ei origen de la
familia, de la propiedad y del Estado, que condiciond relaciones sociales que

" Se establece entonces el

posteriormente hicieron surgir el derecho mercantil.
surgimiento del derecho mercantil y una transformacién del modelo econémico social

conforme la organizacién social fue evolucionando con el tiempo.

Por la referida divisién aparecié el mercader, que sin formar parte directa en el proceso

de la producciéon hace circular los objetos producidos llevandolos del productor al

! Garrigues, Joaquin. Curso de derecho mercantil. Tomo |. Ifiég. 3.
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consumidor.

Surge asi el profesional comerciante, y asi también la riqueza que se produce adquiere
la categoria de mercancia o mercaderia, en la medida en que es elaborada para ser

intercambiada o para ser vendida.

Al principio dicho intercambio se da por medio del trueque, pero cuando aparecio la
moneda como representativa de un valor, se consolidaron las bases para el ulterior

desarrollo del comercio y del derecho que lo rige.

En Guatemala los antecedentes legales del actual Codigo de Comercio se encuentran
en 1877 con la Ley Especial de Enjuiciamiento Mercantil, Decreto Gubernativo nimero
191 y posteriormente se emite en 1942, el Decreto numero 22946 del Presidente de la

Republica.

El Cdédigo de Comercio actual, es el Decreto numero 2-70 del Congreso de la
Republica de Guatemala, promulgado en 1970. Este Codigo pretende ser un
instrumento moderno, adaptado a las nuevas necesidades del trafico comercial de

Guatemala, tanto en el aspecto nacional como internacional.

Para su elaboracién se tomaron como referencia otros Cédigos de Centroamérica,
sobre todo el de Honduras, con la idea de buscar una unificacion legisiativa
que hiciera viable el movimiento comercial que generaria el llamado

mercado comun centroamericano.

)

Triaes

57



1.1. Los contratos mercantiles en general

Cuando se habla de contrato mercantil la cuestidn no se ubica en el sustantivo
mercantil. Se parte entonces del término contrato, acufiado en el derecho civil y por lo
tanto la definicion se sittia en el Articulo 1517 del Cédigo Civil, que identifica al contrato
con el consentimiento, al estipular que: “Existe contrato cuando dos 0 mas personas

convienen en crear, modificar o extinguir una obligacién.”

Se toma como referencia el Cédigo Civil porque en materia mercantil cuando hay
insuficiencia de la ley especifica, en este caso el Codigo de Comercio, se aplica
supletoriamente el primero, tomando siempre en cuenta los principios que son basicos
para que tanto las relaciones objetivas que norman, como las leyes que lo rigen se

adecuen perfectamente.

El Cédigo de Comercio no es extenso en cuanto a regular todas las situaciones que se
dan en las obligaciones y contratos mercantiles, por lo que supletoriamente se utiliza el

Cadigo Civil.

Es por este hecho que muchas personas no diferencian del todo los contratos civiles de
los mercantiles, ya que segun el Codigo de Comercio para que un contrato sea
mercantil se requiere la intervencién de un comerciante y la destinacion al comercio; en
un segundo aspecto se distinguen, por la rapidez que se da entre ellos a causa

de la ausencia de formalismo.



1.1.1. Definicion 5 ~— £

El concepto contrato proviene del latin contractus que significa unir. En el trafico
mercantil la circulacion de los bienes puede producirse mediante los titulos valores o

mediante los contratos.

El contrato es un instrumento que incorpora el derecho y existe desde que dos 0 mas

personas consienten en obligarse a dar alguna cosa o a prestar algun servicio.

Tal y como lo apuntan los tratadistas Garrido y Zago: “Para que un contrato sea
mercantil debe cumplir los mismos requisitos que el contrato civil y ademas: Una de las
partes intervinientes debe ser comerciante. El fin del contrato debe ser el comercio o la

industria. El caracter del objeto del contrato debe ser mercantil.”

1.1.2. Caracteristicas

Las caracteristicas de los contratos mercantiles son varias, las cuales se desarroflan a

continuacioén:

Representacion para contratar: Esto es la representacion aparente, o sea que
una persona se manifiesta como representante de otra, sin necesidad de

ostentar un mandato, como seria necesario en el trafico civil. Representar a otro

? Garrido, Roque Fortunato y Jorge Alberto Zago.Contratos civiles y comerciales. Pag.133.
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confirmacion por parte del representado. La representacion aparente se encuentra en el

Cédigo de Comercio en el Articulo 670.

Formalidad del contrato mercantil: Los contratos de comercio no estan sujetos, para
su validez, a formalidades especiales. Cualesquiera que sean la forma y el idioma en
que se celebren, las partes quedaran obligadas de la manera y en los términos que
aparezca que quisieron obligarse. Los contratos celebrados en territorio guatemalteco y
que hayan de surtir efectos en el mismo, se extenderan en el idioma esparnol. Se
exceptuan de esta obligacion los contratos, que de acuerdo con la ley, requieran formas

o solemnidades especiales, como el contrato de fideicomiso.

Clausula compromisoria: Esto quiere decir que en los contratos mercantiles sera
valida la clausula compromisoria y el pacto de sometimiento a arbitraje de equidad
aunque no estén consignados en escritura publica. Este parrafo esta contenido en
el tercer parrafo del Articulo 671 del Cédigo de Comercio, pero fue derogado por [a Ley
de Arbitraje asi que ya no es valido, por lo que se tiene que estipular en el contrato

si las partes se comprometen a arbitraje o no.

Contrato de adhesion: Son los llamados contratos de formularios en el Codigo de
Comercio, Articulo 672. Estos contratos son producto de la negociacién en masa,
son elaborados en serie, segun las leyes de los grandes numeros, sometidos a las
leyes de una estandarizacion rig'urosa, que por un proceso de tipificacion contractual

reduce al minimo el esfuerzo de las partes y la pérdida de tiempo. Segun el

5
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Articulo mencionado estos contratos se rigen por las siguientes normas: S%ﬂ“—“”
interpretaran, en caso de duda, en el sentido menos favorable para quien haya
preparado el formulario; cualquier renuncia de derecho so6lo sera valida si aparece
subrayada o en caracteres mas grandes o diferentes que los del resto del contrato y las

clausulas adicionales prevaleceran sobre las del formulario.

Omision fiscal: Los efectos de los contratos y actos mercantiles no se perjudican ni
suspenden por el incumplimiento de leyes fiscales, sin que esta disposicion libere a los

responsables de las sanciones que tales leyes impongan.

Libertad de contrataciéon: Nadie puede ser obligado a contratar, sino cuando el

rehusarse a ello constituya un acto ilicito o abuso de derecho.

Teoria de la imprevision: Que la doctrina llama clausula rebus sic stantibus, se
encuentra regulada en el Articulo 1330 del Cédigo Civil. Unicamente en los contratos
de tracto sucesivo y en los de ejecucion diferida, puede el deudor demandar la
terminacion si la prestacibn a su cargo se vuelve excesivamente onerosa por
sobrevenir hechos extraordinarios e imprevisibles por acciones de la propia naturaleza
y bien, ya sean éstos por la propia circulacion de servicios y bienes y la fluctuacion de
los precios de los mismos en el mercado. La terminacién no afectara las prestaciones
ya ejecutadas ni aquéllas respecto de las cuales el deudor hubiere
incurrido en mora. No procedera la terminacion en los casos de los contratos
aleatorios, ni tampoco en los conmutativos, si la onerosidad superviniente es riesgo

normal de ellos.



quiénes son las personas que lo van a concertar. En el comercio una persona puede

contratar con otra un determinado negocio, pero una de ellas lo hace como
representante aparente, reservandose la facultad de designar dentro de un plazo no

superior a tres dias, quién sera la persona que resultara como contratante definitivo.

La validez de esta designacion depende de la aceptacion efectiva de dicha persona, o
de la existencia de una representacidon suficiente. Si transcurrido el plazo legal o
convenido no se hubiere hecho la designacién del contratante, o si hecha no fuere

valida, el contrato producira sus efectos entre los contratantes primitivos.

1.1.3. Elementos reales, personales y formales

Todo contrato esta integrado por componentes esenciales para poder llevar cada uno
de los diferentes negocios mercantiles. Al referirse a los elementos reales de un

contrato se hace alusion al precio y la cosa objeto de negociacion.

Los elementos personales son las personas que realizan la negociacion, como en el

contrato de compraventa mercantil el vendedor y comprador respectivamente.

El elemento formal se refiere a las formalidades con las que se perfeccionara el
contrato, pero siendo una caracteristica de los contratos mercantiles el antiformalismo

son pocos los contratos formalistas.



1.1.4. Naturaleza juridica

Por regla general, los contratos son consensuales, es decir basta el consenso de las
partes para que exista contrato. Sin embargo, determinados contratos son formales o
reales. Tal como lo preceptia Garcia Urbano: “En los contratos formales ademas del
consentimiento de las partes, se exige una determinada forma (normalmente, la
escritura publica), para su validez; en los contratos reales, por su parte, ademas del
consentimiento, se exige una entrega para su validez.” Esto es, sin la entrega del bien,

no existe contrato y ademas debe constar formalmente por escrito.

1.1.5. Requisitos

Como es sabido, para que un contrato tenga validez necesita de ciertos requisitos, los

cuales son:

Capacidad y representacion del contrato: Para que un contrato tenga validez las
personas que lo integran deben ser mayores de edad, estar en el pleno goce de
sus facultades mentales, no deben estar impedidos por sentencias juridicas vy

no deben estar inhabilitados.

Cubriendo estos aspectos las personas tendran la capacidad de llevar a cabo el

cumplimiento de dicho contrato bajo los regimenes establecidos.

* Garcia Urbano, José Maria. Instituciones de derecho privado. Pag. 111.
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y mala fe. Error: Dar una cosa por otra. Dolo: Dejar en el error a otra persona. Mala fe:

Inducir al error a alguna persona.

Licitud en el objeto, motivo o fin: Ei objeto debe ser comerciable y licito (totaimente
legal); la cosa debe ser propiedad del vendedor, se debe llevar a cabo la transmisién de

la propiedad y la posesién del mismo.

Forma de manifestar el consentimiento: Se integra por dos aspectos que son interno
y externo. El interno consiste en que el sujeto quiere celebrar el acto y el externo que lo

manifiesta, ya sea de palabra o por escrito.

1.2. Surgimiento del contrato

Para entender de mejor manera como se desarrolla el contrato, se debe hacer una

revision a la historia y estudiar los inicios y evolucién de la contratacion mercantil.

1.2.1. Reseiia historica

Se sabe que uno de los antecedentes mas directos del ordenamiento juridico
guatemalteco, se produce en Roma, por ende es ahi donde surge el contrato como tal;
pero originalmente no era una fuente genérica de obligaciones, ya que sélo algunas
figuras tipicas del acuerdo de voluntades producian accién y era sancionado su

incumplimiento.



También es sabido que el sistema contractual romano en
que va del formalismo al consensualismo, ve aparecer las siguientes figuras, tal y como

apunta el autor Naranjo Rendén:

“Contratos verbis que se perfeccionaban (es decir, adquirian obligatoriedad), soélo

mediante el uso de determinadas frases verbales, por ejemplo, la stipulatio.

Contratos litteris que se perfeccionaban mediante la inscripcion en un registro (codex
accepti et expensi), de una deuda. Era una forma contractual que tuvo escasa

importancia.

Contratos re que se perfeccionaban mediante el consentimiento de las partes aunado a
la entrega (traditio) de una cosa (res), eran el mutuo, el comodato, el depésito y la
prenda; generalmente creaban obligaciones sélo para la parte que recibia la cosa
(exigibles por una actio directa), pero eventualmente podian surgir para la otra parte
(exigiéndose por una actio contraria), por ejemplo, cuando un depositario hacia
gastos extraordinarios para la conservaciéon de la cosa, el depositante debia

reembolsarlos.

Contratos que se perfeccionaban por el mero consentimiento de las partes y eran la

compra venta o emptio vendito, el arrendamiento o locatio conductio, la sociedad vy el

mandato.

10
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Contratos innominados eran aquellos que no encuadraban dentro de una figura tipica; i?"'% =

que resultaban obligatorios cuando concurrian el consentimiento y la prestacion de una

de las partes.™

1.2.2. Los contratos mercantiles en Guatemala

Los contratos mercantiles en Guatemala son varios y se encuentran enmarcados
dentro del Codigo de Comercio, en su mayoria. Las obligaciones mercantiles y la

clasificacion de contratos se encuentran en el libro IV de la norma citada.

1.2.3. Clases de contratos segun la doctrina

Los contratos se clasifican atendiendo a criterios muy diversos. Por lo cual después de
estudiar y analizar a varios autores en razéon de la variedad y multiplicidad de los
contratos, ha sido preocupacion constante de la doctrina su clasificacion. Se trata pues
de una investigacion cientifica que permita la catalogacién de las diferentes clases de
contratos. No se abriga el propdsito de relacionar aqui todas las clasificaciones de los
actos juridicos formulados por la doctrina en su extenso desarrollo cientifico, ya que no
bastarian las presentes lineas para exponer todo el contenido, sino sblo aquellas
figuras que, segun corresponda, tienen directa incidencia en el régimen de las

instituciones positivas, siendo las siguientes:

4 Naranjo Rendén, Wendy. Derecho mercantil. Wendys23@hotmail.com, http://www.monografias.com/

trabajos17/derecho-mercantil/derecho-mercantil.shtm#HISTOE. (20 de enero de 2010).

11



Segun la causa de las obligaciones o del contrato

Garrigues las clasifica asi: “Contratos bilaterales y unilaterales. Bilateral: Es el que
genera obligaciones para ambas partes contratantes, sirviendose estas obligaciones
reciprocamente de causa. El contrato bilateral es denominado también contrato

sinalagmatico perfecto.”

Ejemplo: Compraventa y arrendamiento. “Unilateral: es el que
genera obligaciones a cargo de solo una de las partes contratantes, y que si
eventualmente, con posterioridad a su perfeccionamiento, las produce a cargo de la

otra, no se sirven reciprocamente de causa con las primeras.”6

Ejemplo: El préstamo, el
depdsito, la donacién sin cargas o el comodato. El contrato unilateral en ciertos eventos
puede estar indebidamente ligado al concepto de 1o que una parte de la doctrina ha mal

llamado contrato sinalagmatico imperfecto.

“Contratos onerosos y gratuitos. Oneroso: El contrato es oneroso cuando la causa
que determin6é a las partes a celebrarlo es egoista o utilitaria. Tiene por objeto la
utilidad de ambos contratantes, gravandose cada uno a beneficio del otro. Ejemplo. La
compraventa, el arrendamiento, el mutuo con intereses. Gratuito: El contrato es
gratuito cuando su motivacién es la gratuidad hacia una de las partes, que resulta de
esta manera como su Unica beneficiaria. La utilidad es de una de las partes, sufriendo
la otra el gravamen”.” Este tipo de contrato no se considera un contrato mercantil

debido a que el derecho mercantil es esencialmente lucrativo.

® Garrigues, Joaquin. Ob. Cit. Pag. 10.
6 ar s

Ibid.
" Ibid. Pag. 11.
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conmutativos y aleatorios.

Conmutativos: El contrato oneroso es conmutativo cuando cada una de las partes se
obliga a dar o hacer una cosa que se mira como equivalente a lo que la otra parte

debe dar o hacer a su vez. Ejemplo. La permuta, la compraventa, el arrendamiento.

Aleatorios: El contrato oneroso es aleatorio si el equivalente consiste en una
contingencia incierta de ganancia o pérdida, (si depende de la suerte). Ejemplo: Los
contratos de juegos y apuestas, la renta vitalicia, el de seguro, la compraventa de cosa

futura.

Segun el perfeccionamiento de los contratos, se dividen asi

“Consensual: Es aquel contrato que se perfecciona con el solo otorgamiento del
consentimiento de las partes y que esté exento de vicio. Son aquéllos que no requieren
entrega de la cosa ni el cumplimiento de formalidades ad solemnitaten.” Basta con
la mera exteriorizacién de las voluntades, mediante la oferta y la aceptacion. Ejemplo:

La compraventa que no verse sobre bienes sujetos a registro.

“Solemne: Es aquél que se perfecciona sélo cuando se observan ciertas formalidades
especiales por las partes y sin las cuales no produce ningun efecto civil. Estos

contratos precisan cumplir con una forma objetiva denominada solemnidad o

8 Ibid.
13



la naturaleza del acto, sancionandose su no cumplimiento con nulidad o inexistencia

segUn la teoria que al respecto se acepte.”

Ejemplo: La compraventa de bienes raices,
la hipoteca, el contrato de renta vitalicia (deben hacerse por escritura publica). La

promesa de contrato debe constar por escrito para que surta efectos (solemnidad).

“Real: Es aquél que se perfecciona con la entrega o tradicion de la cosa a que se
refiere, sobre la cual versa el contrato. Esta entrega, puede o no ser tradicién, y no
necesariamente debe serlo”.'® Sin esta entrega no hay contrato. No existe el
consentimiento, no hay obligacién alguna. En los casos en que la entrega no es
tradicién, como el depdsito, el comodato, [a prenda civil, la anticresis, como la entrega
de la cosa se efectia en mera tenencia a quien la recibe, el deudor debe restituir el

mismo cuerpo cierto.

Segun el cumplimiento de los contratos, se dividen asi

De ejecucion instantanea: Es el contrato que debe cumplirse en una sola
oportunidad, instantaneamente, en forma total. Son aquéllos en los cuales las
obligaciones se cumplen apenas se celebra el contrato que las generd. Este contrato
no admite cumplimientos parciales. Hay nacimiento y muerte inmediata de las

obligaciones. Ejemplo: La compraventa de contado.

® Ibid. Pag. 12.
% Ibid.

14



De ejecucidn diferida: Es aquel contrato en que alguna o algunas de las obligacio

se cumplen dentro de un plazo, tacito o expreso. Ejemplo: Compraventa a plazo.

De ejecucion o tracto sucesivo: De acuerdo al autor precitado: “Es el contrato en que
los cumplimientos se postergan en el transcurso del tiempo, por periodos y admiten
cumplimientos parciales. La relacién contractual tiene estabilidad, y se van cumpliendo
paso a paso, escalonadamente. No es contrato de tracto sucesivo la ejecucion de una
obra material (lo importante en este contrato es que se ejecute la obra y no que se

repitan las prestaciones periédicamente).”"’ Como por ejemplo el arrendamiento.
Otras clasificaciones de los contratos

Contratos principales y accesorios. Principal: Es aquél que subiste por si mismo sin
necesidad de otra convencion, el contrato principal es autonomo, se basta a si mismo.
Accesorio: Aguél que tiene por objeto asegurar el cumplimiento de una obligacién

principal, de manera que no pueda subsistir sin ella.
Contratos de adhesion y contratos paritarios, pre estipulados o de igual a igual
De adhesion: Tiene lugar esta clase de contratos cuando una de las partes se limita a

prestar su adhesion a las condiciones impuestas por el otro contratante, sin dar lugar a

la libre discusién de las clausulas que han de integrar el contrato.

" Ibid. Pag.13.

15



en estos contratos las partes contratantes se encuentran en una determinada igualdad
o paridad economica, que garantiza que el negocio juridico sea el producto de su
libre discusion o controversia. El derecho moderno ha inventado esta clasificacion ante
el fenomeno de la concentracion de capitales, especialmente para la prestaciéon de
servicios masivos y costosos, demandados por sociedades con mayor densidad

demogréfica.

Contratos individuales y colectivos

Individual: También llamados relativos, puesto que soélo obligan a quienes los han
celebrado personalmente, o por medio de sus representantes. Es contrato individual,
aquél en que es necesaria la voluntad de todos los intervinientes para que nazca el
contrato. Colectivo: Su peculiaridad consiste en que, celebrado por los representantes
de una colectividad, produce efectos contra todos sus miembros, actuales o futuros,

individuaimente.

Contratos tipicos y atipicos (nominados o innominados)

Tipicos: Se dice que un acto juridico o contrato es tipico cuando ha sido
particularmente reglamentado por el legislador y que taxativamente se encuentra
desarrollado dentro del cuerpo de los cédigos o de las leyes que los reglamentan o

adicionan. Ejemplo: La compraventa, el contrato de sociedad, etc.

16



en ninguno de los actos reglamentados por el legislador, pero que gozan de igual

categoria y poder vinculante que los tipicos entre las partes y frente a terceros. Ahora
bien, los contratos atipicos se dividen en nominados e innominados, dependiendo de si
han adquirido tipificacién social o consuetudinaria. Ejemplo: Como contratos atipicos
nominados se pueden citar los siguientes: underwriting (para el mercado de‘ valores);
factoring (administracién o compra de cartera); joint venture (contratos de consércio);
contrato de franquicia, de outsourcing, entre otros. Y respecto de los atipicos
innominados, se resalta que los contratantes dentro del marco de la libertad contractual
pueden acordar relaciones juridicas generadoras de derechos y obligaciones, no
regulados en la ley, fijando el contenido de la prestacion, sin contrariar esta ultima, las

buenas costumbres y el orden publico.

Estos contratos se denominan atipicos innominados porque no encuentran ninguna

denominacion, ni siquiera, en los usos o en la doctrina.

1.2.4. Contratos mercantiles seguln el ordenamiento juridico

Como se ha establecido con anterioridad, los contratos mercantiles que se realizan en
Guatemala son varios y dentro de las relaciones contractuales del pais se utilizan tanto

los contratos tipicos (encuadrados dentro de las leyes del pais), como los atipicos; de

los cuales se dara una clasificacién mas adelante.
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1.2.5. De las obligaciones creadas a través de los contratos mercantiles

Dentro de la contratacion mercantil atendiendo a cada uno de los negocios que se
pacten, en esa medida seran las obligaciones; pero de manera muy general se indican

las obligaciones de las partes.

1.2.6. Diferencias entre las obligaciones civiles y mercantiles

El contrato de compraventa mercantil se celebra entre comerciantes o donde tengan
gue ver los actos de comercio y se guiara por el Cédigo de Comercio, la compraventa
civil es entre personas particulares sin involucrar actos de comercio y se norma por el

Caodigo Civil.

La diferencia mas clara entre los contratos de estas ramas del derecho, es que los

contratos mercantiles son netamente lucrativos mientras que en civil existen contratos

donde no existe este objetivo.

1.3. Los contratos tipicos

Se dice que un acto juridico o contrato es tipico cuando ha sido particularmente

reglamentado por el legislador y que taxativamente se encuentra desarrollado dentro

del cuerpo de los codigos o de las leyes.
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1.3.1. Clasificacion, definicion, elementos y regulacion legal

Contrato de compraventa mercantil: El tratadista Garrigues, establece al respecto:
“Es un contrato por el cual el vendedor transfiere la propiedad de una mercaderia o
cosa mercantil (titulos de crédito, empresa mercantil), al comprador, cuya obligacién es

pagar el precio.”"?

Esto también esta regulado en los Articulos del 695 al 706 del Cédigo de Comercio.

Elementos de la compraventa mercantil

Personales: Vendedor y comprador, uno tiene que ser comerciante. Reales: Cosa vy el
precio. Formales: Depende de la mercaderia vendida. Ocurre la venta contra
documentos cuando el vendedor cumple su obligacion de entregar el objeto
vendido, en el momento en que transfiere el titulo representativo, en ese mismo
instante, salvo pacto en contrario, se debe pagar el precio y el comprador sélo puede
negarse por defectos en la calidad o estado de las mercaderias representadas si tiene
pruebas. En la venta de cosas en transito se puede negociar un objeto que esta en
transito, por ejemplo, una mercaderia que aun viene en el barco. En este caso, el
comprador tiene facultad de resolver el contrato si el objeto no llega en buen estado o

en la fecha acordada.

"2 Ibid. Pag. 68.
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respecto apuntan los autores Fernandez y Gomez: “Es aquél por medio del cual una

parte llamada suministrante, se obliga mediante un precio, a realizar a favor de otra,
llamada suministrado, una serie de prestaciones periddicas y continuadas de
mercaderias o servicios. Su funcion es la de asegurar la provision de un bien o
servicio.”” El plazo se pacta en interés de ambas partes. Este contrato se encuentra

regulado en el Articulo 707 del Codigo de Comercio.

Elementos del contrato de suministro

Personales: Suministrante y suministrado. Reales: Cosa y el precio. Formales: No

esta sujeto a formalidades especiales.

Contrato estimatorio: Como lo establecen los autores precitados: “Es aquél por medio
del cual un sujeto llamado consignante, entrega a otro llamado consignatario,
mercaderias a un precio estimado, para que en un plazo fijado se pague dicho precio o

bien se devuelvan las mercaderias.”'*

Aqui, se especula una prestacién a futuro. Su funciéon principal es que el minorista

obtiene mercaderias sin pagar de inmediato el precio de ellas.

'* Fernandez P. y Leo Gémez. Tratado teérico-practico de derecho comercial. Pag. 33.
" Ibid. Pag. 46.
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Elementos del contrato estimatorio

Personales: Consighante y consignatario. Formales: No esta sujeto a formalidad

alguna. Reales: Cosas y el precio.

El contrato estimatorio termina por el transcurso del plazo o cuando el consignatario

vende antes las mercaderias. Articulo 713 del Cédigo de Comercio.

Contrato de depdsito mercantil: Los autores Fernandez y Gémez al respecto
establecen: “Es un contrato por medio del cual el sujeto depositario recibe una cosa
que le confia el depositante, con la obligacién de custodiarlo y devolverlo cuando se le

requiera.

Su funcién es custodiar bienes. Los depésitos recibidos a nombre de dos o mas
personas, podran ser devueltos a cualquiera de ellas, aun en caso de muerte de uno o

varios de los codepositantes, a menos que se hubiera pactado lo contrario.”'®

Es un contrato que consiste en salvaguardar bienes por una persona a favor de otra.

Articulos 714 al 716 del Cédigo de Comercio.

Atendiendo a la naturaleza del bien depositado y su restitucion, el depdsito mercantil

puede ser: Regular: Cuando se devuelve el mismo bien que se depositd. Irregular:

'® Ibid. Pag. 40.
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por ejemplo.

Elementos del contrato de depdsito mercantil

Personales: Depositante y depositario. Reales: Mercaderias, dinero, joyas y el precio
del deposito. Formales: Simple acuerdo verbal, contrato de adhesion y por escrito,

ejemplo los depdsitos de los almacenes generales de depésito.

El contrato de deposito mercantil termina por: Restitucion del objeto depositado o por

devolucién que hace el depositario.

Contrato de apertura de crédito: Davalos Mejia establece al respecto. “Por este
contrato un sujeto denominado acreditante se obliga frente a otro llamado acreditado, a
poner a su disposicién una suma de dinero o a contraer obligaciones por cuenta del
acreditado; éste a su vez, se obliga a restituir las sumas de que hubiere dispuesto o las
gue se hubieren pagado por su cuenta, mas gastos, comisiones e interés que resulten
a su cargo.”’® En este tipo de contrato también se especula con las prestaciones, ya
que puede estar dado el contrato de apertura de crédito, pero puede que el acreditado

no haga uso del mismo.

Funcidén del contrato de apertura de crédito: Poner a disposicion del acreditado una

'® Davalos Mejia, Carlos Felipe. Derecho bancario y contratos de crédito. Tomo II. Pag. 105.
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obligaciones por su cuenta. Articulo 718 del Codigo de Comercio.

Obligaciones principales del acreditante y el acreditado

Acreditante: Poner una suma de dinero a disposicién del acreditado o contraer
obligaciones por cuenta de éste. Acreditado: Restituir el dinero de que dispuso, pagar

gastos, comisiones e intereses.

Modalidades de la apertura de crédito

Garantizada: Hipoteca, prenda o fianza. Al descubierto: La garantia es la confianza
mutua. Cuenta corriente: El acreditado puede hacer abonos antes que deba pagar

totalmente.

Contrato de descuento: El autor Garrigues lo define como: “Es aquél por medio del
cual un sujeto llamado descontatario, transfiere a otro llamado descontador, un crédito
no vencido a cambio del valor dinerario que representa, previa deduccion de una suma
fijada por las partes. El descontatario debera responder del pago del crédito transferido,
a menos que se hubiere acordado expresamente lo contrario”. ' Esto también esta

preceptuado en los Articulos 729 al 733 del Codigo de Comercio.

v Garrigues, Joaquin. Tratado de derecho mercantil. Tomo IV. Pag. 25.
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Clases de descuento

Cartaceo: Ocurre cuando se transmiten titulos de crédito. No cartaceo: El crédito
consta en libros de contabilidad, que tendran los siguientes requisitos: 1. Que los
créditos sean exigibles a término o con previo aviso, 2. Que haya prueba escrita de la
existencia del crédito, 3. Que el descuento se haga constar por escrito. El descontatario
sera considerado como mandatario del descontador de créditos en libros, en cuanto se

refiere al cobro de los créditos materia del descuento.

Contrato de cuenta corriente: El autor precitado apunta al respecto: “Por este
contrato las partes, denominadas cuentacorrentistas, se obligan a entregarse remesas
reciprocas de bienes de diversa naturaleza, cuyo valor dinerario constituyen partidas de
abono o cargo en la cuenta de cada cuentacorrentista, saldandose las operaciones al
cierre del contrato para determinar quién es el sujeto deudor de la relacién y exigirle el
pago en los términos convenidos. Se caracteriza por el hecho de que las dos partes del
negocio pueden fungir como acreedores o deudores de la relacion juridica, ya que

realizan operaciones de crédito en forma cruzada”."

Lo anterior se encuentra regulado en los Articulos 734 al 743 de Cdédigo de Comercio.
El contrato debe ser por escrito ya que segun la legislacion guatemalteca, la
circunstancia de que en la contabilidad de un comerciante se abra una cuenta corriente
a otro, no prueba la existencia del contrato. La cuenta corriente se pude garantizar con

garantia real o personal, el cuentacorrentista tiene derecho a hacer efectiva la garantia,

' Ibid. Pag. 42.
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garantizado.

El cierre de la cuenta para la determinacién del saldo se opera cada seis meses, salvo
pacto en contrario. Las acciones para la rectificacién de cualquier error de numero, de

calculo o duplicaciones u omisiones en la cuenta, prescriben en seis meses.

Terminacién del contrato de cuenta corriente: Vencimiento del plazo y a la fecha de un

cierre si no hay plazo.

Contrato de reporto: Al respecto también preceptua el precitado autor: “Por este
contrato una parte llamada reportado, transfiere a la otra llamada reportador, la
propiedad de titulos de crédito, obligandose este ultimo a devolver al primero otros
titulos de la misma especie dentro del plazo pactado y contra reembolso del precio de
los titulos, el que podra ser aumentado o disminuido segun se haya convenido. El
reporto se perfeccionara por la entrega cambiaria de los titulos. Se considera como una
operacién propia de la bolsa de valores. El reporto debe constar por escrito,
expresandose el nombre completo del reportador y del reportado, la clase de titulos
dados en reporto y los datos necesarios para su identificacion, el término fijado para su
vencimiento de la operacion y el precio.”’® De la misma manera lo regulan también los

Articulos 744 al 749 del Cédigo de Comercio.

Funcion del reporto: El propietario de un titulo de crédito puede tener interés en

' Ibid. Pag. 48.
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y adquiere una suma por transferir su derecho, al finalizar el plazo se le devolvera otro

titulo de la misma especie.

Cartas ordenes de crédito: El autor Davalos Mejia lo define de la siguiente manera:
“Es un contrato que se formaliza en un documento denominado carta orden de credito,
por medio del cual quien lo expide, dador, se dirige a un destinatario, ordenandole la
entrega de una suma de dinero a la persona que en el mismo se indica y a quien le
llamaremos tomador o beneficiario. Deberan expedirse a favor de persona determinada
y no seran negociables, expresaran una cantidad fijja o un maximo cuyo limite se

senalara con precision.”?

No es titulo de crédito ya que no necesita de aceptacidn o protesto, ni confiere derecho
alguno al tomador en contra del destinatario. Articulos 750 al 756 del Codigo

de Comercio.

Funcion del contrato de cartas de drdenes de crédito: Facilitar que una persona
(tomador), pueda disponer de dinero en efectivo en una plaza diferente a aquélla en

que se emite.

* Davalos, Mejia. Ob. Cit. Pag. 130.
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Sujetos

Dador: Es la persona que emite la carta orden de crédito. Destinatario: Es |la persona
a quien va dirigida la carta orden de crédito. Tomador o beneficiario: Es la persona en

cuyo favor se emite la carta orden de crédito.

Revocacion: Como la carta orden de crédito se puede extender sin necesidad de que
el tomador entregue el importe de la misma, en este caso la carta es revocable, lo que

se debe notificar al tomador y al destinatario.

Plazo: Si no se indica plazo se entendera que sera de un ano contado desde la fecha

de su expedicion.

Tarjeta de crédito: Es aquél por el cual el comerciante que extiende el documento se
compromete a pagar, hasta una suma determinada, las compras al crédito que el titular
haga con los comerciantes afiliados al sujeto que extiende la tarjeta. Articulo 757 del

Cédigo de Comercio.

Caracteristicas

Contrato tipico. Porque esta regulado en la ley. Oneroso. Porque se establecen
prestaciones para cada una de las partes. Tracto sucesivo: Las prestaciones se dan
en relaciéon con el tiempo. Formal: Deberan expedirse a favor de personas

determinadas y no seran negociables. Deberan contener el nombre de quien las expide
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y la firma autégrafa de la persona a cuyo favor se extienden. También debé\é’;&m_

expresarse en ellas el territorio y plazo dentro del cual son validas.

Creédito documentario: Por este contrato un sujeto llamado acreditante, se obliga
frente a otro llamado acreditado, a pagar o contraer una obligacion por cuenta de éste y
en beneficio de un tercer beneficiario, de acuerdo con los requerimientos del propio
acreditado. En la practica el acreditante lo celebra por medio de contratos de adhesién,
en donde el banco tiene preestablecidos los términos de la contratacién. Su uso es en
transacciones de plaza a plaza y permite que el comprador cumpla con su obligacion
de pagar antes de recibir el objeto de mercaderia comprada; mientras que el vendedor
recibe el precio antes de consumarse la compraventa. El documento por medio del cual
se formaliza un contrato de crédito documentario se llama carta de crédito. El
beneficiario podra transmitir el crédito documentario si se le ha facultado para ello. Si la
carta de crédito no indicare fecha de vencimiento, se entendera que el crédito estara en
vigor por seis meses, contados a partir de la fecha de notificacion al beneficiario.

Articulos 758 al 765 del Codigo de Comercio.

Sujetos

Acreditante: Persona que otorga el crédito mediante la carta de credito. Solo
los bancos fungen como tales. Acreditado: Es la persona a quien se le otorga el
crédito. Beneficiario: Es la persona que va a recibir el valor dinerario. Corresponsal:
Cuando un banco distinto al acreditante, es el que hara efectivo el credito al

beneficiario.
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el cual una persona llamada fideicomitente, transmite bienes a otra llamada fiduciario,
con fines especificos y en beneficio de un tercero llamado fideicomisario. El
fideicomisario y el fideicomitente pueden ser la misma persona. El fiduciario nunca
podra ser fideicomisario del mismo fideicomiso. Los derechos que el fideicomisario
pueda tener en fideicomiso no son embargables pero si lo son los frutos que el
fideicomisario perciba del fideicomiso.”' Este contrato se encuentra regulado en los

Articulos 766 al 793 del Codigo de Comercio.

Sujetos

Fideicomitente: Es la persona que mediante testamento o contrato transfiere
bienes para un fin determinado. Debe tener capacidad legal para enajenar sus bienes.
Por los menores, incapaces y ausentes pueden constituir fideicomiso sus

representantes legales con autorizacién judicial.

Fiduciario: A quien se le confian los bienes, unicamente los bancos o instituciones de

credito autorizadas por la Junta Monetaria.

Fideicomisario: Persona que resulta beneficiada con motivo de la ejecucion del
fideicomiso. El que no pueda heredar por incapacidad o indignidad, no puede

ser fideicomisario de un fideicomiso testamentario.

! Ibid. Pag. 387.
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Clases de fideicomisos

De garantia: Se instituye para garantizar el cumplimiento de obligaciones,
especialmente crediticias. En caso de incumplimiento del deudor, el fiduciario podra
promover la venta de los bienes fideicometidos en publica subasta ante notario. El

fiduciario de un fideicomiso de garantia debe ser persona distinta del acreedor.

De administracion: E! fiduciario administra los bienes.

De inversion: E| fideicomitente transfiere bienes destinados a ser invertidos en

ejecucion del fideicomiso.

Contrato de transporte: Del mismo, Garrigues da una definicién: “Es aquél por
el cual una persona Illamada porteador, se obliga por un precio, a conducir

personas o cosas de un lugar a otro que deberan ser entregadas al consignatario.”*

Estan regulados en los Articulos 794 al 823 del Cédigo de Comercio. Las acciones
derivadas del contrato de transporte prescribirdn en seis meses, contados a partir del
término del viaje o de la fecha en que el pasajero o las cosas porteadas debieron llegar

a su destino.

Transporte de personas: Tiene por fin conducir al sujeto de un lugar a otro. Esta

% Garrigues. Ob. Cit. Pag. 203.
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dio lugar al dafio o perjuicio. El porteador también respondera por los dafnos que sufran

los pasajeros por retraso. En los transportes aéreos seran por cuenta del porteador los
gastos de estancia y traslado de viajeros que, por razones de servicios o
meteoroldgicos ajenos al buen servicio que presta la empresa, se vieran obligados a
realizar altos o desviaciones, aun sin su culpa. El porteador entregara al pasajero un

boleto o billete.

Elementos del contrato de transporte de personas

Personales: Porteador (persona individual o juridica), que se obliga a transportar al
pasajero, necesita autorizacibn previa y el pasajero. Reales: Valor del

pasaje. Formales: El boleto.

Continua preceptuando el autor precitado: “Transporte de cosas: Denominase
cargador, remitente o consignante al que por cuenta propia o ajena encarga al
porteador la conduccién de mercaderias. El cargador estd obligado a indicar al
porteador la direccién del consignatario, el lugar de entrega, numero, peso y forma de
embalaje. El cargador soportara los danos que resulten de la falta de documentos, de
la inexactitud u omisién de las declaraciones que debe formular y de los dafos que
provengan de defectos ocultos del embalaje. El cargador respondera de los dafios
ocasionados por vicios ocultos de la cosa. El porteador debera expedir comprobante de

haber recibido la carga, o si éste lo exige, una carta de porte 0 conocimiento de
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pago de la mitad del flete y devolucion de la carta de porte. El porteador debera poner

las cosas transportadas a disposicion del consignatario en el lugar, en el plazo y con
las modalidades indicadas en el contrato. El porteador sera responsable de la pérdida
total o parcial de los efectos transportados y de los dafios que sufran por averia o
retraso, a menos que pruebe que se debieron a vicio propio de la cosa, a su especial

naturaleza y caso fortuito, fuerza mayor.”?®

Esto lo regulan los Articulos 805 al 823 del Cdédigo de Comercio. Se presumira perdida
la carga que el transportador no pueda entregar dentro de los 30 dias siguientes

a la conclusion del plazo en que debié hacerlo.

Elementos del contrato de transporte de cosas

Personales: Cargador, remitente o consignatario, es la persona que por cuenta propia
0 ajena contrata con el porteador la conduccion de la cosa mercantil. Fletante o
transportista, es la persona encargada de la conduccion del objeto. Consignante es la
persona quien recibe la mercaderia. Reales: Mercaderia y el precio. Formales:

Comprobante de recibo de la mercaderia.

Contrato de edicion, reproduccioén y ejecuciéon de obras: Capitulo derogado por el

Articulo 138 del Decreto nimero 33-98 del Congreso de la Republica de Guatemala,

%% Ibid. Pag. 208.
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tipo de contratos.

Contrato de participacion: Al respecto apunta Garrigues: “También conocido como
cuentas en participacion o negocios en participacion, es aquél por el cual un
comerciante denominado gestor, se obliga a compartir con una o varias personas
llamadas participes, que le entregan bienes o servicios, las utilidades o las pérdidas
que produzca su empresa como consecuencia de la parte o la totalidad de sus
negocios. El contrato no estd sujeto a formalidad alguna ni a registro, no constituye
persona juridica. El gestor obrard en nombre propio y no habra relacion juridica entre
los terceros y los participantes.”* Lo anterior tiene fundamento en el Articulo 861 del

Codigo de Comercio.

Elementos del contrato de participacion

Personales: Gestor, es el comerciante que, recibiendo bienes de otro, hace participar
a éste de las utilidades o pérdidas. Participe, es la persona que entrega sus bienes al

gestor. Reales: Bienes entregados. Formales: No exige ninguna formalidad.

Régimen legal supletorio que rige los contratos de participaciéon: Se estara a las
reglas que sobre informacion, intervencion del socio participe, rendicién de

cuentas, extincion del contrato, existen para la sociedad colectiva.

? Ibid. Pag. 56.

33



Contrato de hospedaje: Existe este contrato cuando una persona da albergue a otra
mediante una retribucién, comprendiéndose o no la alimentacién. Articulos 866 al 873

del Codigo de Comercio.

Elementos del contrato de hospedaje

Personales: Hotelero, hospedero o fondista y viajero o huésped. Reales: Precio que
paga el huésped y el servicio que se presta. Formales: No esta sujeto a forma
especial.

it

Contrato de seguro: Garrigues lo define como “...un contrato por el cual una
empresa aseguradora, que debera ser una sociedad andnima organizada conforme la
ley guatemalteca, se obliga a resarcir un dafo o a pagar una suma de dinero al ocurrir
el riesgo previsto en el contrato, a cambio de la prima que se obliga a pagar el

asegurado o el tomador del seguro.”® Lo anterior esta preceptuado en los Articulos del

874 al 918 del Cédigo de Comercio.

Elementos del contrato de seguro

Personales: Asegurador. Sociedad andénima. Agentes de seguros: Auxiliares del

comerciante. Necesita autorizacién de la Superintendencia de Bancos. Solicitante:

% bid. Pag. 250.
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Formales: Pdliza.

Contrato de reaseguro: Por el contrato de reaseguro, el asegurador traslada a otro
asegurador o reasegurador, parte o la totalidad de su propio riesgo. Es el contrato de
seguro que una entidad aseguradora contrata a su vez con un ente reasegurador,
deben registrarse en la Superintendencia de Bancos, las divergencias se resuelven por
arbitraje. La persona que tenga el caracter de asegurado directo o de beneficiario, no
tendra accion alguna en contra del reasegurador o los reaseguradores. Asi lo

regulan los Articulos 1020 al 1023 del Codigo de Comercio.

Elementos del contrato de reaseguro

Personales: Asegurador, reasegurador y asegurado. Reales: Igual que el seguro.

Formales: Igual que el seguro.

Contrato de fianza mercantil: Al respecto, Garrigues da una definicion: “Es aquél en
el que una afianzadora se compromete a responder de las obligaciones de otra
persona, conforme las normas y tarifas que dicta la Superintendencia de Bancos. El
contrato se hara constar en pdliza, que contendra: Lugar y fecha de su emision,
nombres y domicilios de la afianzadora y del fiado, designacién del beneficiario,
mencion de las obligaciones garantizadas y el monto y circunstancias de la garantia,

firma de la afianzadora. A falta de péliza la fianza se probara por la confesién de la
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afianzadora, o por cualquier otro medio si hubiere un principio de prueba por escrito. %

afianzadora se obligard solidariamente y no gozara de los beneficios de orden vy

excusion.”?®

Las acciones del beneficiario contra la afianzadora y las de ésta contra los
contrafiadores y reafianzadoras, prescribiran en dos afios. Base legal Articulos 1024 al

1032 del Cédigo de Comercio.

Elementos del contrato de fianza mercantil

Personales: Fiador: Es la afianzadora. Fiado: Es el deudor de la obligacién
garantizada. Beneficiario.Es quien resulta acreedor del fiador, para el caso de
incumplimiento del fiado. Reales: Obligacién del fiador y del fiado de pagar la

prima. Formales: Poliza.

Contrato de reafianzamiento: Una afianzadora se obliga a pagar a otra, segin los
términos del contrato, las sumas que ésta haya pagado al acreedor del contrato de
fianza. La reafianzadora esta obligada a proveer de fondos a la afianzadora, tan pronto
como ésta le comunique que ha sido requerida de pago por el beneficiario de la fianza,
y que va a proceder a realizarlo. Base legal, Articulos 1033 al 1038 del Cédigo de

Comercio.

%® Ibid. Pag. 158.
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1.4. Los contratos atipicos

Los contratos atipicos son aquéllos que no estan regulados en la ley y que no obstante,
se practican en la realidad del comercio. El mundo del contrato atipico se fundamenta
en la doctrina llamada libertad de configuracién interna, que tiene como limite la
creatividad de las personas para inventar féormulas de negociacién y plasmarlas en
cldusulas contractuales; libertad que debe respetar el orden publico, las leyes

prohibitivas expresas y la moral.

1.4.1. Definicion, caracteristicas y elementos

No siendo el punto principal de la presente investigacion, sélo se hara una enunciacion

de estos contratos.

Contrato de leasing (arrendamiento mercantil): Vicenio, Fantozzi y Ferrarini lo
definen como: “Arrendamiento financiero, locacién financiera o arrendamiento con
opcion de compra. Consiste en una operacion financiera conformada por tres figuras:

Arrendamiento, compraventa y la opcion de compraventa.”?’

El espiritu mismo de este contrato es el arrendamiento, que es lo que al contratante
adquiriente le interesa; sin embargo éste, tiene la posibilidad de adquirir el bien al

finalizar el plazo del arrendamiento, pagando el remanente del precio del objeto del

% Buonocore, Vincenzo, Augusto Fantozzi, Massimo Alderigui y Guido Ferrarini. El leasing. Pag. 20.
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Naturaleza juridica: Es un contrato sui géneris, autbnomo, con caracteristicas propias.

Caracteristicas

Atipico: Porque no se encuentra regulado en la ley. Bilateral-multilateral: Porque
pueden existir de dos o mas personas en el contrato. Consensual: Necesita el
consentimiento de las partes. Oneroso: Se establecen prestaciones reciprocas. De
tracto sucesivo: El contrato se establece en términos del tiempo. Principal: No

necesita de otro contrato para subsistir.

Clases de leasing

Leasing operativo: El propietario, fabricante o proveedor de un bien lo transfiere a otro
para utilizarlo en su actividad econémica. En este caso el locador o arrendante negocia
con el locatario o arrendatario el uso del bien o cosa, a cambio de una renta y por un
plazo de corta duracion, lo que permite al fabricante o proveedor

celebrar diversos contratos sobre el mismo bien, asegurandose ganancias rentables.

Leasing financiero: El sujeto llamado dador proporciona dinero para comprar un bien
que necesita el tomador, adquiriéndolo directamente del proveedor y pagandole el valor

del mismo.
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Contrato de leasing financiero: Es aquél en virtud del cual una arrendador
financiera se obliga a adquirir determinados bienes y a conceder su uso y goce
temporal, a plazo forzoso, a una persona fisica o colectiva, obligandose ésta a pagar
como prestacion, que se liquidara en pagos parciales segun se convenga, una cantidad
de dinero determinada o determinable, que cubra el valor de la adquisicién de los
bienes, las cargas financieras y los demas accesorios, y a adoptar al vencimiento del
contrato alguna de las siguientes opciones: compra de los bienes, prérroga del

contrato, participacién en el precio de venta de los bienes.

Contrato de factoring: Lisoprawski y Gerscovich al respecto apuntan: “Es un contrato
de caracter financiero, una empresa adquiere los créditos a favor de otra y los financia,
para cobrarlos luego directamente o a la empresa factoreada. Es un convenio de
efectos permanentes establecido entre los contratantes, segun el cual se compromete
a transferir al factor todas o parte de las facturas que posee de terceros deudores y
notificarles esa transmisién; como contrapartida, el factor se encarga de efectuar el
cobro de estas deudas, de garantizar el resultado final, incluso en caso de morosidad
del deudor y de pagar su importe, bien por anticipado, a fecha fija o mediante

deduccion de sus gastos de intervencion.”?®

Caracteristicas del contrato de factoring

Atipico: No tiene regulacion especifica Bilateral: Intervienen mas de una persona. De

%8 Lisoprawski V., Silvio y Carlos Gerscovich. G. Factoring. Pag. 15.
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tracto sucesivo: El contrato opera a traves del tiempo

prestaciones para las partes. Conmutativo: Se sabe de antemano las pérdidas o
ganancias. De financiamiento: Existe un financiamiento de una de las partes hacia

la otra. Por adhesion: Uno solo de los contratantes predispone el contrato.

Elementos del contrato de factoring

Subjetivo: Factor: Sociedad factoring. Cliente: Titular de los créditos que transfiere al
factor. Objetivo: Los créditos que se transfieren. Formal: Generalmente se trata de un

contrato de adhesién.

Modalidades: al respecto consideran los autores precitados: “El factoring es una real y
verdadera operacion de crédito, por la cual el cliente obtiene el valor de los objetos que
ha vendido, lo que se traduce en una obtencién de liquidez para el comerciante; a su
vez, el factor obtiene su ganancia mediante los intereses que cobra por el
financiamiento, de acuerdo con el plazo a que esté sujeto el cobro de las facturas y las
tasas vigentes en el mercado financiero.””® Aqui no existe financiamiento, el factor se
concreta a la administracion de las facturas y cobro de las mismas, mediante un precio

por ese servicio.

Contrato de franchising o franquicia: Es un negocio entre un franquiciante y un

franquiciado, por medio del cual el primero permite al segundo la comercializacion de

# |bid. Pag. 18.
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seguir las mismas pautas que se observan en la empresa franquiciante, en cuanto a
calidad, presentacion del producto o servicio, su publicidad, etc., de tal manera que el
consumidor estara recibiendo un bien, por medio del franquiciado, como si lo estuviera

proveyendo el franquiciante.

La empresa franquiciada recibe toda la asistencia necesaria en cuanto a técnicas de
produccién, calidad de las materias primas, secretos de elaboracién de productos o
prestacion del servicio y en general, el llamado know how, que es la habilidad técnica o

conocimiento especializado en un campo determinado de los negocios,

Como consecuencia de este contrato, el franquiciante recibe una suma de dinero que
se conoce como derecho de entrada, al inicio del contrato; y posteriormente, se
queda recibiendo regalias periddicas, segln se haya pactado, durante el plazo del

contrato.
Caracteristicas de la franquicia

Es una relacion continuada de transferencia de tecnologia del franquiciante hacia el
franquiciado, para la comercializacién de un producto o un servicio. El franquiciante, a
cambio recibe el pago de una cuota inicial y se queda recibiendo regalias periddicas.
La franquicia implica licencia del uso de la marca que la distingue. El franquiciante
mantiene una relacién constante sobre las actuaciones del franquiciado en la ejecucién

del contrato. Cuando el contrato se ejecuta en un pais distinto al de la empresa
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de establecer los términos contractuales.

Caracteristicas del contrato de franquicia

Bilateral: Existen mas de dos partes Conmutativo: Se tiene determinado las pérdidas
o ganancias. Oneroso: Se establecen prestaciones para las partes. Por adhesion:
Una sola de las partes predispone los términos del contrato. De tracto sucesivo: El
contrato se encuentra operalizado por el transcurso del tiempo. Atipico: No tiene

regulacién especifica.

Clases de franquicia

Franquicia piloto (master franchising): Es aquélla que se establece en una empresa
intermedia, encargada de controlar a los franquiciados que en una zona hayan
celebrado contratos de tal naturaleza.

Franquicia directa: Se celebra entre franquiciante y franquiciado, es la que se explicd

anteriormente.

Franquicia tecnolégica: Es aquélla que a partir del efecto propio del contrato, el

franquiciado desarrolla su propia tecnologia.
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Elementos del contrato de franquicia

Subjetivo: Franquiciante: Es el propietario del know how (secretos de elaboracion de
productos, etc.) y quien lo transfiere mediante un pago inicial y posteriores regalias al
franquiciado. Franquiciado: Es quien recibe el know how. Objetivo: Es el know how de

un producto o de un servicio. Formal: Se trata de un contrato de adhesion.

Contrato de underwriting: Es una operacion por la cual un banco o una sociedad
financiera otorga prefinanciamiento a la sociedad emisora sobre la suma que
representa el total o parte de los valores a emitir: Acciones o debentures, pagando un
precio menor al valor nominal de cada documento, los cuales colocara posteriormente

por un precio mayor.

Elementos del contrato de underwriting

Subjetivos: La entidad que da prefinanciamiento, adquiere los titulos valores a emitir
con la finalidad de colocarlos posteriormente. La sociedad andnima emisora que recibe
el prefinanciamiento, contrayendo la obligacién de emitir los valores objeto del contrato,
en los términos que hayan negociado. Objetivo: El prefinanciamiento que se otorga.
Los titulos que se emiten. Formal: Es libre por regla general, debe considerarse

formalizado por escrito.
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Modalidades del contrato de underwriting

Underwritting en firme: Cuando el ente que otorga el prefinanciamiento adquiere
los titulos con el fin de colocarlos al menor plazo posible, en el entendido de que, con la

adquisicion, se convierte en socio temporal de la sociedad emisora.

Underwritting no en firme: Cuando el ente financiero, no obstante otorgar el

financiamiento, se obliga a colocar los titulos, pero por cuenta del emisor.

Contrato de joint ventures: Es aquél por el cual el conjunto de sujetos de derecho,
nacionales o internacionales, realizan aportes de las mas diversas especies, que no
implicaran la pérdida de la identidad e individualidad como persona juridica o empresa,
para la realizaciébn de un negocio comun, pudiendo ser éste desde la creacién de
bienes hasta la prestaciéon de servicios, que se desarrollara dentro de un lapso limitado,

con la finalidad de obtencién de beneficios econdmicos.

Caracteristicas

Se trata de un negocio Unico de tracto sucesivo. El aporte de una de las partes puede

ser de variada especie: Capital, transferencia de tecnologia, una marca, una patente,

etc. Los sujetos pueden ser personas individuales o juridicas, nacionales o extranjeras.

Existe una expectativa de beneficio o pérdida.
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significa una fusiéon o absorcién total. Es un contrato consensual, plurilateral, oneroso,

de tracto sucesivo y atipico.

Contrato de concesion comercial: Este contrato  existe cuando un
comerciante concesionario, pone su empresa de distribucién o de venta en su caso, al
servicio de otro comerciante o industrial llamado concedente, para asegurar
exclusivamente en un territorio determinado, durante un periodo limitado y bajo la
vigilancia (direccién) del concedente, la distribucion de sus productos, de los que se le

ha sido concedido el monopolio de reventa.

Elementos del contrato de concesion comercial

Subjetivos: Concedente y concesionario. Objetivos: Proporcionar productos para su

venta. Formales: No existe formalidad alguna para los mismos.

Caracteristicas: Bilateral, consensual, atipico, conmutativo, no formal, intuito

personae, de tracto sucesivo.

1.5. Los contratos escritos y no escritos

En Guatemala y en el comercio internacional se utilizan diferentes contratos, de los
cuales son pocos lo que necesitan estar plasmados en un documento y aun es mas

reducido el numero de los contratos que necesitan constar en escritura publica para
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formalizar su solemnidad. A continuacién se mencionan algunos de los contratos que-
necesitan estar en papel aunque no sean formalistas. Contrato de depésito mercantil,
contrato de descuento, contrato de reporto, contrato de cuenta corriente, contrato de
flanza mercantil, contrato de seguro y el contrato de fideicomiso que es una contrato
totalmente formalista y solemne. Entre los contratos no escritos se encuentra el
contrato de compra venta mercantil, que atendiendo al producto o cosa objeto de venta
en muchas ocasiones no necesita plasmarse en ningln papel, pero si es necesario que

se extienda una factura, segun el Codigo Tributario.

La importancia del presente capitulo reviste en la comprension de los diferentes tipos
de contratos que se conocen en el derecho mercantil guatemalteco, tanto en el Cédigo
de Comercio como en otras leyes especiales que han sido aprobadas por el Congreso
de la Republica de Guatemala; y si bien, muchos de estos contratos son totalmente
desconocidos por la mayoria de la poblacion, son el factor principal y la base de la
economia en Guatemala, ya que son el instrumento con el cual los proveedores de
servicios y productos tanto nacionales como extranjeros ingresan al mercado nacional
a través de una gran variedad de los mismos, cuyo objetivo final es llegar al
consumidor y usuario a través de distintas formas. También se evidencian las
diferentes formas en que los contratos operan en el mercado, ya sean éstos escritos,
no escritos, tipicos, atipicos, formales, solemnes, etc. Pero el contrato que interesa a la
presente investigacion es el contrato de suministro, que por lo general es un contrato
por adhesién, el cual una sola de las partes lo redacta y es aqui en donde se cometen
abusos en contra de los consumidores y usuarios, tal y como quedara establecido mas

adelante.
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CAPITULO I

2. Los principios informadores de la contratacion mercantil y los contratos por

adhesion

Cuando se habla de principios informadores de la contratacidn mercantil, se hace
referencia a lo que ha servido de base para una estructura, en el presente caso para el
derecho mercantil y estos son la verdad sabida y la buena fe guardada. Estos se sittian
en el Articulo 669 del Cédigo de Comercio, Decreto nimero 2-70 del Congreso de la
Republica de Guatemala, y que de cierta manera, quedan como una norma de
caracter moral al no ser observados en los contratos mercantiles por adhesion, ya que
en el mismo cuerpo legal antes mencionado, no existe un articulado que los desarrolle,

pudiéndose aplicar o no.

2.1. Los principios informadores de la contratacion mercantil

El autor Villegas Lara los concibe de esta manera: “Las obligaciones mercantiles se
interpretan, ejecutan y cumplen de conformidad con los principios de verdad sabida y
buena fe guardada, no significa que la verdad y la buena fe dejen de tomarse en cuenta
para las obligaciones de otra naturaleza juridica, lo que se trata es de insistir en que,
por el poco formalismo con que se dan esos principios funcionan como parte de su

propia substancia.

En otras palabras, el cumplimiento de los deberes y el ejercicio de los derechos es
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riguroso, porque sélo de esa manera puede conseguirse armonia en la intermediacions

para la circulacion de los bienes y la prestacion de servicios de distinta indole en el

mercado nacional o internacional.

Esta es, pues una caracteristica de las obligaciones mercantiles: El escripulo en hacer
prevalecer la verdad y la buena fe que proviene del contrato como elementos
consubstanciales a su propia naturaleza. De ahi que en materia de nulidad de
obligaciones y contratos mercantiles, la doctrina aconseja reducirlas al maximo, con el
fin de mantener la seguridad del trafico.”*® En tanto que se dejen de observar estos

principios, que son solo principios, prevalecera la desconfianza en el trafico comercial.

2.2. Principio de buena fe guardada

La buena fe guardada es la confianza o justa expectativa que una de las partes en el

contracto espera percibir por dicha contraccion.

La buena fe (del latin, bona fides), es un principio general del derecho, consistente en
el estado mental de honradez, de conviccion en cuanto a la verdad o exactitud de un

asunto, hecho u opinién, o la rectitud de una conducta.

Ella exige una conducta recta u honesta en relacion con las partes interesadas en un

acto, contrato o proceso. En ocasiones se le denomina principio de probidad. Podria

% Villegas Lara, René Arturo. Derecho mercantil guatemalteco. Pag. 1
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definirse como la conducta legalmente exigida en el actuar de las partes dentro de
contrato predeterminado, guardandose entre si un respeto mutuo y la confianza en el
actuar de cada uno. Actuar en el proceso de contratacién con probidad, con el sincero
convencimiento de hallarse asistido de razén. En este sentido, este principio busca
impedir las actuaciones abusivas de las partes, que tengan por finalidad buscar un fin

para bien de una sola de las partes.

La buena fe es aplicada en diversas ramas del derecho. En el derecho civil, por
ejemplo, a efectos de la prescripcién adquisitiva de un bien, en virtud del cual a quien lo
ha poseido de buena fe se le exige un menor tiempo que a aquél que lo ha hecho de
mala fe. En general, en las diversas ramas del derecho reciben un tratamiento

diferenciado las personas que actuaron de buena o de maia fe.

2.2.1. Naturaleza juridica

Diez Picazo hace referencia a la naturaleza juridica de estos principios de esta manera:
‘Al entrar en el estudio de un concepto tan frecuentemente utilizado en el derecho
positivo, conviene distinguir lo que representa el término buena fe, del principio que

ésta viene a inspirar.

En efecto, mientras aquél no es mas que un concepto técnico utilizado por el legislador
en la descripcion de los mas variados supuestos de hecho normativos, éste, el principio
general, obliga a todos a observar una determinada actitud de respeto y lealtad, de

honradez en el trafico juridico, y esto, tanto cuando nos encontramos en el ejercicio de
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un derecho como en el cumplimiento de un deber.”' Desprendiéndose que la buen

no es mas que un concepto utilizado para legislar y no una norma de aplicacidén

obligatoria.

2.2.2. Clasificacion del principio de buena fe guardada

Como quedé anotado, para estos principios no existe una normativa que los desarrolle
completamente y los haga de observancia obligatoria. Pueden ser entendidos de dos

maneras que son: Subjetiva o psicoldgica y objetiva o ética.

Como lo apunta Diez Picazo: “Para la concepcidn psicoldgica, la buena fe se traduce
en un estado de animo consistente en ignorar, con base en cualquier error o

ignorancia, la ilicitud de nuestra conducta o de nuestra posicion juridica.

La concepcidn ética exige, ademas, que en la formacién de ese estado de animo se
haya desplegado la diligencia socialmente exigible, con lo cual, s6lo tiene buena fe

quien sufre un error o ignorancia excusable.

Se ha venido afirmando también que la buena fe subjetiva, en cuanto protectora de la
apariencia juridica, desplegaba su eficacia en materia de derechos reales, mientras que
la objetiva jugaba con preferencia en los derechos de obligacion. Pero lo cierto es que

tanto una como otra estan presentes en el ejercicio de cualquier derecho subjetivo, con

*' Diez Picazo, L. La doctrina de los actos propios. Pag. 245.
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independencia de la naturaleza de éste.”*?

2.2.3. Caracteristicas de la buena fe guardada

Infunde confianza. Persigue la seguridad del trafico comercial. Crea una actitud de
respeto y lealtad, de honradez en el trafico juridico. Estipula la creencia de no dafar a
otro. Inquiere la armonia en la intermediacién para la circulacion de los bienes y la

prestacion de servicios.

2.2.4, Objeto de la buena fe guardada

Para el autor Villegas Lara: “El objetivo principal es que las partes obligadas conozcan
en verdad sus derechos y obligaciones y se vinculen de confidencia y legalidad sus
intenciones y deseos de negociar, para no darle una interpretacion distinta a los
contratos, ya que de otra manera se destruiria la seguridad del trafico comercial.”** Al
no lograrse tal fin, se afecta la confianza en el trafico mercantil y por ende, se afecta la

circulacién de bienes y servicios al mismo tiempo.

2.3. Principio de verdad sabida

Se trata de un término de dificil definicion, a pesar de ser un concepto que el hombre

utiliza en cada momento de su vida. La verdad es algo fundamental en la vida humana,

*2 Ibid.
* villegas Lara. Ob. Cit. Pag. 2
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este sentido la verdad se comporta como aquélio que no es falso y que se configura en

conformidad de lo que se piensa, con lo que se hace o dice, con lo que realmente

eXiste.

Es en torno a la dificultad de su definicién y el alto impacto que provoca en la vida de
todos los seres humanos que la verdad ha sido un tema de constante discusién, a lo
largo de toda la historia, para logicos, tedlogos vy fildsofos. Sin embargo, han sido los
l6gicos quienes han logrado responder a dicha interrogante con una manera mas
concreta y simple de comprender, a través de un sistema de falsacién que

intenta llegar hasta la esencia de todo enunciado.

La verdad, desde todas las perspectivas que se ocupan de responder los problemas
asociados a ella, se ha configurado como un concepto abstracto de gran influencia para
todas las disciplinas, de esta manera, al lograr definir con exactitud la verdad, y en
ciertos términos, la realidad, se logran establecer enunciados imposibles de refutar, lo

gue se encuentra en constante tension.

La verdad es algo tan fundamental que no sélo se comporta como uno de los
problemas filoséficos por excelencia, sino que es también una de las bases del
comportamiento social humano. No es posible establecer relaciones sociales
significativas y duraderas sin tener la facultad de confiar en otro. Una vez que la
confianza se rompe, el establecimiento de relaciones con otros significantes se vuelve

bastante dificil. De este modo, una vez que el comportamiento comienza a basarse en
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aspectos que poco se relacionan con la verdad, las relaciones basadas en la confianzayg

se rompen y poco queda de relaciones sociales valorables.

Si bien las verdades facticas o empiricas, como el peso de un objeto, su tamario, o el
resultado de una suma, son verdades absolutas e indiscutibles, las verdades en el
ambito filosofico se vuelven mas relativas, y si se llega al plano metafisico o de
verdades espirituales, el tema se vuelve mas complicado; cada cual defendera su
punto de vista o su verdad. Por ejemplo, en cuestiones religiosas, todo aquél que

discute este tema, cree tener la verdad, y ahi el tema se vuelve complicado.

Un punto importante en torno a la verdad espiritual, es la tolerancia frente al significado
que pueda tener este concepto para los demas; histéricamente se han librado guerras
en torno a ella, y es mejor comprender que dadas las limitaciones y particularidades

culturales y sociales, es posible concebir a Dios de diferentes maneras.

La palabra verdad, tiene un significado muy amplio, abarca desde la honestidad, la
buena fe y la sinceridad humana en general, hasta el acuerdo de los conceptos con las

cosas, los hechos o la realidad en particular.

Para el hebreo clasico el término verdaderas significa que son fiables, fieles porque
cumplen lo que ofrecen. El término no tiene una Unica definicion en la que estén de
acuerdo la mayoria de estudiosos vy fildsofos profesionales; asimismo las teorias sobre

la verdad contintian siendo ampliamente debatidas.
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sblo puede adquirirlos; si existen las revelaciones o la verdad puede alcanzarse tan
solo mediante la razén; y si la verdad es subjetiva u objetiva, relativa o absoluta, o

hasta qué grado pueden afirmarse cada una de dichas observaciones.

Tipos de verdad: Las verdades subjetivas son aquéllas con las cuales se esta mas
intimamente familiarizado. En contraste, las verdades objetivas pretenden ser de
alguna manera, independientes de creencias subjetivas y gustos. Las verdades
relativas son aquellas ideas o proposiciones que Unicamente son verdad en relacion a

alguna norma, convencidn o punto de vista.

La verdad esta inmersa en diferentes escenarios de la vida y en este caso es necesario
definir el principio de verdad sabida en la contratacién mercantil, que corresponde a la
norma tradicional en la interpretacion y ejecucion de los contratos, y sefialadamente en
los mercantiles. “Las partes en un contrato, conocen en verdad sus derechos vy
obligaciones y saben de antemano cual es el objeto del contrato y se vinculan bajo
esas intenciones y deseos de negociar para no darle una interpretacion distinta a los
contratos. Es decir, que saben de antemano lo que percibiran por dicho contrato.”* No
dando lugar para otro tipo de interpretaciones al respecto del contrato, cosa que no

sucede en el problema de que atafe a la presente investigacion.

* Microsoft® Encarta. Verdad. (26 enero de 2010).
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2.4. Laviolacion a los principios informadores de la contratacion mercantil en

los contratos por adhesion de telefonia residencial

En la contratacion mercantil, se violenta la legalidad y certeza del negocio cuando los
contratos de prestacién de servicios, son redactados por una sola de las partes y se
insertan las llamadas clausulas abusivas que violan los principios informadores de toda
contratacion mercantil especificados en el Articulo 669 del Cdédigo de Comercio,
indicandose que las obligaciones y contratos mercantiles se interpretaran, ejecutaran y
cumpliran de conformidad con los principios de verdad sabida y buena fe guardada, a
manera de conservar y proteger las rectas y honorables intenciones y deseos de los

contratantes, sin limitar con interpretacién arbitraria sus efectos naturales.

2.5. La violacion a los principios informadores de la contratacion mercantil en los

contratos no escritos

En el caso de los contratos no escritos o verbales, la violacién a los principios de la
contratacion mercantil es mas latente, ya que no hay ninguin respaldo documental que

sea prueba fehaciente para poder hacer reclamos

2.6. La violacion a los principios informadores de la contratacion mercantil en los

contratos por adhesién

Como ya se explicé con anterioridad, no existe la posibilidad de negociar los términos

del mismo, al respecto indica De la Puente y Lavalle: “El contrato por adhesion puede
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jugar un rol propio, independiente del trafico masivo de bienes y servicios, y vincular
personas que no se encuentren entre si en una situacién de dependencia econdémica u

obligadas a satisfacer necesidades impostergables.

Se presentan innumerables casos en los que las partes, sin encontrarse en una
situacion de monopolio o poderio, sélo estan dispuestas a contratar en sus propios
términos, por convenir a sus intereses, y en que la otra parte no tiene objecion en verse

enfrentada a una alternativa ineludible de contratar o no contratar.

No es raro, también, que personas no deseen verse envueltas en el lento juego de las
tratativas, por no agradarles la negociacién, y que prefieran una rapida decision sobre

el negocio que plantean.”® Y es aqui en donde concurren como adherentes en el

contrato.

2.7. Definicion de contrato por adhesion

Alterini Atilio da una definicibn muy acertada al establecer: “Son aquélios en los que
una parte contratante, colocada en la alternativa de aceptar o rechazar la celebracién

de un contrato, acepta integramente las condiciones fijadas por la otra parte.”

“‘Contrato de adhesién es aquel cuyas clausulas han sido propuestas

unilateralmente por el proveedor sin que el consumidor, para celebrarlo pueda alterar

% De la Puente y Lavalle, Manuel. El contrato en general. Pag. 28.
% Alterini Atilio, Anibal. El contrato por adhesion. Pag. 4.
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su contenido.” ¥ Aqui, las anteriores definiciones se fijan en un solo aspecto, y es

no negociacion de los términos del contrato por una de las partes.

2.7.1. Naturaleza juridica del contrato por adhesion

El autor Palacios Pimentel hace una diferenciacién entre ésta, que, es un acto unilateral
y un contrato al apuntar. “En el campo de la doctrina unos autores consideran la
adhesion como acto unilateral, mientras otros lo consideran como un contrato. La
primera teoria ha sido sostenida principalmente por autores franceses hasta antes de la
segunda guerra mundial y también por autores alemanes de la primera mitad del
pasado siglo. Se dice que, contrato y adhesion son términos que no se concilian puesto

que la adhesién mas que un consentimiento, es un sometimiento.

Para justificar los efectos juridicos de la adhesion, sostienen que nos encontramos
frente a un acto unilateral, constituido por la manifestaciéon de voluntad del que fija las
condiciones, el cual las plantea u ofrece, con caracter inmodificable. La segunda
teoria, o sea la que considera la adhesion como contrato se sustenta después de
la segunda guerra mundial. Se sostiene en forma unanime que los contratos por
adhesion son esencialmente tan contratos como cualquier otro, quizas especiales,

particularmente en lo querido por el adherente.”®

Y para efectos de la presente investigacion, es un contrato no negociado, redactado

¥ De la Maza Ifiigo, Sergio Cruz. Contratos por adhesién en plataformas electrénicas. Pag.4.
* Palacio Pimentel, Gustavo. Manual de derecho civil, efectos de las obligaciones y contratos. Pag.
260.

57



unilateralmente en sus términos.

2.7.2. Ventajas y riesgos en el contrato por adhesion

En pocas palabras los contratos por adhesiéon presentan dos ventajas y un riesgo. Las
ventajas son que disminuyen los costos de la contratacion y permiten a las empresas
lograr mayor eficiencia en su administracion interna. El riesgo es la incorporaciéon de

clausulas abusivas en este tipo de negocios.

Ventajas: La disminucion de costos: La existencia de contratos por adhesion
suprime o, al menos, reduce significativamente los costos de negociacion al evitar que
el proveedor deba negociar por separado con cada uno de los potenciales clientes los
términos en que se prestara el bien o servicio objeto del contrato. Eficiencia en su
administracion interna: Por la disminucion de los costos internos de coordinacion
entre las distintas unidades de la empresa, mejor uso de talentos administrativos y
legales al interior de la empresa, mejor control de los actos del personal excesivamente
voluntarioso y solidificacion de la estructura de poder interno de la empresa, al restar
discrecionalidad a los empleados que ofrecen directamente este tipo de contratos a los

clientes.

Riesgos: Como ya se ha indicado, el riesgo que entrafian |los contratos por adhesion
es la presencia de clausulas abusivas para el consumidor. A diferencia de lo que
comunmente se sostenia, parece existir a estas alturas alguna claridad acerca de que

las clausulas abusivas constituyen un fenédmeno ubicuo en la contratacion y no se
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limitan a los mercados monopodlicos u oligopdlicos. Mas que los monopolio
oligopolios, lo que explicaria la ubicuidad de este tipo de clausulas son las asimetrias
informativas entre los proveedores y los consumidores. En otras palabras, el problema
se encuentra en el acceso imperfecto a la informacién por parte de los consumidores
respecto a las condiciones que configuran los contratos por adhesién. Si esto resulta
efectivo, significa que los consumidores no son, por regla general, capaces de
discriminar aquellos contratos que poseen condiciones abusivas. Asi las cosas, no sera
un mecanismo de mercado el que proteja a los consumidores de este tipo de
condiciones, sino que sera necesaria la intervencién del Estado a través de la

implementacion de algin mecanismo de control de clausulas abusivas.

¢ Por qué no dejar al mercado la proteccion del consumidor en el caso de los contratos
por adhesién? La respuesta mas sintética a esta pregunta es que, en la mayoria de

las ocasiones, los consumidores no leen las clausulas de los contratos por adhesion.

Aun cuando un consumidor se comporte en forma racional la lectura de un contrato no
siempre resultara ser la mejor eleccién. Los contratos por adhesion se encuentran
redactados en términos que resultan dificiles de entender para los consumidores

atendidos los tecnicismos legales que suelen utilizarse y su extension.

El autor De la Maza establece: “Aun si los consumidores fueran capaces de entender
los términos, éstos no estan sujetos a negociacion. Segun algunos estudios, rara vez

los consumidores consiguen la cantidad de informacién suficiente para evaluar los
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riesgos del contrato. Asimismo, es poco frecuente que los consumidores sean cap

de procesar completamente la informacién contenida en el contrato.”

2.7.3. La correcta interpretacion de los contratos por adhesion

La interpretacion consiste en la captacién del sentido de las manifestaciones de
voluntad que constituyen el contenido del acto juridico. Con la misma orientacién se ha
dicho que la interpretacién de los negocios juridicos es una actividad logica
encaminada a buscar y fijar el significado de las manifestaciones de voluntad, a fin de

establecer su contenido.

Clases de interpretacion

La interpretacion puede clasificarse de la siguiente manera:

Interpretacion doctrinal: Llamada también cientifica, es la efectuada por los juristas
con fines cientificos, didacticos y practicos. Facilita el trabajo de los jueces, al mostrar
las posibles vias de solucién a los problemas de interpretacién, pero los jueces
someten a prueba los resultados del trabajo de los juristas, »confronténdolos con la
problematica del caso particular, por lo cual es indispensable que, a su vez, la

jurisprudencia sea verificada por la actividad de los juristas.

% De la Maza, ifigo. Ob. Cit. Pag. 5.
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judicial, ejerciendo la funcién jurisdiccional que especificamente le corresponde. Es
obligatoria para las partes, puede constituir doctrina jurisprudencial cuando proviene de
la sala plena de la Corte Suprema de Justicia, o ser reiterada en diversas sentencias y

sirve de pauta de conducta para todos los miembros de la comunidad.

Interpretacion auténtica: La interpretacién auténtica sélo puede hacerla el 6rgano o
persona que cred la norma con otra del mismo rango. En otros términos, solamente el
poder constituyente y nadie mas puede interpretar auténticamente las normas
constitucionales; el poder legislativo, las normas legales creadas por él; el ejecutivo los
decretos; las municipalidades, las ordenanzas municipales que han expedido dentro de

su competencia; los contratantes, los contratos en los cuales son partes.

Interpretacion comun: Se llama interpretacion comuan (particular o privada), a la
efectuada por el comun de las gentes. Claro esta que esta interpretacion comun esta

sujeta a correccidn por los operadores juridicos, especialmente por el juez.

Interpretacion declarativa: En la interpretacion declarativa el sentido debe apreciarse
con estricta referencia al texto literal, sin ampliar ni restringir su alcance. La
interpretacion declarativa en sentido lato es cuando se interpreta a la palabra en toda

su amplitud de su posible significado.

Interpretacion modificativa: La interpretacion modificativa puede ser extensiva o
restrictiva:
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Interpretacion extensiva: Aqui el intérprete amplia el significado del texto a supue

que, de este modo, resultan incluidos en su sentido.

Interpretacion restrictiva: El sentido hallado por la interpretaciéon es mas reducido que

la expresidén usada. Con la interpretacién restrictiva se reduce el alcance del texto.

Respecto de las clases de interpretacidén de las condiciones generales de la
contratacién, cabe una interpretacion tipica que tiene en cuenta la sola ley, con
desconsideracion de las circunstancias del caso, y otra que se ha dado en llamar
circunstanciada y que atiende al caso concreto. La interpretacion circunstanciada no

presenta problemas; es la propia de los contratos, interpretacion subjetiva y objetiva.

La interpretacion tipica o contractualista, sin embargo, exige del juez o intérprete que
se limite al tenor literal de las condiciones con respecto a las relaciones entre la
empresa y la totalidad de su clientela, bien entendido que se trata de un cliente medio,
honrado y diligente y no uno concreto. En la practica, se interpreta un contrato por

adhesidn de la siguiente manera:

“Una clausula puede ser adoptada de comun acuerdo por las partes en un sentido
determinado, que seria correcto para la interpretacion circunstanciada y un desvario

para la tipica.

Un adherente especial (especialista o0 extranjero), puede entender una clausula

de modo circunstanciado y resultar una interpretacién tipica si el predisponente no
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advirtié su calidad de adherente concreto.

Una clausula general puede ser objetivamente dudosa, pero clara en un caso concreto;
y, a la inversa, puede resultar objetivamente clara y muy ambigua en un supuesto de
hecho determinado. En fin, una clausula ambigua podra ser interpretada de acuerdo
con la interpretacion tipica o de acuerdo con la interpretaciéon circunstanciada
perjudicando o beneficiando al adherente medio o al concreto en aplicacién de la regla
contra proferentem, por la que ha de estarse ai sentido mas beneficioso para el

adherente en caso de duda.”®®

Las condiciones generales de la contratacién son las clausulas que regulan

los contratos de adhesion.

2.8. Contrato de telefonia residencial

El contrato que interesa a la presente investigacion, es el contrato de suministro de
servicios de telefonia residencial y al respecto el tratadista Barragan Cisneros indica:
“El suministro de telefonia basica es un contrato de tracto sucesivo por medio del cual
una de las partes proporciona a otra un servicio final de telecomunicaciones para la
comunicacion de voz entre personasy la conduccion de sefiales entre puntos

terminales de conexion, mediante un precio viable y en dinero.”’

40 Wikipedialaenciclopedialibrehttp://es.wikipedia.org/wiki/Condiciones_generales_de_la_contratacion,
(22 de enero de 2010).
“! Barragan Cisneros, Velia Patricia. Contrato de suministro de telefonia. Pag. 122.
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2.8.1. Elementos fundamentales del concepto

Un contrato para que pueda formalizarse, debe contar con los elementos necesarios tal
y como lo establece el autor Gutiérrez y Gonzalez: “Como en todo contrato estan
presentes los elementos propios de esta categoria juridica, es decir los sujetos o partes
del mismo, el objeto y la relacién juridica. Los sujetos en este contrato son el
concesionario del servicio y el usuario; la denominacion del primero no es univoca, ya
que recibe el nombre de la persona moral que proporciona el servicio comercial; la otra
parte, es decir quien recibe la telefonia basica y obligada a pagar en dinero es el

usuario.”?

2.8.2. Conceptos basicos del contrato

Para comprender de mejor manera el presente tema de investigacion, se anotara un
listado de terminologia afin, tal y como lo establece el autor Barragan: “DIT. Estas son
las letras iniciales que corresponden a cada una de las siguientes tres palabras:
dispositivo de interconexion terminal. Este dispositivo es el punto de contacto entre

el cableado exterior y el que se instala dentro del domicilio del usuario.

Homologacion: Acto por el cual se reconoce oficialmente que las especificaciones de
un producto destinado a telecomunicaciones satisfacen las normas y requisitos

establecidos, por lo que puede ser conectado a una red publica de telecomunicaciones.

2 Gutierrez y Gonzalez, Ernesto. Derecho de las obligaciones. Pag. 187.
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tener un permiso o una concesion del gobierno de cada pais, para cualquier servicio de

este tipo.

Red de telecomunicaciones: Sistema integrado por medios de transmision, tales
como canales o circuitos que utilicen bandas de frecuencia del espectro radioeléctrico,
enlaces satelitales, cableados, redes de transmisién eléctrica o cualquier otro medio de

transmision.

Red publica de telecomunicaciones: La red de telecomunicaciones a través de la

cual se explotan comercialmente servicios de telecomunicaciones.

Telecomunicaciones: Toda emision, transmision o recepcion de signos, sefales,
escritos, imagenes, voz, sonidos o informacién de cualquier naturaleza que se efectla
a través de hilos, radioelectricidad, medios Opticos, fisicos u otros sistemas

electromagnéticos.

43

Usuario: Es el contratante que recibe el servicio telefonico.

2.8.3. Conclusion del contrato

La génesis del contrato atraviesa esquematicamente tres fases 0 momentos, la oferta o

“® Barragan. Ob. Cit. Pag. 124.
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propuesta, la aceptacion y el acuerdo o perfeccién del pacto.

La oferta o propuesta: Es la declaracion de voluntad encaminada a la perfecciéon en
un contrato y comprensiva de los elementos esenciales del mismo. La aceptacion: Es
la declaracién dirigida al proponente de querer concluir el contrato como ha sido
propuesto. La perfeccion del contrato: La coincidencia entre la propuesta y la
aceptacion perfecciona el contrato. No basta con que las declaraciones de voluntad se

entrencasen, es preciso que armonicen entre si.

2.8.4. Obligaciones de las partes

Como es sabido, cuando existe contrato, existen derechos y obligaciones para cada
uno de los contratantes, no importando la clase de contrato al que se hace alusién y al
respecto Barragan establece: “Al llegar a esta parte del trabajo tenemos que referirnos
necesaria y Unicamente a las obligaciones y derechos que se establecen para la

prestacion de un servicio telefonico. El prestador del servicio se obliga a lo siguiente:

a) Instalar, mantener y operar la red publica telefénica, hasta el punto terminal de
conexion en el limite interior del domicilio del usuario. b) Instalar el dispositivo de
interconexion terminal, DIT, en el limite interior del domicilio. c) Iniciar la prestacién del
servicio en un plazo minimo de noventa dias a partir de la fecha en que se liquiden los
gastos de instalacion. d) Facturar al usuario en el recibo telefénico, el importe por el
consumo de los servicios contratados. e) Realizar las investigaciones necesarias o

verificaciones necesarias sobre las llamadas que el usuario no reconozca.
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Por su parte, el llamado suscriptor en este contrato se obliga a lo siguiente: a) Pa_
los gastos o cargos de instalacion asi como los cargos que aparezcan en el recibo. b)
Responder por las comunicaciones originadas en las instalaciones puestas a su
servicio, o recibidas en ellas y cuyo importe sea cargado en el recibo con el
consentimiento de la persona que reciba la llamada. c) Solicitar a las oficinas su estado
de adeudos o copia de recibo, antes de la fecha limite de pago, cuando por alguna
situacion no lo reciba en su domicilio. d) Aparecer en el directorio telefénico listado por

orden alfabético en que se exprese el nombre del suscriptor.”**

Estas por mencionar, son algunas de las obligaciones de las partes dentro del contrato

de suministro de telefonia residencial.

El presente capitulo da una nocion clara de lo que son los principios de verdad
sabida y la buena fe guardada, principios rectores del derecho mercantil guatemalteco,
mismos que deben de respetarse en los contratos mercantiles de conformidad con el
Articulo 669 del Coédigo de Comercio de Guatemala y mas, en los contratos por
adhesion que también es abarcado de una manera muy general, ya sean éstos escritos
y no escritos. Se hace referencia a como estos principios, son violados en los

contratos mercantiles por adhesion, si bien no es en todo tipo de contratos.

Ademas, siendo el derecho mercantil, un derecho creado para la contratacion en masa,

es factor base para el monopolio de determinados servicios y productos, en el

“ Ibid. P4g. 133.
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entendido que, quien posee los medios de produccion, no solo en Guatemala sino a
nivel mundial, es el que decide los precios de estos servicios y productos y de qué
manera han de entrar en circulacion en el mercado, siempre acompafados de una
propaganda engafiosa que en todo momento busca un lucro desmedido, y los
principios antes mencionados quedan en segundo plano, no existiendo entonces
certeza juridica con este tipo de contratos, volviéndose el comercio un ambito en el cual
hay que tener mucho cuidado para no ser victima de un contrato desproporcionado en

sus obligaciones creadas a favor de la parte mas fuerte dentro del contrato.
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CAPITULO lii

3. Las clausulas abusivas insertas en los contratos mercantiles en general

En el comercio actual, el adquiriente de los bienes o servicios que la empresa lanza
masivamente al mercado, se somete a las condiciones de la contratacion que ésta

impone.

Mediante las clausulas predispuestas, las condiciones generalmente del contrato y por
lo comun, aprovechando su posicion dominante en la contratacion, las empresas
procuran tener, frente a la parte contraria, posiciones juridicas ventajosas de todo
orden, para lo cual emplean clausulas abusivas, en detrimento de los derechos del

consumidor.

El contrato de adhesidn es aquél cuyo contenido es obra de una sola de las partes, de
tal modo que la otra no participa en la formacién del contenido contractual, quedando
su intervencion reducida a un simple acto de aceptacion o adhesion al esquema
predeterminado unilateralmente, y es por ello que lleva en la mayoria de casos insertas

las mencionadas clausulas.

La legislacién guatemalteca establece normas de equidad para aminorar los efectos de
las clausulas que establecen los proveedores en perjuicio de la parte mas débil, los
consumidores o usuarios, respecto de aquellos contratos en que su contenido no es

discutido libremente por las partes.
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Se habla de los contratos que hoy en dia parecieran ser la regla general, cuando s

contrata telefonia, seguros, cable, tarjetas de crédito, planes de salud, prevision, etc.

Claro que en algunos hay intervencién del poder publico que, reconociendo esta
desigualdad de las partes contratantes, ejerce control y supervision de modelos de

contratos estandarizados que se ofreceran a los consumidores.

El contrato de adhesion, es aquél cuyas clausulas han sido propuestas unilateralmente
por el proveedor sin que el consumidor, para celebrarlo, pueda alterar su contenido.

(Normalmente estan impresos en formularios).

Se debe hacer una enumeracion no taxativa de las clausulas o estipulaciones que

debe contener un contrato, para efectos de evitar las clausulas abusivas.

En cuanto a su forma, los contratos de adhesion que rigen los actos entre proveedores
y consumidores o usuarios, deberan: Estar escritos de modo claro. Estar escritos con

un tamano de letra no inferior a 2,5 milimetros. Estar escritos en idioma castellano.

Existe una regla especial tratandose de los contratos impresos en formularios (hoy la
regla general), en donde prevaleceran las clausulas que se agreguen, incluso en forma
manuscrita, por sobre las impresas, aun cuando sean incompatibles. Por lo que,

perfectamente pueden los consumidores agregar o eliminar una estipulacion.

Se sabe que los contratos pueden ser celebrados ya sea por medios electronicos o
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aceptados a distancia, por cuanto su oferta fue a través de catalogos, avisos, fax o

correos electronicos.

Aceptado un contrato de adhesion, celebrado en forma personal o a distancia, el
proveedor debera entregar una copia de €l o enviar confirmacion escrita junto a una

copia integra del contrato.

3.1. Definicion

Son clausulas abusivas las que se sitian a merced del empresario predisponente en
un contrato, como ocurre por ejemplo con las que practicamente dejan sin efecto las
normas sobre garantia por vicios en las cosas; las que hacen asumir al cliente los
riesgos de transporte; las que liberan al empresario de toda responsabilidad por culpa o
establecen a su cargo, en concepto de indemnizaciéon por responsabilidad, sumas
inferiores a las que puedan corresponder, en tanto que las penalidades para el cliente

son impuestas con criterio riguroso y desproporcionado a sus derechos, etc.

En lo que se refiere al concepto de clausulas abusivas, los textos legales las definen
como: “Aquellas estipulaciones que no habiéndose negociado individualmente causan,
en contra de las exigencias de la buena fe y en detrimento del consumidor, un

desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones.”®

* Reglero Campos, Fernando. Régimen de ineficacia de las condiciones generales de la

contratacién. Pag. 1646.
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Para que pueda hablarse de clausulas abusivas en un contrato de adhesién
necesario que una de las partes del contrato sea un consumidor, ya que éstas lo

colocan a merced del empresario predisponente.

Dentro del ordenamiento legal guatemalteco, no existe un cuerpo legal que las defina;
sin embargo, en el parrafo segundo del Articulo 47 de la Ley de Proteccién al
Consumidor, se hace alusion a un listado de clausulas que si bien no las denomina
abusivas, indica que no han de producir efectos cuando se encuentren en un contrato

de adhesion. Dichas clausulas son las siguientes:

“Las que otorguen a una de las partes la facultad de dejar sin efecto o modificar a su
solo arbitrio el contrato, salvo cuando esta facultad se conceda al consumidor o usuario
en las modalidades de venta por correo, a domicilio, por muestrario o catalogo, usando
medios audiovisuales u otras analogas y sin perjuicio de las excepciones que las leyes

establecen.

Las que establezcan incrementos de precio del bien o servicio por accesorios,
financiamiento o recargos no previstos, salvo que dichos incrementos correspondan a
prestaciones adicionales susceptibles de ser aceptadas o rechazadas en cada caso y

estén consignadas por separado en forma especifica.

Las que hagan responsable al consumidor o usuario por los efectos de las deficiencias,

omisiones o errores del bien o servicio cuando no le sean imputables.
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puedan privar a éste de su derecho o resarcimiento por deficiencias que afecten la

utilidad o finalidad esenciales del bien o servicio.

Las que incluyan espacios en blanco que no hayan sido llenados o inutilizados antes

gue se suscriba el contrato.

Las que impliquen renuncia o limitacién de los derechos que la ley reconoce a los

consumidores o usuarios.”

El caracter abusivo de una clausula se aprecia teniendo en cuenta la naturaleza de los
bienes o servicios objeto del contrato y considerando todas las circunstancias
concurrentes en el momento de su celebracién, asi como todas las demas clausulas

del contrato o de otro del que éste dependa.

Se trata, pues de un llamamiento a una interpretacién del contrato, a las circunstancias

concurrentes y a criterios sistematicos.

3.2. Valor judicial de dichas clausulas

Considerando las corrientes modernas del comercio, este mecanismo de contratacion
llevada a cabo mediante clausulas predispuestas, responden a una necesidad y no es
posible suprimirlo, dadas las caracteristicas de las contrataciones en masa que exige la

economia actual.
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empresario.

El autor Juan Farina establece al respecto: “El problema de las clausulas abusivas ha
alcanzado tal gravitacion que todo un arsenal normativo, un formidable esfuerzo
doctrinal y la rica creacion pretoriana que exhibe el derecho comparado apuntan a su
control.”*® Esto a tal punto que cada vez, resulta mas dificil de controlarlas por la

expansién del comercio en todos lo sentidos.

Continua manifestando el precitado autor: “En un proceso se dice que en caso de duda
se interpretara siempre favoreciendo al consumidor. Cuando existan dudas sobre los
alcances de su obligacion, se estara a la que sea menos gravosa.”’ En la mayoria de
los casos es dificit controlar, por parte de las autoridades encargadas, la insercidén de

estas clausulas en dichos contratos por la gran magnitud en que éstos son elaborados.

3.3. Algunos casos concretos de como operan las clausulas abusivas en los

contratos por adhesion

En concreto, se puede entender por clausulas abusivas las impuestas unilateralmente
por el empresario, que perjudiquen de manera inequitativa a la otra parte. La licenciada

Orfa Alfaro Barahona el respecto establece: “Que determinen una posicion de

“® Farina, M. Juan. Contratos comerciales modernos. Pag. 147.
“" |bid. Pag. 149.
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desequilibrio entre los derechos y Ias obligaciones de los contratantes, en perjuicio, po
lo comun de los consumidores y usuarios, aunque también en cualquier otro
contratante que no llegue a revestir el caracter de consumidor, como por ejemplo en el
contrato celebrado entre una empresa monopdlica y una que deba someterse a las

condiciones impuestas por aquélla.”*®

Otro ejemplo a citar son los contratos de tarjetas, lineas de crédito y cuentas de ahorro;
ya que incluso, contrario a la creencia popular, aunque el consumidor haya leido,
aceptado y firmado el contrato, estas clausulas no tienen ningun valor porque los

derechos de los consumidores son irrenunciables de manera anticipada.

De esta forma, es abusivo que se modifique el contrato de manera unilateral y
arbitraria; es decir, cuando se quiere y porque si, y que no se respeten las condiciones
durante la vigencia del contrato, o que le cambien las reglas del juego durante el

transcurso del partido.

Pero es ineludible mencionar el contrato al que hacemos énfasis en esta investigacion,
el contrato de adhesion de telefonia. Los contratos de telefonia movil, forman parte de
los llamados contratos de adhesién porque hay una parte: La empresa, que por su
superioridad tecnologica, de organizacion y econémica, posee un poder exorbitante de
imposicion sobre la otra parte, lo que le permite predisponer las condiciones de la

contratacion; sin que [la contraparte: El usuario, pueda discutirlas o modificarlas a

“® Alfaro Barahona, Orfa Judith. La necesidad de regular las condiciones generales de los contratos
dentro del ordenamiento juridico guatemalteco. Pag. 27.
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su voluntad, estando sélo facultado para adherirse a ellas.

Antonio Polo, autor espafol, ha dicho que: “Los contratos por adhesion son hijos de la
contratacion en masa, por lo que son elaborados en serie, segtn la ley de los grandes
numeros, sometidos a una estandarizacién rigurosa, que por un proceso de tipificacion
contractual reduce al minimo el esfuerzo de las partes y las pérdidas de tiempo.”*® Y

esto se debe a la masificacion en la produccion de bienes y servicios.

Este tipo de contratos tienen sus desventajas para el usuario, por un lado deja de ser
obra de dos partes, el cliente s6lo se limita a aceptar o rechazar sin posibilidad de
discutir el contrato; por otro, la empresa de telefonia moévil fortalece su posicion
contractual incluyendo, a veces, clausulas vejatorias como su exoneracién o limitacion

de su responsabilidad, la prérroga de la competencia, etc.

Se perfecciona el contrato de telefonia movil cuando la empresa, en un formulario tipo
emite la oferta del servicio (este seria el contrato por adhesion), el interesado debe
completar el formulario con sus datos y su capacidad para cumplir patrimonialmente
con las obligaciones a asumir. En el reverso de la solicitud, la empresa ha predispuesto
los términos de la contratacién a través de una serie de clausulas, que no admiten
discusién alguna por parte del adherente, que sélo puede asentir a ellas si es

que desea tener la posibilidad de ser aceptado como usuario. Luego la empresa

“*Avalos, Paulina. Condiciones generales del contrato de adhesion,
http://audiencias.vlex.es/vid/telefoniamovil217clausulaabusiva168398894#freetrial#ixzz0geS1kH8y. (29
de enero de 2010).
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aceptara o rechazara la solicitud, si la acepta el interesado se convertira en cliente

comenzaran a regir las obligaciones entre las partes.

3.4. Laviolacion a la autonomia de la voluntad en los contratos por adhesion

Se dice que existe transgresidon a la autonomia de la voluntad de una persona en los
contratos mercantiles por adhesién, ya que como se ha establecido en otro apartado,
estos contratos llevan implicitas clausulas impuestas por una sola de las partes y la
otra de las partes contratante, sélo se adhiere al mismo, pero no puede ejercer su

derecho a una libre contratacion.

3.5. Definicién de autonomia de la voluntad

La autonomia de la voluntad es un concepto procedente de la filosofia kantiana, que va
referido a la capacidad del individuo para dictarse sus propias normas morales. El
concepto constituye actualmente un principio basico en el derecho privado, que parte
de la necesidad de que el ordenamiento juridico capacite a los individuos para
establecer relaciones juridicas acordes a su libre voluntad. Son los propios individuos

los que dictan sus propias normas para regular sus relaciones privadas.

En este sentido, es también el fundamento del principio espiritualista de la mayoria de

los codigos civiles.
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En derecho existen dos tipos de normas: Las normas dispositivas y las imperativas. En
el caso de las primeras, son normas que sirven para suplir la autonomia de la voluntad
en aquellos sitios en dénde la autonomia de la voluntad no haya establecido algo
expresamente (por ejemplo, el caso de sucesion intestada). La norma impositiva, sin

embargo, actua en todo caso, como norma de obligado cumplimiento.

Diversos son los conceptos sobre la autonomia de la voluntad; segun “Mazeud, la
voluntad de las partes les otorga la posibilidad de contratar, de no contratar, de fijar las
condiciones del contrato, y de modificar el contrato a su conveniencia, inclusive

ponerle término”.*°

Borja Soriano dice que: “La nocion de libertad individual se expresa habitualmente

diciendo que todo lo que no esta prohibido, esta permitido.”’

Aqui se advierte que la autonomia de la voluntad tiene alcances y limites; a saber; la
voluntad es libre de decidir, respecto de todo aquéllo que la ley no le prohibe o le

ordena.

Aun cuando no se incluyan, se entendera que en todo contrato operan las clausulas

que se refieren a los requisitos esenciales.

:‘: Colectivo de Autores. Teoria general de los contratos. Pag. 94.
Ibid.
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implicitas en el mismo, salvo que expresamente se excluyan. Las normas relativas al

orden publico y a las buenas costumbres son inderogables por voluntad de las partes.

La clausula penal nunca podra exceder en valor o en cuantia a la obligacién principal.

3.6. La libre contratacion de las partes

Por libertad para contratar se entiende que el sujeto tiene la libertad para celebrar

determinado contrato, excepto, cuando el objeto del contrato esté fuera del comercio.

Libre contratacion o libertad de contratacion, es el derecho que tienen las personas
para decidir celebrar contratos y con quién hacerlo, asi como la libertad para
determinar el contenido de los mismos. Por consiguiente, las personas son libres para
negociar la celebracion de sus contratos (libertad de contratar entre los sujetos), y las
condiciones, limitaciones, modalidades, formalidades, plazos, y demas particularidades
que regiran la relacion juridica creada por el contrato (libertad contractual sobre los
objetos). La libertad de contratacién esta sostenida doctrinalmente en la libertad
individual y la autonomia de la voluntad, en la actualidad es reconocida como un
derecho fundamental en las democracias liberales; sin embargo, se encuentra limitada

y regulada por sus legislaciones nacionales en niveles que varian de pais a pais.

Para dar por terminado el contrato, los contratantes de comun acuerdo dan por
terminada la relacion juridica; pero, si la relacion perdura aun en contra de su

intencion, esta relacion o vinculo habra dejado de Ilamarse contrato.
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El consentimiento es la manifestacion de voluntad, que debe ser libre, esto es sin v 1
(error, violencia, dolo o mala fe); por la que una persona da su aprobacion para
celebrar un contrato. El consentimiento puede ser expreso o tacito. Es expreso cuando
se manifiesta verbalmente, por escrito o por signos inequivocos. El consentimiento

tacito resulta de hechos o de actos que lo presupongan o que autoricen a presumirlo.

El maestro Zamora y Valencia sefala que: “El consentimiento es la unién o conjuncién
acorde de voluntades de los sujetos contratantes, en los términos de la norma, para

crear o transmitir derechos y obligaciones.”*?

Esta voluntad debe ser: Una voluntad real. Voluntad seria y precisa. Que se exteriorice,
sea de manera expresa o tacita. Este consentimiento es pues, el acuerdo de
voluntades de dos o mas personas que es necesario por lo menos, para que exista
consentimiento y como consecuencia, contrato. Pero qué se necesita para la
realizacion del consentimiento, debe haber una oferta que lanza una persona a otra, si
se realiza entonces hay consentimiento, esta oferta puede hacerse en forma expresa o
tacitamente, como sucede con las mercancias expuestas en un establecimiento

mercantil, con un precio marcado.

3.7. El negocio juridico

El término de negocio juridico proviene de Alemania, se debe como lo fundamental de

%2 Ibid. Pag. 97.
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aportacion de Savigny, cuyas lineas de pensamiento fueron las coordenadas de la

construccion de todos los seguidores de la teoria pandectista.

El negocio juridico es el acto de autonomia privada, de contenido preceptivo,
con reconocimiento y tutela por parte del orden juridico. El negocio juridico como cauce
de exteriorizacién del principio de autonomia privada en su faceta del poder de
creacion, modificacion o extincibn de relaciones juridicas y conformacién o
autorregulacion de las mismas, es el instrumento practico con el que cuentan los
particulares para el efectivo ejercicio del poder reconocido en virtud de dicho principio.
El precepto negocial, como expresidn del contenido preceptivo del negocio, representa
al conjunto de reglas de conducta establecidas por las partes para regular una relacion
juridica por ellos mismos creada, con eficacia vinculante para sus otorgantes desde su
creacion; es decir, como regulacion vinculante de intereses dispuesta para el futuro por

los propios interesados.

Elementos

Los elementos del negocio juridico se clasifican en esenciales, naturales y
accidentales. Los esenciales, son aquéllos sin los cuales el negocio juridico no puede
darse. Los elementos naturales, son los que normalmente llevan consigo cada negocio
juridico, a no ser que sus autores los eliminen. Y los accidentales, son los que so6lo

existen cuando las partes los determinan y agregan expresamente al negocio.
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Algunos de los elementos accidentales (0 modalidades) del negocio juridico sé‘nf?‘s%
Condicion (acontecimiento futuro e incierto del que depende el nacimiento o extincion

de un derecho y la obligacion que le es correlativa). La cual puede ser:

Resolutoria: Aquella condicion que pone fin a un derecho o a una obligacion.
Suspensiva: Aquella condicion que suspende el nacimiento (unos dicen exigibilidad)
de la obligacion. Plazo: Epoca que se fija para el cumplimiento de una obligacion,
también se la define como un hecho futuro y cierto del que depende la exigibilidad o
extincion de una obligacion y del derecho que le es correlativo. Modo: Es la forma de

ejercicio de un derecho adquirido.
Clasificacion

Negocio juridico es una manifestacion de voluntad que tiene por objeto la producciéon
de ciertos y determinados efectos juridicos. Es un acto integrado por una o varias
declaraciones de voluntad privada, dirigidas a la produccion de un determinado efecto
juridico y que el derecho objetivo reconoce como base, cumplidos los requisitos y
dentro de los limites que el ordenamiento juridico establece. Si bien existen diversas
clasificaciones de los negocios juridicos, seguramente la mas relevante sea aqueélla

gue distingue entre:

Unilaterales: Aqguéllos en los que debe intervenir Unicamente una parte para su
perfeccionamiento. Bilaterales: Aquéllos en los que intervienen dos partes para su

perfeccionamiento. (Hay autores que consideran que, si intervienen mas de dos partes,

82



convenciones. Estas convenciones pueden crear, modificar o extinguir obligaciones. Si

la convencion genera obligaciones, se la denomina contrato.

Requisitos de existencia

El autor Aguilar Guerra establece al respecto: “Los requisitos de existencia de los
negocios juridicos son la manifestacion de voluntad y el objeto (sin que importe el que
sea licito 0 no). Un sector de la doctrina considera que también es necesaria para la
existencia de los negocios, una causa y las solemnidades esenciales cuando la ley asi

lo requiera.

Requisitos de validez

1. Capacidad de ejercicio. 2. Voluntad libre de vicios. 3. Objeto Licito. 4. Causa licita.”*

En este capitulo se analizaron las clausulas abusivas insertas en los contratos
mercantiles, especificamente en los contratos de adhesion y que son el instrumento por
medio del cual se violan los principios informadores de la contratacion mercantil en
especial en el contrato de suministro de servicio de telefonia residencial. Esas

clausulas carecen de validez alguna ante la luz de la legalidad, y en tanto no se

> Aguilar Guerra, Vladimir. El negocio juridico. Pag. 7.
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contratos que las contengan.

Los contratos de adhesion, no existe la posibilidad de negociarlos, quedando el
usuario y/o consumidor del producto o servicio a merced de sus clausulas, que lo unico
que generan son obligaciones y sanciones para éste; como por ejemplo: la variacién

del precio cobrado por el servicio manejado a discrecion del oferente.

Se hace referencia también a como se violenta la autonomia de la voluntad en estos
contratos, en el entendido que las personas que se adhieren a éstos, lo hacen por
necesidad, ya que el servicio les es indispensable para el normal funcionamiento de
sus actividades diarias y al no haber una mejor oferta en el mercado, no queda mas
que adherirse al referido contrato, no teniendo la posibilidad de negociacion alguna. De
esta manera es que se violenta la autonomia de la voluntad de una de las partes
contratantes, y no se toma en cuenta que el negocio juridico es un acuerdo de
voluntades con derechos y obligaciones reciprocas, en donde las partes procuran
satisfacer una necesidad particular, uno vendiendo un producto o servicio y otro
adquiriendo ese producto o servicio, el cual le es util para el normal funcionamiento de

suU empresa, negocio e incluso de su vida diaria.
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CAPITULO IV

4. El problema de la violacién a los principios informadores de la contratacion

mercantil en los contratos por adhesion en Guatemala

La actual forma de vida y las contrataciones mercantiles son variadas a medida que el
comercio se va incrementando; asimismo las distintas empresas que prestan servicios,

ponen a la venta productos de distinta indole que van en un desmedido crecimiento.

En este devenir, las contrataciones mercantiles cada dia van necesitando de menos
formalidades, por lo oneroso que resulta el hecho de realizar contratos y utilizar los
servicios de un notario; para hacer constar y valer las distintas formas en que los
contratantes han de quedar obligados reciprocamente; es aqui en donde se establece
la problematica que atanie a la presente investigacion, en virtud que las empresas que
colocan a la venta productos de distinta indole o la prestacion de servicios, se han dado
a la tarea de cometer abusos en contra de los usuarios de sus servicios, generalmente
a través de formularios previamente redactados donde el usuario lo Unico que tiene
que hacer es consignar sus datos generales y estampar su firma para quedar ligado a
un contrato, mismo que en el futuro le traera consecuencias nefastas para su
patrimonio; ya que los referidos contratos, son redactados a conveniencia de quien los
redacta y siempre tratando de proteger sus intereses, insertando clausulas abusivas,
dejando de observar asi, los principios informadores de la contratacién mercantil en

general, tales como la verdad sabida y la buena fe guardada.
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“El derecho del consumo, es el conjunto de normas de distinta indole que tlen

objeto la proteccion y defensa de los consumidores, destinatarios ultimos de cualquier
tipo de bienes y productos. Al margen de una posible consagracién constitucional del
principio de proteccion de los consumidores y usuarios, el desarrollo legislativo de este
principio suele contenerse en una o varias leyes especiales que se ocupan, en esencia,
de las siguientes cuestiones: Requisitos de los productos y servicios que existen en el
mercado en lo relativo a publicidad, seguridad y salubridad; contratos donde
intervengan los consumidores; condiciones generales de la contratacién y prohibicién
de clausulas abusivas; asociaciones de consumidores y posibilidad de actuacion de las
mismas en nombre propio o en representaciéon de sus asociados en procedimientos
civiles, administrativos o penales, asi como en la elaboracién de reglas generales que
afecten a sus intereses; responsabilidad por dafos causados por productos
defectuosos, responsabilidad que puede corresponder al fabricante del producto y
también, en determinados supuestos, a quienes intervienen en la cadena que conduce

dicho articulo al consumidor.”*

Por todo lo anterior, ha sido necesaria la creacién de normas que protejan al

consumidor y usuario, tal y como se establece de la manera siguiente:

“La promocion y proteccion de los derechos del consumidor. Debido a la doctrina del
caveat emptor (en latin, 'que el consumidor sea consciente'), que defendia que si los

consumidores no utilizaban el sentido comun no debian quejarse, los consumidores no

** Microsoft® Encarta® 2009. Derecho del consumo. (26 de enero de 2010).
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estuvieron protegidos por las leyes durante mucho tiempo. Hasta la década de 1960 no
se empezo a desarrollar la defensa del consumidor, que se inicia por tres razones: La
primera fue que existian multitud de variantes de un mismo producto con diferentes

calidades y grados de seguridad.

La segunda era que los gobiernos solian negociar con los empresarios y con los

sindicatos, y parecia que los consumidores estaban relegados a un segundo plano.

La tercera era que los consumidores empezaron a ser mas exigentes y empezaron a
demandar informacion sobre los productos existentes para poder escoger mejor entre
ellos. Poco a poco, los gobiernos y las industrias comenzaron a prestar mayor atencién
a las demandas de los consumidores y a las organizaciones de defensa del

consumidor.

En muchos paises se han promulgado leyes obligando a los productores a cumplir con
estrictos requisitos sobre seguridad y calidad. Gracias a las presiones tanto de
consumidores como de la propia competencia, las industrias se han ido interesando en
conceptos como los de calidad, valor y utilidad. El cambio durante las ultimas tres
décadas ha sido considerable; hoy existen pocas diferencias cualitativas entre
productos similares con precios parecidos, por lo que las decisiones de compra
dependen en gran medida de la apariencia, dimensiones y caracteristicas particulares

que desea el consumidor.”® Resulta determinante en el mercado los efectos de la

> Microsoft® Encarta® 2009. Defensa del consumidor. (26 de enero de 2010).
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oferta y la demanda para una efectiva protecciéon al consumidor y usuario, cosa qu

sucede cuando en el comercio existe monopolio.

4.1. El efecto nocivo y el perjuicio generado en detrimento del patrimonio de los

consumidores en los contratos por adhesién

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala establece en el Articulo 119,
inciso i): “La defensa de consumidores y usuarios en cuanto a la preservacion de la
calidad de los productos de consumo interno y de exportacion para garantizarles su
salud, seguridad y legitimos intereses econdémicos...;” ademas, el Articulo 130, estipula
que: “Se prohiben los monopolios y privilegios...el Estado protegera la economia de
mercado e impedira las asociaciones que tiendan a restringir la libertad del mercado o

a perjudicar a los consumidores.”

La problematica se origina por lo injusto que resultan los contratos por adhesion y en
general por todas aquellas formas de contratacién en donde la parte oferente es quien
tiene la palabra y el poder de decision con respecto a la forma de ofrecer sus
productos o servicios, generalmente a los que se les insertan clausulas que van, en
determinada forma, a favorecer a la parte oferente como se indicd anteriormente y
como por lo general, los consumidores se encuentran en total desventaja no les
queda otra alternativa que aceptar lo que el oferente brinda, sin oportunidad alguna de
poder negociar las condiciones a las que el contrato quedara sujeto y que pudiera

obligar a ambas partes.
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dando lugar a variaciones en su estructura y redaccion, al introducirles clausulas que

violentan los principios propios sobre los que se basa la contratacion mercantil, que son
la verdad sabida y la buena fe guardada, dejando asi el poder de decision en la parte
economicamente mas fuerte, asi como la forma en que ambas partes quedaran
obligadas, tomando fuerza ejecutiva y de cumplimiento obligatorio desde el momento
de su aceptacion por la parte adquiriente y al final, el usuario tiene que desembolsar
mas recursos econdmicos de los que tenia planeado, ya que el contrato resulté muy

oneroso por todas la clausulas abusivas en el insertas.

Una de las formas mas comunes de violentar los principios de la contratacién mercantil,
es estipular en los contratos una indemnizaciéon a favor de la parte oferente o la que
presta el servicio, por concepto de dafios y perjuicios, a la hora de que el adquiriente
del servicio o producto quiera prescindir de él, obligandolo de esta manera, a seguir
usando el servicio o permanecer con el producto, aunque éste sea deficiente o de muy
mala calidad, y esto para que los usuarios se mantengan utilizando el servicio o
utilizando el producto y asi, asegurar desde el principio lo que se obtendra del pago por
la indemnizacién estipulada en el contrato o a permanecer bajo esta forma de
contratacion abusiva utilizando dicho producto, sin que exista un control institucional
que sea eficiente para la verificacion de estos abusos. Por ejemplo en un contrato de
suministro de servicio telefonico se estipula que si el usuario del servicio quiere
prescindir del mismo, debe cancelar el cincuenta por ciento del precio del servicio por
todo el tiempo que hiciera falta para concluir el contrato. De esta manera, el proveedor

Se asegura una ganancia por un servicio que ya no seguira prestando.
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A continuacién se presentan otras formas en que los oferentes pueden perjudicar a

usuarios, especialmente en relacion a servicios de telefonia:

“Ofertas del servicio: Uno de los casos mas frecuentes, en lo que respecta a la
telefonia fija, es el que guarda relacioén con las ofertas del servicio de larga distancia
con tarifas diferenciadas y minutos libres, por una empresa distinta a la que tiene la
concesion del servicio, lo que debe saber el usuario, es que el operador en realidad,
fue capacitado por la compafiia para persuadirlo a realizar un contrato, de alli es que se
deben adoptar los mayores recelos al momento de recibir una comunicacién telefonica
que oferte este tipo de servicios. Se debe considerar si se tiene interés en contratar;
por lo cual se debe solicitar informacion clara y precisa respecto de las caracteristicas
del servicio o producto ofrecido, sin manifestar, en ningiin momento, la aceptacion al

mismo.

Cabe acotar, que el contrato telefénico, para que tenga validez, debe ser expresamente
aceptado por el titular del servicio, Unicamente, si lo hace una persona distinta la
contratacién es nula y no genera obligacion alguna de pago de la facturacion emitida
por tal concepto.”® De esta manera, las empresas telefonicas en muchos de los casos,
logran convencer al usuario de que el servicio que prestan es el mejor del mercado y
que tendran todas la ventajas posibles, sin mencionarles las desventajas que éste

podria traer.

% http://www.defensoriaformosa.gov.ar/index.php?option=com_content&task=view&id=51&Itemid=2.

(1 de febrero 2010).
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“Falta de informacién: En la prestacion de servicio telefonico, no se informa de todo

lo contratos e incluso se miente descaradamente en la informacion facilitada y luego no
permite renuncia, por otro lado cuando se llama para reclamar, atienden, piden todos
los datos y traspasan a un departamento de bajas donde se hace una larga espera y al
final se corta la comunicacion, y en vez de devolver la llamada dan de baja el teléfono,
sin mediar aviso.””” De esta manera se perjudica a los usuarios patrimonialmente

puesto que pierden dinero al estar llamando para cualquier reclamo.

“Engano a los usuarios: Los empleados que desean vender servicios telefénicos,
utilizan un método bastante sencillo para engafar a sus victimas. Les solicitan alguna
factura de la compafiia telefénica con la que tuviera contrato, y asi disponian de todos
los datos necesarios para cambiar de operadora. En algunos casos falsificaban
directamente las firmas, pero en otros convencian a los propietarios de la linea para
que firmaran un documento con el pretexto de que no tendria transcendencia en la
facturacidén y que sélo servia para su divulgacidn comercial. Los empleados trabajan
individualmente y asi consiguen mayores comisiones cuanto mas contratos
obtengan.”® En el primer caso, la informacion es vendida por empresas que se dedican
a estas operaciones, tal es el caso de infornet, que no es mas que una empresa que
se dedica a obtener informacion personal de forma ilicita, la cual puede ser consultada
por cualquier persona, con el objeto de saber en algunos caso el historial crediticio o
bien, juridico y legal de las personas, para otorgar préstamos de dinero o bien para

contrataciones laborales.

http /lwww .ciao.es/Jazztel__Opinion_167626. (31 de enero de 2010.)
%8 http://80.34.38.142:8080/cronicadecantabria/index.php?envio=noticia&id=41. (28 de enero de 2010.)
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“Estafas en la contratacion telefénica: como slaming. Consiste en el cambio de™

compafnia de telecomunicaciones sin la autorizacion del cliente, ya que en la
actualidad, una persona puede contratar los servicios de una compafia de
telecomunicaciones con una simple llamada telefénica, sin necesidad de firmar ningun
contrato. Esto ha hecho que aumenten los casos de slaming por parte de las
operadoras, sin que los esfuerzos para erradicarlo hayan conseguido acabar con él.
Existen varios tipos de slaming. El mas comun se basa en engafar al abonado y decirle
que llaman de su operadora actual para que les facilite unos datos personales o bien
ofrecerles un servicio. Cuando no se desee contratar una oferta, hay que dejar bien
claro que no, puesto que estas conversaciones se graban y constituyen la principal
prueba en caso de reclamaciéon. Nunca se han de comunicar datos personales a
alguien que llama para ofrecer ofertas. La operadora con la que se tiene contratado un
servicio ya tiene estos datos y no necesitaria pedirlos de nuevo. También se deberia
revisar la factura telefénica o de conexién a internet cuidadosamente por si aparece
el nombre de una compafia nueva y desconfiar de las ofertas recibidas a través del
correo electronico.”®® En Guatemala, actualmente operan tres empresas que prestan el
servicio de telefonia, a quienes se les ha otorgado la concesion por parte del Estado,
pero estas a su vez venden este servicio a otras empresas mas pequefias, para que
éstas sean las que administren el servicio, cobrando por esto, y es de esta manera que
en los referidos contratos, se estipula que el prestador del servicio puede trasladar a

otra empresa su cartera sin necesidad de previa notificacién al usuario, cambiando

** http://www.lavanguardia.es/lv24h/20080213/53436080682.html. (1 de Febrero 2010).
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nuevamente las reglas del juego, siempre en detrimento de este ultimo. A

El mayor problema que existe, en cuanto a la prestacion de servicios y especialmente
en contratos de telefonia, es el insertar clausulas abusivas, con el fin de engafar o
prometer al usuario situaciones que no se cumpliran, y en todo caso clausulas que
solamente van en detrimento de los intereses del consumidor y que violan los principios

informadores de la contratacién mercantil.

Lo que en realidad la parte oferente trata en estos contratos es de salvaguardar sus
intereses patrimoniales y asegurar asi sus ganancias, sin importarle el estado
econdbmico de la otra parte, que por no tener otra mejor opcion adquiere estos

servicios o productos.

Obviamente, la parte afectada, es una persona fisica 0 moral que actua fuera de su
actividad profesional. La clausula inserta en el contrato, constituye una condicidon
preestablecida en exclusiva por una de las partes tal y como se indicé antes, no ha
sido negociada individualmente y en la estimacion de lo general, produce desequilibrio
entre las posiciones de aquéllas, limitandose de esta manera la autonomia de la
voluntad de los individuos contratantes y violando asi no s6lo los  principios
informadores de la contratacién mercantil sino también el principio de la libre
contratacion y el de bilateralidad, que es en donde las partes se obligan

reciprocamente.
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Siempre suele darse el problema de que los consumidores al ser afectados por es
tipo de contratos y violaciones, prefieren callar antes que iniciar un proceso largo y
engorroso para que cesen estos abusos en su contra; en muchas de las ocasiones,
por falta de conocimiento de la existencia de instituciones que bien pudieran ayudarlos
0 en ofras; porque resulta indispensable dicho servicio para el funcionamiento normal
de sus actividades o porque el servicio requerido resulta de vital importancia en la vida

cotidiana de la persona.

De lo anterior se desprende que los derechos de los consumidores y usuarios, se
deben respetar y hacer que se respeten. Al respecto, al contratar este tipo de servicios
se debe exigir de las empresas oferentes (contrato de suministro de telefonia

residencial), la siguiente informacion:

“1. Atencion al cliente: Todos los operadores estan obligados a disponer de un servicio

de atenciéon al cliente.

2. Derecho a darse de baja: Todo usuario de los servicios de telefonia podra darse de
baja en cualquier momento, de los servicios contratados, puede establecerse como
requisito una comunicacion previa de no mas de 15 dias, pudiendo hacerse de la
misma forma que contratd el servicio, bien telefébnicamente, fax, coreo electréonico,
forma escrita, etc.

3. Restriccion de llamadas: Previa solicitud del cliente, se puede requerir la restriccion

de las llamadas internacionales y a servicios de tarifacidén adicional.
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4. Interrupciones del servicio: En los casos de interrupcion temporal del sem&*

telefénico, las empresas de telefonia estan obligados a indemnizar al usuario en

funcion del tiempo en que la linea estuvo interrumpida.

Informacién previa: El profesional o empresario debera facilitar al consumidor o
contratante informacién veraz sobre las clausulas del contrato y el texto completo de
las condiciones generales que incluye. Dicha informacidén u oferta debe ser prestada
de forma eficaz y completa para que la persona que se adhiere al contrato tenga un

conocimiento real de su contenido.

. Documentacién: Una vez aceptado el contrato por el consumidor o adherente, el
profesional o empresario debe remitir a éste, de forma inmediata, la documentacion
acreditativa de la contratacion efectuada, bien sea en papel o en otro soporte
informatico duradero, segun el medio de comunicacion utilizado y en su propio

idioma.

. Derecho de resolucion: Una vez cumplido el deber de informacién previa y entregada
la documentacion relativa al contrato, el consumidor o adherente tiene un plazo,
segun el lugar de su residencia habitual, para resolver el contrato sin penalizacion

ni gasto alguno.

8. Reclamacion judicial: Para acreditar la celebracion del contrato y que pueda

probarse la existencia del mismo, se establecen dos normas de caracter general:
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8.1) Firma: Es necesario que el contratante firme el documento como garantia de q
estd de acuerdo con todo lo estipulado en él, también se prevé la posibilidad de
firmar el contrato de forma electrénica y, en consecuencia, para que ésta tenga el
mismo valor que la firma manuscrita, debe tratarse de la que se denomina firma

electrénica avanzada.

8.2) Prueba: La carga de la prueba de la contratacion efectuada, tanto por lo que se
refiere a la informacion previa, entrega de condiciones generales, documentacién
del contrato, renuncia al derecho de resolucion o correspondencia entre la oferta y

la ejecucion del mismo, correspondera al predisponente.”®®

Lo anterior son solo sugerencias, ya que en ninglin momento las empresas que prestan
el servicio de telefonia residencial y en general todos los servicios de telefonia,
verifican estas recomendaciones, pero si lo hicieran se podria afirmar que se estarian
respetando los principios informadores de la contratacién mercantil en los contratos de
adhesioén, no importando si son suscritos verbalmente, por escrito o por una simple

llamada telefénica.

Luego de todo lo analizado se puede concluir que, en los contratos por adhesion del
servicio telefoénico residencial, no se respetan los principios informadores de la
contratacién mercantil en Guatemala, tales como la buena fe guardada, la verdad

sabida, la autonomia de la voluntad y la libre contratacién de las partes en un negocio

% http://www.tuabogadodefensor.com/Gestion/01ecd193e607b780a.html. (8 de febrero de 2010).
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juridico, ya que la mayoria de contratos de adhesién de este tipo son redactados

una sola de las partes (el prestador del servicio) y con clausulas abusivas que

solamente tienen beneficio para las empresas de telefonia.

Por lo anterior, cuando se contratan estos servicios se debe tener cuidado y revisar
bien las clausulas del contrato, pues normalmente luego de firmado el mismo ya no se
pueden hacer reclamos ni se puede rescindir el contrato, en todo caso si se violan los
principios de la contratacion mercantil o se incluyen clausulas abusivas, se debe
interponer la denuncia ante la Direccidon de Asistencia al Consumidor y Usuario, ente

encargado de velar por los derechos de todo consumidor o usuario.
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CONCLUSIONES e

El fendbmeno de la contratacion en masa ha generado un sinnumero de abusos en
contra de los usuarios y consumidores, y no existe un érgano con la capacidad

estructural y econdmica suficiente para sancionar a las empresas que los cometen.

La mayoria de consumidores y usuarios en Guatemala, no denuncian los abusos

cometidos en su contra, pues por necesidad contratan determinados servicios.

Las empresas que prestan el servicio de telefonia residencial son pocas y todas
tienen la misma politica, tener grandes ganancias econémicas sin brindar beneficios

al consumidor.

La mayoria de contratos por adhesion de telefonia residencial, se redactan en
formularios trifoliares, con letra tan pequefa, que el interesado con tal de obtener

rapidamente el servicio que necesita, no lee todas las clausulas de mismo.

Los contratos de adhesion de telefonia residencial, violan los principios
informadores de la contratacidon mercantil como el de verdad sabida y buena fe
guardada, al ser redactados por una sola de las partes, con clausulas abusivas en

perjuicio del usuario.
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RECOMENDACIONES éf: & Rem §§

El Ministerio de Economia debe implementar oficinas de atencién al consumidor
en toda la Republica de Guatemala, para asi tener mas control sobre las
empresas prestadoras de servicios telefonicos y evitar que sigan cometiendo

abusos.

La Direcciéon de Asistencia al Consumidor y Usuario, debe divulgar campanas
publicitarias, con el objeto de que los usuarios y consumidores de servicios y

productos, denuncien toda violacion a sus derechos.

La superintendencia de Administracion Tributaria (SAT) es la entidad encargada
de vigilar a las empresas de telefonia, de modo que paguen sus impuestos de
acuerdo a las ganancias que obtienen sin que trasladen este pago a los

usuarios.

El Congreso de la Republica de Guatemala debe reformar el Codigo Civil, de
modo que sea obligatorio que los contratos de adhesidn de telefonia residencial,
sean redactados en escritura publica y con todas las formalidades de ley para
evitar asi las clausulas abusivas en contra de consumidores y usuarios del

servicio de telefonia residencial.
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