UNIVERSIDAD RAFAEL LANDIVAR
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
LICENCIATURA EN CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

"LA CLAUSULA PENAL EN LA CONTRATACION MERCANTIL, COMO GARANTIA DEL
CUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION POR PARTE DEL ACREEDOR, AL NO ESTAR CONTENIDA
LA MISMA EN LOS ARTICULOS 678 Y 679 DEL CODIGO DE COMERCIO GENERANDO
DESIGUALDAD CONTRACTUAL"

TESIS DE GRADO

RIGOBERTO CARLOS ENRIQUE ESTRADA SANCHEZ
CARNET 15182-12

QUETZALTENANGO, AGOSTO DE 2018
CAMPUS DE QUETZALTENANGO



UNIVERSIDAD RAFAEL LANDIVAR
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
LICENCIATURA EN CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

"LA CLAUSULA PENAL EN LA CONTRATACION MERCANTIL, COMO GARANTIA DEL
CUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION POR PARTE DEL ACREEDOR, AL NO ESTAR CONTENIDA
LA MISMA EN LOS ARTICULOS 678 Y 679 DEL CODIGO DE COMERCIO GENERANDO
DESIGUALDAD CONTRACTUAL"

TESIS DE GRADO

TRABAJO PRESENTADO AL CONSEJO DE LA FACULTAD DE
CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

POR
RIGOBERTO CARLOS ENRIQUE ESTRADA SANCHEZ

PREVIO A CONFERIRSELE

LOS TITULOS DE ABOGADO Y NOTARIO Y EL GRADO ACADEMICO DE LICENCIADO EN CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

QUETZALTENANGO, AGOSTO DE 2018
CAMPUS DE QUETZALTENANGO



AUTORIDADES DE LA UNIVERSIDAD RAFAEL LANDIVAR

RECTOR: P. MARCO TULIO MARTINEZ SALAZAR, S. J.

VICERRECTORA ACADEMICA: DRA. MARTA LUCRECIA MENDEZ GONZALEZ DE PENEDO

VICERRECTOR DE ING. JOSE JUVENTINO GALVEZ RUANO

INVESTIGACION Y

PROYECCION:

VICERRECTOR DE P. JULIO ENRIQUE MOREIRA CHAVARRIA, S. J.

INTEGRACION UNIVERSITARIA:

VICERRECTOR LIC. ARIEL RIVERA IRIAS

ADMINISTRATIVO:

SECRETARIA GENERAL: LIC. FABIOLA DE LA LUZ PADILLA BELTRANENA DE
LORENZANA

AUTORIDADES DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

DECANO: DR. ROLANDO ESCOBAR MENALDO
VICEDECANA: MGTR. HELENA CAROLINA MACHADO CARBALLO
SECRETARIO: LIC. CHRISTIAN ROBERTO VILLATORO MARTINEZ

NOMBRE DEL ASESOR DE TRABAJO DE GRADUACION
MGTR. GABRIELA ISABEL QUIROA CABRERA

TERNA QUE PRACTICO LA EVALUACION
LIC. GILMAR WOTZBELI LIMATUJ PISQUIY



AUTORIDADES DEL CAMPUS DE QUETZALTENANGO

DIRECTOR DE CAMPUS: P. MYNOR RODOLFO PINTO SOLIS, S.J.

SUBDIRECTORA ACADEMICA: MGTR. NIVIA DEL ROSARIO CALDERON

SUBDIRECTORA DE INTEGRACION

UNIVERSITARIA: MGTR. MAGALY MARIA SAENZ GUTIERREZ

SUBDIRECTOR ADMINISTRATIVO: MGTR. ALBERTO AXT RODRIGUEZ

SUBDIRECTOR DE GESTION

GENERAL: MGTR. CESAR RICARDO BARRERA LOPEZ



28 Universidad L Goonfineslin Chncie diridces y Sosules

‘ E i g' Teléfono (502) 7722 99800 ext. 9888

% Rafael Landivar Fax. (502) 7722 9821

Tradicion Jesuita en Guatemala 14 Avenida 043 zona 3, Quetzaltenango

Quetzaltenango, 30 de noviembre de 2017

Consejo de Facultad de Ciencias Juridicas );'v»_Sociales
Universidad Rafael Landivar : Y

Guatemala -

Con un cordial saludo, y en atencion al nombramiento en que se me desighara como
asesora de' Tesis {I del estudiante Rigoberto Carlos Enrique Estrada Sanchez con nimero
de carne 1518212, del frabajo de tesis titulado: “La clausula penal en la contratacién.
mercantil, como garantia del cumplimiento de la obligacién por parte del acreedor, al no
estar contenida fa misma en los articulos 678 y 679 del Cddigo de Comercio generando
desigualdad contractual” conforme al trabajo de investigacion realizado por el estudiante,
considero oportuno luego de haber constatado el cumplimiento de los requisitos exigidos
por el Instructivo de Tesis de esta casa de estudios, emitir dictamen FAVORABLE sobre
la presente investigacién, toda vez que, se llegaron a desarrollar, puntualmente los
aspectos tanto doctrinarios como legales de los elementos de estudio, tales como:
Derecho Civil y Mercantil, clausula penal, contratacién mercantil y. civil, en si, los aspectos
medulares para la consecucion del presente trabajo. ’

En suma, el trabajo desarrollado constituye un valioso aporte 'doctrihario?;y analitico de la
problemética abordada, el cual puede ser una valiosa herramienta como elemento de
estudio para estudiantes y profesionales del Derecho. : 3

Se deja constancia que se revisé de conformidad con el Instructivo el fondo y la forma del
presente trabajo de investigacion, como también, se verifico lo relacionado al derecho de
autor, .

Sin otro particular, deferentemente.

Licessiada

G‘H: Tuabel Quiror Cabresa | :

gede y Motrria

MSc. Gabriela Isabel Quiroa Cabrera
Abogada y Notaria
-Codigo de Docente 17748 |
Colegiada No. 10722




A UniVCI‘ sidad FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
& Rafael Landivar No. 071770-2018

Tradicidn Jesu ta «2 Guatemala

Orden de Impresion

De acuerdo a la aprobacion de la Evaluacién del Trabajo de Graduacion en la variante Tesis
de Grado del estudiante RIGOBERTO CARLOS ENRIQUE ESTRADA SANCHEZ, Carnet
15182-12 en la carrera LICENCIATURA EN CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES, del Campus
de Quetzaltenango, que consta en el Acta No. 07186-2018 de fecha 12 de marzo de 2018, se
autoriza la impresion digital del trabaijo titulado:

"LA CLAUSULA PENAL EN LA CONTRATACION MERCANTIL, COMO GARANTIA DEL
CUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION POR PARTE DEL ACREEDOR, AL NO ESTAR
CONTENIDA LA MISMA EN LOS ARTICULOS 678 Y 679 DEL CODIGO DE COMERCIO
GENERANDO DESIGUALDAD CONTRACTUAL"

Previo a conferirsele los titulos de ABOGADO Y NOTARIO y el grado académico de
LICENCIADO EN CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Dado en la ciudad de Guatemala de la Asuncién, a los 30 dias del mes de agosto del ano
2018.

AR
LIC. CHRISTIAN ROBERTO VILLATORO MARTINEZ, SECRETARIO

CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
Universidad Rafael Landivar




A Dios:

A mis Padres:

A mis Hermanos:

A mis Abuelos:

A mis Tios:

A mis Primos:

A mis Amigos:

A la Universidad

Rafael Landivar:

Agradecimiento

Porque de él proviene la sabiduria y me permitiéo culminar

el objetivo trazado.

Carlos e Irene por ser los pilares fundamentales en mi

vida y ser el ejemplo a seguir.

Nancy, Karlita, César Javier y Carlos Fabricio, por su

apoyo incondicional, consejos e inmenso carifo.

Rigoberto, Juana Eva, Gloria y Luis por sus sabios

consejos que marcaron mi vida.

Alcides, Axel, Maria Luisa, Alex, Sonia, Sheny, Delmar,

Aura Luz y Venicio por su apoyo moral.
Por los momentos compartidos.
En general por compartir la vida estudiantil. En especial a

Cristian Cifuentes, Julio Miranda, Luis Wannam, Alejandra
Rodriguez y Franck Rios.

Por haber forjado en mi un Profesional de principios.



indice

Pag.
INTRODUGCCION. ...cettttuunnuuuuaaeeeeeeaeeeseeeeeeernssnnnnsanaasaeseeeeaeeeeeenensnnnnnnnes 1
CAPITULO Lttetteennnnuaaaeeeeeeeeeeeeeeeeeeeessssnsssaaaaasseeseaeaeeneeeennnnsnnnnnnnnnnnnnnen 4
1. Obligaciones mercantiles. ..........c.ooieii i 4
11 Concepto de OblIGaCION. ... ..vniieii e 4
1.2 Caracteres de las obligaciones mercantiles.................cccoiiiiiiiannn. 4
1.3 Cumplimiento de las obligaciones, el principio de la buenafe.............. 7
1.4 INCUMPIMIENTO. ... 7
1.5 Mora del dEUAOTN. ... ... e eeas 8
1.6 Fuentes de las obligaciones mercantiles...................ccoooiiiiiiiin, 8
2. El contrato mercantil............ooooiii i 11
2.1 Generalidades hiStOriCas. ... ..c.oviuiii e 11
2.2 Concepto de contrato mercantil.............oooeveiiiiiiii 17
2.3 Caracteristicas de los contratos mercantiles.............c.ccoooeviiiiiiannn.. 19
2.3.1 INEEIPretaCION. ...t 19
2.3.2 La representacion para CONtratar.............oooeeueeeuiuiiiieieieieieiaeeenes 20
2.3.3 La forma del contrato mercantil...............coooiiiiiiiiii i 21
2.3.4  Clausula CompPromiSOria. .. ......ouuiuieie e 22
2.3.5 Los contratos por adhesion............c.ooiiii i 23
2.3.6  Omision de leyes fiSCalesS. ........ouieiiii 25
2.3.7 Libertad de contratacion...............coooiiiiiiii e 26
2.3.8  Teoriade laimpreviSiONn........c.coeiiirii i 26
2.3.9 Contratante definitivo............ooiii i 27
2.4 Elementos de la contratacion mercantil.................c.oooiiiiiiiiiinn. 28
241 Elementos POSITIVOS. .....uee e 29
2.4.1.1 Elementos €SENCIAlES. .....c.cvuiiiiii e 29
24.2 Elementos naturales de la contratacion mercantil.............................. 31
2.4.3 Elementos accidentales......... ..o 32
P2 0 70t R - W o T | o3 oI o 32

2.4.3.2 EIPIAZO. ... 33



2.4.3.3 EIMOO. ... s 33
244 Elementos NeQatiVOS. ... ... 34
2.5 Efectos juridicos de la contratacion mercantil......................ccooeeenin. 35
251 Efectos juridicos del contrato de compraventa mercantil..................... 35
2.5.2 Efectos juridicos del contrato de suministro...............c.ccoooiiiiiiiinni. 35
2.5.3  Efectos juridicos del contrato de transporte............cccooviiiiiiiiniinnnn. 36
2.6 Sistemas de contratacion mercantil...............oooiiiiiiiiiiii 37
2.6.1 Consideraciones generales. .........ouveiiiiie i 37
2.6.2 Sistema formalista. ... ..o 37
2.6.3 Sistema conNsSensUaliSta. ........cooviiii 38
2.6.4  Sistemade laforma eSCrita..........cccoviiiiiiii i 38
2.6.5  Sistema eclécticoO 0 MOUEINO.......ouiuiiiiii e 39
CAPITULO Hlauitieeeeetae e e e e eeeeee s e e e e eeensa s s e e e eeeana e e s e eseennaaeeseeeeennnneeeeeees 41
2. Clasificacion de los contratos mercantiles..............cccocveviiiiiiiiinnnnn. 41
2.1 CoNtratos tIPICOS. ...ttt 41
2.1.1  Contratos tipicos contenidos en el Decreto numero 2-70 del Congreso

de la Republica de Guatemala, Codigo de Comercio......................... 42
2.1.2  Contratos tipicos regulados en el Decreto niumero 33-98 del Congreso

de la Republica de Guatemala, Ley de Derecho de Autor y Derechos

L0 1= (0 1 43
2.1.2.1 DE EAICION. ...t 43
2.1.2.2 De representacion y ejecucion publica..................cooiii 44
2.1.2.3 Defijacionde obra..........ccoooiiiiii 44
2.1.3  Contratos tipicos contenidos en el Decreto nimero 34-96 del

Congreso de la Republica de Guatemala, Ley del Mercado de Valores

Y MEICANCIAS. .. e ettt 45
2.1.3.1 Contrato de bolsa.........cooiiiiii 45
2.1.3.2 Contrato de fondo de iNversion............ccooiiii i, 45
2.1.3.3 Contrato de fideicomiso de INVErSiON..........c.ccvvvieiiiiiiiii i iieieeeeeens 45
2.1.3.4 Contrato de suscripcion de valores. ..........ccoeviiiiiiiiii e, 46



2.1.3.5 Contratos @ fUtUMO......cueei e 46
2.1.3.6 Contrato de dep0sito colectivo de valores............cccovieiiiiiiiiieininnnn.. 46
2.2 CoNtratos AtiPICOS. .. .eti et 46
2.2.1 EVOIUCION. ... e 47
2.2.2 Expansion de los contratos atipiCoS. ... ...ouvuieiiiiiiiiiiiiiieeee 48
2.2.3  Conversion de figuras atipicas en tipiCas..........cccoviviiiiiinniniineienn. 49
2.24  ClaSIfiCACION. ...ttt 51
2.2.5 Problematica basica de los contratos atipiCoS.............ccoeviviiiininnnnn. 53
2.2.6  Interpretacion de los contratos atipiCoS...........couveieiiiiiiiiiieeen. 54
CAPITULO Hltttttnunnunaaaaeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeessnssaaaaaasesaasaeeeeeeeeennsnnnnnnnnnnnnnnns 57
3. La clausula penal en la contratacion mercantil................................. 57
3.1 Consideraciones generales. ... ..o 57
3.2 Determinacion conCeptual...........cooiviiiiiiiii i 58
3.3 Naturaleza JUuridiCa...........ccoiiii e 59
3.4 (O 1= Tox 1] 11 1[0 61
3.4.1 Deriva de un pacto entre las partes.........c..coooviiiiiiiiiii e 61
3.4.2  Tiene caracter accesorio de una obligacion principal......................... 61
3.4.3  Generalmente es una prestacion pecuniaria..............ccoeeeeieieieeneennnn. 61
3.4.4 Es un medio para asegurar el cumplimiento de una obligacion............ 61
3.4.5 Representa los dafios y perjuicios que el acreedor pudiera sufrir

POr el INCUMPIMIENTO. ... . 61
3.4.6 Es un medio técnico de liquidar anticipadamente los dafios................ 62
3.4.7 Se establece para el caso de que el deudor no cumpla o lo haga

defeCtUOSaMENTE. ... ..o 62
3.5 Funciones que cumple la clausulapenal.............ccoooiiiiiiiiiinnn, 62
3.5.1 FUNCION INAeMNIZAtOria. . ... 62
3.5.2 FUNCION COMPUISIVA. ... ..o, 63
3.5.3 FUNCION reSOIULONIA. ...t e eas 64
3.54 FUuNCion Liberatoria...........ccooiii i 65
3.6 Clases de clausula penal. ... 67



3.6.1 Clausula penal CompPeNnSatoria. ... .. ...veeeeriire e eeeaeans 67

3.6.1.1 Efectos en el caso de la clausula penal compensatoria....................... 67
3.6.2 Clausula penal moratoria............ooeeeiiiii e, 68
3.6.2.1 Efectos de la clausula penal moratoria...............ccooviiiiiiiiiiiiiieinan, 68
3.7 Exigibilidad de la pena....... ... 69
3.8 Caracter accesorio de la clausula penal...............coooiiin . 70
3.8.1 Principio de accesoriedad.............cooeiiiiiiiiii 70
3.8.2  Autonomia de la pena obligacional................ccooiiiiiiiii 61
3.9 Reduccion judicial de lapena............oouiiiiiii e 72
3.10 Formas que asume la clausula penal.............c.cooiiiiiiiiiiiiiiii e, 73
1 0 0 0 A Yo 1T - 73
3.10.2  DIVISIDIE. .. 74
3.10.3  INAIVISIDIES. ..o 74
3.11 La clausula penal en el derecho comparado en relacion al

incumplimiento del acreedor. ...........cooeiiiii i 75
CAPITULO IVttt eeeeeeee e e e e e eeee e e e e e e eeana e s e e e eeen e e s e e e ennnnaeeeeeeeennnnnnes 77
4, Presentacion, Analisis y Discusién de Resultados............................ 77
CONCLUSIONES. ..t tieieieieierararararararsasasasasassasasasasasasasanansnanansnsnsnsnsnsasas 106
RECOMENDACIONES. ...t iiiiiiiiisvsevias i v s s sss s ssa s saan s san s sannsannnsnnnsns 107
REFERENCIAS. .t ii i e s s e s s e s s s sannsaanssannsannsannnsnnnns 108

N N L T 110



Resumen

La investigacion se realiz6 tomando en cuenta varios aspectos, inicialmente se
recopilo material bibliografico en relacién a la contratacion mercantil, como fuente
principal de las obligaciones, asi como los aspectos tedricos generales y especificos
de la clausula penal o clausula indemnizatoria, encontrando que en el Derecho
Comparado y obras especializadas de autores extranjeros y nacionales, refieren la
posibilidad de incumplimiento de las obligaciones no solo por parte del deudor, si no
también de parte del acreedor y como consecuencia el pago de dafios y perjuicios,
debido a ello, el tema investigado encuentra fundamento teorico y doctrinal de donde
deviene que sea factible su aplicacion e inclusion en el contrato en igualdad de

condiciones.

Por otro lado se considerd necesario realizar trabajo de campo utilizando como
herramienta de investigacion, la entrevista, conteniendo siete interrogantes dirigidas
a profesionales del Derecho, especializados en Derecho Mercantil de la ciudad de
Quetzaltenango, obteniendo respuestas sumamente valiosas que aportan al presente
trabajo aspectos cientificos, legales y doctrinales aunados a los conocimientos
adquiridos por la experiencia en el ejercicio profesional, permitiendo realizar un
analisis que evidencia la desigualdad legal, para el pago de dafios y perjuicios por
incumplimiento contractual, objeto de la clausula penal, entre deudor y acreedor, ya
que este Ultimo no tiene consecuencia juridica debido a que no esta contenido tal

supuesto de hecho en la norma referida.



INTRODUCCION

El Derecho Mercantil, como una rama especial del Derecho Privado, abarca muchas
posibilidades de desarrollo, asi como una internacionalidad por demas importante e
interesante, contribuyendo al crecimiento social y econémico, traducido en avance o
retroceso de los paises, introduciéndolos a nuevos y mejores mercados, debido a la
globalizacion, la tecnologia entre otros, en donde la alta competitividad se pone de

manifiesto.

Dentro de esa rama del Derecho se encuentran las obligaciones mercantiles y su
regulacion legal contenida en el Codigo de Comercio y de manera supletoria el
Cadigo Civil, refiriendo que regulan las actividades de las empresas mercantiles, sin
embargo, la normativa presenta la problemética de no regular en igualdad de
condiciones para el caso de incumplimiento, y se infiere que el acreedor es el que
cumple y que el incumplimiento es provocado por el deudor, tal como se evidencia en

lo regulado en los articulos 678 y 679 del Cédigo de Comercio.

De la misma manera el Cédigo Civil en los articulos del 1433 al 1436 refieren que el
deudor esta obligado a pagar al acreedor los dafios y perjuicios resultantes del
retardo, estableciendo que los dafios son las pérdidas que el acreedor sufre en su
patrimonio y los perjuicios las ganancias que ha dejado de percibir, consistente en
una cantidad dineraria, convenida de manera anticipada que debera pagar el que
deje de cumplir la obligacién, o no la cumpla de la manera convenida, o retarde su
cumplimiento; la cual, en tales casos, compensa los dafios y perjuicios, dando por

hecho que es el deudor.

Debido a la forma como el legislador estructuré y cred las normas contenidas en
esos cuerpos legales, se pueden evidenciar las consecuencias de la desigualdad
contractual existente, al no regularse la aplicacion de la clausula penal, como

garantia de cumplimiento de la obligacion por parte del acreedor.



La desigualdad tiene como efecto directo la contradiccion del principio constitucional
de igualdad de las partes que refiere que a situaciones iguales tengan igual
regulacion ante la ley, no pueden constituir excepciones o preferencias que
favorezcan a unos y perjudiquen a otros en igualdad de condiciones dirigidas a las

personas afectas al supuesto de hecho que refiere la normativa.

Otro efecto identificado se refiere a la estructura de la norma, constituida por dos
elementos, el supuesto de hecho y la consecuencia juridica, siendo el primero una
hipotesis que en caso de que se cumpla produce una o0 varias consecuencias
juridicas, constituyendo el segundo elemento, en el presente caso, las
consecuencias reales no se aplican al acreedor, debido a que el supuesto de hecho
no lo incluye en la creacion de la norma, entonces su consecuencia juridica tampoco

le es aplicable.

De lo anterior se establece que las consecuencias reales de la desigualdad
contractual son derivadas no de la estructura o contenido de la norma, sino por el
problema de hecho que no puede ser subsumido en el precepto legal, el pago de
dafos y perjuicios por incumplimiento contractual del acreedor concretizando que es

una desigualdad de hecho y no de derecho.

Por otro lado, los contratos mercantiles deben ser redactados teniendo en cuenta los
principios que inspiran el Derecho Mercantil, la buena fe guardada y la verdad
sabida, considerados como elementos abstractos que condicionan la relacién
contractual, mismo que se consideran tienen mayor relevancia para el deudor, no asi
para el acreedor, quién en atencion a ellos, podria estimar la inclusion de la clausula
penal en caso de riesgo o posibilidad de incumplimiento en la contratacion mercantil,
para deudor y acreedor en igualdad de condiciones, traducida en una cantidad de

dinero como forma de indemnizacién para el pago de dafios y perjuicios.

Situacion por la que abogan los paises desarrollados en relacion a la

internacionalizacion y utilizacion de la clausula penal, sefialando en un foro de



Naciones Unidas, la uniformidad de las normas en relaciébn a penas contractuales,
ganando terreno tanto en la doctrina como en la practica adquiriendo con ello una

creciente importancia.

No obstante haber ya sefialado a grandes rasgos los aspectos, legales y doctrinarios
introductorios del tema, se hace referencia a la utilizacion de investigaciones de
Derecho comparado, medios electronicos como el internet, libros virtuales, articulos,
tesis, trabajos de investigacion, diccionarios, revistas, periodicos, y a trabajo de
campo realizado por medio de entrevistas a profesionales del Derecho
especializados en Derecho Mercantil de la ciudad de Quetzaltenango, quienes
aportaron informacion cientifica, doctrinaria, y legal asi como su experiencia

profesional.



CAPITULO |

1. Obligaciones Mercantiles

1.1 Concepto de obligacion

“Desde el punto de vista juridico, obligacion significa vinculo juridico que liga a dos
(0 mas) personas, en virtud del cual una de ellas (deudor) queda sujeta a realizar una
prestacion (un cierto comportamiento) a favor de la otra (acreedor), para la
satisfaccion de un interés de éste, digno de proteccion; y a éste (acreedor) le
compete un correspondiente poder (llamado derecho de crédito) para pretender tal

prestacion.™

El Cddigo Civil en el articulo 1319 la define como, “toda obligacion resultante de un
acto o declaracion de voluntad consistente en dar, hacer o no hacer alguna cosa.”

El termino obligacion en general, se entiende como un vinculo entre las partes que
lleva a hacer algo o abstenerse de hacer algo, por imperativo legal, o estipulado por
las partes quienes lo incluyeron en un contrato de acuerdo a la autonomia de la

voluntad.

1.2 Caracteres de las obligaciones mercantiles

“En general, las obligaciones mercantiles tienen como notas caracteristicas, ademas
de su tendencia a la objetivacion, el ser tipicas o uniformes y la necesidad de un
exacto cumplimiento. Estas caracteristicas se desenvuelven en algunas regulaciones
peculiares que constituyen el régimen general que para las obligaciones mercantiles
establece el Cédigo de Comercio, pueden resumirse asi:

a) Solidaridad de deudores. La presuncion de solidaridad de los deudores
mercantiles tiene su origen en las practicas comerciales. Su introduccion en el

Caodigo de Comercio se justifica por diversas razones: la solidaridad representa

! vasquez Martinez, Edmundo, Instituciones de Derecho Mercantil, Guatemala, Editorial IUS-
ediciones, 2012, pagina 435, Tercera edicion.



una garantia y da mayor seguridad al trafico juridico, pues a merced de ella no
tienen los acreedores que averiguar siempre las condiciones econdmicas de cada

deudor, cuando estos son muchos y es probable que alguno resulte insolvente.™

Al respecto el articulo 674 del Codigo de Comercio regula “En las obligaciones

mercantiles los codeudores seran solidarios salvo pacto expreso en contrario. Todo

fiador de obligacion mercantil, aunque no sea comerciante, sera solidario con el

deudor principal y con los otros fiadores, salvo lo que se estipule en el contrato.”

b)

d)

“Exigibilidad de las obligaciones puras. La ley no prohibe la concesion de plazos,
por el contrario, si el plazo es consecuencia de la naturaleza del contrato, es
procedente que se conceda. En consecuencia, las obligaciones puras o sin plazo
son, por regla general, exigibles inmediatamente, y, si de la naturaleza del
contrato es que haya plazo, este debe concederse.”*

La regulacion se contiene en el articulo 675 del Cdodigo de Comercio
“obligaciones sin plazo. Son exigibles inmediatamente las obligaciones para cuyo
cumplimiento no se hubiere fijado un término en el contrato, salvo que el plazo

sea consecuencia de la propia naturaleza de este.

“Expresividad de la prorroga. Al establecer el Codigo de Comercio que “en las
obligaciones y contratos mercantiles, toda prérroga debe ser expresa” (Articulo
676), esta prohibiendo la concesién de términos de gracia o cortesia. Se reafirma
asi el rigor propio de la ejecucion de las obligaciones mercantiles al dar seguridad
en cuanto al tiempo de cumplimiento de la prestacion debida. Los términos
dilatorios de la ejecucién, son inconciliables con la rapidez y la escrupulosa

apreciacion del tiempo, propios de la contratacion moderna.

Automaticidad de la mora. Frente a tal regla el Cédigo de Comercio dispone que

“en las obligaciones y contratos mercantiles se incurre en mora, sin necesidad de

% Ibid., Pag. 436.
® Ibid., Pag. 437.



requerimiento, desde el dia siguiente a aquel en que venzan o sean exigibles. Se
exceptuan de lo dispuesto en este articulo los titulos de crédito y las obligaciones

y contratos en que expresamente se haya pactado lo contrario” (Articulo 677).

e) Productividad de intereses de pleno derecho. ElI Cédigo de Comercio admite
como una consecuencia de la mora, el principio de productividad de interés de
pleno derecho, estableciendo que “si la obligacion tiene por objeto cosa cierta y
determinada o determinable por su género y cantidad el deudor moroso pagara
por concepto de dafios y perjuicios, en defecto de pacto, el interés sobre el valor
de la cosa” (Articulo 678). El valor de la cosa se fija por las partes en el contrato y
a falta de convenio se toma como valor el que tenga en plaza el dia de
vencimiento, el de su cotizacion de Bolsa (si se trata de titulos de crédito) y, a
falta de uno y otro, el que se fije por expertos. Los intereses se causan como

consecuencia del simple atraso.™

f) “Capitalizacion de intereses. Otra particularidad de las obligaciones mercantiles
es que, a diferencia de las civiles para las cuales se prohibe la capitalizacion de
intereses, esta es permitida siempre que la tasa de interés no sobre pasa la tasa

maxima permitida a los bancos (Articulo 691 C.de.c).

g) Restriccion de la nulidad. Las necesidades del trafico mercantil imponen no solo
la falta de formalidades, rapidez y rigor en la ejecucion, sino también seguridad.
En resguardo de la seguridad, el Codigo de Comercio restringe los efectos de la
nulidad, de tal manera que la que “afecte a las obligaciones de una de las partes
no anula un negocio juridico plurilateral, si el fin perseguido por este puede

lograrse sin la subsistencia de tales obligaciones” (Articulo 689).

h) Obligacion de entregar mercaderias de calidad media. Para el caso que la
prestacion de la obligacion mercantil sea la entrega de mercaderias cuya especie

o calidad no se hayan determinado, la ley dispone que “solo podra exigirse al

* Loc. cit.



deudor la entrega de mercaderias de especie o calidad medias” (Articulo 690

Caodigo de Comercio).

i) Vencimiento de las obligaciones de tracto sucesivo. Para las obligaciones
mercantiles que se haya estipulado deban pagarse por tractos sucesivos, el
Caodigo de Comercio establece la regla de que la falta de un pago dara por
vencida y ara exigible toda la obligacion, salvo si se hubiere pactado lo contrario
(Articulo 693).

1.3 Cumplimiento de las obligaciones, el principio de la buena fe

“Se entiende por cumplimiento de las obligaciones, la entrega de la cosa debida o la
prestacion del hecho prometido. En otras palaras, es la exacta y completa ejecucion
de la prestacién por parte del deudor. La forma de cumplimiento por excelencia es el

pago.”

“El principio de la buena fe, tal como aparece expuesto en nuestra legislacion
mercantil, se concreta a la “buena fe objetiva”, esto es a ‘la obligaciéon de
comportarse honestamente” y no a la “buena fe subjetiva” o situacién psicoldgica de
ignorar haberse ocasionado una lesibn a otra persona. La buena fe objetiva
constituye un criterio de valoracion de “hacer’”; la buena fe subjetiva es un elemento

de ciertas situaciones a las que se reconocen determinados efectos.”

1.4 Incumplimiento
“El incumplimiento es, a contrario sensu del cumplimiento, la no entrega de la cosa
debida o la no prestaciéon del hecho prometido. Es una infraccion o no realizacion de

la prestacion.

® |bid., Pag. 438.
® Loc. cit.
" Ibid., Pag. 439.



Caben dos posibilidades de incumplimiento: a) que la prestacion debida no se haya
realizado en su totalidad; o, b) que solamente se haya realizado en forma parcial, es

decir, que se haya cumplido, pero no exactamente.”

1.5 Mora del deudor

“La mora es un modo de infraccion del deber de prestacion, se la ha definido como el
retraso en el cumplimiento de la prestacién imputable al deudor.”

Para Manuel Ossorio, mora es “fardanza en el cumplimiento de una obligacion. De
modo mas especifico, retraso en el pago de una cantidad de dinero liquida y

vencida™®

1.6 Fuentes de las obligaciones mercantiles

Edmundo Vasquez Martinez citando a Badenes Gasset ‘por fuentes de las
obligaciones se entiende aquellos hechos en virtud de los cuales estas se originan o
nacen, creando un vinculo juridico entre acreedor y deudor, o bien, en forma mas
breve, el mismo autor cita a Albadalejo los hechos juridicos que tienen como efecto

el nacimiento de las obligaciones.

Al decir “hechos juridicos” se uso el termino en su mas amplio sentido. Estos hechos
pueden ser: hechos juridicos, en sentido estricto, que son los fenbmenos o sucesos
acaecidos en la realidad, independientes de la voluntad humana, productores de una
modificacion de wuna situacidn juridica; actos juridicos, o hechos exteriores
procedentes de la conducta humana y producidos por voluntad consiente y que
pueden ser licitos o ilicitos; y negocios juridicos, que son los actos humanos
voluntarios, conformes con la ley y dirigidos a crear, modificar o extinguir una relacion

juridica determinada.

® Loc. cit.

° Loc. cit.

1% Mora, Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales, Argentina, Editorial Heliasta S.R.L.
1981, pagina 471.



La legislacion guatemalteca relativa a las obligaciones tiene su punto de partida en la
disciplina del negocio juridico y si bien no contiene un precepto general que
establezca las fuentes, se estructura admitiendo que hay: a) obligaciones
provenientes de contrato; b) obligaciones provenientes de hechos licitos sin convenio
(gestion de negocios, enriquecimiento sin causa, declaracién unilateral de voluntad);

y ¢) obligaciones que proceden de hechos y actos ilicitos.

Las obligaciones mercantiles pueden nacer tanto de hechos juridicos voluntarios o
involuntarios, como de actos y de negocios juridicos. De alli que se haya dicho que
‘las obligaciones que se engendran en el trafico juridico nacen o bien de negocios
juridicos o bien de una conducta social tipica, o bien de una imposiciéon del poder

publico.

“Singular relevancia tiene para el Derecho Mercantil las obligaciones provenientes de
contrato y las que se originan en hechos- licitos sin convenio, tales como el
enriquecimiento sin causa y la declaracion unilateral de voluntad, por ello el Cédigo
de Comercio los regula en aquellos aspectos en que el trafico hace necesaria una

disciplina distinta de la del Cédigo Civil.

Actualmente tiene gran importancia como fuente de las obligaciones la conducta

social tipica y la imposicién del poder publico.

A) La conducta social tipica
Se entiende por conducta social tipica, una especial manera de actuar a la cual la ley
atribuye un significado tal que engendra una situacion juridica que por si misma

genera determinadas obligaciones.

La ley crea situaciones sociales tipicas que engendran obligaciones similares a las
contractuales, por lo que juridicamente son consideradas ‘como si estuvieran

fundadas en un contrato al que le faltase algun requisito esencial”, y es asi pues que

" vasquez Martinez, Edmundo, Op. Cit., Pag. 444.
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falta frecuentemente una adecuada declaracion de voluntad contractual. “e/ Derecho
reconoce pues la existencia de obligaciones contractuales sin una previa estipulacion
de contrato, o, al menos, sin la conclusion valida de un contrato”. Entre los ejemplos
de obligaciones nacidas de conducta social tipica, tenemos las que se originan en la
utilizacion de los medios de transporte colectivo y de uso de servicios monopolizados
como los de la electricidad, el agua, los teléfonos. Casos todos en los que el usuario
esta obligado al pago de la tarifa y tiene derecho al uso del servicio conforme a las

condiciones de la tarifa.

B) La imposicidon del poder publico

El fendmeno de la vida moderna es la injerencia del Poder Publico en el &mbito de la
autonomia privada y concretamente de la autonomia contractual. Las formas de
injerencia son variadas: sustitucion de voluntad de las partes, determinacién del
contenido de contrato y alcance de las obligaciones. Algunos autores hablan de
“Contrato forzoso” otros de “Contrato impuesto”, imperativo o dictado, pero es obvio
que si la esencia del contrato esta en el consentimiento, “no se puede hablar de
contrato alli donde falte el consentimiento.” De consiguiente, si no hay contrato y si
hay obligaciones, es del caso indagar de donde proceden estas y es claro que se
originan de la “imposicion del Poder Publico”. “Esta imposicion puede referirse a uno
0 a ambos contratantes, pero en realidad la imposicion suele afectar Unicamente a
una de las partes, precisamente a aquella que el Poder Publico considera como mas

necesitada de proteccion.”

Manifestaciones de imposicion del Poder Publico en el Derecho Mercantil
guatemalteco, son las que obligan a todas las empresas a contratar con cualquiera
gue solicite sus productos o los servicios que prestan, observando igualdad de trato
entre las diversas categorias de consumidores (Articulo 361 Codigo de Comercio);
las que imponen el contenido de los contratos celebrados en formularios destinados
a disciplinar de manera uniforme determinadas relaciones contractuales (Articulo 672
Cddigo de Comercio); las que permiten solicitar la rectificacion del contrato si no

concuerda con la solicitud que lo motivo (Articulo 673 Cddigo de Comercio); y las que
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obligan a la compra o a la venta de ciertos productos a determinado precio y en
condiciones fijadas por el Gobierno, como por ejemplo la compra de cafa y la venta

de insumos para la produccion lechera.”™?

Las obligaciones mercantiles se encuentran limitadas por la intervencion que el
Estado realiza a través de leyes como la Ley de proteccidn al consumidor y usuario
que refieren limitaciones a la libertad de contratacion, por ejemplo prohibir los
monopolios, con el fin de proteger a los consumidores de los abusos de los grandes
fabricantes cuyas ventas de productos y servicios de manera estandar,
acompafnados de una masiva publicidad y modernos sistemas de mercadotecnia,
realizadas a nivel global, que evidencian el poderio econdmico de paises
desarrollados, en contra posicién de consumidores, que adquieren productos que no
le son utiles, ni necesarios, provocando una sociedad de consumo sin limites, es por
ello que a nivel mundial se ha visto la necesidad de buscar la equidad entre

consumidores y proveedores.

2. El contrato mercantil

2.1Generalidades historicas

“Las civilizaciones mas caracterizadas por la historia hubieron de realizar tréafico
comercial y fomentaron costumbres para regirlo. Los egipcios, los fenicios, los
persas, los chinos, el mismo hombre americano comerciaron, pero, el Derecho que
esa actividad pudo generar no pasa de ser un lejano antecedente de la materia que

estudiamos. ™3

La cultura egipcia cuando emergi6 del Estado feudal se constituyé nuevamente en un
sistema monarquico lo cual sucedié con muy pocos avances, sin embargo utilizando
los recursos proporcionados por el Rio Nilo comienza a desarrollarse el comercio el

cual habia estado detenido en el sistema feudal, los nuevos negociantes otorgan a la

2 |bid., Pag. 445
¥ Villegas Lara, René Arturo, Derecho Mercantil Guatemalteco, Tomo |. Guatemala, Editorial
Universitaria Universidad de San Carlos de Guatemala, 2013. Pagina 6, octava edicion.
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civilizacion egipcia una actividad econémica que propicia la expansién politica y
expediciones maritimas para comercializar con Arabia, sus principales productos
eran oro, marfil y ébano y en Arabia buscaban productos orientales principalmente

especies.

En cuanto a los fenicios sus navegantes y comerciantes ampliaron sus relaciones
comerciales con Chipre, Sicilia y Creta avanzando hasta los territorios de Espafia,
Francia y Escandinavia, llegando a ser los mas grandes comerciantes del
mediterraneo dominando el mercado de minerales de plata, oro, cobre y estafio y en
donde los mercaderes eran mas opulentos que los reyes, sus ciudades estaban
gobernadas por armadores y mercaderes, llegando a constituir con la colonia de

Cartago la navegacion del mediterraneo.

Los persas iniciaron la economia internacional, debido a la extension de su territorio,
un gran ejército y la dominacién de la ruta maritima del mar Negro a la India,
habiéndose constituido como mediador de todos los comercios que existian en esa
época. En cuanto a sus relaciones comerciales llegaron hasta China, abarcaron por
una parte del Asia menor del mar Negro del Caucaso hasta Mesopotamia y de Asia

central y China hasta India.

China era un pais dedicado a la agricultura, no poseia comunidades organizadas y el
mar no era fuente de ingresos econdémicos, su sociedad se encontraba formada por
un seforio hereditario y por otro lado se encontraba el pueblo que servian a su
seflor. Su economia era cerrada, en un principio, posteriormente su comercio
evoluciono gracias a las nuevas relaciones comerciales con India y la ruta de

caravanas que utilizaban su territorio, creciendo las relaciones mercantiles.

“Hay culturas que si vale la pena comentar, principiando por la Grecia clasica,
establezcamos el principio que su mayor aporte a la ciencia juridica es en el terreno
de la politica; y por lo tanto, la investigacién cobra mayor impacto en los derechos

gue la desarrollan. No obstante, la proximidad de sus ciudades mas importantes al
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Mar Mediterraneo y el hecho de que la via maritima fuera la mas expedita para
aproximarse a otras ciudades, hizo que el comercio por mar fuera una actividad de
primer orden para su economia. Con ello se instituyeron en figuras que aun ahora,
con diferente ropaje, existen en el Derecho Mercantil de nuestro tiempo. Por ejemplo,
el préstamo a la gruesa ventura, era, como el contexto lo sugiere un negocio por el
cual un sujeto hacia un préstamo a otro, condicionando el pago por parte del deudor,
a que el navio partiere y regresara exitosamente de su destino. En el fondo, el
prestamista corria el riesgo de perder un patrimonio prestado, si ocurria un siniestro
en alta mar. Era un préstamo aventurado. Esta institucidbn se considera como un
antecedente del contrato de seguro. A la echazén también se le anticipa como aporte
griego. Por ella el capitan del buque podia aligerar el peso de la carga echando las
mercaderias al mar y sin mayor responsabilidad, si con ello evitaba un naufragio,
encallamiento o captura. En el Derecho Mercantil maritimo se le conoce hoy como
averia gruesa. También fueron importantes las leyes Rodias, las que deben su
nombre por haberse originado en la Isla de Rodas; y era un conjunto de leyes

destinadas a regir el comercio maritimo.”*

Grecia en donde la aristocracia habia mantenido un sistema sefiorial fue
reemplazado por un movimiento popular que derroco a la nobleza, destruye la
aristocracia y suprime la distincibn de clases. Crea los primeros pueblos con
organizacion propia, desarrolla el comercio e inicia una era democratica. Los griegos
vivian en una peninsula, pero rapidamente descubrieron los beneficios de los
productos obtenidos del mar, principiaron obteniendo sal, luego se dedicaron a la
pesca incursionando gradualmente en descubrir rutas comerciales hasta las islas
griegas y al Asia menor sustituyeron a los fenicios en el comercio y derrotaron a los
persas llegando hasta el mar Negro. Limitado su comercio por los Cartagineses en el
Mediterraneo y en el Atlantico. Poseian importantes minas de cobre, se cre6 una
gran ruta maritima, que consistia en tres rutas, los griegos llegaban del mar Negro
por el Hesponto, a Egipto llegaban por Rodas y Chipre y por udltimo llegaban a

occidente por Eubea y Corinto, quienes iniciaron un gran movimiento maritimo y

Y Ibid., Pag. 7.
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unificaron las costumbres comerciales convirtiéndose los mercaderes en nuevos

ricos.

“En el Derecho Romano tiene una significacion especial que se referia a aquellos
supuestos en que el acuerdo de voluntades podia producir plena obligatoriedad. ™

“‘En el contrato un primer momento, se consideré esencial, como necesario la
observancia de una forma especial, mas habia ejecucion por parte de uno de los
contratantes a titulo de crédito o mediante la transcripcion de ellos en los libros de
“data” y “haber” de todo paters familia. Se admiti6 que para ciertos contratos
(compraventa, arrendamiento, sociedad y mandato) bastase solo el acuerdo de
voluntades. De aqui los contratos verbales cuya causa consistia en el empleo de
palabras prescritas en forma de pregunta y respuesta; literales en los que la causa
consistia en la trascripcién realizada en los libros como consecuencia de operaciones
juridicas libremente consentidas por las partes; reales (mutuo, comodato, depdsito y
prenda), que se integraban por la recepcion por el deudor de la cosa a titulo de
crédito, y consensuales, admitidos asi por la especial naturaleza e importancia de la
relacion juridica que supone la compraventa, el arrendamiento, la sociedad y el

mandato.”®

Con el desarrollo del Derecho romano, se fue dejando de lado el rigorismo, se
flexibilizaron las antiguas formas solemnes, de la estipulatio, aunado a la inexistencia
de la antigua forma del contrato literal y de la creacion de la categoria de los
contratos innominados entre otros, hizo poco a poco que se descompusiera el
sistema cerrado de los tipos contractuales y el inicio del contrato, que adquiere la

caracteristica de tener por si mismo, su fuerza obligatoria.

Puig Pefia citando a Rugiero sefiala que “los romanos no llegaron a formular un
concepto definitorio de contrato, aunque si de la convencion juridica; la razon de ello

es, segun el autor citado, que los romanos tuvieron una serie de figuras y tipos

1 Puig Pefia, Federico, Compendio de Derecho Civil Espafiol, Tomo lll, Espafia, Ediciones Piramide,
S.A. 1976, pagina 324, Tercera edicion.
% Loc. Cit.
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contractuales, pero no llegaron a construir un concepto general del contrato como
esquema abstracto capaz de recoger en si las variadas figuras de contratos

singulares.”™’

“En el Derecho intermedio obtuvo una franca realizacion, en virtud de fuerzas de las
mas diversas naturalezas, como el cristianismo y el desarrollo del comercio. Para el
cristianismo, la ética y no la técnica es el punto fundamental de todo problema
juridico; por eso llega a las conclusiones de que el convenio, aun desprovisto de
fuerza, obliga en el fuero de la conciencia (paso decisivo hacia la espiritualizacion del
contrato); que, aun a pesar del contrato, se puede faltar a la justicia (viejo precedente
de perdida de fe en el dogma de la voluntad), y que, en definitiva, todos los contratos
han de ser cumplidos, en ultima instancia, como contratos bona fidei y no estricti
iuris.”8

En la edad media cuando el Derecho Mercantil nace y se afirma como derecho
autonomo, a finales del siglo IX y principios del siglo X cuando surgen las
corporaciones, se organizan los comerciantes y mercaderes, se origina una
verdadera legislacion mercantil, se desarrolla el comercio en el mediterraneo y el

contrato obtuvo una franca realizacion.

“Una de las manifestaciones propias de la edad media, sobre todo en lo que respecta
a la organizacion social, es el feudalismo. El titular de un feudo ejercia poder
omnimodo en su jurisdiccion territorial y todo lo que alli se hacia iba en su propio
beneficio, lo que incluia también poder politico. Ese poder entraba en conflicto con
los intereses de la monarquia. Tradicionalmente la actividad econdmica de los feudos
era de naturaleza agricola y excluian el trafico comercial porque lo consideraban
deshonroso. Fuera de los feudos, entonces, se formaron las vias o pueblos, en
donde se atrinchero la naciente burguesia comerciante. La erupcion de esta clase

social en la composicion de la sociedad marca una etapa transformadora en todo lo

7 |bid., Pag. 325.
'8 Loc. Cit.
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que le rodea y su poder de inducir cambios radica en la rigueza comercial. La
importancia de la burguesia no radicaba en los bienes territoriales, si no en la riqueza
monetaria que producia el trafico comercial. La monarquia encuentra en los
comerciantes su mejor aliado. Los estimula en su funcion y con ello se principia a

definir lo que hoy se conoce como Derecho Mercantil.”*

La edad media fue caracterizada por el predominio de la burguesia urbana
caracterizada por su actividad comercial y el Derecho Romano aparecio en Bolonia,
siendo en Francia en donde este Derecho se desarrollé y fue asi como en Bolonia y
Francia se constituyeron en relevantes centros de estudios juridicos, influyendo en
todos los Estados occidentales. La industria, los mercados y el dinero recobraron
importancia. Este renacimiento comercial, llegé a su maximo desarrollo en el siglo

XIll, debido principalmente, a las siguientes causas:

Desarrollo de la produccion agricola, la cual se convirtié en una fuente importante de

ingresos, los remanentes de productos debieron ser vendidos fuera de su area.

Asi mismo en Europa finalizaron los enfrentamientos bélicos lo que permitié que las
transacciones mercantiles fueran seguras ya que se podia transitar por caminos y

por el mar, luego de varios siglos de conflictos.

La poblaciobn aumento como consecuencia de la disminucion de las guerras, creando
una nueva necesidad que era la de proporcionar productos y satisfactores, que iban,

desde la alimentacion para mas personas, hasta cubrir las necesidades basicas.

Otra de las causas que favorecieron al comercio fueron las cruzadas, ya que abrieron

nuevos caminos comerciales maritimos y terrestres entre Oriente y Occidente.

“De esta forma llegamos a la época liberal, donde, por influencia de diversos factores

de tipo doctrinal y politico, se llega a la concepciéon que hemos vivido hasta la época

% Villegas Lara, René Arturo, Op. Cit., P4g. 8
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presente, y caracterizada por la obligatoriedad y fuerza vinculante del contrato,
nacida uUnica y exclusivamente del convenio o acuerdo de voluntades; por la
soberania absoluta del mismo en todos los 6rdenes de la vida transaccional privada;
por la obtencion del Estado frente a los diversos tipos de contratos creados por la
autonomia de la voluntad; por el sentido huero de justicia intrinseca, pues que
solamente tenia importancia el voluntarismo contractualista, etcétera. El contrato
pasa de ser solo una institucion del ordenamiento juridico a ser la base y la
justificacion de este ordenamiento. Ya no obliga el contrato porque asi lo establecié
el Derecho, si no que el Derecho vale en cuanto procede de un contrato. El contrato
es, pues, un a priori del Derecho. No es el soberano el que manda a respetar los

contratos si no que es el contrato el que permite que los soberanos manden. °

2.2Concepto de contrato mercantil

“El contrato ha sido considerado como fuente del Derecho sobre todo en el campo
del Derecho Privado. Olvidando un poco la teoria Kelseniana, en donde la Unica
fuente del Derecho es la ley, podemos considerar que el contrato es fuente del
Derecho Mercantil en la medida en la que recoge convenciones de los patrticulares,
provenientes de la esfera de la autonomia de la voluntad. Si observamos
detenidamente algunos ejemplos de contratos formularios que se dan en la préactica
comercial, nos encontramos que muchos de ellos contienen una serie de convenios
propios de cierto tipo de negocios o bien regulan caracteristicas del comercio local,
nacional o internacional. Si en algun campo del Derecho Privado se dan modalidades
muy especiales al celebrar un contrato, en el terreno mercantil existen y por ello lo
podriamos considerar como una fuente. Sin embargo, recordamos que el contrato ha
sido definido como “Ley entre las partes”; y en ese sentido vendria a ser una fuente
muy particular, que solo tiene radio de accién para los sujetos que en el hayan
intervenido como partes; pero no generaria disposiciones de observancia general.”**
Manuel Ossorio refiere que el contrato mercantil “es el regulado por normas del

Derecho Comercial’??

*% puig Pefia, Federico, Op. Cit., Pag. 326.
%! villegas Lara, René Arturo, Op. Cit., Pag. 26
?2 Ossorio, Manuel, Op. Cit., Pag. 172.
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“Y citando a Cabanellas dice de él que “esta formado por los principios doctrinales,
legislacion y usos que reglan las relaciones juridicas particulares que surgen de los
actos y contratos de cambio, realizados con animo de lucro por las personas que del
comercio hacen su profesion. La definicion expresada por este autor que por si sola
podria ser discutible, queda aclarada y completada cuando sefiala su contenido al
decir que comprende lo relativo a los comerciantes individiales, compafias o
sociedades lucrativas, las actividades bancarias y bursatiles la contratacion peculiar
de los negocios mercantiles, los titulos, valores y otros efectos del comercio, lo
relacionado con el Derecho Maritimo y lo relativo a suspension de pagos y

quiebras.

Dentro del ordenamiento juridico guatemalteco, en lo referente a los Contratos
Mercantiles, se hace necesario integrar el Codigo Civil, Decreto Ley 106 que sefiala
los lineamientos generales para el concepto de contrato mercantil, el articulo 1517
del Cdédigo Civil establece “hay contrato cuando dos 0 mas personas convienen en
crear modificar o extinguir una obligacion” y especificamente el Cédigo de Comercio,
Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de Guatemala en su apartado de
contratos mercantiles en particular, regula determinados contratos, con las
caracteristicas especiales de los mismos, que se refieren a relaciones objetivas, que
se producen en masa, con celeridad, con reducidos formalismos, que los hacen

diferentes de los contratos civiles.

Asi mismo el Decreto 33-98 Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos, el
Decreto 36-96 Ley del Mercado de Valores y Mercancias regulan contratos
mercantiles, que por encontrarse en un cuerpo legal son denominados tipicos;
existiendo también los contratos atipicos, que no tienen una regulacion legal, pero
gue son usados en el trafico mercantil, debido precisamente al dinamismo de las
relaciones comerciales que se desarrollan con mas rapidez que las legislaciones de

los paises.

% Ibid., Pag. 231
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2.3Generalidades de los contratos mercantiles

2.3.1 Interpretacion

Edmundo Vasquez Martinez citando a Larenz manifiesta “Para ejecutar o cumplir un
contrato es necesario fijar su sentido, esto es, interpretarlo. Normalmente, en el
momento de celebrar un contrato las partes estan de acuerdo sobre todos los
aspectos del mismo. Sin embargo, durante el cumplimiento o ejecucion pueden surgir
cuestiones dudosas que hubieran necesitado una reglamentacion en el propio
contrato, sobre todas las que, no obstante, las partes nada han dispuesto, porque no
pensar en absoluto en ellas o porque no estimaron necesaria una reglamentacion

expresa.”®

En lo referente a su regulacion legal, haciendo uso de la supletoriedad del Codigo
Civil el articulo 1593 establece que “cuando los términos o conceptos del contrato
son claros y no dejan lugar a duda sobre la intencion de los contratantes, se estara al
sentido literal de sus clausulas.”, sin embargo en los contratos mercantiles adquieren
diferencias relevantes y al tenor de lo que para el efecto establece el articulo 669 del
Cdodigo de Comercio se evidencia lo referente a principios filosoficos “las
obligaciones y contratos mercantiles se interpretaran ejecutaran y cumplirdn 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 interpretacion arbitraria sus efectos naturales.”

Estas caracteristicas especiales se realizan en funcion al desarrollo acelerado de las
transacciones comerciales, la globalizacion y apertura de mercados, llegando
inclusive a realizar contratos por medios electrénicos debido a las grandes distancias
entre paises que propician la circulacion de mercaderias con beneficios mutuos, y es
alli donde se manifiestan los principios filoséficos y las honorables intenciones y
deseos de los contratantes cuya finalidad es el beneficio econémico para las partes y

la activacion de la economia en general.

24 vasquez Martinez, Edmundo, Op. Cit., Pag. 452.
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La contratacidon mercantil tiene otra especial singularidad que puede realizarse por
medio de formularios, facturas, ticket de transporte, pdlizas entre otros, para lo cual
el Cadigo de Comercio regula “los contratos celebrados en formularios destinados a
disciplinar de manera uniforme determinadas relaciones contractuales, se regiran por
las siguientes reglas: 1) se interpretaran, en caso de duda, en el sentido menos
favorable para quien haya preparado el formulario” (articulo 672 inciso primero.), en
lo referente a los contratos mediante pdlizas regula “en los contratos cuyo medio de
prueba consista en una poliza, factura, orden, pedido, o cualquier otro documento
similar suscrito por una de las partes, si la otra encuentra que dicho documento no
concuerda con su solicitud, debera pedir la rectificacién correspondiente por escrito,
dentro de los quince dias que sigan a aquel en que lo recibio, y se consideraran
aceptadas la estipulaciones de esta si no se solicita la mencionada rectificaciéon.”

En base a los articulos ya sefialados se puede evidenciar que la interpretacion de los
contratos a pesar de que existe la libertad de contratacion, minimo formalismo
también existe una regulacion legal que tutela juridicamente para el caso de
controversias, pero siempre tomando en cuenta la satisfaccion de las partes

garantizando con ello las futuras transacciones comerciales.

2.3.2 Larepresentacion para contratar
En el Derecho Mercantil funciona lo que se llama 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. »°

A este respecto sefiala el Codigo de Comercio en su articulo 670 “Quien haya dado
lugar, con actos positivos u omisiones graves a que se crea, conforme a los usos del
comercio, que alguna persona esta facultada para actuar como representante, no

podra invocar la falta de representacion respecto de terceros de buena fe.”

% Villegas Lara, René Arturo, Derecho Mercantil Guatemalteco, Tomo Ill. Guatemala, Editorial
Universitaria Universidad de San Carlos de Guatemala, 2013. Pagina 34, séptima edicion.
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Arce Gargollo citando a Garrigues refiere que “La necesidad de realizar
simultdneamente negocios en lugares distintos se nota mas intensamente en el
campo del Derecho Mercantil, cuya base es la contratacion en masa. A esta
necesidad satisface la institucibn de la representacion juridica como forma de
cooperacion que permite el desdoblamiento de la personalidad y la actuacion maltiple

simultanea.” %

Arce Gargollo citando a Borja Soriano refiere “En otra mas moderna concepcion de
esta institucion se dice que: “La representacion es aquella situacion juridica en la
cual una persona presta a otra su cooperacion mediante una gestién de sus asuntos

en relacién a terceras personas.”’

La representacion, por consiguiente, en la contratacion mercantil adquiere relevancia
juridica importante, permitiendo la agilizacion de las relaciones comerciales, la
celebracion de contratos a nombre de otra persona, que es el titular de la relacién o
negocio, llamado representado y cuyo representante se encuentra debidamente
facultado para realizar transacciones comerciales a nombre de él, adquiriendo las

responsabilidades, consecuencias y obligaciones para su representado.

2.3.3 Laforma del contrato mercantil

Arce Gargollo citando a Betti sefiala “Forma es el modo como es el negocio, es decir,
como se presenta a los demas en la vida de relacion: su figura exterior. Contenido es
lo que el negocio es intrinsecamente considerado, su supuesto de hecho interior, que
representa, conjuntamente, férmula e idea, palabra y significado, términos estos cuya

conexion es tarea de la interpretacion.

“En el campo mercantil (Art.671), la forma se encuentra mas simplificada: los

contratos de comercio no estan sujetos, para su validez, a formalidades especiales.

%% Arce Gargollo, Javier, Contratos Mercantiles Atipicos, México, Editorial Porrda, 1998, Quinta
edicién, pagina 39.

" Ibid., Pag. 40.

%8 Ibid., Pag. 34
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Cualquiera que sea la forma y el idioma en que se celebren, las partes quedan

vinculadas en los términos que quisieron obligarse.” *°

El dltimo péarrafo del articulo ya relacionado, del Codigo de Comercio, también sefiala
que “Los contratos celebrados en territorio guatemalteco y que hayan de surtir

efectos en el mismo, se extenderan en el idioma espafiol.”

La forma simplificada entonces en la contratacion mercantil, tiene como finalidad que
la misma, adquiera celeridad, sin descuidar la tutela legal de la proteccion debida a
las partes que contratan, debido a ello existen excepciones en cuanto a la forma
simplificada, tal es el caso del contrato de sociedad que reviste de formalismo legal al

establecer que debe constituirse en escritura publica.

2.3.4 Clausula compromisoria

‘Aquella en que las partes interesadas convienen en que las diferencias que puedan
surgir entre ellas, generalmente como consecuencia de la interpretacion o del
cumplimiento de un contrato, seran dirimidas en juicio de arbitros o de amigables

componedores y no ante la jurisdiccion ordinaria.”°

Segun el articulo 10 de la Ley de Arbitraje, se establece “1) El acuerdo de arbitraje
debera constar por escrito y podra adoptar la formula “compromiso” o de una
“clausula compromisoria” sin que dicha distincidn tenga consecuencia alguna con
respecto los efectos juridicos del acuerdo de arbitraje. Se entendera que el acuerdo
consta por escrito cuando este consignado en un documento firmado por las partes o
en un intercambio de cartas, télex, telegramas, telefax u otros medios de
telecomunicacién que dejen constancia del acuerdo, o de un intercambio de escritos
de demanda y contestacion en los que la existencia de un acuerdo sea afirmada por
una parte sin ser negada por la otra. La referencia hecha en un contrato a un

documento que contiene una clausula arbitral constituye acuerdo de arbitraje siempre

# villegas Lara, René Arturo, Op. Cit., Pag. 35 tomo III.
% Ossorio, Manuel, Op. Cit., Pag. 126.
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que el contrato conste por escrito y la referencia implique que esa clausula forma
parte del contrato. 2) el acuerdo arbitral podra constar tanto en una clausula incluida
en un contrato, o en la forma de un acuerdo independiente. 3) si el acuerdo de
arbitraje ha sido incorporado a contratos mediante formularios o mediante polizas,
dichos contratos deberan incorporar en caracteres destacados, claros y precisos, la
siguiente advertencia: “ESTE CONTRATO INCLUYE UN ACUERDO DE
ARBITRAJE”.”

2.3.5 Los contratos por adhesion

Considera Rene Arturo Villegas Lara “el llamado contrato por adhesion ha sido
discutido profundamente en la doctrina, tanto por la forma en la que se da el negocio
como en lo referente a su conveniencia para contener auténticas manifestaciones de
voluntad. Se le critica, fundamentalmente, el hecho de colocar al consumidor en una
posicion de desventaja frente al que se le ofrece un bien o un servicio. Sin embargo,
quienes lo defienden consideran que es el medio mas adecuado para aquellas
transacciones que se dan en grandes cantidades. Por eso se ha considerado que
esta modalidad de contrato es mas susceptible de darse en el campo mercantil,
aunque no es extrafilo a las relaciones civiles, aun cuando se le revista de
procedimientos diferentes. Por ejemplo, cuando se venden inmuebles por medio de
compaiiias lotificadoras o constructoras, el comprador estd en imposibilidad de

discutir los términos en que se le vende y por ello es un contrato por adhesion.” 3!

Es indiscutible que, con esta modalidad de contrato, las personas que se adhieren al
mismo no contratan en igualdad de condiciones y las mismas pueden implicar

obligaciones desproporcionadas o muy onerosas, que dificultan su cumplimiento.

En el Derecho Mercantil los contratos de adhesion son muy comunes, ya que
representan ventajas considerables para el oferente cuyo fin es captar por este

medio la mayor parte del publico consumidor, que recibe la oferta, los mismos son

% Villegas Lara, René Arturo, Op. Cit., Pag. 35 tomo III.
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elaborados en serie, correspondiéndoles numeros correlativos, los cuales agilizan las

transacciones comerciales minimizando esfuerzo y tiempo.

Luis Diez Picazo sefala que “el contrato de adhesion o por adhesion es aquel en el
cual una de las partes, que generalmente es un empresario mercantil o industrial que
realiza una contratacion en masa, establece un contenido prefijado para todos los
contratos de un determinado tipo, que en el ejercicio de la empresa se realicen. Las
clausulas del contrato de adhesion no pueden ser mas que pura y simplemente

aceptadas.”™?

Como ejemplo de un contrato de adhesidn se puede mencionar las tarjetas de crédito
gue se constituyen en contratos escritos dirigidos a la colectividad, cuya normativa ha
sido redactada previamente por la entidad bancaria de acuerdo a sus intereses,
condiciones y estipulaciones y las personas que acepten toda esa normativa quedan
sujetas y subordinadas sin haber plasmado ninguna condicion que pudiere

beneficiarle, Unicamente se integran al grupo de personas que utilizan esta forma de

pago.

Sobre el mismo tema Arce Gargollo expresa cuando se refiere a los contratos de
adhesion “se caracterizan estos contratos por el hecho de que una de las partes
redacta unilateralmente las clausulas del contrato y la contra parte se adhiere, sin

posibilidad de discutirlas” >

De lo ya comentado se puede inferir que el contrato de adhesion es un documento
uniforme, redactado por una de las partes contratantes, el cual va dirigido a la gran
mayoria de personas, a las cuales se les presenta la oportunidad de adquirir
productos bienes o servicios, quedando perfecto cuando regularmente se consignan
los datos personales y plasmando la firma muchas veces en contratos tipo

formularios.

%2 Diez Picazo, Luis, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, Espafa, editorial tecnos, 1983,
segunda edicién, Pag. 233.
% Arce Gargollo, Javier, Op. Cit., Pag. 59
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El Cbédigo de Comercio en su articulo 672, regula lo referente a los contratos
estandarizados mediante formularios y sefiala las reglas siguientes: “1) se
interpretan, en caso de duda, en sentido menos favorable de quien preparo el
formulario. 2) cualquier renuncia de derecho solo sera vélida si aparece subrayada o
en caracteres mas grandes o diferentes que los del resto del contrato. 3) Las
clausulas adicionales prevaleceran sobre las del formulario, aun cuando estas no

hayan sido dejas sin efecto.”

2.3.6 Omision de leyes fiscales

“Los actos juridicos sobre todos los que se refieren al trafico patrimonial, estan
sujetos a cargas impositivas en favor del Estado. El hecho de que los sujetos
contratantes fueran omisos en la tributacion fiscal, puede ocasionar que esos actos
adolezcan de ineficacia. Sin embargo, como el trafico mercantil puede verse afectado
en la buena fe comercial, cuando los sujetos omiten tramitar con respecto a sus
contratos y obligaciones, la ley establece que ello no produce la ineficacia de los
actos o contratos mercantiles, como tampoco los libera de pagar los impuestos
omitidos. En estos casos, ademas de pagar la carga tributaria se respondera de las
multas que se imponen como consecuencia de disposiciones del Derecho Tributario
(Art 680 del Cédigo de Comercio).”®*

Debido a la evolucion constante del Derecho Mercantil caracterizada por propiciar el
desarrollo social y econémico de una sociedad, el Estado tiene especial interés que
los contratos mercantiles se desarrollen con la mayor celeridad posible, es por ello
que con ese mismo fin facilita acciones como la omision fiscal pudiendo los
contratantes realizar con posterioridad al fraccionamiento del contrato los pagos
correspondientes relacionados con impuestos o tributos sin que por ello dicho
contrato pierda eficacia juridica, de esta forma las obligaciones mercantiles quedan

intactas con la modalidad de poder transferirse a un pago futuro.

% Villegas Lara, René Arturo, Op. Cit., Pag. 37, tomo III.

25



2.3.7 Libertad de contratacion

“El contrato ha sido considerado como la maxima contencién de la libertad juridica,
entendida esta como el desideratum (deseo) de las personas para hacer o no hacer
lo que la ley permite. Ninguna persona esta obligada a celebrar contrato. En ese
sentido el articulo 681 del Codigo de Comercio establece que a nadie se le puede
obligar a contratar si no cuando rehusarse a ello significa un acto ilicito o abuso de
derecho. Lo que a mi juicio pretende la ley es lo siguiente: si una persona habilita una
empresa fabril o de intermediacion para ofrecer al publico bienes y servicios, ella
tiene libertad juridica para decidir si contrata 0 no con una persona determinada.
Ahora bien, se dan casos en que, por prejuicios de variada indole, un comerciante
puede decidir que no contrata 0 negocia con sujeto de determinada religion, raza o
situacion econdmica. ¢Podria fundamentarse esa conducta en la libertad de
contratacion? No, porque ello seria un acto ilicito y un abuso de derecho. Ademas,
recordemos que puede darse comercios Unicos para proveer un bien o un servicio —
un monopolio- colocados en posicion de privilegio. EI comerciante en tal caso,
cometeria un abuso de derecho si se negare a contratar porque como bien lo dice el
dictamen del anteproyecto del Cédigo de Comercio: “si el consumidor no tiene la

facultad de elegir proveedor, este tampoco debe poder elegir su clientela.”®

La libertad de contratacion es considerada como la facultad que tienen las personas
para ser sujetos de derechos y obligaciones que, de manera voluntaria, y sin vicios
del consentimiento, puedan realizar contratos, adquiriendo compromisos, teniendo

como base la autonomia de la voluntad de los contratantes.

2.3.8 Teoriade laimprevision
“Esta clausula contractual, conocida como “Teoria de la Imprevision”, quiere decir
gue el contrato se cumple siempre y cuando las circunstancias o cosas —rebus- se

mantengan —stantibus- en las mismas condiciones o situaciones iniciales (sic).” *®

% Loc. Cit.
% Ibid., Pag. 38.
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Villegas Lara citando a Mazeaud indica “la teoria de la imprevision... no se puede
aplicar por la fuerza de las cosas, mas que a los contratos sucesivos. En efecto,
supone que se hayan tornado en exceso gravosas las obligaciones de una de las

partes, en el curso de su cumplimiento...”

La teoria de la imprevision ocurre o se invoca, cuando por un hecho extraordinario,
no imputable a las partes, se encuentra en la imposibilidad de cumplimiento de una
obligacion contractual por alguna de ellas, bien sea porque resulte muy oneroso o

desproporcionado.

Se invoca entonces la teoria de la imprevision con el objeto de terminar una relacion
contractual en los contratos de tracto sucesivo, y en los de ejecucion diferida, cuando
no se pudieron prever, o cuando surgieron hechos y circunstancias posteriores a la

celebracién del contrato.

Asi, los contratantes considerdndose afectados por los problemas posteriores al
contrato sin mediar responsabilidad alguna puede plantear la terminacién del

contrato o en su caso modificar sus clausulas.

De lo anterior se arriba a la conclusiéon que de igual forma el articulo 688 del Cadigo
de Comercio refiere que “dnicamente en los contratos de tracto sucesivo y en los de
ejecucion diferida, puede el deudor demandar la terminacién si la prestacion a su
cargo se vuelve excesivamente onerosa, por sobrevenir hechos extraordinarios e

imprevisibles.”

2.3.9 Contratante definitivo

Esta caracteristica del contrato mercantil constituye una especialidad, precisamente,
por el poco formalismo de las contrataciones comerciales, difiiendo del ramo civil
gue se caracteriza por identificar plenamente a las personas contratantes, cosa muy

diferente sucede en la esfera comercial, donde una persona puede celebrar un

%" Loc. Cit.
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contrato determinado con otra persona que comparece cOomo representante
aparente, teniendo la facultad con posterioridad de indicar quien sera el contratante

definitivo.

Al respecto el articulo 692 del Codigo de Comercio regula “Al celebrarse un contrato,
una parte puede reservarse la facultad de designar, dentro de un plazo no superior
de tres dias, salvo pacto en contrario, el nombre de la persona que sera considerada
como contratante definitivo. La validez de esa designacion depende de la aceptacion
efectiva de dicha persona, o de la existencia de una representacion suficiente. Si
transcurrido el plazo legal o convenido no se hubiere hecho la designacion del
contratante, o si echa no fuere valida, el contrato producirda sus efectos entre los

contratantes primitivos.”

Asi mismo Villegas Lara manifiesta “Donde mas se configura este caso es en el
contrato de transporte de cosas, cuando la documentacién permite sustituir al

consignatario.”®

2.4 Elementos de la contratacion mercantil

“El andlisis de la estructura del contrato permite descubrir la esencia de la figura, asi
como todo el fondo de la vida contractual. Por ello, su estudio ha merecido la mejor
atencion de los juristas desde que la visidn unitaria y genérica de la institucion supero
la fase antigua de los tipos contractuales aislados. Pues si la antigua doctrina trazo
certeros apuntes sobre alguno de los elementos del contrato se consideraban, sin
embargo, en forma totalmente desconectada. Hoy en dia, en cambio, nos es
permitido verificar un reajuste de los elementos contractuales, situandolos en su
lugar adecuado y pudiendo ver en un plano comun sus efectos propios, asi como el

entrecruce de unos y otros.

La vision conjunta de la figura genérica contractual descubre en su estructura dos

clases de elementos: unos, de caracter positivo, y otros de marcado sabor negativo.

% Ibid., Pag. 39.
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Los elementos positivos se subdividen a su vez en esenciales (essentialia

”

communia), naturales (naturalia communia) y accidentales (accidentalea communia).
39

Como puede advertirse los elementos del contrato revisten una connotacion especial
debido a que los mismos condicionan la validez de la relacién contractual,
permitiendo la misma se desarrolle con normalidad, en el campo mercantil, se hace
mas evidente ya que los mismos deben tener consonancia con los principios

filoséficos que lo rigen.

2.4.1 Elementos positivos
La mayoria de mercantilistas, cuando se refieren a los elementos contenidos en un

contrato coinciden en que estos son: esenciales, naturales y accidentales.

24.1.1 Elementos esenciales

Puig Pefia citando a Espin Canovas aduce “Los Unicos que pueden llamarse
requisitos del negocio, son aquellos sin los cuales el contrato no puede darse; y se
dividen en Essentialia communia y Essentialia propia, es decir requisitos esenciales a

todos los negocios juridicos y esenciales a algunos tipos determinados.”°

2.4.1.1.1 Elementos esenciales comunes

“‘Los Essentialia communia son los que intervienen en toda clase de negocios
considerados en su caracter mas abstracto, comprensivos de muy numeros y
diversos tipos. Estos requisitos son: 1. una declaracion de voluntad, 2. Una causa o
4l

condicion objetiva, exigida por el derecho para dar actuacién a la misma.

Dentro de los requisitos de los elementos esenciales comunes encontramos:

% puig Pefia, Federico, Op. Cit., Pag. 348.

40 Puig Pefia, Federico, Compendio de Derecho Civil Espafiol, Tomo I, Espafia, Ediciones Piramide,
S.A. 1976, pagina 496, Tercera edicion.

* Loc. Cit.
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2.4.1.1.1.1 Consentimiento, manifestacion o declaracion de voluntad

Para Puig Pefila “El primer elemento esencial comun de los contratos es el
consentimiento requisito sine qua non para la existencia y validez de los mismos. El
consentimiento supone: a) que las personas puedan emitirlo de una manera racional
y consciente, estando adornadas de las condiciones que exige el derecho para que
sus actos produzcan efecto juridico; b) que no exista ninguna circunstancia o vicio
que excluya o disminuya aquella cualidad; c) que sea manifestado o exteriorizado
oportunamente, y d) que exista, asimismo, concordancia entre la voluntad real y la

declarada.”™?

2.4.1.1.1.2 Objeto del contrato

“El objeto funciona como elemento esencial, ya que no es dable concebir un contrato
sin una referencia material sobre las que coincidan las declaraciones de voluntad
emitidas por las partes. Este objeto, en dltima instancia, es una cosa del mundo
exterior o la actividad de una persona, y ha de reunir siempre, como condiciones
indispensables, las de ser determinado (o0 susceptible de determinacion), posible y

licito.” *

2.4.1.1.1.3 Lacausayformade los contratos.
‘La causa, finalmente integra otro elemento essentialia communia de los contratos, y
constituye el fundamento objetivo que justifica la atribucién patrimonial dinamante del

negocio. “*

2.4.1.1.2 Elementos esenciales propios

Al respecto Puig Pefia comenta “Elementos Essentialia propia, especificos de cada
contrato, son aquellos cuya presencia se hace necesaria para que el negocio
juridico, en particular, se constituya (como ejemplo en la compra venta, la cosa y el

precio; en el mutuo la entrega de bienes fungibles, etc.), su importancia estriba en

42 Puig Pefia, Federico, Op. Cit., Pag. 349. Tomo lll.
3 |bid., Pag. 356.
** Ibid., Pag. 360.
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que, como lo indica Ruggiero, restringen la autonomia del particular, ya que, si se

omiten, el negocio no puede constituirse.” *°

Los requisitos o elementos especificos propios de cada contrato, son aquellos cuya
inclusién en la relacion contractual se hace indispensable, mismos que se relacionan
con la regulacion legal de los contratos en particular, y que de no incluirse podrian

provocar la nulidad del contrato en si.

2.4.2 Elementos naturales de la contratacion mercantil

Puig Pefa indica que “son aquellos que acompafian normalmente al contrato y que
aparecen como desprendidos de su indole particular. Por esta causa algunos
autores, como Castan, sostienen, con razon, que mas que elementos constitutivos
del negocio son consecuencia que el acto esta destinado a producir. Es decir, no

actuan sobre el nacimiento del contrato, sino sobre su contenido y efectos.” 46

Y agrega que “son los que acomparan al acto, aunque las partes pueden excluirlos
(como la gratuidad del mandato). El elemento de un negocio le acompafa a este
mientras no haya una declaracion de voluntad contraria a su existencia (asi, la
eviccion es un elemento natural de la compraventa; por disposicion de la ley

acompafia al contrato, pero las partes pueden pactar que no se deba),”*’

Los elementos naturales, se puede concluir, que son los que normalmente estan
inmersos dentro de un contrato, siendo inherentes al negocio mismo; se sobre
entiende o presumen por la ley, pero sobre ellos puede actuar la autonomia de la
voluntad, permitiendo que por voluntad de las partes o por convenir a sus intereses,

los mismos queden excluidos.

5 Puig Pefia, Federico, Op. Cit., Pag. 496. Tomo |.
“° puig Pefia, Federico, Op. Cit., Pag. 362. Tomo lIl.
" Puig Pefia, Federico, Op. Cit., P4g. 497. Tomo .
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2.4.3 Elementos accidentales

Para Puig Pefia “se denominan también por algunos autores determinaciones
accesorias de la voluntad o del negocio juridico, y solo tienen vida, modificando la
forma abstracta del contrato, si las partes lo incorporan a él. Son, pues, fruto absoluto
de la autonomia de la voluntad, ya que el contrato en su formulacion genérica no las
comprende. Los mas importantes de estos elementos son la condicion, el plazo vy el

mOdO 1 48

“son los que existen cuando las partes los agregan expresamente al acto para
modificar sus efectos propios; son accesorios del negocio juridico y solamente

existen por la fuerza que les da la voluntad de las partes.” *°

Son elementos accesorios del contrato, incluidos por la libre voluntad de las partes
modifican el tipo abstracto del acto y no se realizan si las partes no las incorporan al
mismo. Nunca se presumen y se hace necesario especialmente estar determinados
por la voluntad de los contratantes. Dentro de los elementos accidentales se
encuentran la condicién, el plazo, el modo, el lugar, la forma de pago, pero sin
embargo la condicién el plazo y el modo son los méas importantes, que dan origen a
los negocios contractuales condicionados, siendo en consecuencia regidos por la

autonomia de la voluntad.

2.4.3.1 Lacondicion

“Existen supuestos de negocios juridicos en los cuales la voluntad de las partes ha
introducido en el tipo abstracto elementos nuevos, que produzcan alteracion de sus
efectos normales. Estos elementos son, por su propia naturaleza, accidentales
respecto al tipo normal del negocio, pero pueden llegar a ser esenciales cuando se
emplean en el caso concreto, imprimiéndole un caracter particular. Uno de aquellos
supuestos en que el negocio se desvia de la figura pura del negocio condicionado,

caracterizado por la concurrencia de la condicion.”

8 puig Pefia, Federico, Op. Cit., Pag. 362. Tomo lIl.
9 Puig Pefia, Federico, Op. Cit., P4g. 559. Tomo .
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“Generalmente, se define la condicion desde un punto de vista objetivo diciendo que
es aquel acontecimiento del cual se hace depender la eficacia o la resolucion de un
negocio juridico. En ese mismo sentido objetivo la define De Diego diciendo que es
aquel hecho futuro e incierto al que se subordinan los efectos del acto juridico por la

voluntad de los mismos que la realizan.” *°

Se debe tomar en cuenta que la condicion pactada en el contrato constituye una
limitacion, ya sea porque se conocen hechos del pasado que fueron lesivos a las
partes y se pretende prever vuelvan a ocurrir; pero en la mayoria de los casos la
condicion se refiere a hechos futuros, desconocidos para las partes, que pueden o no

ocurrir.

2.4.3.2 El plazo
“El plazo o termino —diez de los romanos- estriba en el sefialamiento de una fecha
que determina el momento en que el negocio juridico deba comenzar a producir o

cesar de producir sus efectos.”™

El plazo entonces se refiere a la temporalidad, a la certeza en que una obligacién
proveniente de contrato deba ser cumplida o por el contrario el tiempo en que cese 0

deje de surtir efectos.

2.4.3.3 Elmodo

‘Representa la figura clasica de la expresion del fin que se pretende con el acto, sin
ser elevado a condicidon ni constituir tampoco elemento esencial del negocio. Ha sido
definido por Ruggiero como una carga que el gratificado por una liberalidad sufre, por
voluntad de quien le gratifico y puede consistir en la aplicacion de toda o parte de la
ventaja patrimonial en un cierto fin, o en efectuar una accién u omision en favor del
disponente o de un tercero. Su esencia consiste en que el disponente persigue con él

un fin especial, que se afade al fin principal del titulo gratuito, y actta como movil

% |bid., P4g. 561.
*! Ibid., Pag. 571.
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ulterior del animo liberal sin destruirlo y a un mismo tiempo sin condicionarlo a la

realizacion del fin accesorio.”®?

El modo junto con la condicion y el plazo, forman parte de los elementos
accidentales, el modo no es mas que la manera, el como va a ser cumplida la
obligacion contractual. Se manifiesta cuando los contratantes acuerdan la manera en
la que se pagara la prestacion que en el contrato se negocia. Asi mismo, se puede
incluir mediante una clausula donde se establezca de qué manera tienen un mejor
beneficio los contratantes, o se les hace més facil el cumplimiento de la obligacion,
por ejemplo, un crédito que pueda ser pagado en efectivo 0 en mercaderias.

2.4.4 Elementos negativos

“Son los que surgen del acomodamiento del mismo derecho objetivo. En este sentido
manifiesta Puig Pefa citando a Paul Oertmann dice que los limites del contenido del
negocio son:

l. Que este no se refiera a nada que sea imposible.

2. Que no vaya contra una prohibicion legal.

3. Que no atente en contra de las buenas costumbres.

4 Que no ataque a la moralidad.”?

Lo anterior se refiere a sefialar las restricciones dirigidas a condicionar algunos
requisitos que ya sean éticos o morales tengan por objeto limitar la autonomia de la
voluntad, evitando asi, que en un contrato se incluyan clausulas que sean contrarias
a las leyes, al orden publico, a la moral, o las buenas costumbres, basadas
especialmente en los principios filoséficos que rigen el Derecho Mercantil como es la
verdad sabida, la buena fe guardada, protegiendo las rectas y honorables

intenciones de los contratantes.

°2 |bid., Pag. 573.
%% Ibid., Pag. 497.
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2.5 Efectos juridicos de la contratacion mercantil

“Los efectos generales de los contratos tanto civiles como mercantiles, se reducen a
la produccion del vinculo obligatorio. Ese vinculo o fuerza obligatoria del contrato, no
esta sujeto en lo mercantil a reglas particulares, rige en consecuencia el principio
establecido en el Cdédigo Civil de que “los que celebran un contrato, estan obligados
a concluirlo y a resarcir los dafios y perjuicios resultantes de la inejecucion o
contravencion por culpa o dolo” (articulo 1534). De consiguiente, la regla es la
irrevocabilidad del contrato. Fuera del efecto general de producir el vinculo
obligatorio, hay efectos particulares que se derivan de la especial naturaleza de cada

uno de los contratos y del contenido especifico de la voluntad de las partes.”™*

Para Manuel Ossorio esencialmente, el efecto de los contratos consiste ‘en la
creacion, extincion o modificacion de los derechos de las partes que contratan y en el

surgimiento de las obligaciones.” *®

Los contratos mercantiles en particular tienen sus propios efectos juridicos,
entendiéndose como las consecuencias resultantes de cada tipo de obligacion
contraida por los contratantes respecto de cada contrato en especifico. A manera de

ejemplo se incluyen, efectos juridicos de algunos contratos mercantiles.

2.5.1 Efectos juridicos del contrato de compraventa mercantil

“La formula originaria del contrato de compraventa es el que el vendedor ha de
entregar la cosa y el comprador ha de entregar el precio. Por lo cual, los efectos que
el contrato produce son, de manera simplista: para el vendedor, entregar la cosa v,

para el comprador, pagar el precio.”®

2.5.2 Efectos juridicos del contrato de suministro
“a) obligaciones del suministrante o proveedor: la obligacion principal del

suministrante es la de realizar las prestaciones periodicas o continuadas de bienes o

> vasquez Martinez, Edmundo, Op. Cit., Pag. 451.
*® Ossorio, Manuel, Op. Cit., Pag. 274.
%% vasquez Martinez, Edmundo, Op. Cit., Pag. 464.
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servicios, en la forma convenida y, a falta de pacto, segun las reglas que ya
referimos y que estan contenidas en el articulo 708 Codigo de Comercio. De
consiguiente, debe realizar las prestaciones en el lugar, tiempo, calidad y cantidad
pactadas o fijadas por el suministrado, si es el caso.

b) obligaciones del suministrado son: el pago del precio en la forma que corresponda

y recibir las prestaciones de acuerdo con lo convenido o con la ley.”’

El articulo 708 mencionado supra se refiere al Cédigo de Comercio “cuantia. Si no se
hubiere determinado la cuantia de las prestaciones, se entendera convenida la que
corresponda a las necesidades normales de la parte que las recibe, en la época de la
celebracion del contrato. Si se hubiere convenido un méaximo y un minimo, para el
suministro total, o para las prestaciones aisladas, correspondera fijar su cuantia,

dentro de los limites a quien ha de recibirlas.”

2.5.3 Efectos juridicos del contrato de transporte

“Los derechos y obligaciones que surgen del contrato de transporte de personas
son: a) para el pasajero: pagar el precio (articulo 794 C. de c), realizar el viaje en la
fecha convenida, utilizar el vehiculo sefialado para el efecto, ocupar el asiento que se
le destine y tomar las precauciones de seguridad debidas. b) para el porteador:
conducir al pasajero al lugar de destino convenido (articulo 794 C. de c) realizar el
viaje por el itinerario sefialado, utilizar vehiculos en condiciones adecuadas para el
servicio (articulo 1° y 3° de la ley de transportes) y transportar el equipaje del

pasajero).”®

Como puede establecerse con los ejemplos anteriores, los contratos establecen para
las partes una relacién sinalagmatica constituida por los derechos y obligaciones
contraidos, de donde deviene que tanto el cumplimiento como incumplimiento

produzcan efectos juridicos.

> Ibid., Pag. 478.
%% Ibid., Pag. 493.
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2.6 Sistemas de contratacién mercantil

2.6.1 Consideraciones generales

“Preguntar por el sistema de contratacion — dice Clemente de Diego- citado por Puig
Pefia equivale a buscar el principio supremo, a cuyo calor se han desenvuelto las
transacciones; la idea cardinal, la base primordial bajo la cual se cobijan y
desenvuelven los contratos reconocidos en una legislacion. Todos los pueblos no
tienen la misma psicologia ni todas las épocas se desenvuelven bajo el mismo signo;
hay un mundo de concepciones que varia de nacion a nacion, de era a era. Por eso
cada pais y, en definitiva, cada legislacion tiene un punto de vista distinto, un criterio
diferente en orden al momento formal en que puede decirse que el contrato existe.
Esto da lugar a los sistemas de contratacion definidos por nuestros civilistas
(Clemente de Diego, Castan etc.) como los diferentes criterios con que en cada
legislacién se determina la base fundamental a que ha de ajustarse la formacion de

los contratos.”>°

Si bien es cierto el Derecho Civil y el Derecho Mercantil, tienen similitudes, y que en
algunos casos en ausencia de normativa legal el Derecho Mercantil supletoriamente
se remite al ordenamiento civil, también lo es que el Derecho Mercantil, tiene
principios filosoficos propios y una dinamica que le permite avanzar aceleradamente
y como manifiestan los autores que existen diferentes legislaciones, diferentes tipos
de contrataciones que varian de pais a pais, es de hacer notar que actualmente las
relaciones comerciales se han internacionalizado debido a la globalizacion y apertura
de mercados propiciando una uniformidad que ha beneficiado el comercio
internacional, como ejemplo de ello podemos mencionar recientemente el Tratado de

Libre Comercio entre Guatemala y Honduras.

2.6.2 Sistema formalista
“Desde el punto de vista cronolégico el primer sistema de contratacion que aparece

en los pueblos es el rigurosamente formalista, caracterizado por la exigencia de

% puig Pefia, Federico, Op. Cit., Pag. 331. Tomo lIl.
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determinadas formalidades exteriores con el caracter de esenciales para la
existencia y validez de los contratos. Es el propio de los pueblos primitivos,
encerrando en su primera fase un sabor tipicamente religioso que caracteriza a las
legislaciones de los paises orientales, y en su segundo momento un matiz civil, del
cual son exponentes las legislaciones romana y germanica.” ®

El aspecto religioso marco una influencia generalizada en todas las esferas de los
pueblos antiguos, y las relaciones comerciales primigenias no escaparon a ello, se
contrataba utilizando el juramento a sus dioses para el caso de cumplimento, era
mas que todo un compromiso espiritual no susceptible de quebrantar, porque era
fallarle a sus deidades. Sin embargo, no tardaron en surgir inconvenientes del
sistema formalista ya que las relaciones comerciales se volvieron cada vez mas
complejas no correspondiendo el formalismo a la nueva era surgiendo los contratos

consensuales.

2.6.3 Sistema consensualista

“La técnica de los pactos pretorios y de los contratos consensuales representa, como
decimos un loable esfuerzo para ir abandonando la pesada carga del formalismo y
orientarse al principio del conocimiento. Este, sin embargo caracterizado porque solo
atiende al elemento interno del contrato, a la mera convergencia de voluntades,
cualquiera que fuere la forma en que queda expresado, no surge de pronto; va
naciendo poco a poco en la vida misma del pueblo, consiente de las desventajas del
sistema anterior y adquiere consagracion legal en nuestro derecho con la famosa ley
del ordenamiento de Alcald, con arreglo a la cual serd valedera la obligacion o el
contrato que fueran hechos en cualquier manera que aparezca que por el mismo se

quiso obligar a otro e faser contrato con é/.”**

2.6.4 Sistema de la forma escrita
“Pero el sistema consensualista llevado a sus extremos, también tiene sus

inconvenientes, y no pequefios, pues con el amplio margen de libertad concedido se

%) oc. Cit.
® bid., Pag. 333.
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produce una verdadera inseguridad e incertidumbre en el derecho, que trae consigo

la multiplicacién de los litigios y la imprecision de las relaciones.” ®?

Como consecuencia de la inseguridad en las relaciones comerciales al haber
adoptado el sistema consensualista, se volvi6 huevamente al sistema de la forma,
pero con la diferencia que era ya una forma escrita, sirviendo como prueba de las

manifestaciones de voluntad.

2.6.5 Sistema ecléctico o moderno

Al referirse Puig Pefa al sistema de la forma escrita “El sistema recibio el favor de la
doctrina, por asegurar la seriedad del consentimiento y la fijacion del vinculo; pero en
aquellos contratos de escasa cuantia resultaba improcedente; ademas, la exigencia

constante de la forma escrita podia embarazar en ocasiones la contratacion.

Por esto ha surgido el llamado sistema ecléctico o moderno, propio de los Cdodigos
mas recientes, y que recoge asi mismo el Derecho espafiol. Con arreglo al mismo, o
regla general los contratos quedaran perfectos merae voluntate; pero en algunas
ocasiones se exige una determinada forma de prueba, bien solemnitatis causa, bien

probationis causa” ®®

El sistema ecléctico moderno contemplo que los contratos quedaran perfectos por la
mera voluntad de las partes, simplifico la forma propiciando que los contratos de
comercio no estuvieran sujetos para su validez a formalidades especiales, sin
embargo, sefiala que existen contratos solemnes que para su validez deben de

celebrarse en escritura publica.

En la actualidad, con la ayuda de la tecnologia se puede observar que se pueden
llevar a cabo transacciones comerciales por cualquier medio electrénico que conlleva

la ventaja de hacer transferencias sin necesidad de utilizar dinero en efectivo y en

%2 oc. Cit.
% Ibid., Pag. 334.
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donde se ponen de manifiesto las honorables intenciones al contratar, un ejemplo de
ello es la compraventa en linea, cuyo oferente pone a disposicion del publico las
mercaderias, se realizan los depdésitos ya sean bancarios o mediante tarjeta de

crédito, para luego los productos ser entregados en la direccion del comprador.
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CAPITULO I

2. Clasificacion de los Contratos Mercantiles

2.1 Contratos tipicos

La contratacidbn mercantil por el dinamismo que la caracteriza tiene la posibilidad de
celebrar contratos que se encuentren regulados en la ley o contratos que sin estar
contenidos en un cuerpo legal las partes en atencion a la autonomia de la voluntad,

establezcan libremente el contenido del contrato.

Los contratos son tipicos cuando los legisladores los incluyen en un ordenamiento

legal y pasan a formar parte de la legislacion vigente de un determinado pais.

“Son contratos tipicos aquellos para los cuales existe en la ley una disciplina
normativa.

La regulacion del contrato tipico supone, a mi entender, la reglamentacién en cuanto
a sus caracteristicas y su contenido obligacional, a los efectos que el contrato
produce entre las partes y, en su caso, a la existencia de normas supletorias de la

voluntad de los contratantes.”®

Edmundo Vasquez Martinez refiere “Conviene para mejor sistematizar el estudio de
los contratos mercantiles, tener en cuenta que, al igual que los contratos civiles, se
clasifican en:
i.  Unilaterales, si la obligacion recae sobre una de las partes; y bilaterales si
ambas partes se obligan reciprocamente (Articulo 1587 Cdédigo Civil).
i. Consensuales, cuando se perfeccionan por el simple consentimiento de las
partes; reales, si para su perfeccion se requiere la entrega de la cosa (Articulo
1588 Codigo Civil); y formales, cuando es necesaria una forma o solemnidad
especifica impuesta por la ley.

® Arce Gargollo, Javier, Op. Cit., Pag. 111.
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iii.  Principales, porque subsisten por si solos; y accesorios, si tienen por objeto el
cumplimiento de otra obligacion (Articulo 1589 Cédigo Civil).

iv.  Onerosos, si se estipulan derechos y gravAmenes reciprocos; y gratuitos si el
provecho es solamente para una de las partes (Articulo 1590 Cddigo Civil).

v. Conmutativos, cuando las prestaciones que se deben las partes son ciertas
desde que se celebre el contrato; y aleatorios, si la prestacion depende de un
acontecimiento incierto que determina la ganancia o pérdida (Articulo 1591
Cadigo Civil).

vi.  Condicionales, cuya realizacién o subsistencia depende, de un suceso incierto
o ignorado por las partes; y absolutos si su realizacién es independiente de
toda condicién (Articulo 1592 Cdédigo Civil).

vii.  Tipicos, si estan regulados de modo especifico por una ley; e innominados, Si

la ley no los regula.®

La clasificacion de los contratos civiles, aplica entonces, para los contratos
mercantiles, sin embargo, se hace necesario contemplar una clasificacion especifica
tomando en cuenta las caracteristicas que los hacen diferentes, principiando porque
estos ultimos se refieren a actividades de comercio, actividades de la empresa, pero

especialmente atendiendo la finalidad econémica de los mismos.

2.1.1 Contratos tipicos contenidos en el Decreto numero 2-70 del Congreso de
la Republica de Guatemala, Codigo de Comercio

El Cédigo de Comercio, en el titulo II, regula los contratos mercantiles en particular y
contiene los siguientes: compraventa mercantil, suministro, estimatorio, deposito
mercantil, operaciones de crédito, contrato de fideicomiso, transporte, participacion,

hospedaje, seguro, reaseguro, fianza y reafianzamiento.

En ese mismo sentido continda manifestando Edmundo Vasquez Martinez “Por lo
gue hace a los contratos mercantiles en particular, sélo puede ser atil como criterio

de clasificacion, el que se basa en la funcién econémica que corresponde a cada uno

% vasquez Martinez, Edmundo, Op. Cit., Pag. 453.
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de ellos. Este criterio responde a la circunstancia de que el contrato es el principal
instrumento de la circulacién; al hecho de que los contratos mercantiles se
caracterizan en el trafico moderno por ser contratos de empresa; ya que son
utilizados instrumentalmente para la exteriorizacion y realizacion de la actividad
empresarial. Atendiendo a la funcidbn econdémica que cumplen, los contratos
mercantiles pueden agruparse asi:

a) Contratos de cambio, que son los que procuran la circulacion de la riqueza (bienes
0 servicios), ya sea dando un bien por otro (compraventa, suministro, contrato
estimatorio, operaciones de bolsa); ya sea dando un bien a cambio de un hacer o
servicio (transporte, hospedaje).

b) Contratos de colaboracion, tanto asociativa (contrato de sociedad), como simple,
en los que una parte coopera con su actividad al mejor desarrollo de la actividad
econdmica de la otra (agencia, corretaje, comision, edicién, difusion vy
representacion esceénica, participacion).

c) Contrato de conservacion o custodia, depdsito irregular, contratos mercantiles por
su funcion econdmica depdsito en almacenes generales y fideicomiso.

d) Contratos de crédito, en los que al menos una parte concede crédito a la otra
(apertura de crédito, descuento, cuenta corriente, reporto, carta orden de crédito,
tarjeta de crédito, crédito documentario).

e) Contratos de prevencion de riesgo, en los que una parte cubre a la otra las
consecuencias economicas de un determinado riesgo (seguro y reaseguro).

f) Contratos de garantia que aseguran el cumplimiento de las obligaciones (fianza y

reafianzamiento).

2.1.2 Contratos tipicos regulados en el Decreto niumero 33-98 del Congreso de

la Republica de Guatemala, Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos.

2.1.2.1 De edicion
El articulo 84 de la ley citada establece “Por el contrato de edicion, el titular del

derecho de autor de una obra literaria, cientifica o artistica, o sus derechohabientes,

% Loc. cit.
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concede en condiciones determinadas, a una persona llamada editor, el derecho de
reproducir su obra y vender los ejemplares, a cambio de una retribucién.”

La importancia de la regulacion legal de este contrato es estimular la produccién e
investigacion de obras literarias, cientificas o artisticas reconociendo la autoria y
titularidad del derecho, permitiéndoles beneficios econdémicos y certeza juridica,
como reconocimiento al aporte en beneficio del ser humano, de la sociedad en
general y al mismo tiempo evitar que otras personas puedan lucrar plagiando las

mismas.

2.1.2.2 De representacion y ejecucién publica

El articulo 93 de la misma ley sefiala “Por el contrato de representaciéon o de
ejecucion publica, el autor de una obra literaria, dramatica, musical, dramatico-
musical, pantomimica o coreogréfica, o su derechohabiente, sede o autoriza a una
persona natural o juridica, el derecho a representar o ejecutar publicamente su obra,

a cambio de una remuneracion.”

La creacion artistica, de diversa indole, que pueda ser representada para ser
apreciada por el publico, también goza de la tutela legal que permite que la creacion

en este campo pueda tener beneficios econdmicos para su autor o autores.

2.1.2.3 De fijacién de obra

El articulo 101 de la misma ley regula “Por el contrato de fijacion de la obra, el autor
autoriza a una persona natural o juridica a incluirla en una obra audiovisual o
fonograma para su reproduccion y distribucién, a cambio de una remuneracién

previamente acordada.”

Este contrato tiene relacion con los dos anteriores y se establece cuando las obras
de creacidn realizados por sus autores han sido plasmadas en medios audio visuales
o fonogramas consistentes en videos, peliculas y discos musicales entre otros.

Sin embargo, no obstante, la regulacion legal existente en Guatemala, los derechos

de autor no tienen la proteccion referida, ni sanciones legales drasticas ya que en
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forma reiterada se evidencia la comercializacion y reproduccion de obras plagiadas

en detrimento del patrimonio de los autores.

2.1.3 Contratos tipicos contenidos en el Decreto numero 34-96 del Congreso de
la Republica de Guatemala, Ley del Mercado de Valores y Mercancias.

Con la promulgacion de dicha Ley se tipificaron una serie de contratos llamados
contratos de bolsa, con la finalidad de incentivar el desarrollo econémico, por medio
de inversion de capitales tanto nacionales como extranjeros, mejorando el sistema
financiero nacional y creando condiciones propicias para las operaciones bursétiles y
leyes que regulen el mercado de valores siendo los siguientes:

2.1.3.1 Contrato de bolsa
Articulo 67 de la ley que nos ocupa conceptualiza “Mediante los contratos de bolsa,
se crean, modifican, extinguen o transmiten obligaciones mercantiles que se

contraen y liquidan en el seno de una bolsa de comercio.”

2.1.3.2 Contrato de fondo de inversién

Articulo 74 de la ley en referencia sefiala “El contrato de fondo de inversion es aquel
por medio del cual un agente recibe dinero de terceras personas con el objeto de
invertirlo por cuenta de estas, de manera sistematica y profesional, en valores
inscritos para oferta publica y al vencimiento, durante el plazo pactado o la
terminacién del contrato, segun sus propias disposiciones, se obliga condicional o
incondicionalmente, a devolver el capital recibido con sus frutos, cargando una

comision cuyo monto y caracteristicas se definen en el propio contrato.”

2.1.3.3 Contrato de fideicomiso de inversion

Articulo 76 de la misma ley regula “Los bancos y las sociedades financieras privadas
podran convenir con los agentes la delegacién de su funcién como fiduciarios. El
fiduciario delegado podra realizar todas las actividades propias de un fiduciario y sera

junto con la entidad delegante, solidariamente responsable por su actuacion.”
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2.1.3.4 Contrato de suscripcién de valores

Articulo 77 la misma ley conceptualiza “Por el contrato de suscripcion de valores, las
sociedades financieras privadas y los agentes podran adquirir valores inscritos para
oferta publica, siempre que su adquisicion tenga como objeto proveer recursos al
emisor, menos el descuento o por comision que se pacte en el propio contrato, por

concepto de la posterior colocacion de los respectivos valores.”

2.1.3.5 contratos a futuro

La ley en mencion en su articulo 78 refiere “Las bolsas de comercio podran
organizar la negociacion de contratos para la transmision de dominio, o entrega
futura de valores, mercancias, fondos en moneda nacional o extranjera, u otros
bienes de licito comercio, asi como la negociacion de los contratos cuya liquidacion
futura se calcula y efectia en funcion de un indice definido por una bolsa de

comercio.”

2.1.3.6 Contrato de depdsito colectivo de valores

El dltimo de los contratos tipificados por la Ley del Mercado de Valores y Mercancias
es el que se encuentra tipificado en el Articulo 79 segundo parrafo “El contrato de
depdsito colectivo de valores tiene lugar cuando una bolsa de comercio, 0 quien esta
designe como sociedad depositaria, se obliga a restituir al depositante, o quien este
designe, valores por el mismo monto y de la misma clase, especie y emisor de los
depositados, pero no necesariamente los mismos. En consecuencia, la depositaria
puede disponer de los valores en ella depositados para el solo efecto de restituir a

otros depositantes valores homogéneos.”

2.2 Contratos atipicos
“Los contratos atipicos como concepto negativo de los tipicos- son aquellos cuyo
contenido no tiene regulacién o disciplina en la legislacion, respecto a la relacion de

Derecho privado entre los particulares que contratan.”™’

®" Arce Gargollo, Javier, Op. Cit., Pag. 112.
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Los contratos atipicos tienen su fundamento en la libertad de contratacién y surgen
como respuesta a las nuevas y variadas formas de negociaciones, trafico comercial,
y apertura de mercados, esto debido a la creatividad de las personas para
implementarlos, teniendo como limite respetar el orden publico, las leyes prohibitivas

expresas y la moral.

Las legislaciones de los paises en materia mercantii o comercial ha quedado
rezagada, debido a que el trafico comercial marcha a un ritmo muy acelerado, es asi
como surgen los contratos atipicos, que van teniendo en el mundo comercial cada
vez mas importancia, ya que propician el desarrollo del comercio en consonancia con
las necesidades sociales y econOmicas que originan manifestaciones contractuales

nuevas.

2.2.1 Evolucion

“El fundamento economico y pragmatico del nacimiento de los contratos atipicos-
sustentado en la libertad contractual, coincide con la necesidad de adaptar los
contratos a los fines empiricos y a las necesidades reales de las partes contratantes.
En el Derecho romano (donde ya se plantea la existencia de los llamados contratos
innominados), gran parte de las instituciones juridicas se producen por “deformacion”
0 adaptacion de algunas figuras juridicas a las soluciones practicas que reclamaban
las necesidades socioeconémicas. “Los romanos utilizaban un negocio juridico para
fines distintos de los que habian inspirado a la institucion”. La prenda y la hipoteca
nacieron de la venta ficticia compacto de retroventa- fiducia cum creditore-, por el
cual el acreedor se obligaba a vender nuevamente al deudor el objeto con el que se
garantizaba el adeudo que constituia el precio de la compraventa. El objetivo real de

estos contratos era el de garantia, no el de transmision de la propiedad.
En la etapa clasica existian contratos que se designaban con un vocablo especifico y

a los cuales correspondian una accion procesal que generalmente recibia el mismo

nombre del contrato: estos contratos con nombre son los nominados.
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En su evolucion, los contractus incerti 0 negotia nova llegaron a tener efectos
reconocidos por el sistema juridico por medio de una accion procesal Unica, a pesar
de que no tuvieron un nombre especifico; de alli su categoria de innominados, por
oposicion a los nominados. Estos contratos romanos que aparecieron hasta el
periodo post clasico, eran siempre bilaterales y su causa era una obligacion de dar o

de hacer.

Las costumbres mercantiles en la edad media en Europa, asi como algunos
principios del Derecho Canodnico respecto a la consensualidad, tuvieron una
influencia importante en la aceptacion y reconocimiento de las convenciones y
contratos mercantiles que, como actos juridicos, no tenian la exigencia formal de los

contratos civiles, mas sujetos a moldes y tipos establecidos.” ®

2.2.2 Expansioén de los contratos atipicos

“¢.Cual es la fuente real de donde nacen los contratos atipicos? ;Por qué la mayoria
de las figuras contractuales atipicas se producen en el campo mercantil? No hay una
Gnica respuesta a estas interrogantes, aunque considero que la empresa y la
actividad empresarial, siempre dindmica y generadora de nuevas formas de negocios
juridicos, es origen de muchos de los contratos atipicos que han adquirido tipicidad
social. En este amplio concepto de la empresa se incluye a toda la actividad

econdmica, a la bancaria, a la financiera y a la misma empresa publica.

Por otro lado, los factores que explican la expansion de los contratos atipicos son:

a) La extensién de la contratacion a nuevos objetos: disciplina de la competencia,
bienes inmateriales, conocimientos técnicos, huevos servicios.

b) La actividad de programacion de las empresas, que origina hnumerosos contratos
de duracion por la distribucion de sus productos y servicios; asi como el
aprovechamiento de materias primas en forma estable y que busca eludir las
dificultades que la aplicacion de los esquemas legales relativos a contratos

aislados y prestaciones de una economia diferente a la actual.

% Ibid., Pag. 113.
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c) El desplazamiento del centro de creacion del derecho mercantil hacia los paises
anglosajones donde existe una tipologia distinta de las figuras contractuales, con
su peculiar nomenclatura, que junto que con sus inversiones y operaciones
econdmicas ha invadido el mundo.

d) La mayor importancia del sector servicios en economias mas desarrolladas, lo
gue genera nuevas necesidades y nuevos contratos. Por ejemplo, servicios
financieros, operaciones por computacion, asesoria especializadas, modernos

medios de comunicacién, nuevas tecnologias.”™®

La forma de creacion de leyes, es un tramite en si complicado y que utiliza un tiempo
considerable, limitando el desarrollo de la actividad comercial, por lo que, la
expansion de los contratos atipicos se justifica porque no se pueden detener las

relaciones comerciales sin perjuicios para la economia de los paises.

En ese sentido se puede considerar que los contratos comerciales tipo ya no
responden al comercio moderno, y que la economia ha obtenido grandes beneficios
con los contratos innominados que, si responden al desarrollo tecnoldgico, por
ejemplo, que ha invadido el mercado creando nuevos productos, nuevas
necesidades, asi como también nuevas relaciones comerciales con paises altamente

desarrollados econémicamente.

2.2.3 Conversién de figuras atipicas en tipicas

“Los negocios atipicos, que nacen de las nuevas necesidades que la actividad
econOmica reclama, cuando realmente satisfacen una necesidad generalizada y su
uso constante confirma su utilidad, acaban por ser reconocidas en el ordenamiento
juridico de un determinado pais y se convierten, asi, en una figura tipica desde el
punto de vista legislativo. Para que este fenbmeno se produzca respecto a
determinado negocio juridico o contrato, ademas de las diversas etapas por las que
suele pasar, hay influencias muy marcadas de normas de la comunidad internacional

gue tienen relevancia, en algunos casos, en este proceso.

% Ibid., Pag. 117.
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“Hay dos formas importantes por las que una figura juridica se incorpora a un
ordenamiento juridico determinado. a) la primera de ellas es su reconocimiento y
regulacion en una ley sin que existe previamente la celebracion de dicho negocio o la

celebracién constante de tal figura por los particulares.”

“b) la otra forma por la que los negocios llegan a integrarse a las normas de un pais
es por la evolucién de figuras atipicas que se convierten en tipicas. Encuentro que en
este proceso se pueden distinguir varias etapas:

i. los particulares, para la solucion de ciertas necesidades econémicas que los
contratos tipicos no resuelven satisfactoriamente, o quiza por algunas ventajas
fiscales, celebran un contrato con ciertas modalidades que adquieren la
caracteristica de la tipicidad social.

i. Determinado contrato atipico, quiza con una denominacién concreta y que
puede identificarse como un tipo contractual socialmente util origina ciertos
conflictos que hacen que los jueces reconozcan la nueva figura y la acepten
como Vvélida.

iii. La celebracién constante de este contrato atipico recibe un reconocimiento
legal por disposiciones de caracter administrativo y fiscal que regulan algunos
de los aspectos del contrato.

iv.  Por ultimo, la figura atipica es disciplinada en un ordenamiento que regula la
relacion privada entre las partes contratantes, independientemente de la
reglamentacion administrativa y fiscal de la figura que generalmente se

conserva”

El desarrollo comercial por su naturaleza es altamente dinamico, surgiendo en la
practica constantemente nuevos tipos y formas de contratar que légicamente no
estan contenidas en la legislacién pero ante su utilizacion y la necesidad manifiesta
de las partes contratantes surge una aceptacion de tipo social en consonancia con la

autonomia privada influyendo en el campo fiscal y administrativo, ante esa tendencia

% Ibid., P4g. 118.
™ Ibid., Pag. 119.
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la legislacién debe ajustarse a esa forma cambiante y reconoce legalmente la nueva

figura contractual otorgandole certeza juridica y proteccion legal.

2.2.4 Clasificacion

“Los criterios de clasificacion propuestos para los contratos atipicos son muy
variados y a veces confusos, pues en ocasiones se incluyen los que corresponden a
los contratos multiples o union de contratos que, en mi concepto constituyen una
categoria distinta del contrato atipico (aunque es usual que se den contratos

multiples que incluyan negocios atipicos).

Por el interés practico que tienen las clasificaciones, expongo la siguiente:

En una primera distincion se habla de contratos atipicos en sentido estricto (atipicos

puros) y contratos mixtos o complejos:

a) Los contratos atipicos puros son aquellos que tienen un contenido
completamente extrafio a los moldes legales o tipos establecidos. Por ejemplo, la
venta de empresa con clausula de no concurrencia.

b) Los contratos mixtos o complejos (en sentido amplio) resultan de la combinacion
0 mezcla de elementos y prestaciones que corresponde a contratos tipicos. Se
les llama también contratos atipicos impropios y son los mas comunes en la
practica. Existen, en relacibn con sus prestaciones, tres clases de atipicos
impropios.

i. Combinados o gemelos: cuando la prestacion de una de las partes pertenece a
varios contratos tipicos y la contraprestacién de la otra parte es propia de un
solo contrato tipico.

ii. Mixtos (en sentido estricto): son aquellos en los que ha determinado contrato
tipico le afiaden las partes un elemento o prestacion de otro contrato tipico.

iii. De doble tipo: en los que el total del contrato puede encuadrarse dentro de dos

contratos tipicos.”?

2 Ibid., Pag. 120.

51



Aungue existen una gran variedad de contratos atipicos de uso comun en el medio
guatemalteco, se mencionaran algunos de ellos que por su trafico reiterado han

adquirido relevancia.

Contrato de leasing

Villegas Lara citando a los autores argentinos, Boneo Villegas y Barreiro Delfino lo
definen como: “El contrato de leasing configura una tipica operacion de financiacion
de mediano o largo plazo que se materializa en una entidad financiera autorizada y
una empresa comercial, industrial o de servicios interesada en incorporar renovar o
modernizar sus equipos productivos e instalaciones, en pro de la obtencién de

mejores niveles de eficiencia y competitividad.” 2

Este contrato, es utilizado por personas que no cuentan con un capital para adquirir
bienes que le son indispensables en su actividad econémica o ampliacién de sus
servicios, por lo que recurren a una entidad financiera, quien de acuerdo a sus
especificaciones adquiere estos productos y se los proporciona al arrendatario quien
debe pagar una cantidad mensual pactada en el contrato por concepto de
arrendamiento, durante un plazo determinado, al término del cual el arrendatario
tiene la opciébn de comprar el bien arrendado pagando un precio determinado,
deduciendo la depreciacién de su uso, caso contrario el bien adquirido debera ser

devuelto al arrendador, asi también existe la opcién de renovacién del contrato.

Contrato de franquicia comercial

“El contrato de franquicia comercial de la actualidad se caracteriza por ser un
negocio entre un franquiciante y un franquiciado, por medio del cual el primero
permite al segundo la comercializacion de un producto o un servicio que constituye la
actividad propia de su empresa, debiéndose seguir las mismas pautas que se

observan en la empresa franquiciante en cuanto a calidad, presentacion de producto

"8 Villegas Lara, René Arturo, Op. Cit., Pag. 296, tomo |II.
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0 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.”*
Este contrato ha permitido la expansion de los restaurantes de comida rapida,
principalmente, en donde los productos o servicios que se ofrecen a los
consumidores, tienen la misma calidad de los de la empresa principal ya que la
franquicia abarca asesoria en cuanto al mercadeo, fabricacion, asi como los signos
distintivos de la empresa matriz, como lo son las marcas, logotipos, colores,
personajes, letras, infraestructura de los restaurantes, calidad y uniformidad de los

productos que son asignados e incluidos dentro del contrato.

Contrato de factoring

Villegas Lara citando a Annie Furno cuando define al factoring como “Un convenio de
efectos permanentes establecido entre el contratante, segun el cual aquel se
compromete a transferir al factor todas o parte de las facturas que posee de terceros
deudores y notificarles esa transmision; como contra partida, 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 intervencién.””

En ese sentido el contrato de factoraje o factoring consiste en que el acreedor de un
crédito lo cede a otra persona, llamada factor, el cual, por medio de un precio por sus
servicio o cobro, se compromete a recuperar las deudas garantizando su total
cumplimiento, teniendo los deudores que pagar ademas de la deuda los intereses

vigentes en el mercado al tiempo de hacerse efectivo el cobro.

2.2.5 Problemética béasica de los contratos atipicos
Arce Gargollo citando a Diez Picazo refiere “Los contratos atipicos plantean dos
problemas fundamentales. El primero consiste en dilucidar los limites dentro de los

cuales el contrato es admisible y debe considerarse valido y eficaz, y dispone de la

" Ibid., Pag. 312.
" Ibid., Pag. 305.
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proteccion del ordenamiento juridico (problema de admisibilidad y de validez). El
segundo consiste en determinar, a falta de una normativa legal, cual es la disciplina a
gue tales contratos deben estar sometidos y, por consiguiente, puntualizar la manera
como deben ser interpretados y como deben ser integradas sus lagunas o sus

deficiencias (problema de disciplina normativa).” °

Los contratos atipicos en las relaciones contractuales mercantiles son reconocidos
por el derecho interno de los respectivos paises, incluyendo a Guatemala,
especialmente los de origen Norte Americano, que han influido el comercio
internacional, sin embargo, se hace necesario establecer los requisitos para que un
contrato sea valido y pueda existir sin contravenir las normativas generales de los

contratos tipicos o regulados.

Por lo tanto, un contrato atipico debe estar condicionado a los requisitos minimos
establecidos para los contratos normados como son: capacidad legal de las partes

contratantes, consentimiento que no adolezca de vicio y objeto licito.

2.2.6 Interpretacion de los contratos atipicos
“La cuestion principal que plantean los contratos atipicos es determinar como deben
de interpretarse e integrarse en sus lagunas los puntos en que las partes fueran

omisas.

Al respecto la doctrina ha formulado algunas tesis basicas acerca del criterio a seguir
para determinar especialmente en los atipicos mixtos las normas supletorias de los

contratos tipicos que les puedan llegar a resultar aplicables.

a) Teoria de la absorcion o de la observacion. En los contratos atipicos —dice esta
opinion — debe determinarse cual es la prestacion o elemento preponderante, y
aplicar al contrato atipico las normas del contrato tipico al que corresponde tal

prestacion o elemento preponderante.

® Arce Gargollo, Javier, Op. Cit., Pag. 121.
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b)

d)

Esta teoria no resuelve satisfactoriamente el problema de interpretacion de los
contratos atipicos, pues generalmente no es posible determinar con claridad
cual es la prestacion o elemento preponderante. En ciertos contratos, los
elementos secundarios son los que le dan al contrato atipico su caracteristica
de tal. Muchos actos juridicos atipicos tienen como prestacion mas importante

la que corresponde a dos 0 mas contratos tipicos.

Teoria de la combinacién: De acuerdo con esta tesis, cuando un contrato atipico
se conforma de prestaciones y elementos que pertenecen a distintos contratos
tipicos, las normas aplicables seran las que resulten de la mezcla o combinacion
de dichas normas de tipos contractuales. Un contrato atipico concreto debe
desmenuzarse en sus prestaciones y encuadrar cada una dentro del contrato
tipico que corresponde. Las normas supletorias seran las de todos los contratos
tipicos a la que pertenezcan los elementos o prestaciones que componen a la
figura atipica. La critica a esta teoria se ha formulado en el sentido de que el
contrato atipico no es una mezcla o agregado de diversos elementos tipicos, no
€S una suma sino una sintesis; tiene una unidad se trata de un contrato Unico que

tiene una finalidad empirica propia y también Unica.

Teoria de la analogia. Las reglas que deben aplicarse para interpretar el contrato
atipico -en tesis de Messineo- son las del contrato tipico con el que tenga mayor
analogia. La teoria no esta exenta de criticas por parte de los autores: se dice
que los contratos atipicos se caracterizan por ser distintos de los tipicos y no
analogos o afines. Por otro lado, en el sentido en el que una figura atipica debe
ser analoga o semejante a una tipica no es facilmente determinable, pues la
afinidad puede aparecer en elementos que no son esenciales para un contrato

atipico concreto.
Teoria del interés dominante. Dice esta tesis que, en cada caso, habra que

atenerse a la situacién de los intereses que tienen las partes en un determinado

contrato atipico. Si el fin que persiguen las partes no puede ser alcanzado por un
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contrato tipico, no debe insistirse en aplicar las reglas del mismo como supletorias
del atipico, sino que sera necesario acudir a las normas generales de las

obligaciones y de los contratos.”’

El Codigo Civil guatemalteco en sus articulos 1271 establece que “Se pueden
estipular cualesquiera condiciones que no sean contrarias a las leyes ni a la moral.
No vician el contrato y se tiene por no puestas las condiciones imposibles y las
contrarias a las leyes o las buenas costumbres.” En esa misma linea el Articulo 1301
de esa misma ley estipula: “Hay nulidad absoluta en un negocio juridico, cuando su
objeto sea contrario al orden publico o contrario a leyes prohibitivas expresas, y por

la ausencia o no concurrencia de los requisitos esenciales para su existencia.

Siendo los limites a la autonomia de la voluntad fundantes de los contratos atipicos.

Por lo ya manifestado es de hacer notar que los principios filoséficos que inspiran el
Derecho Mercantil, que se encuentran contenidos en el articulo 669 del Codigo de
Comercio de Guatemala y que sefiala: “Las obligaciones y contratos mercantiles se
interpretaran, ejecutaran y cumplirdn de conformidad con los principios de la verdad
sabida y buena fe guardada, a manera de conservar y protegen las rectas y
honorables intenciones y deseos de los contratantes, sin limitar con interpretacion
arbitraria sus efectos naturales.” Son los articulos aplicables y acordes para la

interpretacion de los contratos atipicos también.

" Ibid., Pag. 122.
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CAPITULO 1l

3. La clausula penal en la contratacion mercantil

3.1 Consideraciones generales

“Ya desde el Derecho Romano se viene utilizando en las relaciones contractuales un
pacto (stipulatio poene) por virtud del cual una de las partes se compromete a
realizar a favor de la otra una prestacion — generalmente pecuniaria- para el caso de
gue aquella no cumpla o cumpla irregularmente lo prometido. A través de los tiempos
no ha disminuido en importancia semejante convencion, pues no cabe duda que
cumple una sefalada finalidad, ciertamente un estimulo para que el deudor cumpla
voluntariamente la prestacion, y al integrar asi mismo una enorme ventaja practica
para el acreedor, pues que le releva de la prueba del dafio experimentado por el
incumplimiento, ya que de ante mano se ha sefialado la cuantia que por tal concepto
debia el deudor remiso abonar a aquel. Por esta razdn, la clausula penal se ha
disciplinado en casi todos los ordenamientos privados con mas 0 menos
minuciosidad y los jurisconsultos han completado su tratamiento, para vigorizar en

ocasiones y suavizar en otras los efectos que de tal convencion se desprenden.”®

El Derecho Romano ha sido el antecedente de varias instituciones, y la clausula
penal es una de ellas, se utiliz6 como una forma de garantia y asi obtener una
indemnizaciéon cuando alguna de las partes en un contrato incumpliera con lo
pactado, era algo accesorio al negocio principal cuya finalidad se tomaba desde dos
puntos de vista: 1) considerado como una verdadera carga impositiva que permitia el
pago por dafios en caso de incumplimiento, y 2) como un pacto que motivaba el
cumplimiento de las partes quienes por temor a pagar una cantidad extra, cumplian

con lo pactado.

"8 puig Pefia, Federico, Op. Cit., Pag. 114. Tomo IIl.
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3.2 Determinacién conceptual

‘La Clausula Penal, como un instrumento juridico cuya semantica legislativa
corresponde a la inejecucion de las obligaciones, se presenta como “un sello de
seguridad” generalmente para el acreedor. Sin embargo, muchos comparten la idea

que, la cléusula penal también puede operar en beneficio del deudor.”

Asi, se tiene a Ferrero Costa que afirma que la clausula penal “consiste en la
disposicion puesta por las partes en la relacion obligacional, estableciendo una

sancion para aquella parte que no cumple con lo estipulado.”

Del analisis de esta idea, se tiene.... que el autor en mencién deja entrever la
posibilidad que la clausula penal pueda irrogarse tanto para el deudor que es lo mas
comun como para el acreedor, al referirse la sancion “...para aquella parte que no
cumple lo estipulado”. Opinién contraria la da LEON BARANDIARAN quien afirma
que, la clausula penal es arrogada al deudor, el cual sigue la interpretacion del
codigo de 1936 por cuanto se justifica el hecho de asegurar la prestacién debida, ya
gue es el acreedor quien siempre ve en peligro que la prestacion no se ejecute en la

forma convenida por las partes.

Por nuestra parte, la clausula penal se puede conceptuar como una obligacién
impuesta por las partes, mediante la cual, que se busca sancionar con una penalidad
a quien, estando obligado a lo que es debido, inejecuta o incumple la prestacién en
modo, tiempo y lugar, sin observar lo que previamente ha quedado establecido. En
otras palabras, se sanciona una obligacién con otra obligacion, pues la pena no es
otra cosa que una prestacion acumulada a la principal pero que no se ejecutara, si no

cuando la obligacién principal sea incumplida o inejecutada. ®°

" [Derecho, Ciencia Politica & algo més...], Huertas, Adrian, La mora y la clausula penal, Perd, 2013,
http://grupohuertas.blogspot.com/2013/12/i.html, fecha de consulta 11 septiembre 2017.

% [Derecho, Ciencia Politica & algo mas...], Huertas, Adrian, La mora y la clausula penal, Pert, 2013,
http://grupohuertas.blogspot.com/2013/12/i.html, fecha de consulta 11 septiembre 2017.
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Arce Gargollo citando a Puig Pefa indica que “la clausula penal es “aquella
convencion accesoria afiadida a una obligacion, por cuya virtud se promete realizar
una prestacion, generalmente pecuniaria, para el caso de que una de las partes no

cumpla o cumpla irregularmente lo prometido.”

“Clausula penal. Se refiere al supuesto en que una persona, para asegurar el
cumplimiento de una obligacion, se sujeta a una pena o multa de retardar o no

ejecutar la obligacion.”®

La clausula penal, aunque ha sido definida y conceptualizada por varios autores, ya
relacionadas con anterioridad, se puede evidenciar que los mismos coinciden en que
es una garantia de cumplimiento de una obligacién y que la misma constituye un
pago dinerario o en efectivo deveniente de un incumplimiento con lo pactado en una

relacién contractual.

3.3 Naturaleza juridica

“La clausula penal es entendida dentro de la Doctrina como la fijacion convencional
de una obligacion accesoria en calidad de indemnizacion por el dafio producido por
la inejecucion o incumplimiento de la prestacion de vida. La clausula penal tiene
entonces una naturaleza juridica convencional y accesoria. La clausula penal tiene

una naturaleza accesoria, porque depende integramente de la prestacion principal.

Asi, Adrian Huertas manifiesta que para Messineo la clausula penal es una “promesa
accesoria”; para este autor, el hecho de considerar a la clausula penal como
accesoria, es acertada, ya que nunca se exigird el cumplimiento de la prestacion
accesoria a titulo de pena, si es que no se han cumplido los presupuestos
convencionales para que ella opere, necesariamente, la inejecucion o el
incumplimiento de la prestacion principal. Sin embargo, somos de la idea, que si bien

es cierto, la clausula penal es una prestacion accesoria, las partes en cualquier

8 Arce Gargollo, Javier, Op. Cit., Pag. 57.
8 Ossorio, Manuel, Op. Cit., Pag. 127.
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momento de la obligacion pueden variar la prestacion principal por accesoria por un
convencionalismo, como en el caso de la novacion, pues ambas son obligaciones; es
decir, estamos en la hipotesis que la prestacion principal pasa a ser prestacion
accesoria (clausula penal) y la prestacién accesoria (la que inicialmente fue clausula
penal) pasa a ser prestacion principal, o aun mas, el acreedor exige al deudor que
cumpla la prestacion accesoria (la penalidad) por considerar esta ultima de mayor
utilidad. En la primera hipétesis, la novacion de la clausula penal respecto de la
obligacion principal, sera valida si no lesiona el derecho de tercero (en el caso que se
estipule como clausula penal que se entregue un bien mueble o una suma de dinero

determinada a una tercera persona).

Por otro lado, la clausula penal es convencional, pues es producto de la autonomia
privada de la voluntad de las partes, en un sentido general. Es decir, la clausula
penal incorporada como complemento a la prestacion principal, busca que las partes
sientan seguridad; de un lado que se ejecute la prestacion debida y del otro, la

posibilidad de satisfacer la necesidad preestablecida.”?

No obstante que la doctrina se refiere a ella como clausula penal, por considerarla
una verdadera pena adherida accesoriamente a un contrato principal, el hecho es
que la clausula penal, tiene como finalidad, evitar un posible incumplimiento, dirigido
especialmente a la parte subjetiva de cada uno de los contratantes, quienes en el
trafico mercantil tienden a buscar en todo momento ganancias y no perdidas, por lo

gue constituye una conviccidn que incentiva el cumplimiento.

Se puede concluir que, basandonos en la idea de que nuestra conducta deba
coincidir con hechos que tiendan a cumplir los compromisos contraidos, como
reparar un dafio que injustamente sea provocado por un incumplimiento, la clausula
penal refiere beneficios constituyendo una garantia, la cual asegura el cumplimiento,

un resarcimiento, porque se pacta anticipadamente los posibles dafios y perjuicios

% [Derecho, Ciencia Politica & algo mas...], Huertas, Adrian, La mora y la clausula penal, Pert, 2013,
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ocasionados por el incumplimiento, punitivo, que refiere una verdadera penalidad en
el campo del Derecho Mercantil para la parte que no cumpla y dineraria, porque al
momento de pactarse se hace referencia al pago monetario que debera hacerse

efectivo para el caso de incumplimiento.

3.4 Caracteristicas

3.4.1 Deriva de un pacto entre las partes
Esto refiere que las partes en base al principio de la autonomia de la voluntad
puedan plasmar en un contrato todas las estipulaciones necesarias a efecto de

proteger la relacion contractual.

3.4.2 Tiene caréacter accesorio de una obligacion principal
La finalidad de incluir una clausula penal a una obligacion principal, le otorga la
calidad de accesoria teniendo por objeto dar mayor certeza y complementar un

negocio juridico especifico que beneficie los intereses de las partes.

3.4.3 Generalmente es una prestacion pecuniaria
La clausula penal consiste en pagar una suma de dinero generalmente por la parte

gue ha incumplido con el contrato.

3.4.4 Es un medio para asegurar el cumplimiento de una obligacién
Se infiere que la clausula penal tiene como objetivo constituirse en garantia de un
cumplimiento futuro, asegurando el estricto cumplimiento de lo estipulado en el

contrato.

3.4.5 Representa los dafios y perjuicios que el acreedor pudiera sufrir por el
incumplimiento

Las obligaciones garantizadas con clausula penal, constituyen el pago de dafios y
perjuicios, en caso de falta de cumplimiento, constituyendo una consecuencia de la

contravencion y una forma de conminar a las partes para evitar el incumplimiento.

61



3.4.6 Es un medio técnico de liquidar anticipadamente los dafios
Con anticipacion a un posible incumplimiento ya es de conocimiento de los
contratantes la cantidad en concepto de dafios y perjuicios que deberan ser pagados

sin necesidad de realizar un procedimiento de liquidacion de los mismos.

3.4.7 Se establece para el caso de que el deudor no cumpla o lo haga
defectuosamente

La clausula penal en este aspecto hace la diferencia en cuanto al incumplimiento de
todas las obligaciones derivadas del contrato o al incumplimiento de una o alguna de
las obligaciones, siendo estos pagos parciales no acordados.

3.5 Funciones que cumple la clausula penal

“En general, la funcion que siempre cumple la clausula penal es de garantia, es
decir, de proteccion o aseguramiento del crédito. Sin embargo, ya en la practica, la
pena convencional puede desarrollar distintas funciones en virtud de la configuracion
otorgada por las partes y permitidas por la ley, en la medida en que las normas sobre
el Derecho de Obligaciones son basicamente derecho dispositivo, salvo cuando la

propia ley lo establezca.™®*

3.5.1 Funcién indemnizatoria

“La norma bajo comentario recoge la funcién indemnizatoria inherente a la pena
convencional. En realidad, actualmente no se discute la posibilidad que tiene la
clausula penal de cumplir esta funcién; lo que se "debate" es si ésta es la funcion
principal o si es la funcion exclusiva. Nosotros creemos que esta discusion no deja
de tener un tono excesivamente conceptual, pues como ya lo adelantamos la funcion
o funciones que cumplira la clausula penal seran las que le den las partes y la ley

permita.

8 [Derecho, Ciencia Politica & algo mas...], Huertas, Adrian, La mora y la clausula penal, Pert, 2013,
http://grupohuertas.blogspot.com/2013/12/i.html, fecha de consulta 11 septiembre 2017.
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Ahora bien, cuando la clausula penal cumple la funcién indemnizatoria, esta
destinada a limitar la reparacion de los perjuicios que pudieran originarse como
consecuencia del incumplimiento de la obligacion. Se trata de un pacto que opera a
manera de tope convencional-acordado por anticipado- y que liquida anteladamente

la cuantia de los darios.

Al respecto, Mazzarese sostiene que esta funcion no se refiere tanto a la
reintegracion pecuniaria del dafio, sino mas bien a una técnica negocial de

satisfaccion del derecho violado, aunque no se haya causado lesion patrimonial.

Como se puede advertir, la principal ventaja de la funcion liquidadora de la penalidad
es evitar las dificultades relativas a la probanza de la existencia de los dafios y de su
cuantia. En tal virtud, no sera necesario discutir la indemnizacion, pudiendo el
acreedor reclamar directamente la cuantia prefijada. Ello obedece a que los
contratantes acuden al establecimiento de clausulas penales liquidatorias, en las que
con caracter previo se fija el valor de la indemnizacion derivada del incumplimiento o
cumplimiento inexacto, fijando normalmente cantidades superiores a la que
estimarian los tribunales como resarcimiento por dafios y perjuicios, lo que fuerza el

exacto cumplimiento de lo pactado.

No obstante, adviértase que la liquidacion convencional de los dafios e intereses se
hace a pérdidas y ganancias puesto que no se sabe por anticipado cual sera el dafio

real”®®

3.5.2 Funcién Compulsiva

“Por otra parte, como ya se anticip0, la clausula penal cumple también una funcién
compulsiva. No hay duda de que la compulsividad sera mayor cuando mayor sea el
monto de la pena y mas aun si ésta es intangible por el juez. Sin embargo, como

veremos luego, la inmutabilidad de pena es cuestionable, sobre todo en las

% [Derecho, Ciencia Politica & algo mas...], Huertas, Adrian, La mora y la clausula penal, Pert, 2013,
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relaciones de mercado, que es donde las relaciones obligacionales operan; y es que
actualmente se ha demostrado que en todas las economias modernas las asimetrias
son generalizadas y no la excepcién, pues los mercados no operan a la perfeccion
en forma que suponen los modelos simplistas que presumen competencia e

informacion perfecta.

La libertad e igualdad en el mercado en las que creian los primeros seguidores de
Smith y sobre cuya base se disefiaron los codigos occidentales sencillamente no

existen en nuestros dias.”®

3.5.3 Funcioén resolutoria

“Hemos sefialado que la clausula penal cumple una primera funcién indemnizatoria
limitativa de responsabilidad. Adicionalmente, la norma bajo analisis establece que
ademas de limitar el resarcimiento, la penalidad tiene como efecto que el deudor

devuelva la contraprestacion abonada por el acreedor, si la hubiere.

Esta segunda consecuencia permitiria otorgar efectos resolutorios a la clausula
penal, en la medida en que la ejecucion de la pena tendria efectos resolutorios del

contrato.

La funcion resolutoria de la pena convencional es una de las funciones mas
cuestionables. El punto medular en este tema radica en determinar si al momento de
hacerse efectiva, la clausula penal importaria la resolucion del contrato fuente de la

obligacion principal.

Segun esta tesis, la funcion resolutoria tiene por finalidad sustituir la prestacion
principal incumplida. Ello determina que, si el acreedor perjudicado decidiera ejecutar

la penalidad pactada, ya no podria subsistir la obligacion principal; es decir, el deudor

% [Derecho, Ciencia Politica & algo mas...], Huertas, Adrian, La mora y la clausula penal, Pert, 2013,
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no podria continuar obligado a cumplir la prestacion principal por encontrar sea

extinguida.

Tal temperamento configuraria un caso semejante a la resolucion contractual, puesto
que la finalidad de la pena obligacional seria dejar sin efecto un contrato por la

existencia de un vicio sobreviniente al tiempo de su celebracion.

No obstante la logica de este razonamiento, es preciso advertir que aun cuando la
situacion generada por la ejecucion de la penalidad podria describirse como un acto
de efectos similares a los de la resolucién, no siempre tendra ese caracter, pues en
ocasiones el incumplimiento de una obligacién no siempre vendrd acompafiado de la
decision del acreedor de resolver; piénsese por ejemplo en un supuesto de penalidad
moratoria, supuesto en el que se penaliza el incumplimiento de la oportunidad del
pago, situaciéon en la cual el deudor, ademas de la penalidad por mora, debera

cumplir la obligacién nacida en el contrato.

Estas consideraciones nos permiten establecer que la restitucion de la prestacion
gue debera hacer el deudor a favor del acreedor, como efecto de la ejecucion de la
penalidad, no necesariamente importa otorgar efectos resolutorios a la pena. Se trata
mas bien de una consecuencia légica, puesto que resultaria lesivo que el deudor que

ha incumplido conserve la contraprestacién abonada por su acreedor.”®’

3.5.4 Funcioén Liberatoria

“Por dltimo, también se postula como funcion de la clausula penal su capacidad
liberatoria, al indicarse que ésta podria cumplir el papel de una especie de pena de
arrepentimiento, por cuanto el deudor podria, a su libre arbitrio, librarse de la
obligacion principal pagando la pena convenida, es decir que el deudor tendria el
derecho de elegir entre cumplir la prestacion principal o pagar el dinero de

arrepentimiento.

8 [Derecho, Ciencia Politica & algo mas...], Huertas, Adrian, La mora y la clausula penal, Pert, 2013,
http://grupohuertas.blogspot.com/2013/12/i.html, fecha de consulta 11 septiembre 2017.
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Esta funcion podria tener alguna virtualidad en las obligaciones con prestaciones
intuito personae, por cuanto ante la negativa del deudor de ejecutar la prestacion
principal, el acreedor tendra que conformarse con el cobro de la pena. No obstante,
tal consecuencia debe desestimarse en otro tipo de obligaciones en las que el
acreedor, dentro de los medios que le otorga la ley, pueda procurarse la ejecucion de
la prestacion por un tercero a costa del deudor, en cuyo caso la prestacion principal
seria cumplida aun contra la voluntad del deudor. Lo propio ocurriria en el supuesto

que el acreedor solicite la ejecucion forzada de la prestacion y ello fuera posible.

En todo caso, la llamada pena convencional liberatoria constituye en realidad un
supuesto de obligacion facultativa donde el deudor se libera con la realizacion de una

prestacion diversa.”®®

Las distintas clases de funciones ya descritas en este apartado, son de naturaleza
doctrinal, mismas que pueden variar debido a la libertad de contratacion de las partes
que en el Derecho Mercantil adquieren una relevancia significativa tomando en
cuenta el dinamismo de la actividad econ6mica y diversidad de contratos, sin
embargo, existen algunos limites a la libertad de contratacion de los particulares, al
impedir la celebracion de contratos que puedan obstaculizar libre concurrencia y
afectar a los consumidores. De igual manera buscar equidad y seguridad juridica
entre las partes, lineamiento internacional que busca proteger la libertad de libre
concurrencia, libre competencia, los monopolios y practicas monopdlicas, en
referencia a ello hay que tomar en cuenta que dentro de los limites que la ley regula,
estd la Ley de Proteccion al Consumidor, que establece en uno de sus
considerandos que su objeto es regular los derechos y obligaciones de los

consumidores y usuarios, de manera equitativa en relacion a los proveedores.

% [Derecho, Ciencia Politica & algo mas...], Huertas, Adrian, La mora y la clausula penal, Pert, 2013,
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3.6 Clases de clausula penal

3.6.1 Clausula penal compensatoria

“Es aquella que tiene por finalidad el resarcimiento de la prestacion que ha sido
incumplida o inejecutada en tiempo, modo y lugar, de acuerdo a lo previsto para la
obligacion principal. En otras palabras, la clausula penal compensatoria, ingresa a
reemplazar en sus efector a la prestacion principal por haber sido esta inejecutada o

incumplida.

La obligacion accesoria a titulo de pena se limita a la prestacion principal inejecutada
o incumplida, es decir, asume la misma posicién y sus mismos efectos, y si existiere
contraprestacion, para que ella opere bajo el principio de equidad, se requiere que la
contraprestacion sea devuelta ya que de, mantenerla el sujeto sancionado con la
obligacion accesoria a titulo de penalidad se beneficiara. Por tanto se exigira la
penalidad a titulo de indemnizacién; sin embargo, si hubiera dafio ulterior el pago de
una indemnizacion independiente tiene que haber sido pactada expresamente, en
este caso, la penalidad establecida se paga integramente y formaria parte de los
dafios y perjuicios si fueran mayores en su monto (se pagaria una diferencia

adicional).”®

3.6.1.1 Efectos en el caso de la clausula penal compensatoria
“El efecto mas importante es el que solo el acreedor podra pedir se ejecute la
prestacion a titulo de pena. Es decir, tiene efecto liberatorio de cumplir la prestacion

principal.

Una hipétesis factica de lo antes glosado seria el caso de una obligacién de Hacer
donde, por ejemplo. - La Empresa Constructora (deudora) se obligé a edificar un
centro educativo de dos pisos y con sotano en el plazo de tres meses (prestacion

principal) a favor de un consorcio educativo (acreedor), estipulado ademas en el

% [Derecho, Ciencia Politica & algo mas...], Huertas, Adrian, La mora y la clausula penal, Pert, 2013,
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contrato que en caso la deudora incumpliera su obligacion abonara a favor de la
acreedora la suma de diez mil délares americanos. Si efectivamente se inejecutara
totalmente la obligacién por dolo o culpa inexcusablemente de la parte deudora, la
entidad acreedora exigira el pago de la suma indicada, a titulo de penalidad por los
dafios y perjuicios irrogados y en modo alguno pretendera ademas exigir el

cumplimiento de la prestacién principal: la edificacién del centro educativo. ™

3.6.2 Clausula penal moratoria

“La clausula penal en este caso no tiene efecto liberatorio, pues el sujeto que
inejecuta la prestacion, tiene no solo la obligacion de cumplir con la penalidad sino de
cumplir con la prestacion debida, siempre que el acreedor se lo haya demandado;
pues de ser asi, solo cumpliria la penalidad. Esta norma es potestativa al decir que el

“ ”

acreedor tiene derecho...” refiere que, si desea exigir la penalidad, puede

irrogarle al inejecutante que cumpla la obligacion.

La clausula penal en el caso de mora imputable en la que ha incurrido el deudor. Su
naturaleza es distinta que la anterior pues esta segura que el tiempo que debe ser
ejecutada la prestacion principal, que es la nota diferenciadora con la primera que
solo asegura los efectos finales de la inejecucién, sin tener en cuenta el tiempo en
que ella se debe de cumplir, sin importar si ella se llegara a incumplir parcial, tardia o

defectuosa.”™*

3.6.2.1 Efectos de la clausula penal moratoria

“El efecto mas importante es que el acreedor puede pedir el pago de la obligacién

principal si asi lo estimare conveniente.”?

% [Derecho, Ciencia Politica & algo mas...], Huertas, Adrian, La mora y la clausula penal, Perd, 2013,
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Resumiendo, las clases de clausula penal se circunscriben a dos, la compensatoria
que es la clausula penal que tiene por objeto retribuir a la parte afectada en caso de
existir incumplimiento definitivo, ya sea total o parcial, de una obligacién contractual,
y, por consiguiente, no puede exigirse su cumplimiento con la obligacion principal, a
no ser que se hubiera pactado como consecuencia de un retraso culpable. Por otro
lado, la clausula penal moratoria se refiere a la indemnizacion que el deudor debe
hacer efectiva al acreedor cuando se diera un retraso en el cumplimiento de una
relacion contractual pactada, misma que puede exigirse juntamente con el
cumplimiento obligacional primario, siendo esto ultimo lo que caracteriza la diferencia

entre unay otra.

3.7 Exigibilidad de la pena

“La clausula penal, busca de alguna manera servir a la parte que pueda sentirse
perjudicada, como un medio eficaz de sobreponerse a la inejecucidbn o
incumplimiento de la obligacion, sea asumiendo integramente la prestacion (clausula
compensatoria) o asumiendo la demora de la prestacion (clausula moratoria). Por
ello no se requiere la prueba del dafio, bastando solo probar que la obligacion
principal no ha sido ejecutada, para la clausula penal opere de modo automatico.”?
Tomando supletoriamente normativas del Cédigo Civil se puede evidenciar que el
deudor incurre en mora (clausula penal moratoria) por la interpelacion del acreedor, y
al respecto la exposicién de motivos del mismo ordenamiento legal, refiere que debe
entenderse por interpelacion el cobro o requerimiento al deudor o al acreedor segun
sea el caso, seflalando ademas que el acreedor también puede incurrir en mora
cuando sin existir motivos se niega a recibir lo convenido en la relacion contractual o
evita cumplir con actos necesarios que posibiliten la liberacion total definitiva o
parcial de una obligacion; para constituirse la mora ya sea al deudor o al acreedor se
hace necesario que deba ser judicial o notarial, en referencia a la clausula penal
compensatoria se traduce en indemnizacion de dafios y perjuicios consistente en una

cantidad dineraria pactada en la celebracién del contrato y si por el contrario no se

% [Derecho, Ciencia Politica & algo mas...], Huertas, Adrian, La mora y la clausula penal, Pert, 2013,
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hubiere pactado el mismo ordenamiento regula que se tomara en cuenta el interés
legal hasta el cumplimiento total que libere ya sea al deudor o al acreedor, la
exposicion de motivos en ese mismo sentido refiere que el convenio de las partes
referente a una clausula penal; considerada como la indemnizacion regulada en la
ley, que tienen por objeto el pago de una cantidad dineraria, pero considera también
que podrian darse otras circunstancias no contempladas en la ley, sefialando que en
tales casos es necesaria la intervencion judicial, quien debera resolver, si existen

dafios y perjuicios asi como el monto en ese concepto.

3.8 Caracter accesorio de la clausula penal
“‘Adrian Huertas sefiala que, a criterio de Gutiérrez Camacho, la accesoriedad de la

pena se puede ver plasmada en dos principios: ®*

3.8.1 Principio de accesoriedad
“Segun hemos referido, la pena obligacional tiene caracter accesorio respecto de la
obligacion principal. Es por ello que la nulidad de la pena no conlleva la de la

obligacion principal.

Entre la obligacion principal y la penalidad subsiste una relacién necesaria, pero no
reciproca: la alternancia juridica que reviste la obligacion principal puede encontrar
respaldo en la obligacién accesoria representada por la clausula penal, implicandola,
por ejemplo, en un hecho extintivo; sin embargo, no es posible afirmar que se
produzca una relacién inversa. No obstante, si bien existe una estrecha vinculacion
entre la obligacién principal y la pena, no debemos perder de vista que se trata de
negocios juridicos autonomos. En efecto, la clausula no determina el cumulo de la
obligacion principal con la penalidad: por el contrario, la penalidad y el contrato

concurren como el concurso natural de accesorio y principal. La independencia de

% [Derecho, Ciencia Politica & algo mas...], Huertas, Adrian, La mora y la clausula penal, Pert, 2013,
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las estipulaciones no se encuentra refiida con la naturaleza accesoria de la pena; no

obstante encontrarse ligadas, ambas pueden coexistir conservando su autonomia.”®

3.8.2 Autonomia de la pena obligacional

“El fundamento para sustentar la autonomia de la clausula penal reside en considerar
gue tiene una causa distinta a la del contrato principal. La clausula penal es un
negocio autbnomo pero accesorio respecto de un negocio principal distinto. Sin
embargo, estos negocios responden a naturalezas distintas. Tal distincién obedece a
gue la funcién sancionatoria propia de la penalidad no puede explicarse sino en
relacion a una funcién preceptiva, entendida en sentido amplio, realizada respecto a
un negocio distinto que no viene a constituirse en presupuesto de la pena. Por tanto,
se establece como corolario que la autonomia indicada no es incompatible con el
caracter accesorio de la pena. La vinculacion por cuyo esquema se rige el negocio
accesorio presupone la pluralidad (y por ende la autonomia causal) de negocios v,
por tanto, el ligamen de accesoriedad no es incompatible con la autonomia. Tal
temperamento encuentra justificacion en los fundamentos diferentes que dan origen
a la obligacion principal y a la penalidad accesoria, respectivamente. En el caso de la
obligacion principal, dicho fundamento se encuentra en la causa del negocio juridico,
ya sea de compraventa, permuta, donacién, etc. No obstante, adviértase que esta
causa difiere de aquella que soporta a la pena obligacional. Ello por cuanto la
justificacion de la pena se encuentra en su funcion compulsiva y de fijacion
anticipada de los dafios derivados de la inejecucion, la cual, si bien refuerza el

vinculo establecido por la obligacién principal, no por ello pierde su identidad.”®

Para que exista la clausula penal es requisito esencial que este contenida en un
contrato, debido a que es una garantia contractual accesoria, es decir que esta

supeditada a una relacion juridica principal para su existencia. Su caracter accesorio

% [Derecho, Ciencia Politica & algo mas...], Huertas, Adrian, La mora y la clausula penal, Perd, 2013,
http://grupohuertas.blogspot.com/2013/12/i.html, fecha de consulta 11 septiembre 2017.

% [Derecho, Ciencia Politica & algo mas...], Huertas, Adrian, La mora y la clausula penal, Pert, 2013,
http://grupohuertas.blogspot.com/2013/12/i.html, fecha de consulta 11 septiembre 2017.
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constituye su razon de ser, ya que en el caso que un contrato que la contiene fuera

nulo también la clausula penal seré nula.

En cuanto a la autonomia de la clausula penal, se establece en el sentido de que la
materia que comprende es diferente al negocio principal, aunque estan intimamente
relacionadas, es el pago o cumplimiento el que las hace diferentes, puesto que, es
accesoria cuando consiste en una garantia previa, pero, es autbnoma porque se

traduce en una cantidad dineraria distinta del cumplimiento de la obligacion principal.

3.9 Reduccién judicial de la pena

“Como vemos, la clausula penal se establece por una relaciébn enteramente
convencional, querida por los sujetos, sin embargo, resulta que en muchos casos la
misma rebasa el propio limite de la prestacion debida, en cuyo caso se reduce por

equidad, para que de ese modo el deudor pueda cumplirla a su integridad.

El hecho que el deudor solicite, la reduccién es la clara salida de que tiene la
intencion de cumplir con la penalidad pues supone la imposibilidad de haber

cumplido a la prestacién principal que se le fue exigida.

En el otro caso, tenemos que el sujeto obligado a la prestacion la cumple, pero
parcial, tardia o defectuosa en tal caso la obligacién en titulo de pena se reduce a la
proporcion que se ha dejado de cumplir, pues ya el sujeto acreedor esta gozando
parte de la prestacion, sin embargo, no esta en su entera satisfaccion, pues en este

caso se debio cumplir con toda la prestacion.

Observamos pues que rige el principio de equidad donde el magistrado tendra la
responsabilidad de atenuar la responsabilidad del solvens (a su solicitud, pues la
norma juridica es de caracter facultativo) en mérito al caso concreto, en via de
ilustracion proponemos la siguiente hipotesis: celebrando un contrato de
arrendamiento respecto de un bien inmueble por el plazo de un afio donde el

arrendatario debe abonar como renta mensual la suma de 200 délares americanos a
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favor del arrendador. Supongamos se estipule como clausula penal que en caso el
arrendatario no cancele la renta mensual estipulada en el plazo sefialado, abonara
como penalidad la suma de 250 doélares americanos (independiente de la renta

mensual).

Indudablemente estamos ante una clausula penal excesiva en cuanto al monto
establecido como resarcimiento y ante la accibn promovida por el deudor
(arrendatario) el juez reducird prudencialmente dicha suma de dinero establecida,
teniendo en cuenta ademas la realidad circundante respecto a los arrendamientos, el
contexto social, las posibilidades econdmicas de los contratantes. En una, el
juzgador aplica todo su bagaje cognoscitivo de las ciencias juridicas y teniendo en
cuenta los principios tutelares que rigen las obligaciones: La equidad y lo mas

favorable para el deudor.”’

3.10 Formas que asume la clausula penal
Segun el Cddigo Civil guatemalteco, son tres las formas que puede asumir la

clausula penal: solidaria, divisible e indivisible.

3.10.1 Solidaria

En referencia a la clausula penal el articulo 1352 refiere “La obligacion
mancomunada es solidaria cuando varios deudores estan obligados a una misma
cosa, de manera que todos o cualquiera de ellos pueden ser constrefiidos al
cumplimiento total de la obligacién, y el pago hecho por uno solo libera a los demas;
y es solidaria con respecto a los acreedores cuando cualquiera de ellos tiene el
derecho de exigir la totalidad del crédito, y el pago hecho a uno de ellos libera al

deudor.”

Asi mismo al tenor del articulo 1353 “La solidaridad no se presume; debe ser expresa

por convenio de las partes o por disposicion de la ley. La solidaridad expresa podra

% [Derecho, Ciencia Politica & algo mas...], Huertas, Adrian, La mora y la clausula penal, Pert, 2013,
http://grupohuertas.blogspot.com/2013/12/i.html, fecha de consulta 11 septiembre 2017.
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pactarse aunque los acreedores o deudores no se obliguen del mismo modo, ni por

plazos ni condiciones iguales.”

En el mismo sentido, el articulo 1356 refiere “Cada uno de los deudores solidarios es
responsable del hecho propio para con sus codeudores en el cumplimiento de la
obligacion.” Contintia regulando el articulo 1357 “El acreedor puede dirigirse contra
cualquiera de los deudores solidarios, contra todos ellos simultdneamente. La
reclamacioén entablada contra uno no serd obstaculo para las que se dirijan
posteriormente contra los demas, mientras la obligacidbn no estuviere totalmente
satisfecha.” Y finalmente el articulo 1358 regula “El pago total por uno de los
deudores solidarios extingue la obligacion. El deudor que hizo el pago total puede
reclamar de sus codeudores la parte que a cada uno de ellos corresponde en la

obligacion, con los intereses respectivos y gastos necesarios.”

3.10.2 Divisible

El cumplimiento de las obligaciones, cuando pueden cumplirse por partes o por
abonos, adquieren las caracteristicas de divisibles, situacion que se encuentra
regulada en el articulo 1373 del Codigo Civil en cuanto que sefala “Las obligaciones
son divisibles cuando su objeto es susceptible de cumplirse parcialmente...” Y el
articulo 1374 regula “El deudor no puede obligar al acreedor a recibir por partes el

pago de una deuda, aunque ésta sea divisible, salvo convenio.”

3.10.3 Indivisibles

Una obligacién se considera indivisible cuando debe de realizarse por entero y no
admite fraccionamiento a este respecto el articulo 1376 establece “La obligacion se
considera indivisible: 1 °. Cuando tiene por objeto la entrega de un cuerpo cierto; 2".
Cuando uno solo de los deudores esta encargado de ejecutar la prestacion; y 3°.
Cuando las partes convienen expresamente en que la prestacion no pueda
satisfacerse parcialmente o cuando por la naturaleza de la obligacion sea imposible
su cumplimiento parcial.” El articulo 1377 en el mismo sentido sefala “En las

obligaciones indivisibles, el acreedor no puede dirigir su accidén contra uno solo de los
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deudores, sino contra todos a la vez, salvo que uno solo esté encargado de ejecutar
la prestacion, en cuyo caso, el deudor tiene derecho de pedir que se cite y emplace a

sus codeudores para el efecto de repetir contra ellos.”

El fundamento legal de la clausula penal esta contenido en el articulo 1378 del
Cddigo Civil, que establece “Cuando es indivisible la obligacion contraida con
clausula de indemnizacion, se incurre en ésta por culpa de cualquiera de los
deudores; pero los codeudores no culpables tendran derecho a que el culpable les
reintegre la parte que hubieren tenido que pagar.” En ese mismo orden de ideas el
articulo 1379 al referirse “Si es divisible la obligacion contraida con clausula de
indemnizacion, o simplemente mancomunada, serd obligada a pagarla solamente el

deudor que contravino a la obligacion y por la parte que le corresponde.”

Se considera normal que, en el contrato, las obligaciones se establezcan entre dos
personas, deudor y acreedor, sin embargo, también se ha hecho comun que exista
pluralidad de deudores como acreedores dando entonces lugar a las obligaciones
solidarias. Ahora bien, para establecer la diferencia entre la divisibilidad y la
indivisibilidad, se debe tomar en cuenta la naturaleza de la prestacién siendo
divisibles las prestaciones que pueden ser cumplidas por partes sin alterar la esencia
de la obligacion y obligaciones indivisibles aquellas que no puedan cumplirse por

partes sin alterar su esencia.

3.11 La clausula penal en el derecho comparado en relacion al incumplimiento
del acreedor

En este apartado se hace referencia a algunas legislaciones que han tomado en
cuenta la necesidad de incluir normas al respecto de la mora del acreedor no solo
como la falta de cooperacion o colaboracion del acreedor, un supuesto, o negarse a
recibir la prestacién que el deudor le ofrece, otro supuesto, si no también tomando en
cuenta la conducta del acreedor, que provoca dafos y perjuicios al deudor, y la

exigibilidad de su pago.
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El articulo 1339 del Cddigo Civil de Peru sefala que “el acreedor debera indemnizar

al deudor los dafios que le origine su actitud.”®

Al respecto el Codigo Civil de Paraguay en su articulo 429 inciso d) refiere que “el
acreedor moroso debera indemnizar al deudor los gastos que origine con su actitud,
tanto en relacién con el ofrecimiento de pago inaceptado como los que pueda

acarrear la guarda y cuidado de la cosa debida.”®+

El Cédigo Civil de Polonia refiere “en caso de mora del acreedor el deudor puede

demandar la reparacion del dafio que ocasiona.”™®

La mora crediticia en el Codigo Civil de Brasil articulo 400 “obliga a resarcir los dafios

gue ocasione al deudor esta mora, y los gastos que realice para conservar la

COSa' ”101

En Bolivia el articulo 328 del Codigo Civil sefiala “el deber de resarcir los dafios y

perjuicios provenientes de la mora del acreedor procedera si efectivamente el retardo

del acreedor ocasiona dafio al deudor.”™

El articulo 255 de la Legislacién Civil cubana establece “que el acreedor debera

indemnizar al deudor los dafios y perjuicios que le haya ocasionado como

consecuencia de su mora™®

El Cédigo Civil de Argentina en su articulo 992 “el acreedor respondera por dafios y

perjuicios que su mora causare al deudor.™®*

% Moisset de Espanés, Luis, La mora en el Derecho peruano, argentino y comparado, Perd, Tabla Xl
0 Editores Sac, 2006, Pagina 42.
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CAPITULO IV

4. Presentacion, analisis y discusion de resultados

Licenciada Edna Violeta Montes Ordofiez, catedratica de la Universidad Rafael
Landivar Campus de Quetzaltenango.

1. ¢Considera que la regulacion legal actual en materia mercantil, referente al
cumplimiento de una obligacion tanto para deudor como acreedor es adecuada?
Considero que deberia ser mas equitativa la norma mercantil con el deudor, quien
al firmar un contrato de adhesion se ve compelido a cumplir la obligacién sin
defensa alguna aun cuando hay alguna estipulacion que perjudique en gran

manera su patrimonio.

2. ¢Cual es su opinidn gue exista en el Cédigo de Comercio normas que evidencian
la desigualdad contractual entre deudor y acreedor para el caso de
incumplimiento?

La razén es que el Derecho Mercantil tiene como fin el trafico comercial en base a
la buena fe y verdad sabida, el deudor prefiere una contratacion rapida sin tomar
en cuenta el factor riesgo frente a un derecho civil mas formalista, por lo cual el

factor tiempo hace las normas mercantiles desiguales.

3. ¢Cual es su criterio en relacion a la inclusién de la clausula penal en el contrato
mercantil como garantia del cumplimiento del deudor?
Segun la doctrina es llamada clausula de indemnizacion es una convencion
anticipada de pago por concepto de dafios y perjuicios por lo cual considero que
en el articulo 678 ya establece un parametro para el monto de la indemnizacion

por dafios y perjuicios

4. ¢Cree que la clausula penal, en un contrato mercantil, deba estipularse en

igualdad de condiciones para las partes?
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Si debe de establecerse el incumplimiento para el deudor y el acreedor las

consecuencias.

¢La clausula penal en el contrato mercantil tiene por objeto indemnizar a la parte
que no cumpla con la obligacion contraida sea deudor o acreedor?
Al tenor del articulo 678, dice el deudor moroso pagara por concepto de dafios y

perjuicios

¢ Considera que el acreedor también puede incumplir una obligacion contractual
mercantil, de ser asi, deberia pagar los dafios y perjuicios para el caso de
incumplimiento?

Si

¢Considera que existen consecuencias debido que el Codigo de Comercio
establece que el deudor es la parte que incumple, de ser su respuesta afirmativa,
podria indicar cuales?

Cuando hablamos de la jurisprudencia como fuente del Derecho Mercantil nos
damos cuenta que hay poca pues, por su naturaleza, los conflictos se resuelven
mediante arbitraje en algunos casos; por lo cual la desigualdad contractual afecta

al deudor quien no tiene una norma juridica aplicable para también defenderse.

Licenciada Nelly Betzabé de Ledbn Reyes, Magister en Derecho Mercantil,

Coordinadora de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad

Rafael Landivar Campus de Quetzaltenango.

¢Considera que la regulacion legal actual en materia mercantil, referente al
cumplimiento de una obligacién tanto para deudor como acreedor es adecuada?
No es lo ideal, pero en Derecho Mercantil, no se requiere que todo este

regulado, basandonos en los principios que inspiran el Derecho Mercantil.
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¢,Cual es su opinion que exista en el Codigo de Comercio normas que evidencian
la desigualdad contractual entre deudor y acreedor para el caso de
incumplimiento?

Si bien es cierto no esta regulado, tampoco esta prohibido, por lo tanto, puede en

el contrato regularse.

¢,Cual es su criterio en relacion a la inclusion de la clausula penal en el contrato
mercantil como garantia del cumplimiento del deudor?
Es bueno porque permite ejercer presion para que el deudor cumpla con lo

convenido.

¢Cree que la clausula penal, en un contrato mercantil, deba estipularse en
igualdad de condiciones para las partes?
Por supuesto, partiendo del articulo 4 Constitucional, de lo contrario se podria

recurrir en algun acto ilegal.

¢La clausula penal en el contrato mercantil tiene por objeto indemnizar a la parte
que no cumpla con la obligacion contraida sea deudor o acreedor?

Siempre y cuando se establezca para ambas partes.

¢ Considera que el acreedor también puede incumplir una obligacion contractual
mercantil, de ser asi, deberia pagar los dafios y perjuicios para el caso de
incumplimiento?

Si, cualquiera de las partes que incumpla, deben pagar dafios y perjuicios lo
anterior con la finalidad de que las partes o los otorgantes en caso de

incumplimiento deben tener una sancion.
¢ Considera que existen consecuencias debido que el Cdédigo de Comercio

establece que el deudor es la parte que incumple, de ser su respuesta afirmativa,

podria indicar cuales?
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Si porgue si en el contrato no queda establecida sancion alguna para el acreedor
este al momento de incumplir no tendra consecuencia alguna.
El deudor al momento de incumplir deberd pagar los dafios y perjuicios

respectivos.

Licenciado Lesther Castellanos Rodas, Magister en Derecho Mercantil y Doctor en
Derecho, Juez del Juzgado de Mayor Riesgo del municipio y departamento de

Quetzaltenango.

1. ¢Considera que la regulacion legal actual en materia mercantil, referente al
cumplimiento de una obligacién tanto para deudor como acreedor es adecuada?
Si, el Derecho Mercantil siempre debe ser flexible. El establecer una norma
detallada, generaria formulismos excesivos que impediria la libertad de

contratacién y frenaria el comercio.

2. ¢Cual es su opinidn que exista en el Cédigo de Comercio normas que evidencian
la desigualdad contractual entre deudor y acreedor para el caso de
incumplimiento?
¢, Cuales son esas normas?

El art. 678 y 679 no se evidencia una desigualdad, en estos se regula una
situacién general especifica en respecto de dafios y perjuicios a los cuales esta
sometido el deudor.

3. ¢Cual es su criterio en relacion a la inclusion de la clausula penal en el contrato
mercantil como garantia del cumplimiento del deudor?
Existen principios del derecho contractual, la libertad de contrataciéon y el pacta

sunt servanda.

4. ¢Cree que la clausula penal, en un contrato mercantil, deba estipularse en

igualdad de condiciones para las partes?
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En mi experiencia, los contratos tienen muchas clausulas, una de ellas es la
clausula penal en caso de incumplimiento para una de las partes; pero hay otras

clausulas que regulan el incumplimiento para hacia con la otra parte.

5. ¢La clausula penal en el contrato mercantil tiene por objeto indemnizar a la parte
que no cumpla con la obligacion contraida sea deudor o acreedor?
Podria pactarse de esa manera. Eso es lo bondadoso del pacta sunt servanda y

el poco formalismo del Derecho Mercantil, existe libertad.

6. ¢Considera que el acreedor también puede incumplir una obligacién contractual
mercantil, de ser asi, deberia pagar los dafios y perjuicios para el caso de
incumplimiento?

Depende, la pregunta es limitada. Si el acreedor incumple en entregar una cosa lo
mas factible es obligarlo por la via legal correspondiente a que entregue la cosa 6
a cumplir con lo pactado.

Y en principio de conformidad con el Cédigo Civil y los principios del derecho todo
dafio es indemnizable. Asi que la respuesta es; si, la ley ya lo establece de esa

manera.

7. ¢Considera que existen consecuencias debido que el Cédigo de Comercio
establece que el deudor es la parte que incumple, de ser su respuesta afirmativa,
podria indicar cuéles?

Toda norma establece un supuesto juridico y su contraparte una consecuencia

juridica, asi que en principio toda norma si tiene consecuencia.

Licenciado Ronald Edmundo Recinos Gémez, Magister en Derecho Mercantil,

Catedratico de la Universidad Rafael Landivar Campus de Quetzaltenango.

1. ¢Considera que la regulacion legal actual en materia mercantil, referente al
cumplimiento de una obligacién tanto para deudor como acreedor es adecuada?

Si, es bastante adecuada, aunque es poco coercitiva.
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¢,Cual es su opinion que exista en el Codigo de Comercio normas gue evidencian
la desigualdad contractual entre deudor y acreedor para el caso de
incumplimiento?

Creo que es necesario proteger al acreedor de manera efectiva, toda vez que el

comercio y la circulacion de bienes se verian afectados de otra manera.

¢, Cual es su criterio en relacion a la inclusion de la clausula penal en el contrato
mercantil como garantia del cumplimiento del deudor?
Es necesaria, especialmente en un pais en donde el cobro de deudas es muy
dificil.

¢Cree que la clausula penal, en un contrato mercantil, deba estipularse en
igualdad de condiciones para las partes?
La existencia de una clausula penal tiene que ser en caso de incumplimiento de

cualquiera de las partes.

¢La clausula penal en el contrato mercantil tiene por objeto indemnizar a la parte
que no cumpla con la obligacion contraida sea deudor o acreedor?

Asi deberia ser.

¢ Considera que el acreedor también puede incumplir una obligacion contractual
mercantil, de ser asi, deberia pagar los dafios y perjuicios para el caso de
incumplimiento?

Si, cualquier parte que incumpla debera pagar.

¢Considera que existen consecuencias debido que el Cdédigo de Comercio
establece que el deudor es la parte que incumple, de ser su respuesta afirmativa,
podria indicar cuales?

Dafos y perjuicios.
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Licenciado Fredy Antonio Martinez de Ledn, Magister en Derecho Mercantil y

Competitividad, Catedratico de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, campus

de Quetzaltenango.

1.

¢ Considera que la regulacion legal actual en materia mercantil, referente al
cumplimiento de una obligacion tanto para deudor como acreedor es adecuada?
Esta basada en la verdad sabida y la buena fe guardada. El deudor es libre de

aceptar o no los términos del contrato.

¢, Cudl es su opinién que exista en el Cédigo de Comercio normas que evidencian
la desigualdad contractual entre deudor y acreedor para el caso de
incumplimiento?

Se basa normalmente en la oferta y casi siempre son contratos de adhesion.

¢, Cudl es su criterio en relacion a la inclusion de la clausula penal en el contrato
mercantil como garantia del cumplimiento del deudor?
La clausula penal, normalmente opera para ambas partes, puede haber

incumplimiento del acreedor.

¢,Cree que la clausula penal, en un contrato mercantil, deba estipularse en
igualdad de condiciones para las partes?

Si, la clausula penal es pactada y ambos deben definirla.

¢La clausula penal en el contrato mercantil tiene por objeto indemnizar a la parte
gue no cumpla con la obligacién contraida sea deudor o acreedor?

El objeto de la clausula penal es precisamente garantizar el cumplimiento y
penalizar al que incumple. Debe tomarse en cuenta que, en caso de existir

clausula penal, pueden acordar el compromiso.
¢, Considera que el acreedor también puede incumplir una obligaciéon contractual
mercantil, de ser asi, deberia pagar los dafios y perjuicios para el caso de

incumplimiento?
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La clausula penal sustituye los dafios y perjuicios, ya que evita que vaya a

instancias judiciales.

¢ Considera que existen consecuencias debido que el Codigo de Comercio
establece que el deudor es la parte que incumple, de ser su respuesta afirmativa,
podria indicar cuéles?

El incumplimiento se puede dar por ambas partes. En todo caso, son los
contratos elaborados previamente los que podrian contener estipulaciones con

ventaja del acreedor.

Doctora Maria Alejandra de Ledn Barrientos, Magister en Derecho Mercantil y
Competitividad, Coordinadora y Catedratica de la Facultad de Ciencias Juridicas

y Sociales de la Universidad Mesoamericana de Quetzaltenango.

¢ Considera que la regulacion legal actual en materia mercantil, referente al
cumplimiento de una obligacién tanto para deudor como acreedor es adecuada?
Si.

¢, Cual es su opinion que exista en el Codigo de Comercio normas gue evidencian
la desigualdad contractual entre deudor y acreedor para el caso de
incumplimiento?

Se hace por equilibrio.

¢, Cual es su criterio en relacion a la inclusion de la clausula penal en el contrato
mercantil como garantia del cumplimiento del deudor?

Me parece pertinente.
¢,Cree que la clausula penal, en un contrato mercantil, deba estipularse en

igualdad de condiciones para las partes?
Si
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¢La clausula penal en el contrato mercantil tiene por objeto indemnizar a la parte
que no cumpla con la obligacion contraida sea deudor o acreedor?

Sobre todo, el deudor.

¢ Considera que el acreedor también puede incumplir una obligacién contractual
mercantil, de ser asi, deberia pagar los dafios y perjuicios para el caso de
incumplimiento?

Si.

¢Considera que existen consecuencias debido que el Cdédigo de Comercio
establece que el deudor es la parte que incumple, de ser su respuesta afirmativa,
podria indicar cuales?

Si dafios y perjuicios, por ejemplo.

Licenciada Andrea Garcia, Magister en Derecho Mercantil y Competitividad.

¢Considera que la regulacion legal actual en materia mercantil, referente al
cumplimiento de una obligacion tanto para deudor como acreedor es adecuada?
No

¢, Cudl es su opinién que exista en el Cédigo de Comercio normas que evidencian
la desigualdad contractual entre deudor y acreedor para el caso de
incumplimiento?

En teoria de la negociacion la base de gque exista esta estipulacion es en relacion
a la asimetria que existe en la negociacién, por ello el codigo tiene esas

estipulaciones.

¢,Cual es su criterio en relacion a la inclusion de la clausula penal en el contrato
mercantil como garantia del cumplimiento del deudor?
Como contrato para prever disminuir el incumplimiento, debe tenerla con el objeto

gue ya este contractualmente establecido el monto a indemnizar.
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4. ¢Cree que la clausula penal, en un contrato mercantil, deba estipularse en
igualdad de condiciones para las partes?

Por supuesto. Es un contrato. Ambas partes pueden incumplir.

5. ¢La clausula penal en el contrato mercantil tiene por objeto indemnizar a la parte
que no cumpla con la obligacion contraida sea deudor o acreedor?
Si.

6. ¢Considera que el acreedor también puede incumplir una obligacién contractual
mercantil, de ser asi, deberia pagar los dafios y perjuicios para el caso de
incumplimiento?

Si es un contrato bilateral ¢ Por qué no?

7. ¢Considera que existen consecuencias debido que el Codigo de Comercio
establece que el deudor es la parte que incumple, de ser su respuesta afirmativa,
podria indicar cuales?

Sin respuesta.

Licenciada Betsabé Chinchilla Escobar, Coordinadora de la Universidad de
Occidente de Quetzaltenango, encargada de la seccién disciplinaria del Organismo

Judicial de Quetzaltenango.

1. ¢Considera que la regulacion legal actual en materia mercantil, referente al
cumplimiento de una obligacién tanto para deudor como acreedor es adecuada?

Si, porque lo que busca es celeridad en las negociaciones.

2. ¢Cual es su opinion que exista en el Codigo de Comercio normas que evidencian
la desigualdad contractual entre deudor y acreedor para el caso de
incumplimiento?

No generan desigualdad porque a falta de regulacién en el Codigo de Comercio
se debe de aplicar la normativa civil, segun el articulo 1 Cédigo de Comercio.
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¢, Cudl es su criterio en relacion a la inclusion de la cldusula penal en el contrato
mercantil como garantia del cumplimiento del deudor?

Se debe de aplicar la normativa del Codigo Civil como supletoria.

¢Cree que la clausula penal, en un contrato mercantil, deba estipularse en
igualdad de condiciones para las partes?

Asi debe de ser.

¢La clausula penal en el contrato mercantil tiene por objeto indemnizar a la parte
que no cumpla con la obligacion contraida sea deudor o acreedor?

Asi tiene que ser.

¢ Considera que el acreedor también puede incumplir una obligacion contractual
mercantil, de ser asi, deberia pagar los dafios y perjuicios para el caso de
incumplimiento?

Si.

¢Considera que existen consecuencias debido que el Cdédigo de Comercio
establece que el deudor es la parte que incumple, de ser su respuesta afirmativa,
podria indicar cuales?

No, porque contractualmente se puede establecer caso de incumplimiento para el
acreedor también y resolverlo por medio del arbitraje.

Las entrevistas realizadas a Profesionales especializados en Derecho Mercantil de la

ciudad de Quetzaltenango, aportan al presente trabajo de investigacion, material

sumamente valioso que permiten profundizar en el tema, permitiendo que el mismo

adquiera relevancia investigativa.

Por lo anteriormente relacionado y analizando cada una de las respuestas a las

interrogantes formuladas, se evidencia que la mayoria de profesionales

entrevistados, coinciden en manifestar que la legislacion en materia mercantil, es

87



adecuada, en cuanto que regulan y contemplan el pago de dafos y perjuicios por
incumplimiento del deudor, objeto de la clausula penal, tres manifestaron que no es

adecuada y uno que el deudor es libre de aceptar o no los términos del contrato.

Al respecto, relacionando la legislacion, doctrina y trabajo de campo se establece
que el Codigo de Comercio en dos articulos, 678 y 679 regula el pago de dafios y
perjuicios por incumplimiento del deudor, en donde se evidencia que dicha
normativa, no se encuentra regulada en igualdad de condiciones para las partes de
la relacion contractual refiriendo que el deudor es el que incumple, sin expresar
dentro de la ya referida normativa ningin aspecto legal en relacion al incumplimiento

del acreedor.

En ese mismo sentido, también se repite en la normativa contenida en el Cdédigo
Civil, al sefialar que la clausula penal o clausula de indemnizacién, que equivale al
pago de una cantidad dineraria, la pueden fijar las partes de manera anticipada por
concepto de dafios y perjuicios, sefialando ademas que los mismos son imputables
al deudor, quien esta obligado a cancelar en caso de su incumplimiento. Asi mismo,
establece que los dafios son la pérdidas que el acreedor sufre, siendo los perjuicios
las ganancias licitas que deja de percibir, conteniendo ambos cuerpos legales, un
marcado proteccionismo al acreedor y a los capitales, siendo esta la caracteristica
esencial del sistema capitalista en donde se manifiesta la prerrogativa y privilegio de
las personas que tienen poder econémico, mismos que gozan del derecho de crédito,
siendo en consecuencia que este sector de la poblacion tengan proteccién o tutela

juridica del Estado.

Es de hacer notar, que se estd consciente del papel que los capitales y
especificamente el crédito de la empresa privada, aportan al desarrollo econémico de
un pais, constituyendo uno de los objetivos principales del Estado, como lo es, elevar
el nivel de vida de las personas en general y erradicar la pobreza, utilizando para ese

fin, el crédito como un medio de creacion de riqueza.
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Interesados en ese crecimiento y desarrollo econémico, es natural que, basado en
ello, el Estado en consonancia con el Derecho, se encuentre interesado en tutelar de
manera efectiva, el derecho de crédito, a través de normas juridicas que permitan un
normal desenvolvimiento de las transacciones comerciales, que den como resultado

una economia sana.

De igual manera se comporta la legislacion y el comercio a nivel internacional, en
donde las grandes compafiias transnacionales, utilizan el crédito, que ha permitido
agilizar nuevas y mejores transacciones comerciales, debido principalmente a la
apertura e influencia de mercados altamente desarrollados, la creacién de nuevas

necesidades, el avance de la tecnologia y la globalizacion comercial, entre otros.

Sin embargo, se hace necesario analizar, que no menos importante es la
participacion de los deudores, en esta dinAmica comercial, constituido por personas
de negocios emprendedores, con capacidad para crear, iniciar o desarrollar
proyectos, cuya creatividad no tiene limite, identificando posibles alternativas
empresariales, que les permita satisfacer necesidades y a consolidar una fuerte
economia, aportando nuevas, variadas y mejores ideas, en la creacion de productos,
bienes o servicios, puestos al servicio de la sociedad, conscientes de los problemas
sociales y su posible solucion, proporcionando con ello un aporte valioso, a través del
crecimiento comercial de sus propias empresas, creacion de fuentes de trabajo para
un amplio sector de la poblacién y especialmente poner en circulacion los capitales
proporcionados por el acreedor, quienes obtienen beneficios al acrecentarlos,
teniendo como resultado que todos los sectores involucrados puedan contar con
ingresos econdmicos estables, que les reporte satisfactores para el sostenimiento

familiar y en general un pais con crecimiento economico.

Por ello, en consonancia con la opinion, de una distinguida profesional del Derecho,
master en Derecho Mercantil, que asevera, que la norma en materia mercantil
deberia ser mas equitativa con el deudor y ademas por la funcién importante que

realiza en el desarrollo comercial, social, laboral y aporte a la economia, ya sefialado,
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se hace necesario visualizar, que la clausula penal, por la finalidad que tiene, de
prever un posible incumplimiento futuro, sea pactada en igualdad de condiciones
para las partes y en la cual se puede incluso, fijar con anticipacion, el monto o
porcentaje de indemnizacion, permitiéndole al deudor accionar el pago de dafios y
perjuicios en contra del acreedor, en cualquier circunstancia que le sea perjudicial o

dafe su patrimonio como consecuencia de su incumplimiento.

Aunado a lo anterior y tomando en cuenta los principios filosoficos que caracterizan
al Derecho Mercantil, la verdad sabida y la buena fe guardada, entendido el primero,
como la obligaciéon impuesta a las partes, de decir y conducirse con verdad en una
relacion contractual contraida o por contraer y de seguir en esa misma linea si
surgieran conflictos y el segundo principio considerado como un limite cuya finalidad
es, evitar el abuso de alguna de las partes, teniendo cada una de ellas la conviccion
de realizar un contrato ademas de verdadero, que sea legal y justo, en donde las
partes contratantes puedan obtener beneficios mutuos. En ese sentido, existe
contradiccion de los principios que inspiran el Cédigo de Comercio con las normas
legales que se refieren a la clausula penal, ya que no se puede hablar de un contrato
justo cuando la legislacion regula referente al cumplimiento de una obligacion,
derechos para el acreedor y obligaciones para el deudor, refiriendo que los dafios y
perjuicios, corren a cargo del deudor moroso, prejuzgando que es la persona que
siempre incumple, o dando por hecho que un incumplimiento en la relacion
contractual es imputable a él facultando, al acreedor, en todo caso, pueda reclamar si
lo estimare conveniente, dafios y perjuicios si fueren mayores a su criterio, siendo
esto reflejado en los contratos, en donde los acreedores, garantizan a futuro su

inversion.

Esta, marcada diferencia de fuerzas econdmicas, puede crear abusos de parte del
acreedor, quien no estaria de acuerdo, por voluntad propia, que en el contrato se
incluyeran clausulas que le fueran adversas, es por ello que se ve la necesidad que
los dos articulos, ya sefalados, que refieren el pago de dafios y perjuicios estuvieran

redactados en igualdad de condiciones, regulando por medio de la clausula penal,
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derechos y obligaciones para ambas partes en caso de incumplimiento, y no como se
encuentran redactados, en donde implica que el deudor incumple y acreedor cumple,
pero puede darse a la inversa y de hecho se da el incumplimiento de acreedor el cual
no esta regulado, contemplando Unicamente la mora del acreedor, en la normativa
civil pero Unicamente en los casos de no aceptacion de la prestacion que le ofrece el
deudor y cuando se niega a realizar los actos preparatorios necesarios, para que el

deudor cumpla.

Sin embargo esa normativa civil, la cual se aplica supletoriamente, regula que la
clausula penal o indemnizatoria, consistente en una cantidad de dinero pueda ser
pactada por las partes incluso antes del incumplimiento, funcionando en éste caso
como garantia, pero cuando regula el pago de dafios y perjuicios refiere un mandato
en donde se obliga al deudor a pagar al acreedor los dafios y perjuicios resultantes
de su falta de cumplimiento, refiriendo ademas que los dafios los sufre el acreedor en

su patrimonio y los perjuicios las ganancias que no obtiene.

Se puntualiza con acierto, que el deudor, tiene libertad de contratacién, en atencion a
gue legalmente se establece que, a nadie se le puede obligar a realizar un contrato,
gue es libre el deudor de aceptar o no los términos del contrato, tal y como lo analiza
uno de los entrevistados, la realidad es muy diferente, los deudores la mayoria de
veces, al iniciar una relacion contractual, estdn conscientes que las clausulas
contenidas en un contrato les son perjudiciales, que afectan su patrimonio, sin
embargo, debido a la problematica social, que afrontan los paises en vias de
desarrollo, de no contar con fuentes de trabajo, la mayoria de la poblacion se dedica
a la economia informal, no cuentan con capitales necesarios para ejecutar sus ideas,
poner en marcha un proyecto o una actividad comercial, no les queda otra opcion
que asumir el riesgo de pérdida, solicitan créditos, con la expectativa de su posible
desarrollo econdmico y éxito empresarial no teniendo la libertad de discutir las
clausulas del contrato, ni participar en la redaccion y contenido del mismo, por lo
tanto quien si posee libertad de contratacion es el acreedor, al decidir con quien

contratar y condiciones del mismo.
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Esta facultad que tiene el acreedor, de redactar con antelacién el contenido del
contrato, se realiza de conformidad con una de las caracteristicas del Derecho
Mercantil, la de ser flexible, en referencia a que permite la evolucion constante de las
relaciones contractuales, misma que se adapta a nuevos hechos, situacion que en
nada contradice la posibilidad de la utilizacion de la clausula penal, como derecho de
las partes a reclamar el pago indemnizatorio de dafios y perjuicios.

A este respecto y tomando en cuenta que nuestro ordenamiento legal en materia
mercantil se acerca a cumplir cincuenta afios de vigencia, es una realidad que el
mismo ya no responde a la nueva y cambiante era comercial, primeramente, por la
no concordancia de un proceso lento de creacion de leyes y el marcado dinamismo
comercial, habiendo quedado rezagado, permitiendo que sus normas legales se

refieran Gnicamente a aspectos generales y que su normativa sea muy escasa.

Es asi como la contratacion entre las partes, tiene tendencia a ser cada dia mas
variada, abarcando nuevos hechos o cosas mercantiles, siendo los contratos los que
suplen las falencias de la ley cuyo contenido, normalmente es redactado en favor de
los acreedores, quedando a los deudores la opcion de adherirse a los mismos. Sin
embargo, pese a ello, el deudor puede tener acceso a beneficios contractuales
minimos, si dentro de la escasa normativa del Codigo de Comercio se le tutelara de
manera mas equitativa, el pago de dafios y perjuicios, para la parte que incumpliere,
ya sea deudor o acreedor, siendo el contrapeso de la ambicion desmedida del
propietario del capital, cuyo incumplimiento del deudor le brinda la oportunidad de
despojar de sus bienes afectos y ademas el pago de dafios y perjuicios como pena

accesoria.

Como consecuencia de lo anterior, se manifiesta que en materia de contratacion
mercantil, el principio constitucional de igualdad de las personas ante la ley, no se
cumple, debido a la regulacién legal en cuanto al pago de dafios y perjuicios por
incumplimiento, lo que constituye una misma situacion, pero normada de diferente

manera provoca desigualdad legal, beneficios econdmicos o derechos para el
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acreedor, situacion que no beneficia el desarrollo econdmico y social por el contrario
sélo beneficia a las empresas capitalistas y sus capitales haciendo mayor la brecha

de las diferencias sociales.

En contraposicion al principio de igualdad, en el Codigo de Comercio se hace notoria
la desigualdad contractual que existe entre acreedor y deudor para el caso de
incumplimiento, asi lo confirmaron la mayoria de entrevistados expusieron razones
como: el deudor prefiere una contratacion rapida sin tomar en cuenta el factor riesgo

frente a un Derecho Civil méas formalista.

De lo anterior se puede sefalar que otra caracteristica especial del Derecho
Mercantil y especificamente de la regulacion contractual, es la sencillez de forma que
le imprime un desenvolvimiento muy versatil a los actos de comercio, contenidos en
el contrato, propiciando un desarrollo acelerado, en donde el tiempo reviste
importancia, ya que los negocios pueden tener la caracteristica de ser instantaneos,
y las decisiones estan condicionadas a la celeridad, no se pueden perder, por lo
tanto, las oportunidades de realizar transacciones de comercio, siendo que, a mayor

actividad comercial, mayores ganancias o beneficios.

En atencion a lo ya referido, puede ejemplificarse haciendo referencia los contratos
de adhesion, considerados como los contratos redactados de forma unilateral por el
empresario, dirigidos a un grupo de personas quienes Unicamente tienen la opcion
de adherirse, aceptando todas las estipulaciones contenidas en el contrato,
generalmente en beneficio de su creador, contenidos casi siempre en formularios a
los cuales solamente basta consignar los datos personales del adherente, con el
objeto de adquirir productos o servicios de telefonia moévil, internet, tarjetas de crédito
especialmente y otros de similar naturaleza, tecnologia necesaria para la realizacion

de actividades diversas de la época actual.

Los referidos contratos tienen aceptacion legal y social debido al beneficio que
representan, entendiendo que la rapidez propicia la negociaciéon en masa, en donde
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las ganancias o beneficios son mayores, debido a eso el riesgo constante no se toma
en cuenta por parte del deudor. Sin embargo, pese a ser sencillos en cuanto a la
forma, frente a la posibilidad de incumplimiento, su normativa es muy rigida, en lo

gue se refiere al deudor y muy permisiva con los acreedores.

Otro aspecto a tomar en cuenta, emanado de las entrevistas, y que tiene relacion con
la sencillez de la forma del contrato mercantil, en contraposicion al formalismo del
contrato civil, es establecer las diferencias de ambos, con el objetivo de analizar la

especialidad de los actos de comercio.

El contrato civil es formalista, ya que requiere para su validez, que el mismo esté
constituido por medio de escritura publica faccionada ante notario, en documento
privado, en acta levantada ante el alcalde del lugar, por correspondencia y
verbalmente; las partes en un contrato civil pueden ser personas individuales o
juridicas que tengan capacidad para ser sujetos de derechos y obligaciones, mismos
gue se dan desde la concepcion, vida e incluso después de la muerte; no tienen
como finalidad el lucro o ganancia, por el contrario existen algunos contratos que se
ejercen en forma gratuita; no es necesario que las partes ejerzan una profesion; para
gue se constituya la mora civil tiene que existir requerimiento ya sea notarial o

judicial, entre otras.

El materia mercantil, las partes pueden ser individuales o juridicas, pero una de ellas
deba ser comerciante o0 por personas que sin serlo realizan transacciones
comerciales con ellos; las obligaciones y contratos mercantiles se refieren a
relaciones comerciales durante la vida de las personas; dirigidos a la gran mayoria
de la poblacion, es decir en masa, realizados dentro de una empresa es poco
formalista a excepcion de algunos contratos como el de sociedad que debe constar

en escritura publica; la mora mercantil es automatica.

Refieren la mayoria de los entrevistados, que el incumplimiento del acreedor no se

encuentra regulado, tampoco prohibido, por lo tanto, puede en el contrato regularse,
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que es ley entre las partes, de cumplimiento obligatorio, rigido y en donde el
beneficio de las partes es el incentivo para un efectivo cumplimiento, ya que de eso

depende el desarrollo comercial.

En consonancia lo anterior, con lo que comentan los entrevistados que debe existir
una proteccién efectiva para el acreedor, lo que es pertinente puesto que poner al
servicio del deudor su capital, permite que la pequefia y mediana empresa agilice el
proceso econdémico y obtenga con ello ganancias obteniendo por lo tanto crecimiento
comercial, caso contrario seria dejar de percibir por irresponsabilidad del deudor los
beneficios de su aporte, se veria reducido o perdido su capital, lo que no es viable,
como tampoco es viable que no esté afecto al pago de dafios y perjuicios por ese
motivo y que la clausula penal contenida en el contrato deba constituirse como
garantia de un incumplimiento futuro del deudor, esto limita al deudor, quien se
encuentra compelido a aceptar las condiciones impuestas por el acreedor dejandolo
en estado de indefension para el caso de incumplimiento del acreedor, en referencia
a situaciones como que las mercaderias o mercancias no lleguen a tiempo, lleguen
incompletas o defectuosas, no rednan la calidad pactada, o sencillamente no lleguen,
en virtud de que en atencién a lo preceptuado en el Codigo Civil, se regula que el
acreedor incurre en mora cuando sin motivo legal no acepta la prestacién que se le
ofrece o rehusa realizar los actos preparatorios que le incumben para que el deudor
pueda cumplir su obligacion, lo cual demuestra que estos son las Unicas causas, por
las cuales el acreedor resulta moroso y por lo tanto afecto al pago de dafos y

perjuicios.

Por consiguiente, la legislacion condiciona al deudor a asumir una actitud pasiva, no
realiza ninguna reclamacion y debe esperar un posible cumplimiento, cuyo retardo le
genera dafios y perjuicios que no son reembolsables, ni pueden cuantificarse, caso
contrario al iniciar un procedimiento en contra del acreedor perderia su fuente de
crédito, financiamiento y pondria en riesgo futuras transacciones, esto nos lleva a
considerar la problematica social y econdmica que conlleva la contratacion mercantil,

ya que los contratos contienen clausulas en beneficio de los acreedores y su
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contraparte la carga obligacional, por lo que es imposible pactar el contrato en
igualdad de condiciones, teniendo el deudor sélo la posibilidad de aceptarlo con todo
lo que ello implica o rechazarlo, sin tener alguna posibilidad de revisar el contrato que

va a firmar, o aportar algo que le beneficie, incluyendo la clausula penal.

Esa misma normativa, sefiala que, las obligaciones provenientes de un contrato, es
ley entre las partes, debido a la fuerza del vinculo, que si bien es cierto esta
contenido en el contrato, pero se encuentra amparado en la ley. De donde se infiere
que la parte perjudicada con el incumplimiento del contrato, puede ampararse en la
normativa juridica para proteger sus intereses vulnerados con el incumplimiento,
solicitar el cumplimiento forzoso o dejarlo sin efecto sin embargo en cualquiera de los
casos podra declarar indemnizacién por dafios y perjuicios si acudiera a la via
judicial, o arbitraje, si dentro del contrato se pacté una clausula compromisoria todo
esto en favor del acreedor, por lo que incluir en el contrato la clausula penal para el
pago de dafios y perjuicios por incumplimiento del acreedor es una ventaja minima
para el deudor. En este sentido, existe actualmente, una tendencia a incluir en el

contrato dichas clausulas en igualdad de condiciones.

Con esto no se pretende, ni seria procedente, legal y justo, permitir que el deudor
incumpliera con sus obligaciones, lo que se pretende es evidenciar que también es
importante reconocer su aporte al desarrollo econémico y sefialar que existen
deudores morosos, pero hay también los que con su trabajo se benefician ellos
mismos, sus familias, los trabajadores que dependen de ellos y también los
beneficios que le proporcionan a los acreedores al poner en circulacion capitales,
porque de otra forma no se explicaria el éxito comercial a través de los créditos en
donde los deudores forman parte activa de ellos, mismos que se ven perjudicados
con pérdidas, por no estar regulado el incumplimiento del acreedor, en casos como
no entregar las mercaderias en el tiempo pactado, no tener la calidad o cantidad de
lo estipulado, o definitivamente no entregarlas. Esa desigualdad legal existente,
surge como consecuencia de que los acreedores no estan afectos legalmente al

pago de dafos y perjuicios, y que su incumplimiento no tenga sancion legal.
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Aunado a lo anterior, y tomando en cuenta que es el acreedor quien promueve la
redaccion y contenido del contrato, tiene la posibilidad de incluir clausulas que le
beneficien, y a su contraparte firmarlo, como se sefiala por razones de tiempo, no
entra a considerar cada una de las estipulaciones del contrato, no exige que se les
expliquen y algunas veces inclusive no lee, solo firma sabiendo que, su oposicion
evitaria realizar el mismo, o porque como en los contratos de adhesion se
sobreentiende que todas las clausulas son en beneficio del acreedor y las
obligaciones para el deudor, mismo que se encuentra compelido que en la mayoria
de los casos a responder por su incumplimiento de forma ilimitada dejando afectos

sus bienes presentes y futuros.

Esto lleva a considerar la asimetria o desequilibrio en el contrato en materia
mercantil, que se manifiesta de manera notable, en oposicién a los principios, ya
sefialados que lo inspiran, siendo constitutivo de un beneficio desproporcionado e
injustificado, para una de las partes en beneficio de la otra, ya sea en el momento de
la celebracién del contrato, durante la relacién contractual y especialmente cuando
pueda ocurrir incumplimiento, generando conductas que luego se plasman en el
contrato, cuya finalidad es obtener mejores y mayores utilidades para el acreedor en

perjuicio del deudor.

No obstante de la interdependencia e interrelacion de las partes en el trafico
comercial, se hace evidente que una tenga supremacia sobre la otra, precisamente
porque su aporte puede activar de manera importante la economia, entre muchas
otras ventajas, pero se recalca que el deudor también contribuye a ese proceso, y
gue no es permisible que ademas de todas las desventajas en la relacion contractual,
también se vea perjudicado cuando el acreedor incumple, no existiendo normativa
legal que ampare su derecho a reclamar dafios y perjuicios y que por lo tanto el
acreedor, retrase la entrega de mercaderias 0 no entregue la calidad pactada. Podria
considerarse que en este caso el acreedor podria convertirse en deudor de la

obligacion pactada, sin embargo, el mismo no se le castiga severamente como si
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ocurre con el deudor en la misma circunstancia y que su incumplimiento no se

encuentra afecto al pago de dafos y perjuicios.

De la pregunta numero tres respecto de la inclusién de la clausula penal en el
contrato mercantil como garantia de cumplimiento, la totalidad de entrevistados fue
undnime al manifestar que consideran pertinente incluirla ya que, por medio de ella,
se preveé disminuir el incumplimiento, debe contenerla el contrato con el objeto que

ya este contractualmente establecido el monto a indemnizar.

Si se toma en cuenta que la necesaria existencia de garantias en la contratacion
mercantil, es debido precisamente a la falta de cumplimiento, teniendo
principalmente como objetivo evitar los dafios y perjuicios que se pudieran ocasionar,
€s0 es congruente, ya que cada clausula contenida en un contrato debe contemplar
con claridad las condiciones pactadas y la voluntad del sometimiento expreso de las
partes, pero en igualdad de condiciones en este aspecto, en congruencia con la
legislacién que sefiala que todo dafio debe indemnizarse, teniendo el deudor la
posibilidad de resarcimiento que el incumplimiento del acreedor ocasione, porque en
general se evidencia la tutela juridica en favor del acreedor, teniendo como base los
principios que inspira el Cbédigo de Comercio, deberia entonces regular que la
clausula penal en lo referente al pago de dafios y perjuicios contenida en el contrato

garantice el cumplimiento de pago para las partes del contrato.

En referencia a ello, habiendo posibilidad de incumplimiento de una obligacion
contractual, la doctrina también sefiala que es pertinente incluir la clausula penal
dentro del contrato por los beneficios que aporta a la agilizacion de resolucion de
conflictos, ya que incluso se puede pactar un monto fijo en concepto de dafos y
perjuicios, constituyendo una garantia a futuro la cual pueden utilizar las partes
contratantes para el aseguramiento de sus intereses, ante la posibilidad de
controversias futuras, con la finalidad de obtener la satisfaccion y reparacion de la
perdida de bienes, ocasionadas por la contravencién, de una manera rapida y

econdmica.
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Se confirmd por todos los entrevistados que la clausula penal normalmente opera
para ambas partes, ya que puede haber incumplimiento del acreedor, sefialando que
debe establecerse el incumplimiento para deudor y acreedor las consecuencias, es lo
gue precisamente se quiere evidenciar con el presente trabajo, que la clausula penal
pueda ser pactada en igualdad de condiciones, precisamente porque existe la
posibilidad de incumplimiento del acreedor, clausula que debe estar contenida dentro
del contrato, por supuesto siendo pactada libremente por las partes, constituye una
verdadera sancion accesoria, generalmente dineraria para el pago de dafos y
perjuicios constituyendo una prevencion a esa posible sancion que reduciria los

beneficios econémicos para las partes del contrato.

Como complemento de lo ya referido debe tenerse en cuenta el principio de libertad
de contratacion que tiene relevancia en el campo mercantil, considerado como la
potestad que tienen las partes para decidir con quien celebrar un contrato, pactar las
clausulas que lo regirdn y en general su contenido, el cual es constitutivo de
derechos y obligaciones reciprocas cuyo cumplimiento es obligatorio. A eso se
refiere precisamente la expresion latina pacta sunt servanda, cuyo significado refiere
que las partes deben cumplir con lo pactado, misma que se encuentra intimamente
relacionada con el principio de la buena fe, en donde no es suficiente cumplir, se
debe, ademas, realizar los actos necesarios para evitar el abuso de la parte mas
débil contractualmente hablando. Aunado a esto se debe tomar en cuenta también la
autonomia de la voluntad, considera como, la facultad que tienen las personas, de
pactar con libertad las condiciones de un contrato, intrinsecamente refiere que las
partes tienen libertad para realizar un trabajo, industria o comercio, limitado
Gnicamente a que sean licitos, posibles, que no sean contrarios a la moral y las
buenas costumbres teniendo como sustento legal el principio constitucional de

libertad de las partes.
Asi mismo merece atencion especial, el Articulo 4 constitucional, que regula que en

Guatemala todos los seres humanos son iguales en dignidad y derechos, al respecto
se analiza, que el principio de igualdad ante la ley, que en materia mercantil,
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especificamente en la relacion contractual referente al pago de dafios y perjuicios por
incumplimiento, no se cumple, al no estar afecto el acreedor en las mismas
condiciones que el deudor, primeramente porque la normativa civil, de manera
supletoria, refiere que la mora del acreedor se constituye por la no aceptacion de la
prestacion que le ofrece el deudor y por la no colaboracion con el deudor para que
este cumpla, si se diera el caso, sin embargo nada regula en relacion con el
incumplimiento total o parcial de la obligacién, cuando no se realiza en tiempo y
forma convenida con el deudor imputable al acreedor. En segundo plano porque la

ley regula de manera diferente dos situaciones iguales.

Al respecto dos profesionales entrevistados respondieron sefialando que no existe
desigualdad y que se regula el pago de dafios y perjuicios a los que esta sometido el
deudor, y de ser insuficiente se debe aplicar la normativa civil. Analizando las
respuestas, se evidencia contradiccién, ya que por una parte se asevera que no
existe desigualdad, para luego comentar que el deudor es afecto al pago de dafios y
perjuicios, lo que es una situacion veridica, asi estan redactadas las normas del
cadigo civil, regulando y refiriendo en tres articulos que el incumplimiento del deudor,
lo conmina al pago de dafios y perjuicios.

A la pregunta planteada si considera que el acreedor puede incumplir una relacion
contractual mercantil deberia estar afecto al pago de dafios y perjuicios, los
profesionales entrevistados en su totalidad responden en forma afirmativa, sefialando
gue en materia de dafos y perjuicios por un incumplimiento debe pactarse para las

partes las consecuencias de la contravencién, deben tener sancion.

Sin embargo, se debe definir de manera mas profunda la actitud del acreedor en
relacion al incumplimiento contractual mercantil, estableciendo las consecuencias
gue provoca, de esa manera, la falta de cooperacion con el deudor o no aceptar la
prestacion que le ofrece el deudor, constituye una parte de la mora del acreedor,
pero debe considerarse también el efecto que provoca la conducta del acreedor en

la vida de la obligacion, cuando con ocasion de su retraso se establezca que

100



efectivamente haya causado dafos al deudor, perjudicado de manera considerable
su patrimonio, en este caso procede la indemnizacién por dafios y perjuicios.

La clausula penal constituye una garantia para las partes de la relacion contractual y
refiere el pago de dafios y perjuicios por incumplimiento, pero a la vez constituye una
prevencion de que los contratantes deben abstenerse de faltar a lo pactado,
obteniendo con la contravencion una verdadera sancion, traducida en cantidad

dineraria cuyo monto o porcentaje se establece con antelacion.

La resolucién de conflictos, en donde las partes hayan convenido una clausula penal,
deben ser resuelto segun manifiestan algunos de los entrevistados por medio de

arbitraje.

En ese sentido, debe tomarse en cuenta, que en caso de incluirse en el contrato una
clausula penal, resulta pertinente acordar la utilizacion de la clausula compromisoria
o compromiso por los beneficios de celeridad, privacidad e independencia que
aportan en la solucién de cualquier diferencia futura, sometida a la decisién de
arbitros con experiencia en el ramo mercantil, lo que favorece que la controversia se
resuelva en el menor tiempo posible, constituyendo un medio eficaz para la solucién
de conflictos, ya que se renuncia de manera expresa a la jurisdiccion comun,
haciendo posible que dentro de ese acuerdo de arbitraje se incluya el porcentaje o

cantidad dineraria a pagar en concepto de dafios y perjuicios.

Como complemento de lo anterior, se solicitd a los entrevistados que expresaran su
opinion en referencia a que, si existen consecuencias de que el Cédigo de Comercio
el deudor es la parte que incumple, un alto porcentaje respondié afirmativamente,
refiriendo, la desigualdad contractual afecta al deudor quien no tiene una norma
juridica aplicable para también defenderse; si afecta, porque si en el contrato no
gueda establecida sancion alguna para el acreedor este al momento de incumplir no
tendra consecuencia alguna; uno respondio en forma negativa, aduciendo que no

existen consecuencias, sin embargo concluye que contractualmente se puede
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establecer el caso de incumplimiento para el acreedor también y resolverlo por medio
de arbitraje, ya sefalado con anterioridad. En ese sentido se infiere que el contrato
bilateral existe cuando las partes tienen derechos y obligaciones reciprocos,
condicionados a la actividad de cada una, sin embargo puede darse que en la
relacion contractual la actividad de una de las partes no se aprecie sin una
contraprestacion de la otra y en ese sentido el acreedor, es acreedor por un lado
pero resulta siendo deudor por otro, ya que a cada prestacion de una de las partes
se condiciona por la actividad de la otra, sin embargo cuando el acreedor adquiere la
calidad de deudor, no responde por el incumplimiento en que incurre, ya que no
existe en la ley norma aplicable, lo que hace que no importe de que lado de la
relacion contractual se ubique siempre tiene un trato preferencial, que tiene la
consecuencia de no ser considerado un simple deudor. Sucede lo contrario, en lo
gue se refiere al pago de dafos y perjuicios por incumplimiento del deudor, el mismo
no constituye una hipotesis, un supuesto, por el contrario es una confirmacion
preestablecida con su respectiva sancién, por lo que realmente, no sera considerado
como acreedor, ni tener los beneficios inherentes relativos a éste, de la
diferenciacion ya sefialada, se confirma que no se cumple, en este caso, que a
determinadas condiciones corresponde determinadas consecuencias, ya que el
acreedor se encuentra posicionado debido a la ausencia de regulacién legal, en el
derecho privilegiado de exigir un cumplimiento, sin tomarse en cuenta que el fracaso
de la relacion contractual pueda ser imputable a él, ni que este afecto al pago de
dafios y perjuicios en favor del deudor.

Por otro lado, toda norma establece un supuesto juridico y su contraparte una
consecuencia juridica, asi que en principio toda norma si tiene consecuencias, en el
presente caso, las consecuencias reales provocados por esa desigualdad
contractual, ya referida, son derivadas, no de la estructura o contenido de la norma,
sino por el problema o consecuencia de hecho que no puede subsumirse en el
precepto legal, debido a la ausencia de norma, en ese sentido debe entenderse que
la desigualdad legal es de hecho no de derecho por cuanto en la practica no afecta al

acreedor, porque el supuesto de hecho no lo incluye en la creacion de la norma,
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entonces su consecuencia juridica tampoco le es aplicable, de alli que no pueda
hablarse de manera generalizada, en este caso, que toda norma tiene un supuesto
juridico y consecuencia juridica, constituyendo un vacio legal que puede corregirse

mediante la inclusidn de la clausula penal en igualdad de condiciones.

En referencia a lo relacionado anteriormente, puede establecerse que si existen
consecuencias de la desigualdad contractual existente, entre deudor y acreedor en
referencia al pago de dafios y perjuicios por incumplimiento del contrato, debido a la
forma como se encuentran redactadas las normas contenidas en el Cdédigo de
Comercio y supletoriamente en el Cdadigo Civil, sefialando al deudor como Unico
responsable de incumplimiento de la obligacion y al acreedor dejandolo fuera de la

normativa y consecuentemente sin vinculo obligatorio.

El articulo constitucional de igualdad de las partes ante la ley, no se cumple ante la
evidente forma de compeler al deudor a cumplir con su obligaciones contractuales,
mientras que en referencia al acreedor no lo contempla la norma y por lo tanto no
tiene consecuencia legal; la clausula penal constituye una verdadera sancién
accesoria para el deudor, mientras que el retraso culpable del acreedor no se
encuentra regulado, teniendo como consecuencia que le sea mas dificil al deudor
cumplir con posterioridad su obligacion, debido a las pérdidas y ganancias que no
percibe, al no circular las mercaderias, bienes o servicios convenidos con terceras
personas, las cuales por imperativo legal tienen consecuencias, a diferencia del
acreedor quien no esta obligado a ello; no existe norma legal para exigir al acreedor
el pago de dafios y perjuicios por incumplimiento en los casos de faltar a los plazos
en las obligaciones de dar, conjuntamente a eso, existe otra ventaja, los contratos
son elaborados previamente por el acreedor, mismos que generalmente contienen
clausulas en su beneficio, en detrimento de los intereses del deudor. Los principios
de la buena fe guardada y la verdad sabida, como elementos abstractos que
condicionan a las partes en la relacion obligatoria, tienen mayor significado para el

deudor, debiendo actuar conforme a ellos, mientras que el acreedor teniendo la
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posibilidad de redactar los contratos, busca el mayor beneficio sin importarle los
principios que inspiran el Derecho Mercantil.

A manera de ejemplo se hace referencia a la clausula penal contenida en un contrato
de tarjeta de crédito de Citibank Guatemala, la cual se encuentra redactada de la
siguiente manera:

“Clausula Penal: En virtud de que es obligacion del Tarjetahabiente cancelar su saldo
total en la fecha limite de pago, el hecho de no cumplir con dicha obligacion
constituye al Tarjetahabiente en mora por lo que debera pagar los dafios y perjuicios
en que ha incurrido el Emisor por la falta de pago de la totalidad del saldo. En virtud
de lo anterior, tanto el Emisor como el Tarjetahabiente pactan de manera expresa
que en caso que el Tarjetahabiente incurra en mora pagara al Emisor un cargo fijo en
concepto de dafios y perjuicios de conformidad con los rangos establecidos por el
Emisor. Los cargos y rangos podran variar segun las condiciones de mercado y
conforme a la normativa aplicable. La modificacion y entrada en vigor de las nuevas
tarifas podran comunicarse al tarjetahabiente por medio del estado de cuenta o algun
otro medio que el Emisor tenga a su alcance. El cargo en concepto de dafios y
perjuicios relacionado excluira el cobro de interés moratorio; en tal virtud, en caso
que el Emisor opte por el cobro del cargo en concepto de dafios y perjuicios por la
falta del pago de la totalidad del saldo, no podra cobrar intereses moratorios por el

mismo concepto. %

De la redaccion de la clausula penal contenida en el contrato de tarjeta de crédito se
confirma que en la practica se constituye como una garantia de cumplimiento de la
obligacion del deudor teniendo como una verdadera pena accesoria a la obligacion

principal el pago por dafios y perjuicios.

Se manifiesta, que se pacta por las partes a manera de prevencidn de un

incumplimiento futuro y como una forma de conminar al deudor a abstenerse de

195 Citibank Guatemala, Contrato de Tarjeta de Crédito, Guatemala https://www.citibank.com.gt/Resources/pdficontratoTarjetasDeCredito.pdf, fecha de

consulta 28 de diciembre de 2017
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hacerlo caso contrario se le sancionara con una pena afadida a la prestacion

contraida.

Asi mismo deja en libertad al emisor para establecer la cantidad de cobro, objetando
que podran variar segun las condiciones de mercando y como ultima instancia se
aplicard la normativa existente que como ya se sefal6 favorece al acreedor en

perjuicio del deudor.

Es asi como, podemos distinguir que en ningun apartado de la redaccion refiere el
incumplimiento del acreedor y por lo mismo no contempla una sancion que le obligue

a pagar dafios y perjuicios.

Sin embargo, para el caso, que una persona presenta la tarjeta de crédito para
cancelar alguna adquisicion de compra y no obstante tener saldo disponible a su
favor, la misma es rechazada, indicando que el emisor realiz6 el bloqueo, esto
genera dafos y perjuicios econdomicos en el patrimonio del deudor, quien contaba
con esa forma de pago, mismos que no son reembolsables, ni existe norma aplicable
que pudiera amparar su pretension, porque de hecho el acreedor esta excluido de

consecuencias juridicas.
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CONCLUSIONES

La clausula penal constituye segun la legislacion un pacto que puede incluir el
acreedor en el contrato para garantizar su inversion y poder obtener una
compensacion econémica para el caso de incumplimiento de la obligacién del

deudor.

La clausula penal por imperativo legal establece previamente el pago
indemnizatorio que el deudor deberd abonar al acreedor en caso de no cumplir

con el pago.

La regulaciéon legal que refiere la clausula penal y por consiguiente el pago de

dafios y perjuicios como se evidencia es exigible solo para el deudor.

El acreedor no esta afecto al pago de dafios y perjuicios porque el enunciado
contenido en la norma que refiere esa situacién factica no lo contempla por lo que

tampoco tendrd consecuencia juridica.

Las consecuencias reales provocadas por la desigualdad contractual son
derivadas no de la estructura o contenido de la norma si no por el problema de

hecho que no puede ser subsumido en el precepto legal.

En el Derecho comparado algunas legislaciones contemplan la clausula penal
traducida en el pago de dafios y perjuicios para ambas partes en caso de

incumplimiento.

En la practica existe la posibilidad del incumplimiento del acreedor no solo como
falta de colaboracion o no aceptar la prestacion que le ofrece el deudor si no
también incumplimiento en la entrega de productos bienes o servicios que

perjudican el patrimonio del deudor.
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RECOMENDACIONES

Es necesario que la clausula penal ante la falencia de la ley se incluya en el
contrato en atencion a la autonomia de la voluntad, como garantia del

cumplimiento en igualdad de condiciones.
En el contrato mercantil, haciendo uso del principio de la buena fe debe
contemplarse el incumplimiento del acreedor y establecer la cantidad en dinero

por concepto de dafios y perjuicios.

Procedera el deber de pago de la clausula penal si la mora del acreedor

realmente ocasiona dafios y perjuicios al patrimonio del deudor.

La resolucién de conflictos surgidos con ocasion de un incumplimiento contractual

sea dirimida por medio de arbitraje.
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ANEXOS

> Universidad
Rafael Landivar

Tradicion Jesuita en Guatemala

Modelo de instrumento

Universidad Rafael Landivar

Campus de Quetzaltenango

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Tesis: La clausula penal en la contratacion mercantil, como garantia del cumplimiento
de la obligacion por parte del acreedor, al no estar contenida la misma en los
articulos 678 y 679 del Codigo de Comercio generando desigualdad contractual.

Nombre: Rigoberto Carlos Enrique Estrada Sanchez

Entrevista

Instrucciones: A continuacioén, se le formulardn una serie de interrogantes, mismas
gue se le solicita amablemente pueda responder. Sus respuestas seran de suma
importancia para el desarrollo de la tesis “La clausula penal en la contratacion
mercantil, como garantia del cumplimiento de la obligacion por parte del acreedor, al
no estar contenida la misma en los articulos 678 y 679 del Codigo de Comercio
generando desigualdad contractual.”, y las mismas seran utilizadas de forma
confidencial y con fines estrictamente académicos. Desde ya, se agradece su

colaboracion al respecto.

1. ¢Considera que la regulacion legal actual en materia mercantil, referente al

cumplimiento de una obligacién tanto para deudor como acreedor es adecuada?
2. ¢Cuél es su opinion que exista en el Codigo de Comercio normas que evidencian
la desigualdad contractual entre deudor y acreedor para el caso de

incumplimiento?

3. ¢Cual es su criterio en relacion a la inclusion de la clausula penal en el contrato

mercantil como garantia del cumplimiento del deudor?
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¢,Cree que la clausula penal, en un contrato mercantil, deba estipularse en

igualdad de condiciones para las partes?

¢La clausula penal en el contrato mercantil tiene por objeto indemnizar a la parte

que no cumpla con la obligacion contraida sea deudor o acreedor?

¢, Considera que el acreedor también puede incumplir una obligacion contractual
mercantil, de ser asi, deberia pagar los dafios y perjuicios para el caso de

incumplimiento?
¢Considera que existen consecuencias debido que el Codigo de Comercio

establece que el deudor es la parte que incumple, de ser su respuesta afirmativa,

podria indicar cuéles?
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