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PROLOGO

El Derecho se define como un conjunto de normas dirigidas a ga-
rantizar la convivencia pacifica de las personas.

La tarea de los juristas consiste, en consecuencia, en poner al dia
estas normas para que regulen todos los fenémenos sociales a me-
dida que se vienen manifestando.

Cuando todavia la sociedad era compuesta por cultivadores y por
ganaderos, el Derecho regulaba solamente estas actividades y
—-resguardando una situacién inmutable— se componia de normas
no escritas, es decir aquellas establecidas por la costumbre.

La costumbre, para constituirse como fuente del Derecho, requiere
de un elemento objetivo, que es la llamada continuitas actuum, es
decir la repeticién del mismo comportamiento en las mismas cir-
cunstancias.

Cuando las circunstancias cambian, con el desarrollo de las activi-
dades laborales y de las relaciones que éstas determinan, la cos-
tumbre ya no basta para regularlas.

Quien conoce la historia del Derecho Romano, muy bien puede darse
cuenta de cdmo este traspaso acompaiid la transformacion desde la
original aldea de campesinos y pastores a la Urbe, centro de rela-
ciones comerciales siempre mds amplias y complejas.

El mérito de los grandes juristas de la Edad Atrea, cuya obra fue
sucesivamente incluida y sintetizada en la recopilacién justiniana,
fue aquel definir en sus instituciones todas las reglas sobre los dere-
chos reales y sobre los actos mediante los cuales estos derechos se
establecen y se transfieren de una a otra persona.

Pero la evolucion de la sociedad, luego de los siglos oscuros de la
Edad Media, se fue mas alla de los mismos fenémenos que el Dere-

11



cho Romano habia considerado y de las relaciones que habia regu-
lado.

El desarrollo de los intercambios comerciales, cuando se vinieron
adelantando los linderos y restringidos y cerrados los feudos, de-
terminaba la necesidad de concebir y elaborar nuevas instituciones
juridicas.

No por esto los principios establecidos por el Derecho Romano po-
dian considerarse abrogados, sino que constituian las bases de las
normas establecidas para disciplinar nuevas situaciones y nuevas
necesidades.

El ejemplo mas considerable de esta evolucién fue el invento —si asi
se puede definir— de los titulos de crédito.

Varias ciudades italianas, constituidas en libres comunas, se dispu-
tan el mérito de haber sido cuna del pagaré, y hasta atribuyen este
honor a algtin ciudadano, como el mercader Datini de Prato.

En realidad, para permitir las compraventas al crédito, que se ha-
bian hecho indispensable para desarrollar los intercambios comer-
ciales, asi como para practiar el mutuo, considerado sospechoso
por la hostilidad de la Iglesia hacia la usura, se simulaba un cambio
(de aqui la palabra cambiale, que en italiano designa al pagaré),
pero no de moneda presente con moneda presente, sino de mone-
da presente con moneda futura.

Se deriva de aqui la evolucion del titulo como documento que no
prueba, sino incorpora el derecho de crédito.

En otro tiempo, surgiendo las primeras industrias, la necesidad de
recolectar los recursos necesarios para construirlas dio lugar a la
concepcién de la autonomia financiera, propia de las sociedades de
capitales.

Esta disgresién era necesaria para comprender el mérito cientifico
adquirido por el ilustre y estimado colega jurista José René Orte
Cruz, el cual acaba de entregar a la comunidad de los estudiosos su
nuevo “Manual de Derecho Mercantil”, instrumento precioso para
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quienes desean padronear las complejas normas que rigen en este
ramo de la Ley.

El Derecho Mercantil, en efecto, se descolgé del tronco del Derecho
Civil cuando la circulacién de los bienes por una parte y la constitu-
cion de los capitales financieros, por otra parte, determinaban la
necesidad de establecer nuevas normas y elaborar nuevas institu-
ciones.

Pero estas instituciones se vinieron construyendo sobre el funda-
mento de las anteriores.

Por ejemplo, no se puede comprender qué es un titulo de crédito si
no se conoce por una parte el concepto de obligacién, y por otra
parte las normas que regulan la transmision de la propiedad sobre
los bienes muebles.

Un manual se propone precisamente explicar las instituciones a los
principiantes: no por casualidad se titul6 “institutiones” el manual
contenido en la recopilacién justiniana.

Ningin manual puede lograr este propdsito sin explicar el origen
de cada institucién, para comprender como ésta —a través del es-
fuerzo conceptual de la doctrina, la evolucién propiciada por la
jurisprudencia y las reformas establecidas por el Derecho positivo—
ha venido regulando cierto aspecto de nuestra realidad social.

Alabado sea el ilustre y estimado colega José René Ortie Cruz por el
gran esfuerzo que ha dirigido a trazar la evolucion histérica de cada
una de las instituciones consideradas en su obra, haciéndonos com-
prender asi su respectiva ratio legis, es decir la razén por la cual
cada norma ha sido introducida en el ordenamiento juridico.

Nicaragua es un pais pobre, pequeilo, y por muchos aspectos rele-
gado al margen de las grandes corrientes de la historia: esta reali-
dad se ha venido agravando por las opciones nefastas de quienes
identificaron en la libertad de empresa un peligro, en lugar que una
razén de desarrollo y de crecimiento civil.

Por esto, bienvenido sea este nuevo e importante aporte al renaci-
miento del interés cientifico hacia el Derecho Mercantil, que contri-
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buye también a la elaboracién de nuestro nuevo Cddigo en esta
materia.

Queda en fin por destacar el gran esfuerzo del autor para enrique-
cer su obra con una abundante y exhaustiva comparacién con los
ordenamientos juridicos de otros paises, que mucho —por su rique-
za econdmica y por su progreso en el estudio del Derecho- pueden
enseflarnos en esta materia.

Nadie mas que los juristas puede contribuir para que Nicaragua se
abra hacia el mundo, y el mundo se abra hacia Nicaragua.

El ilustre y estimado colega jurista José René Orue Cruz ha otorga-
do a esta causa, con su magistral obra, un significativo aporte.

Dr. Francisco José Boza Pdiz
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INTRODUCCION

A raiz del cambio de gobierno el 25 de abril de 1990, se inicia en
Nicaragua un proceso enorme y trascendental de cambios en la ac-
tividad politica, econémica y juridica. Para mencionar un caso, en
materia econdémica se pasé de una economia centralizada controla-
da por el Gobierno, a la economia de libre mercado, esto trajo como
resultado un efecto directo en las relaciones juridicas.

Es por eso, que en los dltimos doce afios han surgido expresiones
como joint venture, leasing, comercio electrénico, obtenciones ve-
getales, derecho de competencia, derecho de consumo, factoraje,
etc. las cuales son el reflejo de nuevas relaciones contractuales,
incluso algunas de ellas adquieren importancia producto de la glo-
balizacién; pero no olvidemos, también, el hecho de que nuestro
pais se aislo juridicamente del mundo cambiante, en ese aspecto
la legislacion centroamericana nos aventaja, al igual que el proceso
formativo de profesionales del derecho tanto a nivel de pre, como
de postgrado.

En los ultimos afios, las principales universidades se han obligado a
modificar, por etapas, los planes y programas de estudio a nivel de
pregrado, de forma particular destaco el derecho mercantil, dere-
cho bancario y derecho empresarial. En este proceso, me ha corres-
pondido la suerte y el honor de ser participe en la modernizacién de
los planes y programas de estudio en al menos dos universidades,
Universidad Centroamericana y Universidad Catolica.

Avanzamos en modernizar planes y programas de estudio, pero la
fluidez para disponer de nueva y diversa bibliografia no es suficien-
te, encontrdndonos mayoritariamente con textos importados de
cardcter muy general, que no siempre llenan las necesidades de los
alumnos, sobre todo al tener que elaborar sus monografias.
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De otro lado, no podemos obviar que el proceso de modernizacién
de la legislacion nacional en materia mercantil y comercio interna-
cional ha sido lenta, por no decir nula.

Todo lo anterior, fue el elemento motivador para que en el ejercicio
de la actividad docente durante ocho afios a nivel de pre y
post grado en la Universidad Centroamericana, Universidad Catdli-
ca, Universidad Auténoma Americana, Universidad Nacional Auto-
noma de Nicaragua nticleo de Carazo y Universidad Thomas Moore
me preocupara por transmitir a mis alumnos informacién a nivel de
doctrina y derecho comparado actualizada, con el propdsito de abrir
brecha, poniendo a disposiciéon de ellos nuevos instrumentos de
analisis y reflexion.

Producto de mi experiencia profesional y académica, presento a la
Comunidad Universitaria el texto denominado Manual de Dere-
cho Mercantil.

Para facilitar el estudio, la obra se encuentra dividida en seis partes
y consta de veinticuatro lecciones, de tal manera que el contenido
tematico sea de utilidad a los estudiantes de pre y post grado en las
asignaturas: derecho mercantil, derecho bancario, derecho empre-
sarial; tanto en las Escuelas de Derecho, Administracién de Empre-
sas, Contabilidad y Economia.

En la parte primera, se analiza en cuatro lecciones el origen y evo-
lucién del derecho mercantil; autonomia, concepto, fuentes, actos
de comercio; y el estatuto juridico del comerciante.

La parte segunda, consta de tres lecciones, en ella se estudia el
régimen de sociedades mercantiles.

En la parte tercera, la cual comprende tres lecciones, se abordan
temas nuevos en el pais, como son el derecho de competencia,
defensa del consumidor, y propiedad intelectual.

La parte cuarta, comprende siete lecciones, en donde examino todo
lo relacionado a contratos; tanto en los aspectos generales, como,
en cuanto a contratos especificos; Contratos de transmision de mer-
caderias y bienes inmateriales; Colaboracién y prestacién de servi-
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cios; Contratos de financiacién, bancarios y garantia; Electrénicos
e informaticos; y el Contrato de seguro.

En la parte quinta, analizo los titulos valores, comprende cuatro
lecciones.

En la parte sexta y final, en tres lecciones, abordo lo relacionado a
la empresa en crisis y procesos alternos de solucién de conflictos.

Es importante, mencionar que en materia contractual efecttio co-
mentarios a cincuenta y nueve figuras.

En la preparacion de la presente obra, me auxilié de clasicos como
Joaquin Rodriguez, Joaquin Garrigues, Rodrigo Uria y otros; asi
como de una valiosa bibliografia elaborada por modernos tratadistas
argentinos, alemanes, chilenos, espafioles, guatemaltecos, hondu-
refios, italianos, mexicanos, nicaragiienses, peruanos y venezola-
nos. Al finalizar cada leccién, detallo la bibliografia a la cual recurri
para su elaboracién.

Con el fin de aportar elementos de analisis y lograr que los alumnos
tengan una vision mdas amplia y por tanto, mejorar su proceso for-
mativo, realizo concordancias con mas de setenta articulos, asimis-
mo, efecttio referencias a mas de cien articulos sobre disposiciones
mercantiles de la Ley de sociedades de México, al igual que su C6-
digo de Comercio; de los Cédigos de Comercio de Guatemala, El
Salvador, Honduras, Costa Rica, Panamd, Venezuela, Argentina y
Espafia; asi como Directivas y Reglamentos de la Unién Europea.

Espero que el Manual de Derecho Mercantil que dejo a dispo-
sicién de la Comunidad Universitaria sea de utilidad, contribuyen-
do, modestamente pero con gran entusiasmo, a facilitar el proceso
de aprendizaje y fortalecer sus conocimientos.

José René Orile Cruz
Managua, julio 2002
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PRIMERA PARTE






1.

Leccion Ne. 1

ORIGEN Y EVOLUCION
DEL DERECHO MERCANTIL

Antecedentes

En diferentes culturas de la antigiiedad observamos la presencia
de normas particulares que regulan aspectos relacionados a
los comerciantes; estudiosos del derecho afirman que el cédigo
de Hammurabi refleja algunas disposiciones aisladas, veamos
el ejemplo siguiente: “... Si un barquero alquilare un barco y
navegare con €l sin cuidado y lo embarrancase o perdiese, le
dard otro igual al propietario”; al igual, existen también antece-
dentes de normas especificas sobre los comerciantes en Grecia,
Fenicia y Egipto.

Afirma Tulio Ascarelli, que un sistema de derecho mercantil, o
sea normas coordinadas por principios comunes, se inicia ver-
daderamente con la civilizacion “comunal”. Manifiesta el mis-
mo autor, que el derecho romano no habia conocido un siste-
ma de derecho mercantil, a ello contribuy? la elasticidad del
derecho pretorio y a la elaboracién de las instituciones deno-
minadas Juris Gentium, a través de las que satisfacian las exi-
gencias internacionales.

Pero, realmente el derecho mercantil empieza a afirmarse en
la civilizaciéon “Comunal” en contraposicién con la civilizacion
“Feudal”. El derecho mercantil aparece como un fenémeno his-
térico, teniendo su origen en la consolidacién de la civilizacién
burguesa y ciudadana, en la que se desarrolla un nuevo espiritu
de empresa y una nueva organizacion de los negocios, siendo
los municipios la expresion concreta en donde se manifiesta el
resurgir del pensamiento y en la actividad del trafico.
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LECCION N°.1: ORIGEN Y EVOLUCION DEL DERECHO MERCANTIL

La civilizacién ciudadana comunal se define como la civiliza-
ciéon de trabajo libre, acompafiada de la transformacion de la
organizacién agraria; la ciudad se convierte en un centro de
consumo y de intercambio; las ciudades maritimas encuen-
tran una via de comunicacién hacia amplios horizontes y un
incentivo para especulaciones por medio de negocios lejanos,
siendo a la vez fuente de riesgos, riquezas y experiencias.

Primer periodo

24

En la segunda mitad del Siglo XII, artesanos y comerciantes se
ven asociados en las llamadas corporaciones de artes y oficios,
que comprenden los maestros de cada arte y en posicidn su-
bordinada los aprendices.

Cabe sefialar que aunque las asociaciones de oficios habian
existido en siglos anteriores, es en el siglo XII cuando asu-
men libremente no sélo fines religiosos y de socorro mutuo,
sino funciones para la defensa de los intereses comunes de
los asociados y para la tutela del comercio ciudadano. Se des-
tacan asociaciones importantes como las ligadas al comercio
de pafios de lana, telas extranjeras como la seda, la del cam-
bio, de los médicos y boticarios, etc. Estas corporaciones mer-
cantiles agrupan a pequefios comerciantes de mentalidad ar-
tesana y grandes comerciantes, generando esto, diferencias
encontradas.

Se llega a sostener que los siglos XIII y XIV son los siglos de
oro de la economia corporativa, es importante mencionar que
a fines del siglo XIV empieza a dar muestras de decadencia la
actividad corporativa.

Ala organizacion corporativa de los comerciantes correspondera
la administracion de justicia por consules propios del arte o de
la magistratura establecida por las diversas artes mercantiles.

Teniendo como fundamento la autonomia corporativa, la com-
petencia de la magistratura sera delimitada por un criterio sub-
jetivo, es decir la pertenencia de las partes a la corporacién a
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través de la inscripcidn en la matricula correspondiente. Por
consiguiente la competencia de la magistratura estaba limitada
a los negocios mercantiles y a los conexos de éstos, es decir, a
las compras para revender y a las sucesivas reventas, a los ne-
gocios de banca y cambio. Las corporaciones establecen su pro-
pia reglamentacién la cual tiene como objeto la disciplina de
los negocios mercantiles, basada en el origen esencialmente
consuetudinario, pero nos referimos a la costumbre de los co-
merciantes, aplicable por tanto sélo a ellos. La regulacion sera
interpretada y desarrollada en la jurisdiccién mercantil y por
ello por los mismos comerciantes.

Las costumbres pronto serdn conocidas como Consuetudines
de Génova, Constitutum usus de Pisa, Liber Consuetudinum
de Milan; redactadas por escrito fueron después recogidas y
desarrolladas por los estatutos corporativos, como el del arte
de la lana de Florencia, el Brebe Mercatorum de Pisa, etc.

Se afirma que el derecho mercantil es un derecho auténomo,
de clase profesional, fruto de la costumbre de los mercaderes,
con una jurisdiccién especial que tiene como base la autono-
mia corporativa de los comerciantes, aplicables en base el cri-
terio subjetivo, es decir sélo se aplica a los comerciantes, por
el magistrado mercantil.

Inicialmente las ferias, después la difusién en todos los paises
de los agentes de las compaifiias mercantiles, contribuyen a
dar al derecho profesional de los comerciantes un caracter in-
ternacional uniforme.

Entonces, los comerciantes crean su propio derecho, el dere-
cho mercantil surge como una creacién de la practica innova-
dora y progresista, con los siguientes caracteres:

1. Su fuente formal es la costumbre.

2. Sufuente material se encuentra en las organizaciones pro-
fesionales de mercaderes.
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LECCION N°.1: ORIGEN Y EVOLUCION DEL DERECHO MERCANTIL

3. Lajurisdiccién mercantil se limita inicialmente a los litigios
surgidos entre miembros de la corporacién, en asuntos de
negocios.

4. Este derecho nace con un cardcter local, pero muestra ten-
dencia a la uniformidad y a la internacionalidad.

La actividad mercantil exige una red de auxiliares de comer-
cio entre las distintas plazas; se determina la necesidad de
identificar el establecimiento, del préstamo de la gruesa surge
el seguro, surge la letra de cambio internacional, etc. Ira sur-
giendo, paulatinamente, un primer sistema de derecho mer-
cantil, esencialmente en funcién del comercio, del transporte
maritimo, de los negocios bancarios, etc.

Los expertos afirman que el primer periodo en la evoluciéon
histérica del derecho mercantil es del siglo XII al siglo XVI.

Segundo periodo

26

En la segunda mitad del siglo XVI, con el descubrimiento del
camino de El Cabo, se abre la ruta a Oriente, y el descubri-
miento de América se da una gran expansion, lo que implica
el desplazamiento de los centros mercantiles. Aparecen crisis
debido a causas politicas y econdmicas, saliendo debilitados
los viejos centros de poder econdémico; se da una profunda
divisién de fe y de concepciones generales en el cristianismo,
se dan cruentas guerras religiosas y en ese contexto complejo
surge el Estado moderno.

Junto a la economia ciudadana se expresa la preocupacion
porque exista disciplina en el mercado nacional, la formacién
del Estado moderno subordina las unidades locales, asi como
las asociaciones corporativas, al Estado, el cual tiene que inte-
resarse por los nuevos problemas econdémicos, e intervenir
como regulador de la vida econémica. Siendo determinado
por expertos, que la segunda mitad del siglo XVI da inicio a un
segundo periodo en la evolucién del derecho mercantil.
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A la formacién del Estado y la reivindicacién de su soberania
corresponde la tendencia a la afirmacién de la nacionalidad
del derecho, en contraposicion a un derecho internacional co-
mun, caso concreto es el derecho mercantil de los comercian-
tes. Con la afirmacion de los Estados y de la nacionalidad del
derecho, se modifica la posicion del derecho mercantil, tam-
bién con respecto de éste se afirma la reivindicaciéon de la ac-
tividad estatal, en donde su fuente pasa asi a estar constitui-
da, junto a las costumbres, por las ordenanzas territorialmen-
te dictadas por los Estados de Europa continental; la jurisdic-
cion mercantil dejara de ser espontdnea emanacién de la au-
tonomia corporativa.

Desde el siglo XVI, la jurisdiccién mercantil deja de ser admi-
nistrada exclusivamente por los comerciantes y de ser fruto de
la autonomia de las corporaciones, pasando a ser administra-
da por los tribunales especiales, que son emanacion de la ju-
risdiccion del Estado.

Aunque, todavia el criterio para la aplicacion de las normas de
derecho mercantil sigue siendo subjetivo, por tanto la aplicacion
de las normas viene dada por la condicion de ser comerciante.
Pero, sucede que el &mbito de su aplicacién se hace progresiva-
mente mas amplio, es decir se aplica a los comerciantes, pero
ademas a los que realizan actos de comercio aislados.

En Holanda en 1602 surge la primera compaiiia colonial, an-
tecesora de la sociedad anénima; se crea un mercado de capi-
tales en 1688 en Brujas; se desarrolla en Francia el endoso de
la letra de cambio; por medio del Estatuto de Jacobo I en 1623
se protege el derecho del inventor; el derecho de autor en
1709 por medio del estatuto de la Reina Ana; en el siglo XVIII
se difunden los seguros maritimos; en 1764 se establece el
primer registro de buques; en 1694 se crean en Inglaterra los
billetes de banco; en la segunda mitad del siglo XVIII se diver-
sifican las orientaciones dominantes en el pensamiento y de
forma especial en el pensamiento econdmico; se desarrollan
los principios del liberalismo econémico, etc.
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Resumo los elementos que caracterizan esta etapa:

1. La primera fuente formal es la ley.

2. Lapropiedad de dictar leyes radica en el Estado, se da una
progresiva legalizacion y estatizacion del derecho mercantil
corporativo y consuetudinario.

3. El criterio de delimitacién de la materia mercantil conti-
nua siendo subjetivo, pero ese nucleo profesional y cla-
sista progresivamente va amplidndose, al aplicarse el de-
recho mercantil a otros sujetos no comerciantes y activi-
dades econdémicas distintas al comercio.

4. La nota de internacionalidad cede ante un progresivo
nacionalismo, que afirma el poder y soberania en un te-
rritorio por el Estado.

Tercer periodo

28

En la segunda mitad del siglo XVIII (1756), en Inglaterra se
inicia la etapa en la que las normas mercantiles son aplicadas
por los tribunales del common law directamente, a la vez se
inicia la revolucién industrial. Mientras tanto, en Francia se
presenta la gran revolucion, disolviéndose las corporaciones
(1791), la libre iniciativa es elevada a principio de orden pu-
blico partiendo del presupuesto de que el méximo bienestar
colectivo es el fruto natural del libre choque de los egoismos
individuales concurrentes en forma pacifica, mediante una
disminucién de costes y de precios en beneficio de los consu-
midores y del progreso. Libre por ello, el acceso de cada uno a
toda actividad y a toda produccién en el cuadro de normas
que tutelan intereses y principios generales, pero sin interve-
nir en el juego de las varias fuerzas econémicas, tendiendo a
garantizar su libre desarrollo.

Precedido por un proyecto de 1778, surge el cédigo mercantil
napoleodnico (1806). Con el cédigo de comercio francés se cie-
rra el denominado segundo periodo de la historia del derecho
mercantil y se inicia un tercer periodo caracterizado por la
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objetividad del criterio de aplicacion de las normas del dere-
cho mercantil y por el triunfo de la libertad de iniciativa.

Dicho cédigo determina, que el acto de comercio es realizado
por cualquier persona y no el realizado exclusivamente por el
comerciante, siendo este el elemento fundamental para la apli-
cabilidad del derecho mercantil. Superandose, por tanto, el
criterio subjetivo, amplidndose el &mbito de aplicabilidad del
derecho mercantil.

Esto significa, que las reglas especiales de comercio seran aplica-
bles a determinados actos, aunque sean ocasionales, siempre y
cuando concurran aquellas caracteristicas que permiten clasifi-
carlos como mercantiles. Estas caracteristicas ya no son fijadas
en base a elementos subjetivos, es decir la condicién de sujeto
comerciante, sino que en relacion con elementos objetivos, los
cuales se fundamentan en las caracteristicas del acto.

La fuerza del derecho mercantil por lo tanto precisa en la ela-
boracién de reglas objetivas aplicables, en donde la objetiva-
cion del derecho responde a lo siguiente:

— Formacion del Estado Nacional afirmando su soberania.

— Se inspira en el derecho de igualdad.

El cédigo de comercio napolednico intenta implantar un nue-
vo criterio delimitador, que permita conservar la especialidad
del Derecho Mercantil en una formulaciéon congruente con las
ideas revolucionarias.

Siendo una de las novedades de dicho cédigo el hecho de que
se basa en el concepto objetivo de acto de comercio. Se abre asi
un nuevo periodo en la historia del Derecho Mercantil caracte-
rizado por la afirmacién de su especialidad sobre bases progre-
sivamente objetivas. Se elaboran los cddigos espafioles en 1829
y 1885; aleman 1861; italiano 1865 y 1882; portugués 1833 y
1888; brasilefio 1850; mexicano 1887; argentino 1889.
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S.

Situacion de Nicaragua

30

En Nicaragua la evolucién del derecho mercantil ha sido len-
ta, se elabord el primer cédigo de comercio, basado en el anti-
guo codigo de comercio Espaiiol de 1829, siendo sancionado
el 22 de marzo de 1869; posteriormente se promulga el actual
codigo de comercio el 20 de octubre de 1916, y se publica en
la Gaceta No. 248 de 1916.

El Dr. Modesto Barrios en la exposiciéon de motivos (informe)
sobre el proyecto de un nuevo cédigo de comercio de la Re-
publica de Nicaragua con fecha 10 de agosto de 1907 sefiala:
“El Codigo de Comercio vigente en la Republica adolece, como
es bien sabido de los defectos inherentes a una obra hecha
hace bastantes afios y que estd basada en el antiguo Cédigo
de Comercio espafiol de 1829. Con el transcurso del tiempo,
multiplicandose los intereses comerciales, han surgido nue-
vas necesidades y se han creado nuevas relaciones juridicas
que aquella legislacién no habia podido prever. Por eso nues-
tro Cédigo es deficiente respecto de muchas materias de que
tratan ahora amplia y detalladamente muchos cédigos de co-
mercio de los paises cultos. De ahi la necesidad que ha com-
prendido el Gobierno de Nicaragua de una nueva legislacion
mercantil que, dando mayor impulso a la libertad comercial,
venga a reglamentar y garantizar las transacciones favore-
ciendo su desarrollo a fin de que contribuyan eficazmente al
progreso de esa industria hoy la mas importante, la que refle-
ja mas la actividad emprendedora de los hombres y el espi-
ritu practico del siglo...”

Ala fecha ha transcurrido un largo tiempo, durante el cual los
legisladores han optado por elaborar leyes complementarias o
derogar parcialmente algunas disposiciones; asi tenemos que
del cédigo de comercio, en 1963, se separa la actividad banca-
ria, a través de la Ley General de Bancos y Otras Instituciones;
posteriormente en 1971 la Ley General de Titulos Valores, asi
como otra cantidad de normas. Encontrandonos con un marco
juridico mercantil disperso, ya que los Gobiernos y los Legisla-
dores optaron por la promulgacién de nuevas leyes y no por
modernizar el cédigo de comercio.
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En 1978 con el patrocinio del Banco Central de Nicaragua se
formo una comision redactora de un nuevo cédigo de comer-
cio, los miembros eran los doctores: Gonzalo Meneses Ocoén,
Ernesto Cruz Porras, Alejandro Montiel Argiiello, Gonzalo So-
lérzano Belli, Aristides Somarriba y Sonia Valle de Cruz; este
proyecto tiene como antecedente cuando en 1971 el Banco
Central contrat6 al notable jurista doctor Rodolfo Fontanarro-
sa (qg.e.p.d.) el cual preparé el primer texto.

Debo destacar que el prestigiado jurista Dr. Joaquin Cuadra
Chamorro (q.e.p.d.) modernizd el proyecto elaborado en 1978
dando como resultado una nueva version actualizada de una
futura legislacion mercantil.

En 1995 durante la administraciéon de la Sefiora Presidenta
Violeta Barrios vda. de Chamorro, se organiza una comision
integrada por prestigiados juristas, presidida por el Dr. Le6n
Nuiiez, con el objeto de que elaboren un anteproyecto de cé-
digo de comercio, acorde al desarrollo de la actividad mercan-
til y el proceso de globalizaciéon. Ha expresado en diferentes
oportunidades el Dr. Ntifiez que la comisién no funcioné por
falta de recursos presupuestarios.

Es conveniente mencionar que con fecha 9 de enero de 1998 el
Gobierno de Nicaragua a través de la Carta de Intencién y Me-
morandum de Politicas Econdmicas sometidos al Fondo Mone-
tario Internacional bajo el servicio reforzado de ajuste estruc-
tural (ESAF) establece en el programa econémico 1997-2000
numeral 28: “El Gobierno de Nicaragua modernizara el cédigo
de comercio..., asimismo el Poder Ejecutivo esta comenzando
un programa amplio de reformas legales y judiciales que apun-
tan a mejorar los procedimientos legales, el cumplimiento de
los contratos y los derechos de propiedad...” Lastimosamente
no se cumplié con dicho compromiso.

Por considerarlo de interés, reproduzco parcialmente declara-
ciones ofrecidas a medios de comunicacion escrita por dos
prestigiados abogados en 1995.
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En Dr. Francisco Barberena Meza manifiesta que esta tendencia
de regular mediante leyes especiales que pasan a regir en mate-
ria especifica y que sustituyen los aspectos obsoletos del Cédigo
vigente, “son una via de lograr mayor agilidad frente a la difi-
cultad de presentar un conjunto de reformas viables y la urgen-
cia de adecuarse a las exigencias de los cambios y desarrollo no
s6lo nacional, sino también el de aquellos paises con los que
Nicaragua sostiene relaciones econémicas y comerciales”.

Manifiesta ademas, que uno de los principales obstaculos adi-
cionales son las limitaciones materiales y tecnoldgicas que vive
el pais, y en particular todas las estructuras del Poder Judicial.
Mientras en la vecina Costa Rica cualquier abogado puede in-
troducirse en los archivos del Registro de la Propiedad Mer-
cantil, mediante un sistema computarizado, en Nicaragua ape-
nas han sido microfilmados la tercer parte de los archivos co-
rrespondientes de Managua.

Uno de los cuerpos que se conserva de forma mas integra en el
Cddigo de Comercio, es el relativo a las Sociedades Anénimas
(Titulo III, Capitulo III), afirmando el Dr. Guy Bendafia G. que
una limitante grave de lo alli establecido es que el volumen del
capital social de una sociedad anénima no puede variar sin re-
formar la escritura constitutiva.

Otra deficiencia que sefiala el Dr. Bendafia, es lo relacionado a
la razén o denominacién social de las sociedades que se cons-
tituyen, ya que no hay forma de evitar que éstos se repitan. En
su opinion, “debe establecerse un mecanismo que permita que
el publico conozca la denominacién de una nueva sociedad
que se constituye y se oponga quien asi lo considere, susten-
tando legalmente su pretension”; “El Registro de la Propiedad
Inmueble y Mercantil deberia cumplir el rol de medio de pu-
blicidad, pero sus propias limitaciones materiales se lo impi-
den”.

Al respecto de las sociedades anénimas, el Dr. Barberena Meza
identifica otra obsolescencia y esta consiste que el Cédigo de
Comercio no contempla formas asociativas que ya son recono-
cidas en otras legislaciones como el Holding y el Trust, como
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figuras juridicas. En Nicaragua actualmente cualquier inten-
cion de constituir este tipo de sociedades tiene que enmarcar-
se en una sociedad de responsabilidad limitada, anénima o
comanditaria. Manifiesta ademas, que el Cédigo de Procedi-
miento Civil vigente rige también para los procedimientos e
instancias de lo mercantil; ello significa, entre otras cosas que
las funciones de tribunales de comercio son ejercidas de for-
ma adjunta por los Jueces del Distrito de lo Civil. Lo anterior
implica que la retardacién de justicia, que es un fenémeno
generalizado en la sociedad nicaragiiense, afecta de manera
particular los casos de transacciones comerciales que se venti-
lan en los juzgados, y que por su propia naturaleza requieren
resoluciones mds expeditas.

En paises como El Salvador fungen Tribunales Mercantiles o
de Comercio; sin embargo en nuestro paifs, aunque seria un
excelente paso, su concrecidon parece lejana dado el exiguo
presupuesto del Poder Judicial.

Los aspectos sefialados anteriormente, son una muestra en
cuanto a que el cédigo de comercio demanda una profunda
reforma o, en el mejor de los casos, la promulgacién de uno
nuevo, lo anterior permitiria contar con un instrumento juri-
dico que contribuya a agilizar las transacciones comerciales e
industriales, brindando ademas la seguridad juridica para
muchas transacciones que se realizan y que estdn basadas en
la autonomia de la voluntad de las partes, cuando moderna-
mente se tutela por el Estado la no presencia de cldusulas abu-
sivas en los contratos.

No obstante, la preeminencia de lo politico en la labor legisla-
tivay de la actividad estatal en general; asi como las limitacio-
nes de recursos econémicos de los gremios empresariales son
elementos que conspiran en contra de la demanda de dispo-
ner de una legislacién comercial moderna que contribuya a
propiciar el ansiado despegue econémico del pais.
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1.

Leccion Ne. 2

AUTONOMIA, CONCEPTO, FUENTES,
ACTOS DE COMERCIO

El hecho que el Derecho Mercantil naciese como ordenamiento
privado especial, frente al Derecho Comun y se consagrase
con su legislacion propia, siglo XIX, ha planteado el tema sobre
los limites del Derecho Civil y del Derecho Mercantil.

Historicidad

El anadlisis histérico muestra que no siempre ha existido esa
separacién en el seno del Derecho Privado. Ya que no en todos
los sistemas juridicos se produce la division.

La dicotomia del Derecho Privado producida en los ordena-
mientos juridicos europeos continentales y extendida por in-
fluencia al continente latinoamericano (Portugal-Espafia); no
se corresponde a los paises que acogen el Common Law.

La clasificacién en derecho ptblico y privado (Civil Law) no
tiene parangén con el Common Law que como ordenamiento
se aplica a todas las personas y relaciones juridicas.

Es importante destacar que la diferenciacién de planteamiento
del tema de la autonomia del Derecho Mercantil, en ambos
sistemas, se basa en la diversidad de sus fuentes.

Mientras nuestro sistema, de derecho escrito, de creacion le-
gal, como fuente primaria se plantea ante todo la “autonomia
legislativa”, o sea la existencia de leyes mercantiles separadas
de los civiles.
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En el sistema Common Law, derecho no escrito, basado en la
jurisprudencia, no es posible identificar un derecho mercantil
como rama especial y auténoma.

Por eso, se afirma que en nuestro sistema, el derecho mercantil
se considera que tiene una naturaleza especial y en ese sentido
auténomo respecto al civil.

Si por autonomia, se entiende la existencia de normas dife-
rentes de las civiles, aplicadas a la materia mercantil, ello no
implica independencia respecto al derecho civil.

En materia de doctrina y de legislacion, se afirma que existe
una corriente de reciproco influjo entre derecho civil y mercantil,
sin que pueda asegurarse que hoy ha perdido su autonomia.

De ahi la afirmacién, que el ambito del derecho mercantil se
reduce a un minimo, donde sean suficientes las formas mas
simples de la técnica civil.

En cambio, el &mbito del derecho mercantil llegara al maximo
alli donde el Derecho Civil descanse en fundamentos opues-
tos. Por lo tanto, hay territorios del derecho civil que han sido
y seran inaccesibles al derecho mercantil.

Mientras tanto, hay sectores del derecho mercantil que postulan
un tratamiento juridico auténomo.

Ahora, desde el punto de vista doctrinal, el Derecho Mercantil
conserva su caracter de rama desgajada del Derecho Civil, para
adaptar debido a la necesidad, el Derecho Civil a las exigencias
del trafico mercantil.

Por eso, los tratadistas sostienen que el derecho mercantil nunca
ha podido emanciparse del derecho civil.

En la medida que la sociedad evoluciona en lo social, econémi-
co, las normas especiales se aplican a una materia mas amplia.
De ahi el hecho de que se planteé la “comercializacién” del
Derecho Civil.
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Comercializacion del Derecho civil
y la unificacion del Derecho privado

La progresiva introduccién de normas y principios juridicos
propios del derecho mercantil en ambitos originalmente no
admitidos por esta regulacién especial y en consecuencia, antes
sometidos al Derecho Civil, corresponde al fendmeno que se
conoce como “comercializacién del derecho civil”.

La fase final, de este proceso estd representado por la unifica-
cion del derecho privado, cuando la materia “especial”, se ex-
tiende y apodera de la sometida a regulaciéon “comun”. Esta
unificacion se produce en el &mbito en que la especializaciéon
mercantil fue en sus indicios reclamada, o sea en la materia
reguladora de las obligaciones y contratos.

Sistemas legislativos en Suiza (1881) e Italia (1942) han cul-
minado este proceso, no existiendo en éstos diferencia entre
obligaciones y contratos mercantiles y civiles, desaparece por
lo tanto la autonomia legislativa y como es 16gico, el derecho
mercantil como “especial” frente al comun.

Aunque en la regulaciéon de contratos, algunos, requieren la
presencia en suplementos personales, de al menos un comer-
ciante o empresario mercantil (contratos bancarios, seguros,
etc.), o sea subsiste una materia mercantil regida por normas
particulares. Pero, no puede fundamentarse que existe auto-
nomia frente al derecho civil.

Entonces , en un sistema unitario, no puede hablarse de auto-
nomia, sino, de una parte del ordenamiento, que sin romper
la unidad, concreta en determinadas materias los principios
generales que inspiran el sistema; ello justifica la llamada “au-
tonomia” docente o cientifica del derecho mercantil, pero como
una divisién de estas tareas (mercantiles).

La doctrina mas antigua ha venido reconociendo el caracter
general del derecho civil y el particular del derecho mercantil,
como una especializacidn del primero. Afirmando que el dere-
cho civil es el derecho supletorio del mercantil, debido a que
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conceptos fundamentales como los de persona juridica, con-
trato, representacion, etc. estdn fundamentalmente desarro-
llados en el cédigo civil y se presuponen en la regulacion del
mercantil.

El criterio técnico-juridico de distincién, es el que caracteriza
al derecho mercantil como un derecho privado especial, fren-
te al derecho civil. Se sostiene, que es un derecho especial,
cuando acepta su propia materia, cuando auto limita la apli-
cacion de sus normas a determinadas instituciones y relacio-
nes juridicas; en cambio el derecho comtn, como ordenamiento
basico y de caracter totalizador, no necesita definir su propia
esfera de aplicacién.

Disolucion del Derecho Mercantil

38

Frente a la corriente clasica, que sostiene la dicotomia del
derecho civil y derecho mercantil, y a la moderna que se re-
fiere a la unificacién del derecho privado, existen posiciones
doctrinales que aprecian en la evolucién histdrica del dere-
cho mercantil una fase destructora final de la unidad con-
ceptual, dividido en varias ramas:

— derecho econémico

— derecho sociedades

— derecho titulos-valores

— derecho bancario

— derecho de consumidores

— derecho bursatil

— derecho seguros

— derecho navegacién

— derecho de competencia

— derecho de propiedad intelectual
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— derecho de contratos

— derecho de comercio internacional

Esta clasificacién responde a la compleja modernidad del trafico
y del ordenamiento juridico; pero se critica ya que se argumenta
que en ellas se diluye el concepto de derecho mercantil, que en
sistemas como el nuestro goza de unidad y esencia propia.

Por eso, se plantea que es necesario formular ese nuevo concepto,
es necesario reconducir a un sistema el contenido del derecho
mercantil y definir sus limites con otras ramas juridicas.

Concepto

Para establecer el concepto de derecho mercantil, debe tomarse
como referencia el ordenamiento positivo, pero ademas consi-
derar cual es el concepto del derecho y del método juridico.

Lo anterior, para los nicaragiienses, implica un serio inconve-
niente, en vista de que nuestro cédigo de comercio es anti-
guo, pero entendiendo la antigiiedad no sélo en cuanto al
tiempo, sino, que en el origen de algunas de las teorias en las
que se fundamenta. Esto implica, que debemos trabajar en la
elaboracién de un nuevo concepto, el cual se formara basado
en elementos estructurales y una nueva realidad juridica ba-
sada en el desarrollo econdmico del pais y considerando el
mundo globalizado.

El maestro espafiol Joaquin Garrigues parte del método
histdrico-legislativo para elaborar el concepto de comercio, afir-
ma que en todas las legislaciones, donde hay separacién de
leyes civiles y mercantiles, se refieren de modo explicito o
implicito al comercio.

Juristas o no, concuerdan en referir al comercio como el objeto
propio del derecho mercantil, aunque sea una referencia al ori-
gen de la disciplina, criterio modernamente superado por la
amplia gamas de aspectos sometidos a regulacion del derecho
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mercantil. Es decir, que la referencia al origen del comercio ha
sido superada atendiendo a la finalidad del comercio, indepen-
dientemente de los actos que sirven a esa finalidad. Por consi-
guiente, se define por la doctrina mercantilista el comercio como:
“El conjunto de actividades que efecttan la circulacion de los
bienes entre productores y consumidores”. En relacién al comer-
ciante, se dice que: “Es el intermediario entre productores y
consumidores”. Y derecho mercantil, como: “Todo el ordena-
miento juridico en el cual existan para el comercio normas diver-
sas del derecho civil”.

Sanchez Jiménez, sostiene que tradicionalmente, la concep-
tualizacién del derecho mercantil se ha realizado a través de
diversos criterios:

1. Parte de la clasificacion clasica: derecho publico y derecho
privado.

2. El criterio técnico-juridico, que sostiene que el derecho
mercantil es un derecho privado especial frente al derecho
civil, como derecho bésico y de caracter totalizador.

3. Ladelimitacién de la materia regulada por el derecho mer-
cantil.

Considerando esos criterios, analizo la clasificacién concep-
tual del derecho mercantil esbozada por Francisco V. Chulia:

a. El derecho mercantil es en sentido estricto conjunto de
normas y principios especiales, distinto al derecho civil, el
cual estd delimitado por el art. 1 CC y al referirse a los
actos de comercio, que son aquellos aunque en su estipu-
lacién no intervengan comerciantes; y en relacién a la fi-
gura del comerciante, que comprende al comerciante o
empresario individual y las sociedades mercantiles.

Pero ademas, consideremos las siguientes disposiciones cons-
titucionales que garantizan por el estado la libertad de empresa,
art. 99; la igualdad de las empresas que se organicen bajo cua-
lesquiera de las formas de propiedad establecidas por la Cons-
titucion; se garantiza el pleno ejercicio de las actividades eco-
nomicas, sin mas limitaciones que por motivos sociales o de
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interés nacional, art. 104; el estado garantiza la coexistencia
democratica de las formas de propiedad, art. 103.

b. El derecho mercantil en sentido amplio, este concepto re-
sulta de afiadir a los empresarios mercantiles y a los actos
de comercio, otras materias. Nos referimos a organizacio-
nes, relaciones y actividades de la economia privada, ba-
sada en el principio de igualdad previsto en la Constitu-
cién Politica.

Partiendo de lo anterior, y considerando que la legislacion
mercantil no se circunscribe exclusivamente al cédigo de co-
mercio, sino al conjunto de otras leyes especiales relacionadas
a la materia, como la Ley de Bancos, Ley General de Titulos
Valores, Ley de Inversién Extranjera, Ley de Garantia de Depé-
sitos, Zonas Francas Industriales de Exportacion, Ley de Paten-
tes de Invencién, Ley de Proteccidn para las Obtenciones Vege-
tales, Ley de Circuitos Integrados, Ley de Marcas, Ley de Pro-
teccién de Senales Satelitales, Ley de Derecho de Autor, Ley de
Instituciones de Seguro, Ley de Prenda Agraria e Industrial,
Ley de Prenda Comercial, Ley de Habilitacién, etc. Se hace
necesario establecer un concepto amplio y moderno sobre de-
recho mercantil, veamos los conceptos siguientes:

1. Francisco V. Chulia afirma que “Es el derecho privado de la
institucionalizacién de la empresa, del establecimiento y
de la actividad empresarial en sus cuatro aspectos: organi-
zacion, colaboracién, intercambio y competencia”.

2. El profesor Manuel Olivencia Ruiz sostiene que “Es el de-
recho de la materia que las normas califican de mercantil,
las personas que se califican de comerciantes por la ley y
los actos reputados por ésta de comercio”.

De la lectura sobre ambos conceptos destaco los siguientes as-
pectos: El derecho mercantil es una rama del derecho privado,
el fin del derecho mercantil es el progresivo sometimiento a
normas objetivas de las conductas econémicas privadas, la
materia de regulacion es amplia, aborda aspectos relacionados
al estatuto del empresario, las relaciones internas y externas de
la empresa, y su presencia en el mercado.
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Lo importante, es insistir que ningin concepto es permanente
y por consiguiente estatico, mas bien serd la realidad juridica
mercantil la que nos indique los elementos que requieren de
regulacion, cudles son esos factores de cambio, lo que permi-
tird mantener actualizada toda la legislacion mercantil.

Fuentes
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5.1 COpiGo DE COMERCIO

Partiremos de la siguiente premisa: No existen en realidad
fuentes propias del Derecho Mercantil, ni una jerarquia de fuen-
tes distinta de la establecida en el Derecho Comtn, en vista de
que el Derecho Mercantil no es independiente del Derecho
Comun.

Lo que varia es la materia o relaciones sociales reguladas, por
consiguiente la fuente primera del derecho mercantil confor-
me nuestro céddigo de comercio, es la ley. El Cédigo de Comer-
cio sefiala en su Arto. N° 1: “El presente codigo de comercio,
sera observado en todos los actos y contratos que en el mismo
se determinan, aunque no sean comerciantes las personas que
los ejecutan...”.

Nuestro cédigo de comercio representa el cuerpo legal mer-
cantil, pero no es su tnica ley, recordemos lo planteado en la
Leccion No. 1 en cuanto a la diversificacion de leyes especia-
les que conforman el marco regulatorio en materia mercantil.

El cédigo de comercio estd conformado por 4 libros.

El Libro I: Trata del comercio general y de los comerciantes,
del estatuto del empresario y los agentes intermediarios de
comercio.

El Libro II: De los contratos y obligaciones mercantiles, in-
cluyendo el contrato societario, y los principales contratos
mercantiles.
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El Libro III: Del comercio y seguro maritimo.

El Libro IV: La empresa en crisis: suspension de pagos, quie-
bras, prescripcion.

Ha sufrido reformas sustanciales en el transcurso de la histo-
ria, desprendiéndose un conjunto de disposiciones de caracter
especial.

5.2 LEYES MERCANTILES ESPECIALES

Se comprenden bajo esta denominacion leyes y decretos, que
regulan aspectos diversos como los siguientes:

1.

O ® N U

11.
12.
13.
14.

Ley General de Bancos y otras Instituciones Financieras,
Ley No. 314.

Ley de la Superintendencia de Bancos y de Otras Institu-
ciones Financieras, Ley No. 316.

Ley de Garantia de Depdsitos en Instituciones del Sistema
Financiero, Ley No. 371.

Ley Especial sobre Sociedades Financieras, de Inversion y
otras, Decreto No. 15L.

Ley General de Instituciones de Seguros, Decreto No. 127.
Ley sobre Habilitaciones.

Ley de Prenda Agraria o Industrial.

Ley de Prenda Comercial.

Ley Monetaria, Decreto Ley No. 1-92.

. Reglamento General sobre Bolsa de Valores,

Decreto No. 33-93.

Promocién al Mercado de Valores, Decreto No. 50-93.
Ley de Defensa de los Consumidores, Ley No. 182.
Ley General de Titulos Valores, Decreto No. 1824.

Ley de Promocién de Inversiones Extranjeras, Ley No. 344.
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15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.
22.
23.
24.
25.
26.

Zonas Francas Industriales de Exportacién,
Decreto 46-91.

Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos, Ley No.
312.

Ley de Proteccién para las Obtenciones Vegetales,
Ley No. 318.

Ley de Proteccidon de Sefiales Portadoras de Programas,
Ley No. 322.

Ley de Proteccidn a los Esquemas de Trazados de Circuitos
Integrados, Ley No. 324.

Ley de Patentes de Invencién, Modelo de Utilidad y Dise-
flos Industriales, Ley No. 354.

Ley de Marcas y Otros Signos Distintivos, Ley No. 380.
Ley de Medicamentos y Farmacias, Ley No. 292.

Ley de Produccién y Comercio de Semillas, Ley No. 280.
Ley sobre Metrologia, Ley No. 225.

Ley de Normalizacidn Técnica y Calidad, Ley No. 219.
Ley de Transporte Acudtico, Ley No. 399 y otras.

Se observa que la tendencia de las autoridades de Gobierno y
de nuestros legisladores ha sido la promulgacién de leyes es-
peciales, y no la de elaborar un nuevo cédigo de comercio.

La abundancia de legislaciéon mercantil especial, revela la cri-
sis de las ideas sobre las que se basa el derecho mercantil del
siglo XIX: Codificacién y liberalismo econémico.

Esto, ha traido como consecuencia que el cédigo de comercio
dejo de ser el cuerpo legal ordenador y sistematizador del
conjunto del sistema.
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5.3 EL DERECHO COMUN (CIVIL)

Sefiala el art. 2 CC: “En los casos que no estdn especialmente
regidos por este codigo se aplicardn las disposiciones del c6-
digo civil”.

La correcta interpretacion del art. 2 CC consiste en que el
derecho comun (civil) no tiene el caracter de fuente del dere-
cho mercantil, sino que es el ordenamiento juridico de aplica-
cion general a la materia mercantil en defecto del cédigo de
comercio y leyes especiales.

5.4 COSTUMBRES

El art. 2 CC invoca los usos de comercio observados general-
mente como fuente del derecho mercantil, al establecer: “... y
en defecto de éstos, se aplicaran las costumbres mercantiles,
prevaleciendo las locales o especiales sobre la general”.

El origen consuetudinario del derecho mercantil denota la
importancia histérica de la costumbre como fuente de éste.
Pese a la primacia de la ley, el uso de comercio sigue ocupando
un papel significativo en la regulacién mercantil.

Sostiene Francisco V. Chulia, que normalmente se predican
del uso del comercio tres funciones fundamentales: la de crear
normas imperativas que rigen los actos de comercio, la de in-
terpretar dichos actos y la de sustituir o derogar normas dis-
positivas, en la medida en que se les ha considerado expresion
de la voluntad presunta de las partes en el contrato.

Cabe sefalar, que estas funciones fundamentales estan recogi-
das por nuestra legislacion. El art. 3 CC determina que: “Las
costumbres mercantiles suplen el silencio de la ley cuando los
hechos que las constituyen son uniformes, publicos, general-
mente ejecutados en el estado o en determinada localidad y
reiterados por un largo espacio de tiempo, que se apreciara
prudentemente por los tribunales”.

45



LECCION N°.2: AUTONOMIA, CONCEPTO, FUENTES Y ACTOS DE COMERCIO

46

Dicho articulo es importante porque destaca los elementos que
caracterizan los usos mercantiles, veamos:

— El uso debe ser reiterado

— Manifestarse uniforme

— Con cierta duracién en el tiempo

— Observado por la generalidad de los comerciantes
— Su practica ser publica y notoria

— Debe ser licito.

Pero, continuemos analizando el céddigo de comercio, el art. 5
sefiala que: “Las costumbres mercantiles servirdn, sélo para
suplir el silencio de la ley, sino, también de regla para deter-
minar el sentido de las palabras o frases técnicas del comercio
y para interpretar los actos o convenciones mercantiles”.

Utilizando como referente la doctrina mexicana, puedo afir-
mar que la disposicion anterior corresponde a lo que se deno-
mina los usos interpretativos. Que son aquellos que integran
la voluntad de las partes, ya supliendo las cldusulas insertadas
generalmente en los actos mercantiles, fijando el sentido de
las palabras oscuras, concisas o poco exactas que suelen em-
plear los comerciantes, finalmente, para dar al acto o contrato
de que se trate el efecto que naturalmente debe tener, segin la
intencién presente de las partes.

En el art. 4 CC se establece la necesidad de la prueba en cuan-
to a los usos mercantiles: “No constando a los tribunales que
conocen de una cuestion entre las partes, la autenticidad de la
costumbre que se invoque, sélo podra ser probado por alguno
de estos medios:

1. Por un testimonio fehaciente de dos sentencias que aseve-
rando la existencia de la costumbre, hayan sido pronun-
ciadas conforme a ella.



JOSE RENE ORUE CRUZ

2. Por tres escrituras publicas anteriores a los hechos que
motivan el juicio en que debe obrar la prueba, y otorgadas
entre partes extrafias a las que invoque”.

Entonces, la conclusion es simple, el uso debe ser probado, y
esa prueba correspondera demostrarse por quien la invoque.
Esto supone una excepcion al principio iura novit curia, segun
el cual el juez debe conocer el derecho, que no precisa alega-
cion, ni prueba por las partes.

Lastimosamente, en Nicaragua no existe un organismo com-
petente que recopile usos, conductas y précticas, tal y como
sucede en otros paises.

Continuando el analisis sobre los usos, tomando como base la
doctrina mexicana, puedo mencionar los usos normativos, que
son los que “Constituyen el derecho consuetudinario propia-
mente dicho, normas de derecho objetivo que se imponen a las
partes”. Es decir, son reglas de derecho que se imponen por si,
son usos juridicos; normas con el mismo rango de ley, se impo-
nen a las partes sin tener en cuenta la voluntad de éstos.

Actos de comercio

6.1 EVOLUCION DEL CONCEPTO ACTO DE COMERCIO

El derecho mercantil ha comenzado siendo el derecho de una
clase de personas (los comerciantes) y ha terminado siendo el
derecho propio de una clase de actos, los que se definen como
mercantiles con independencia de la cualidad del autor. Lo
anterior ha dado como resultado el surgimiento de dos siste-
mas, ya mencionados en la Leccion 1, el sistema subjetivo y el
sistema objetivo.

El sistema subjetivo, considera el acto de comercio cuando lo
ejecuta un comerciante, o sea la condicién de sujeto comerciante
por el que se determina el caracter comercial del acto.
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Para el sistema objetivo, son actos mercantiles, aquellos en
los que la mercantilidad se determina de acuerdo con sus ca-
racteres intrinsecos, o sea son independientes de la persona
que los realiza.

El tratadista mexicano Joaquin Rodriguez, sostiene que en la
fijaciéon del concepto de acto de comercio no ha habido un
sistema puro objetivo o puro subjetivo, afirmando que estos
sistemas han sido siempre mixtos.

En lo que no hay duda por los tratadistas, es lo relacionado a
la existencia de dos sistemas predominantes: el subjetivo y el
objetivo.

6.2 ETAPAS

Nacido el derecho mercantil en el seno de los gremios de co-
merciantes, era natural que se aplicase s6lo a los comerciantes
(sistema subjetivo).

Posteriormente, muchas operaciones se fueron generalizando,
no siendo exclusivas de los comerciantes. Para evitar desigual-
dades, se permitid que fuesen demandados ante los magistrados
o coénsules, aunque no fuesen comerciantes.

Surge el sistema objetivo, y lo que decide la aplicacién del
derecho mercantil no es la pertenencia al gremio, sino el dato
real de la actividad mercantil.

Con el cédigo de comercio francés se pretende borrar toda
huella de derecho gremial o de clase; formulando el concepto
de acto de comercio objetivo; con una caracteristica, a la cabe-
za aparece la definiciéon de comerciante y al final aparece el
listado taxativo de los actos de comercio.

Los cddigos posteriores (Espafia, Alemania, Italia) partiendo
de la separacién entre actos de comercio y comerciantes, afir-
mada por Francia, fundaron el derecho mercantil sobre el
acto de comercio objetivo, atiin reconociendo la existencia de
actos calificados de mercantiles por la participaciéon de un
comerciante.
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6.3 CLASIFICACION DE LOS ACTOS DE COMERCIO

Atendiendo a la clasificacién elaborada por Garrigues, tenemos:

1.

2.

3.

4.

Se clasifican en principales o accesorios, segtin que el acto
mercantil realice por si una interposicion en el cambio o se
limite a prepararla, o a facilitarla.

Esta clasificacién responde exclusivamente a un criterio
econdémico (funcién econdémica del acto) y no a uno juri-
dico.

O sea, puede haber actos juridicamente principales (segu-
ro, sociedad, depdsito) que son accesorios de una industria
mercantil. Asi, como actos econdmicamente principales
(contrato de comisién), que son juridicamente accesorios.

Actos Mixtos, reciben esta clasificaciéon los que son consi-
derados actos de comercio para una de las partes que en
ellos intervienen, pero no para la otra. Es indispensable
que el acto de comercio mixto se regule siempre por el
codigo de comercio.

Actos absolutamente mercantiles, son siempre comercia-
les: “... contratos entre comerciantes se presumen actos de
comercio...”

Actos de mercantilidad condicionada, aquellos en los que
la mercantilidad depende de las personas que en ellos in-
tervienen, bien del fin o motivo perseguido o bien sobre el
objeto sobre el que recae el acto.

6.4 CODIGO DE COMERCIO DE NICARAGUA

Nuestro cédigo, se acoge al sistema objetivo, pero con la dife-
rencia de que rechaza toda definicién, asi como la lista taxati-
va de los actos de comercio, es decir contrario al cédigo fran-
cés napolednico.

Establece el art. 1 CC: “El presente cddigo de comercio, serd
observado en todos los actos y contratos que en el mismo se
determinan, aunque no sean comerciantes que los ejecutan”.
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Con estas palabras, se destaca la significacién del acto de co-
mercio como puente central de nuestro sistema legislativo, asi
como la radical separacién entre el autor y el acto.

En cuanto a la naturaleza juridica de los actos de comercio, el
arto. 1 y 20 CC no determinan una lista de actos y mucho
menos de hechos juridicos, sino, que fundamentalmente se
refieren a grupos de actividad social de cardcter econémico.
Por tanto, el acto sera calificado de mercantil independiente-
mente de la persona que lo realiza. Aunque, el art. 1 CC al
plantear que “Los contratos entre comerciantes se presumen
actos de comercio, salvo prueba en contrario, y de consiguiente
estaran sujetos a las disposiciones de este c6digo”, se refiere a
los actos de comercio subjetivos.

Asi mismo, el art. 1 CC al sefialar: “El presente Cédigo de
Comercio, sera observado en todos los actos y contratos que
en el mismo se determinan...”, significa que cuando concurren
los requisitos que para algunos contratos exige el propio codi-
go, el acto en cuestion es acto de comercio.

Nuestro cédigo de comercio en el art. 6 trata de establecer
una definiciéon de comerciante individual y social. En relaciéon
a la lista determinada por el art. 20 CC, sobre a quiénes se
considera comerciantes, no cabe duda que se refiere a un lis-
tado enunciativo, y no taxativo, porque después de presentar
la lista de ellos expresa: “... y en general, a todos los que habi-
tualmente ejecuten operaciones regidas por este codigo”. Se
comprende que hay operaciones reglamentadas por este orde-
namiento, pero que no estan en la enumeracion.

6.5 CONCEPTO

Ex profeso, dejo al final la conceptualizacién del acto de co-
mercio, la experiencia me dice que eso permite una mejor com-
prension, veamos estos conceptos:

1. Juan Ramirez Gronda considera que: “Las negociaciones,
operaciones, contratos, etc, que la ley declara como talesy
en consecuencia, le son aplicables las disposiciones de las
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leyes mercantiles, aunque no fueran comerciantes los que
los han realizado”.

2. Guillermo Cabanellas dice: “El regido por las leyes mer-
cantiles y juzgado por los tribunales con arreglo a ellas.
Los que ejecutan los comerciantes”.

3. Luis Duran elabora un concepto muy amplio, en particular
es el de mi preferencia:

Constituyen el concepto basico para determinar la aplica-
cion de las normas de derecho civil o derecho mercantil a
situaciones reguladas por ambos derechos.

Los rasgos fundamentales de los actos de comercio son:
— Van dirigidos al valor intercambiable de las cosas
— Se proponen hacer circular la riqueza

— Se ejercitan habitualmente

— Son de caracter oneroso
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Leccion N°. 3

EL ESTATUTO JURIDICO DEL

COMERCIANTE INDIVIDUAL Y SOCIAL

La Empresa, Constitucion del Comerciante, Registro Mercantil

La empresa mercantil

1.1 SIGNIFICADO

Desde el punto de vista de nuestro derecho positivo, el signifi-
cado de la empresa es escaso, el cédigo de comercio se basa
en la teoria de los actos mercantiles art. 1, desconectado de la
organizacién econdmica en que tales actos se producen.

El cédigo de comercio no se fija en la pertenencia a una empresa,
sino, en la concurrencia de circunstancias de varias indole que
no presuponen el concepto de empresa. Aunque, dicho cédigo
hace alusiones esporadicas a la empresa, art. 13 y 28, lo que
refleja que ese concepto no es esencial para el cédigo.

Debemos ser cuidadosos, ya que no podemos olvidar que el
derecho mercantil no es igual al derecho de empresa. En conclu-
sién nuestro cédigo se limita a dictar normas sobre la constitu-
cién del comerciante individual y social, contabilidad mercantil,
patrimonio mercantil, contratos, pero siempre se refiere al co-
merciante en alusion a la empresa.

1.2 CONCEPTO ECONOMICO DE EMPRESA

Afirma Garrigues que la empresa es, en su esencia natural,
una realidad econdmica y en su explicacion racional y légica,
un concepto econémico.
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Desde el punto de vista econdémico se define a la empresa como:
“Una organizacién de capital y trabajo destinada a la produc-
cion o a la intermediacién de bienes o servicios para el merca-
do con el fin de generar ganancias”.

Otro concepto, también econdmico plantea que: “Econdémica-
mente, la empresa es organizacién de los factores de la produc-
cién (Capital-Trabajo) con el fin de obtener ganancia ilimitada”.

En ambos conceptos observamos un elemento importante, sien-
do comtin, me refiero al fin tltimo de toda actividad empresa-
rial, que es la de obtener ganancia o beneficio. Es importante
insistir que en el campo cientifico de la economia de la empre-
sa, asi como en las instituciones tipicas de economia social de
mercado, la obtencién de ganancia o beneficio se configura
como una cualidad y exigencia de la empresa, sea esta privada
o publica. También, es necesario recordar que en la unidad de
los elementos integrantes de la empresa, se debe separar el
patrimonio mercantil, del patrimonio privado del empresario.

En fin, al configurar el concepto de empresa encontramos un
conjunto de elementos, los cuales guardan una estrecha relacion
con el mercado y la competencia.

1.3 CONCEPTO JURIDICO DE EMPRESA

En primer lugar, hay que considerar que en nuestra legislacion
no encontramos un concepto juridico de empresa, solamente
la referencia a elementos patrimoniales, el denominado con-
trato de empresa, etc. Pero, cabe sefialar que no es un incon-
veniente exclusivamente de nosotros, en general la doctrina
ha pretendido transportar intacto el concepto econdémico al
campo del derecho, y ante la falta de un concepto juridico se
formulan diferentes conceptos.

Veamos algunas de estos conceptos doctrinales, analizados por
Garrigues:
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1. La empresa como persona juridica

Se afirma, que la empresa no es un simple conjunto de me-
dios de produccioén inertes, a la fusién de los elementos aisla-
dos corresponderia una completa independencia juridica y el
nacimiento de un sujeto nuevo con vida propia. El principal,
seria el primer servidor del negocio; es el negocio el que hace
al comerciante y no al contrario; el negocio es el verdadero
portador del crédito.

Se cuestiona esa teoria, porque es fruto de la confusién de
ciertos tratadistas sobre los términos empresa y sociedad; ol-
vidando que la sociedad, como empresario que es, no puede
ser confundida con la empresa.

2. La empresa como patrimonio separado

Se trata de construir la empresa como un patrimonio separado,
en vista de que se trata de un patrimonio auténomo, distinto
del patrimonio civil del comerciante. El comerciante aparece
con una doble personalidad, como comerciante y no comer-
ciante, siendo el titular de dos patrimonios distintos.

La critica a esa teoria consiste en que la vida mercantil demues-
tra la falta de autonomia del patrimonio comercial, se funda-
menta lo anterior ya que falta al patrimonio mercantil la nota
esencial del patrimonio auténomo, que es la separacién de res-
ponsabilidad, a manera de ejemplo se plantea que la quiebra
del comerciante afecta todo el patrimonio del deudor comun.

3. La empresa como universalidad

Al estar integrada la empresa de una variedad de cosas no
ligadas entre si materialmente, las cuales aspiran a un trata-
miento juridico unitario, ha contribuido para que ciertos tra-
tadistas apliquen a la empresa el concepto romano de la uni-
versitas. Es decir, se concibe a la empresa como una unidad de
cosas, entendiendo por tal la reunién fisica o econdmica de
elementos que el ordenamiento juridico considera, al menos
en ciertos aspectos como entidad tinica, sometida a una disci-
plina nueva.
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La critica sostiene, que no es posible permitir a los particula-
res la creacidén arbitraria de nuevos objetos juridicos cuando la
ley no reconoce a la empresa mercantil como un todo indivisi-
ble. Independientemente que la ley permite a los interesados
determinar en cada caso el contenido objetivo de los negocios
juridicos relativos a la empresa; la realidad del trafico mues-
tra que el objeto inmediato de las relaciones juridicas no es la
universalidad como tal, sino los elementos que integran la
empresa (usufructo, prenda, hipoteca). Falta ademas el dato
caracteristico de las universalidades: la transmision ipso iure
de derechos y obligaciones.

4. La empresa como actividad

Se efecttia la separacion del concepto econdmico de empresa,
afirmando que en la empresa existen dos aspectos distintos: la
empresa o actividad econdmica del empresario y la hacienda
o establecimiento que se integra por el conjunto de medios
instrumentales con los que aquel realiza su actividad econé-
mica. Por tanto, la empresa no es un conglomerado de ele-
mentos de distinta naturaleza organizados y unidos por un
vinculo de finalidad econémica, sino todo ejercicio profesional
de una actividad econémica organizada con la finalidad de
actuar en el mercado de bienes o servicios.

La critica consiste, en que se concibe a la empresa como activi-
dad y olvidan que es la actividad del empresario y de sus cola-
boradores la que ha creado la empresa como cosa distinta de
esa actividad. La actividad crea la empresa, pero no es la em-
presa misma.

La critica general a esos conceptos, consiste en que se caracte-
riza a la empresa desde el punto de vista de su unidad econd-
mica, la idea organizadora es la que vincula entre si los ele-
mentos patrimoniales de la empresa, dotdndoles de un valor
superior a la suma de los valores aislados. Pero todavia no se
alcanza la unidad juridica necesaria para concebir a la empresa
como objeto de derecho.
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Cuando los juristas definen a la empresa como organizacién o
como actividad, en realidad estan tomando como empresa la
que no es, sino una parte suya, creyendo, ademas haber redu-
cido a esquemas juridicos la idea de la empresa. Pero en reali-
dad, no operan con la empresa, sino con alguno de sus elemen-
tos: patrimonio, actividad, empresario u organizacién. Por tan-
to, la empresa como unidad escapa al andlisis de los juristas,
quienes al definirla se limitan, a tomar la parte por el todo.

Constitucion del comerciante

2.1 EQUIPARACION DE TERMINOS COMERCIANTE
Y EMPRESARIO

El cédigo de comercio en el art. 6 plantea dos aspectos muy
importantes a saber, quienes son considerados como comer-
ciantes y ademds los requisitos para constituirse como tal: “Son
comerciantes los que se ocupan ordinaria y profesionalmente
en alguno o algunas de las operaciones que corresponden a
esta industria y las sociedades mercantiles o industriales”.

Debo destacar que el término comerciante, visto literalmente,
es un criterio restringido y por tanto, refleja el cardcter real,
que es el ejercicio del comercio.

Por eso, la doctrina que vincula al derecho mercantil con la
empresa, sustituye la naciéon de comerciante por la de empre-
sario o empresario mercantil.

Se plantea que la referencia al comerciante, en nuestro c6digo,
como sujeto peculiar del derecho mercantil, obedece a razones
puramente histdricas.

Esto implica, que se trata de equiparar los términos comer-
ciantes y empresarios mercantiles. Es decir, que el comerciante
al cual el cédigo se refiere no es el comerciante en sentido
estricto, sino, que tiene un significado mas amplio, se refiere
al empresario mercantil.
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Esta afirmacion no es arbitraria, si leemos la parte final del art.
6 CC sefiala: “...o algunas de las operaciones que corresponden
a esta industria y las sociedades mercantiles o industriales”.
Permite concluir con toda seguridad, que hay equiparacién al
término empresario, en vista que el término restringido comer-
ciante, nunca interviene en la extraccién de riquezas de la natu-
raleza, ni participa en la transformacién de esa riqueza natural,
para su consumo.

Pero, si todavia existe duda, basta leer nuevamente el art. 20
CC.

2.2 CLASIFICACION DE LOS EMPRESARIOS

Estando claros acerca de la equiparacién de dichos términos
y el significado que el mismo tiene; Entonces, podemos ha-
blar de la clasificacién de los comerciantes, aunque el art. 20
CC sélo enuncia actividades de caracter econdémico social, en
cambio la Constitucién Politica es muy concreta, al afirmar
en el art. 99: “... Es responsabilidad del Estado proteger, fo-
mentar y promover las formas de propiedad y de gestién eco-
noémica y empresarial privada, estatal, cooperativa, asociativa,
comunitaria y mixta. Se reconoce el rol protagénico de la
iniciativa privada, la cual comprende en un sentido amplio,
a grandes, medianas y pequefias empresas, microempresas,
empresas cooperativas, asociativas y otras. El estado garantiza
la libertad de empresa y el establecimiento de bancos y otras
instituciones financieras, privadas y estatales, que se regiran
conforme las leyes de la materia. Las actividades de comer-
cio exterior, seguros y reaseguros estatales y privados serdn
regulados por la ley”. El art. 48 CC reputa como comerciante
al por menor el que sélo vende directa y habitualmente al
consumidor.

El art. 2 CCS establece la clasificacidon siguiente sobre los
comerciantes:

I. Las personas naturales titulares de una empresa mercan-
til, que se llaman comerciantes individuales.
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II. Las sociedades, que se llaman comerciantes sociales.

Se presumird legalmente que se ejerce el comercio cuando se
haga publicidad al respecto o cuando se abra un estableci-
miento mercantil donde se atienda al ptblico.

Los extranjeros y las sociedades constituidas con arreglo a las
leyes extranjeras, podran ejercer el comercio en El Salvador
con sujecién a las disposiciones de este cddigo y demas leyes
de la Republica.

El art. 28 CCP plantea que es comerciante el que, teniendo
capacidad legal, realiza por profesién y en nombre propio ac-
tos de comercio.

2.3 REQUISITOS DE CONSTITUCION

Analizando el art. 6 CC se destacan los requisitos de constitu-
cion del empresario: ocupacion ordinaria y profesionalmente.
Pero no olvidemos el requisito de la capacidad juridica, esta-
blecido en el cddigo civil art. 7, 8,9, 10 y 278.

En cuanto a la ocupacion ordinaria o habitualidad, tiene que
ver con el hecho que el empresario se dedique a la explotacién
de su empresa o negocio.

La habitualidad se determina cuando la persona recurre a la
propaganda para dar a conocer su establecimiento, los bienes
que comercializa, produce o fabrica, o si se trata de servicios.

El ejercicio profesional o en nombre propio, significa que el
verdadero comerciante explota la empresa en su propio nombre
apareciendo como el sujeto que contrae derechos y obligaciones
derivadas de la actividad empresarial; se trata del duefio del
negocio dominus negoti. Hay que diferenciar la actividad del
empresario, de la que ejecutan factores y dependientes.

La ocupacién ordinaria y profesional, se definen por la doctrina
como los elementos o requisitos para poseer la condicién de
comerciante o empresario, o sea actuar como comerciante por
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si mismo. Tengamos presente, que para ser comerciante basta
tener la capacidad juridica general.

El art. 7 CC plantea que: “Cuando los hijos de familia y menores
adquieren bienes por letras o artes liberales, trabajo o indus-
tria y se dediquen al comercio: Quedan obligados solamente
hasta concurrencia de aquellos bienes, pero podrian enajenar
o hipotecar sus bienes inmuebles para el cumplimiento de sus
obligaciones mercantiles sin las formalidades prescritas por el
mismo cédigo: y comparecer en juicio por si solas en todas las
cuestiones relativas a sus comercio. El padre o tutor puede
continuar el comercio por cuenta del heredero menor, debiendo
obtener autorizacién del juez”.

Esta disposicion resulta interesante, porque supone una ex-
cepcién, a mi criterio, de caracter restrictiva a la capacidad
legal regulada por el cédigo civil. O sea, que atendiendo al
criterio doctrinario, un menor puede ser comerciante, pero
para actuar como tal requiere cumplir otros requisitos ademas
de la capacidad legal. Requisitos, estos ultimos que no podria
cumplir mientras no cumpla con lo regulado por el codigo ci-
vil art. 278.

En cuanto a la formalidad para expresar su voluntad de
constituirse en comerciante individual, la Ley 139, Gaceta 36,
24 de febrero 1992 Ley que da Mayor Utilidad a la Institucién
del Notariado sefiala: “Toda persona que se dedicare al comer-
cio como actividad profesional, podra dedicarse y constituirse
como comerciante, en escritura publica ante Notario, de acuer-
do a las indicaciones del arto. 15 del CC. el testimonio se ins-
cribird en el Registro Mercantil...”.

2.4 PROHIBICIONES

Hay que diferenciar la incapacidad, de la prohibicién; son inca-
paces aquellos que no retnen los requisitos de mayoria de edad
y no tienen la libre disponibilidad de sus bienes, C art. 278.

En cambio, sufren las prohibiciones o incompatibilidades para
ejercer el comercio, aquellas personas, que siendo capaces para
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ser comerciantes, la ley prohibe ejercer cualquier clase de ac-
tividad comercial.

Las prohibiciones para comerciar se dividen en objetivas y sub-
jetivas, segtin que afecten a ciertas actividades mercantiles para
cuya explotacién se requiere concesién del Estado o autoriza-
cion especial, o se refieran a determinadas personas por razén
de autorizacién especial, o por razén de su cargo. El funda-
mento de las prohibiciones subjetivas esta en el temor de que
se utilicen en beneficio del comercio propio:

a) Prohibiciones de derecho publico.

Son absolutas y afectan a toda clase de comercio y a todo el
territorio nacional. El art. 11 CC se refiere a: “la prohibiciéon
de ejercer el comercio a los comandantes de los puertos y
empleados de las aduanas; a los quebrados que no hayan ob-
tenido su rehabilitacién”. La LOPJ en el art. 144 numeral 10
sefiala que: “Se prohibe a todos los magistrados y jueces del
poder judicial: Actuar como consultores, apoderados o gestores
de empresas publicas o privadas, nacionales o extranjeras, en
contrataciones de éstas con el Estado. La violacion de esta dis-
posicién anula las concesiones o ventajas obtenidas y causa la
pérdida del cargo”.

b) Prohibiciones de derecho privado

A esta clase, pertenece la que afecta a los corredores, art. 55
CC: “se prohibe a los corredores: 1. Comerciar por cuenta
propia, por si, o por interpdsita persona”. A los socios de las
compaiiias colectivas y de responsabilidad limitada, art. 169
CC, numeral 4: “Explotar por cuenta propia el ramo de la
industria en que gire la sociedad, y hacer sin consentimiento
de todos los consocios operaciones particulares de cualquier
especie cuando la sociedad no tuviere un género determina-
do de comercio” y el numeral 5: “Interesarse como socios con
responsabilidad ilimitada en otras sociedades que tengan el
mismo objeto, y hacer operaciones por cuenta de ellas o de
terceros en el mismo comercio, sin el consentimiento de los
otras socios”.
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EIRGBV art. 12y 18, establece las prohibiciones para ser agente
de bolsa:

“A los menores de 21 afios, funcionarios y empleados de bancos
y otras instituciones financieras, los insolventes o quebrados
que no hayan sido rehabilitados, los deudores que tuvieren
juicio ejecutivo pendiente por imputarsele delitos contra la
propiedad o falta de probidad, los que hayan sido sancionados
por la superintendencia, los directores, funcionarios y emplea-
dos de otras bolsas o de la superintendencia, los que por cual-
quier cause sean legalmente incapaces”.

El art. 12 CC, sefiala que los contratos celebrados por personas
a los cuales esta prohibido el ejercicio del comercio, no produ-
cen accién contra el contratante capaz, pero si le confieren el
derecho para demandar a su eleccién la nulidad o el cumpli-
miento de ellos, salvo que se probare que actué de mala fe.

2.5 COMERCIANTES EXTRANJEROS

En relacion a los extranjeros que se dedican a la actividad
empresarial en Nicaragua el art. 8 CC determina que: “Los
extranjeros seran libres para ejercer el comercio, segtin lo que
se hubiere convenido en los tratados con sus respectivas na-
ciones y lo que dispusieren las leyes que arreglan los dere-
chos y obligaciones de los extranjeros”. Es mas, el art. 9 CC
sefiala que: “Los extranjeros comerciantes en todos los actos
de comercio en que intervengan, se sujetaran a este cédigo y
demads leyes del pais”. En cuanto a las sociedades mercantiles,
el art. 10 CC dice: “Las sociedades legalmente constituidas en
el extranjero que se establezcan en la Republica, o tengan en
ella alguna agencia o sucursal, podran ejercer el comercio,
sujetandose a las prescripciones especiales de este codigo en
todo cuanto concierna a la creacién de sus establecimientos
dentro del territorio nacional, a sus operaciones mercantiles
y a la jurisdiccion de los tribunales de la nacién”.
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El registro mercantil

3.1 INSCRIPCION DEL COMERCIANTE INDIVIDUAL Y SOCIAL

El comerciante individual se ha constituido, pero antes de ini-
ciar operaciones requiere cumplir con una serie de requisitos,
uno de los cuales es la inscripcion en el Registro, en el caso del
comerciante social la inscripcién es determinante para adqui-
rir la personalidad juridica.

El art. 3940 C sefiala que: “El Registro es publico y puede ser
consultado por cualquier persona”. El art. 33 CC establece: “El
Registro Mercantil es Publico. El Registrador Mercantil facili-
tard a los que la pidan, noticias respecto a lo que del Registro
Mercantil aparezca con relacién a un comerciante o sociedad.
Asimismo, expedird a quien lo solicite, certificacion literal o
en relacidn de los asientos de los libros”. Al ser el Registro un
archivo publico, denota dos aspectos, el primero de ellos ser
propiedad del estado y el segundo, que estd a disposicion del
publico, es decir cumple un objeto de publicidad.

En cuanto al objeto de la publicidad, se afirma que el objeto
de la inscripcién son las personas de los comerciantes y los
hechos que tengan trascendencia juridica para el comercio. Al
referirnos a las personas como objeto de la publicidad, se des-
taca una doble funcidn:

a) Sirve para distinguir los comerciantes de los no comer-
ciantes. El art. 19 CC establece la obligatoriedad de la ins-
cripcion de los comerciantes en el Registro. Aunque debe-
mos aclarar que la obligatoriedad de la inscripcién del co-
merciante individual tampoco convierte a ésta en presu-
puesto de calificacién de comerciante. Aunque si califica a
los comerciantes sociales en funcion a la naturaleza de las
operaciones y al elemento formal, que es la inscripcién de
la escritura de constitucién, art. 13 CC, literal a.

b) También puede servir la inscripcidn, para completar con
efectos de publicidad la transmisiéon del nombre comer-
cial, art. 15 CC, numeral 1y 6.
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El Registro Mercantil estard a cargo del Registrador de la pro-
piedad raiz, art. 27 CC; cualquier certificacién que se solicite
al Registrador Mercantil podra obtenerse por escrito, en papel
sellado, cuando no resulten inscripciones de la clase que se
pida, se dara certificacion negativa, art. 24 CC. El Registrador
dara certificacién a los interesados, de las inscripciones verifi-
cadas en el libro primero, extendiéndola en el papel sellado
correspondiente. De las inscripciones hechas en los demas li-
bros, pondra razén al pie del documento que le hubiera sido
presentado, expresando, hora, dia, mes y afio de la inscrip-
cién, libro y folio, art. 18 CC.

El art. 19 CC establece la obligatoriedad de la inscripcién en el
registro, se determinan a ademads las penas siguientes por su
incumplimiento:

1) No podréan pedir la inscripcién de ningin documento en el
Registro, ni aprovecharse de sus efectos legales.

2) Las compaiiias comerciales o industriales no inscritas, no
tendran personalidad juridica.

3) Eljuez no dara curso a demanda de personas notoriamen-
te conocidas como comerciantes, sin que se le presente
certificacién de estar inscritas como tales en el Registro,
ademas, a los que sin tal requisito se presentaren, impon-
dra una multa de ochenta centavos a dos cérdobas, que
sera solidariamente responsable el abogado que represen-
te al infractor.

Con lo dispuesto en el art.19 CC, se pretende estimular eficaz-
mente la inscripciéon del empresario individual. Aunque, es
necesario mencionar que al empresario individual no le obliga
la norma que imponga la constancia de los datos registrales
del empresario en los documentos que emplee en el trafico.
Disposicion que si obliga en el caso de las sociedades mercan-
tiles, artos. 226, 263 CC.
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3.2 ORGANIZACION DEL REGISTRO

El Registro Publico de comercio estara compuesto de 4 libros
independientes, art. 13 CC.

En el libro primero se inscriben los nombres de comerciantes
y las sociedades mercantiles e industriales.

En el segundo:

a)

b)

c)

d)

Escrituras en que se constituya modifique o disuelva una
soc. mercantil o industrial, o cualquier modificacién.

Nombramientos de gerentes y liquidadores de las Compa-
fifas.

Contratos sociales, estatutos de S.A. extranjeras con su-
cursales o agencias en Nicaragua, el nombramiento de
gerentes o agentes y la inscripcion de dichos contratos o
documentos en el tribunal de comercio del domicilio de
las mismas.

Sentencia que declare nulo el contrato social.

En el libro tercero se inscribiran:

a)

b)

o)

Escritura en que conste que el cényuge comerciante admi-
nistra bienes propios del otro.

Los documentos justificativos de los haberes del hijo o pu-
pilo que esta bajo potestad del padre o guardador y que
ejerce el comercio conforme al inciso 2do. del art. 7.

Los poderes que el comerciante otorgue a sus factores o
dependientes, sus revocaciones o sustituciones.

En el libro cuarto:

a)

b)

Titulos de venta o hipoteca de naves y documentos de co-
mercio maritimo.

Las escrituras o actos en que se disponen emisién de accio-
nes, cédulas y obligaciones de toda clase de sociedades.
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Cada libro sera foliado y todos sus folios sellados; en el folio
primero pondrd una razén que exprese el numero del libro, su
objeto y el numero de hojas que consta, con su indice, firmado

por el Registrador, art. 14 CC.

El art. 15 CC especifica el contenido del primer libro:

1. Nombre y apellido del comerciante.

Edad, estado civil, nacionalidad.

3. La clase de comercio a que esta dedicado o haya de dedi-
carse.

4. El nombre del establecimiento.

5. El domicilio del comerciante, sus sucursales.

6. Fecha de iniciar el ejercicio del comercio.

7. Afirmacién bajo su responsabilidad de que no se halla su-

jeto a la patria potestad, o que si lo estd, que tiene su pecu-

lio profesional o industrial.

En el caso de las sociedades mercantiles, art. 17 CC, contendra:

Razdén o denominacion social.
Objeto social.
Nombre del establecimiento.

Fecha de inicio de operaciones.

AN

Domicilio social.

En el caso de los libros 20. y 3er. y 4to. se hara la inscripcién
copiando integramente los documentos a que se refieren, y au-
torizando la copia el funcionario del Registro, art. 17 CC. Los
documentos a los cuales se refiere el art. 13, deben presentarse
al Registro en el término de 15 dias contados desde la fecha de

otorgamiento en el pais, o de su autenticacidn, art. 21 CC.
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Requisitos para iniciar operaciones

4.1 REGISTRO UNICO DEL CONTRIBUYENTE

Posterior a la inscripcion en el Registro Mercantil, el comer-
ciante debe cumplir con lo establecido en el Decreto No. 850 a
fin de obtener el cédigo tinico de identificacidn para fines del
registro del contribuyente. Dicho registro esta a cargo del Mi-
nisterio de Hacienda y Crédito.

Estan obligados a inscribirse en el Registro tinico:

— Las personas naturales y comunidades que estuvieren obli-
gadas a presentar declaraciéon sobre su patrimonio mobi-
liario, inmobiliario o ingreso.

— Las personas naturales y comunidades que por la naturale-
za de sus negocios de compra—venta de bienes y servicios,
estan obligadas a registrarse como responsables de confor-
midad con la ley de la materia.

— DPersonas naturales y comunidades que tengan relaciones
contractuales con el Estado.

— Las personas juridicas, privadas o publicas, cualquiera que
sea su naturaleza.

— Las personas naturales o comunidades que realicen cual-
quier tipo de operacién de importacién y exportacion.

— Las personas que por disposicién de leyes especiales tengan
dicha obligacion.

La inscripcidn en el Registro Unico es obligatoria, para la ins-
cripcidn deberd presentar los documentos siguientes:

— Partida de nacimiento o constancia emitida para fines de
inscripcién por los registros civiles.

— Cédula de identidad.

— En el caso de extranjeros presentar pasaporte.

— Escritura de constitucion.
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La Direccién General de Ingresos extenderd a cada inscrito un
carnet de identificacion denominado cédula RUC.

4.2 ALCALDIA MUNICIPAL

Los gravamenes municipales tienen como fundamento legal lo
establecido en el plan de arbitrios, existen dos planes: El plan
de arbitrios del municipio de Managua Decreto No. 10-91 y el
plan de arbitrios para el resto de municipios Decreto No. 455.

Establece el plan de arbitrios del municipio de Managua, que
toda persona natural o juridica que en la circunscripcién del
municipio de Managua se dedique a la venta de bienes, indus-
trias o prestaciones de servicios, sean éstos profesionales o no,
deberan matricularse anualmente en el periodo comprendido
entre el primero de diciembre y el treinta y uno de enero.

Cuando se trate de apertura de una nueva actividad, negocio
o establecimiento, se pagara como matricula el 1% del capital
social o individual.

Los documentos a presentar para obtener la matricula son:

Escritura de constitucién, cédula RUC, fotocopia de la primera
pagina de los libros de contabilidad, solicitud por escrito sefia-
lando direccién exacta, fecha de inicio de operaciones, solven-
cia municipal

4.3 LEY PARA EL CONTROL DE FACTURACIONES

Se crea el pie de imprenta fiscal, consistente en el texto que
toda factura comercial deberd llevar impreso en su parte infe-
rior, conforme a los siguientes datos: nimero RUC, niumero de
orden de trabajo, nombre del cliente, cantidad de libretas de
facturacion o recibos que contiene la orden de produccién y la
numeracion correlativa de las mismas.
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4.4 LEY DE CONTRATACIONES DEL ESTADO

Si el empresario desea establecer relaciones contractuales con
el Poder Ejecutivo, empresas Estatales, entes Descentralizados
o Desconcentrado, Poder Legislativo, Poder Judicial, Poder
Electoral, Contraloria General de la Republica, Superin-
tendencia de Bancos, Municipios, Universidades que reciben
fondos del Estado, Consejo y Gobiernos Regionales Auténo-
mos debe cumplir con las disposiciones de la Ley de contrata-
ciones del Estado.

Por medio de ésta, se crea el Registro de proveedores del Estado,
el cual sera administrado por la Direccién de Contrataciones
del Ministerio de Hacienda y Crédito Ptblico, en el que se
inscribiran todos los interesados en proveerle al Estado.

Los documentos generales a presentar son: escritura de cons-
titucion y estatutos inscritos, poder de representacion, nime-
ro de teléfono y fax, direccién electrénica y apartado postal,
clasificacién y sub clasificacién en la que desean ser inscritos;
declaracion de no encontrarse en convocatoria de acreedores,
quiebra, liquidacién o interdiccién judicial.

4.5 LEY GENERAL SOBRE CAMARAS DE COMERCIO

Determina la misma en el art. 18: todo comerciante, agricul-
tor, industrial, agente, comisionista, representante de casas
extranjeras que se establezca o que esta establecido en la sec-
cién en que haya Cdmara de Comercio, Agricultura e Indus-
trias, deberd inscribirse en ésta, independientemente del re-
gistro mercantil a que se refiere el Capitulo II del Titulo I del
Cédigo de Comercio.

Los jueces no dardn curso a ninguna demanda o juicio civil
que intentare un comerciante, industrial, agente, comisionista
o representante de casas extranjeras si no fuere acompafiada
de la certificacién de estar inscrito en la CaAmara de Comercio
respectiva si la hubiere, art. 20.

69



70

BIBLIOGRAFIA

CABANELLAS, Guillermo; Diccionario Juridico: Edit. Heliastra,
Argentina 1988.

GARRIGUES, Joaquin; Curso de Derecho Mercantil: Edit. Porria;
México 1979.

JIMENEZ SANCHEZ, Guillermo; Derecho Mercantil; Edit. Ariel
S.A.; Barcelona, 1990.

RODRIGUEZ R., Joaquin; Derecho Mercantil Tomo I; Edit. Porrda,
México 1994.

RIBO DURAN, Luis; Diccionario de Derecho; Edit. Bosch, Barcelo-
na. 1987.

RAMIREZ GRONDA, Juan; Diccionario Juridico; Edit. Claridad,
Buenos Aires, 1961.

VICENT CHULIA, Francisco; Introduccién al Derecho Mercantil;
Edit. Tirant lo Blanch; Valencia 1993.

VICENT CHULIA, Francisco; Compendio Critico de Derecho Mer-
cantil Tomo I, Edit. Bosch; Barcelona 1991.



Leccion N°. 4

EL ESTATUTO JURIDICO DEL

COMERCIANTE INDIVIDUAL Y SOCIAL

Contabilidad Mercantil, Auxiliares del Comercio
y Auxiliares del Comerciante

La contabilidad mercantil

Segtin Francisco Chulia la contabilidad mercantil debe anali-
zarse sobre tres aspectos:

1. Es un aspecto de la actividad empresarial que consiste en
registrar las operaciones de caracter econdmicas, en cum-
plimiento de un deber publico.

2. Laactividad contable es objeto de una ciencia, que produce
una técnica contable depurada y compleja, un vocabulario
propio y soluciones para expresar los hechos contables.

3. Esun sistema de informacién dirigido a terceros.

La contabilidad es un aspecto de la actividad empresarial y ade-
mas, una parte de la documentacién mercantil, se materializa
en forma de documentos mercantiles contables. El documento
contable contiene una declaracién, denominada anotacion,
asiento contable, que no es una declaraciéon de voluntad, sino
una declaracién de conocimiento o verdad sobre hechos que le
constan o le deben constar al declarante.

En cuanto a la contabilidad, se plantea que un concepto amplio
es el que incluye toda la documentacidn relativa al tréfico y por
consiguiente la correspondencia mercantil. Frente al concepto
anterior, la practica mercantil mostré la necesidad de resumir y
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ordenar las operaciones por medio de libros contables. Los co-
nocidos tradicionalmente como libros del comerciante, se de-
nominan modernamente libros de los empresarios y se clasifi-
can en libros contables, que son aquellos que contienen decla-
raciones de conocimiento; tenemos ademas los libros corpora-
tivos, que son los que documentan negocios juridicos.

El Derecho Contable

72

Se afirma que el derecho contable es el ntcleo del derecho
mercantil como derecho de organizacién de la empresa, regula
la contabilidad formal y material.

2.1 EL DERECHO DE CONTABILIDAD FORMAL

Tiene su expresiéon en el art. 28 CC el cual plantea que “Los
comerciantes llevardn necesariamente:

1. Libro de inventario y balance
2. Libro de diario

3. Libro de mayor
4.

Libro copiador de cartas y telegramas

Las sociedades o compafiias mercantiles o industriales, lleva-
ran también un libro de actas, un libro de inscripciones de las
acciones nominativas y de las remunerativas y un talonario de
las acciones al portador”.

La contabilidad formal sefiala cuales serdn los libros que por
disposicion de la ley el comerciante se obliga a llevar, se refiere
ala representacion externa de los acontecimientos del negocio.
Pero, ademas el art. 30 CC autoriza al comerciante para llevar
libros extras, los que para usarse en juicio deben inscribirse en
el Registro Mercantil. Los libros se presentaran, excepto el copia-
dor de cartas y telegramas, encuadernados foliados y forrados,
al Registrador Mercantil, para que ponga en el primer folio de
cada uno, nota firmada y sellada de los que tuviere el libro, con
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expresién del nombre del comerciante. Se estampard en todas
las hojas de cada libro, el sello del registro, art. 32 CC.

Estos libros se llevaran con claridad, orden de fechas, sin blan-
cos, raspaduras, tachaduras, art. 41 CC. Pero el comerciante
podra salvar los errores u omisiones que advierta al escribir en
los libros, explicando con claridad en qué consisten y exten-
diendo el concepto de como debiera haberse estampado; si ha
transcurrido algun tiempo desde que se cometi6 el error, se
har4 el asiento de rectificacion, afladiendo al margen del asiento
equivocado, la nota correctiva, art. 42 CC.

La contabilidad serd llevada directamente por los empresarios
o personas debidamente autorizadas, sin perjuicio de la res-
ponsabilidad del empresario. Artos. 473, 474, 476 y 477 Pn.
El art. 1089 CC inciso 9, declara culpable a la quiebra del
comerciante que no llevé los libros en forma legal o que hu-
biere ocurrido en falta causando perjuicio a tercero.

El art. 37 CC sefiala cudl es el contenido del libro de inscrip-
cion de las acciones nominativas y el art. 38 sefiala cual serd el
contenido del talonario al portador.

En cuanto a como se llevara el libro copiador de cartas y tele-
gramas, art. 39 CC, debo sefalar que se trata de una institu-
cion en desuso, que ya no se implementa.

Més bien, la disposicion del art. 41 CC si es de aplicacién ac-
tual, en vista que establece la obligacién de conservar ordena-
damente la documentacién.

Pero, sucede que el comerciante no puede destruir la docu-
mentacién una vez que se disuelve el negocio, el art. 46 CC
plantea que la misma se conservard hasta 10 afios después de
la liquidacién, podran ser destruidos o inutilizados, pasado el
tiempo de prescripcién de las acciones.

2.2 EL DERECHO DE CONTABILIDAD MATERIAL

Se conoce como derecho de balance mercantil del resultado
del negocio. Tiene la funcién fundamental de determinar el

73



LECCION N°.4: EL ESTATUTO JURIDICO DEL COMERCIANTE INDIVIDUAL Y SOCIAL.

74

resultado econémico del negocio, refleja la imagen fiel del
patrimonio, de la situacion financiera y de los resultados de la
empresa.

Veamos algunos conceptos bésicos de contabilidad.

El balance general permite disponer de los datos que se re-
quieren para conocer la situaciéon financiera del negocio a una
fecha dada.

En dicho balance (libro) se refleja el activo del negocio, su
pasivo y el capital liquido, art. 33 CC.

El activo: es algo que se posee, ejemplo: dinero en efectivo,
terreno, inventarios, instalaciones de una tienda, cuentas de
clientes pendientes de cobrar.

Pasivo: es una deuda que se tiene, ejemplo: Cuentas por pa-
gar, documentos por vencerse, salarios no cubiertos.

Y el capital: es la participacion de los accionistas, es el interés
financiero neto de los propietarios del activo.

Se define que existe la siguiente ecuacién contable: Activo =
Pasivo + Capital.

Para los accionistas, de un modo definitivo, no se obtiene re-
sultado del negocio hasta que éste se concluye. Pero, resulta
que nadie va a esperar aflos hasta conocer el resultado. Por lo
tanto, se divide el ejercicio en periodos anuales y el cédlculo
del resultado al final de cada uno de ellos. Entonces, no habla-
mos de un balance de liquidacidn, sino, de un balance de con-
tinuaciéon de la empresa.

En cuanto a la partida doble, artos. 29, 35 CC. Al lado izquier-
do de una cuenta se le llama debe, o seccién de débitos o
cargos. Al lado derecho, haber o seccién de créditos o abonos.

DEBE HABER
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Hay que aclarar, que muchas personas consideran erréneamente
que los cargos (debe) representan algo desfavorable. Cuando,
se trata simplemente de identificar dos lados de una cuenta.
Las transacciones se registran en las cuentas en términos de
cargos y abonos. La operacién de verificacion proporcionada
por el sistema de partida doble, se expresa por el hecho de que
cada transaccién es registradas por cargos y abonos iguales.

En cuanto al contenido del libro de diario y mayor, artos. 28,
34, 35 CC.

En el diario se lleva un registro cronoldgico de las transaccio-
nes contables, el primer registro de una operacién se hace en
este libro.

Sobre el libro mayor, después de registrarse una transaccién
en el diario, debera transferirse a las cuentas del libro mayor.

El Cddigo de Comercio en el titulo II de la contabilidad mer-
cantil, de forma interesante en el art. 48 determina a quien se
considera comerciante al por menor: “Se reputa comerciante
al por menor el que s6lo vende directa y habitualmente el con-
sumidor”. Indicando en el art. 47, la obligatoriedad del co-
merciante al por menor de llevar registros contables muy ele-
mentales, consistente en un cuaderno, forrado, foliado y en el
que se asentaran diariamente las compras y ventas que hagan,
tanto al fiado como al contado.

En cuanto al libro de actas de cada sociedad, se consignaran la
letra de los acuerdos, expresando fecha, nimero de sesidn,
cardacter de la misma, nimero de asientos, votos que represen-
tan, votos emitidos, art. 36 CC.

Exhibicion y reconocimiento

Se prohibe hacer pesquiza de oficio por Juez o Tribunal, ni
autoridad alguna, para inquirir si se llevan correctamente los
libros, ni hacer investigaciones, ni examen general de la con-
tabilidad en la oficina del comerciante, art. 43 CC.
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Pero, la ley determina una excepcién en el art 44 CC al plan-
tear, que tampoco podrd decretarse a instancia de parte la co-
municacion, entrega o reconocimiento general de los libros,
correspondencia y demds documentos de los comerciantes,
excepto en los casos de liquidacion, sucesion universal o quiebra.

Otra excepcidén, la encontramos en el art. 45 CC, al sefialar
que fuera de los casos establecidos en el art. 44 sélo podra
decretarse la exhibicién de los libros y documentos de los co-
merciantes, a instancias de parte o de oficio, cuando las perso-
nas a quienes pertenezcan tengan interés o responsabilidad
en el asunto en que proceda la exhibicién,

Es importante, tener presente lo establecido en la Legislacion
Tributaria Comun artos. 111, 113, 114, en cuanto a la facultad
de los auditores para exigir la presentaciéon de los registros
contables y documentacidn; la presentacién de los documentos
y sobre el requerimiento de la informacion.

Auxiliares del comerciante y auxiliares
del comercio
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Se define como auxiliar de comercio, a toda persona que aun
de modo momentaneo y fugaz, emplea su actividad en la mis-
ma direccién o finalidad del comerciante. Queda en virtud de
un contrato obligado a realizar una prestaciéon o periddicas
prestaciones a favor de un comerciante, se convierte por tanto
en auxiliar en su comercio; ejemplos de éstos son los agentes,
martilleros, comisionistas.

Se considera como un auxiliar del comerciante, a los colabo-
radores mercantiles del comerciante, en el cual concurren dos
elementos diferenciadores: la permanencia en el negocio y la
subordinacién al comerciante, que se traduce en un deber de
sumisién y obediencia dentro del organismo mercantil, es decir
es un empleado en el organismo mercantil, nos referimos a los
factores y a los dependientes.
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4.1 AUXILIARES DEL COMERCIO

4.1.1. De los corredores

En el libro I, Titulo III Agentes Intermediario del Comercio, no
queda definido el cardcter de agente, haciendo uso més bien
de los términos mediador y corredor como sinénimos del agen-
te, esto es un error por parte de nuestros legisladores.

La doctrina sefiala que el agente no esta subordinado a ningin
comerciante, ejerce una industria independiente, el agente
acttia siempre en nombre del poderdante, o sea es un repre-
sentante; en cambio el comisionista contrata generalmente en
nombre propio y por cuenta del comitente. El mediador desem-
pefia una pura actividad de aproximacion de los futuros con-
tratantes, su salario lo recibe de ambos comerciantes.

El art. 49 CC define que los corredores son oficiales ptublicos,
reciben su salario de los comerciante y facilitan la conclusion
de contratos.

Los corredores publicos son los que tienen el titulo de profesores
de comercio, deben rendir fianza, y juramento ante el juez
artos. 50, 51 CC.

Estos agentes intermediarios que seflala el c6digo de comercio
no son agentes, porque no acttian a nombre de nadie, sino, en
su propio nombre. El art. 57 CC sefiala que: “....responderan
al comprador y al vendedor de los efectos o valores, asi como
del pago”. Tampoco son simples mediadores de comercio, por-
que no se limitan a poner en relacion a compradores y vende-
dores, sino que asumen responsabilidad, art.57 CC. Planteando
el mismo articulo que “...Esta responsabilidad hacia los con-
tratante los diferencia de los comisionistas”.

Estos corredores de comercio o corredores intérpretes de bu-
ques, actian como delegatarios de fe ptiblica para dar autenti-
cidad a los actos y contratos en que intervienen, artos. 57, 58,
67-70 CC.
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Se discute acerca de su condicion de comerciante, considerando
que el art. 53 CC numeral 1 plantea que no pueden ser corre-
dores los que tienen prohibicidn de comerciar, pero se debe
ser cuidadosos, en vista de que el art. 65 CC sefiala: “Las quie-
bras de los corredores se presumen fraudulentas...”.

Por tanto, concluimos que el corredor es un comerciante, la
prohibicién que sefiala el art. 55, numeral 1 se refiere exclusi-
vamente a comerciar por cuenta propia.

No pueden ser corredores los que tienen prohibido comercio,
los menores de 21 afios, los que fuesen destituidos de este
cargo, los extranjeros no naturalizados; los condenados por
delitos de falsedad, robo, hurto, malversacion de fondos, du-
rante la condena y otro tanto mas, art. 53 CC.

En cuanto a sus obligaciones, el art. 54 CC dice:

— Asegurar la identidad y capacidad legal de las partes para
contratar.

— Proponer negocios claramente y exactos.

— Abstenerse de hacer supuestos falsos.

— Guardar en secreto todo lo relativo a las operaciones en
que participe.

— Expedir certificacién de lo relativo al contrato.

— Responder de la autenticidad de la firma del dltimo ce-
dente.

— Dar fe de la entrega de los efectos y de su pago.

Sobre las prohibiciones el art. 55 CC sefiala:
— Constituirse en asegurador de riesgos en materia mercan-
til.

— Negociar a cuenta de individuos o sociedades que hayan
suspendido pago o hubiesen sido declarados en quiebra o
€en concurso.
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— Desempeiiar las funciones de auxiliar o dependiente de
cualquier comerciante.

— Exigir salario superior al arancel recibido.

— Certificar hechos que no le consten.

— Comerciar por cuenta propia, por si, o por interpdsita per-
sona.

4.1.2. Martilleros.

El art. 71 CC sefiala: “Cualquier comerciante puede ejercer el
oficio de martillero, encargandose de vender al mejor postor
mercaderias u otros bienes muebles, con tal que cumpla con
las disposiciones de los artos. 51-52 y no se halle comprendido
en las prohibiciones del arto. 53”.

Toda venta al martilleo es al contado, art. 76 CC; las ventas de
martillo no podran suspenderse y las especies se adjudicaran al
mejor postor, si de previo se fijé un precio base y no hay ofertas
sobre el mismo, podra suspender el remate, art. 75 CC.

Tienen prohibido los martilleros, art. 74 CC:

1. Pregonar puja sin que el postor la exprese en voz clara.
2. Tomar parte en la licitacién por si o por terceros.
3. Adgquirir objetos en cuya venta se encargd; mediante con-

trato celebrado con el adquirente.

El adjudicatario debera pagar, a las cuarenta y ocho horas de
verificado el remate, si no cancela queda sin efectos la adjudi-
cacion, art. 78 CC.

En lo no previsto, para efectos del martillero, se estara a lo
previsto en las reglas del mandato mercantil y especialmente
lo que rige la comisién para vender, art. 79 CC.
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4.1.3 Agentes de bolsa

El RGBV art. 18, define que los agentes de bolsa son las personas
naturales previamente autorizadas por la bolsa e inscritas en la
Superintendencia de Bancos que se dedican a las operaciones
de corretaje de valores en bolsa.

El mismo articulo determina los requisitos a cumplir: rendirad
fianza o garantia a favor de la bolsa, capacidad legal de dispo-
sicién de su patrimonio, acreditar buena conducta moral y co-
nocida probidad, no estar sometido a pena correccional, no
haber sido cancelada su inscripcién en el registro de agentes.

El agente de bolsa, RGBV art. 20, cumplird las obligaciones
siguientes:

— Llevar libros y registros.

— Proporcionar periddicamente a la bolsa informacion sobre
las operaciones que realice.

— Proporcionar la documentacién que determine la Superin-
tendencia de Bancos.

— Asegurarse la identidad y capacidad legal para contratar
de las personas en cuyos negocios intervengan y de la legi-
timidad de las firmas.

— Proponer los negocios con exactitud, precision y claridad,
absteniéndose de hacer supuestos falsos que induzcan a error
a los contratantes.

— Guardar reserva en todo lo que concierna a las negociacio-
nes que hicieren y no revelar los nombres de las personas
que se las encarguen.

— Expedir, a costa de los interesados que la pidieren, certifi-
cacion de los asientos respectivos de sus contratos.

— Responder legalmente de la autenticidad de la firma del
ultimo cedente en las negociaciones de titulos valores.

— Dar fe de la entrega de los efectos y de su pago, si los
interesados lo exigieren.
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— Celebrar las operaciones sobre los titulos negociados en la
Bolsa.

— Cumplir con las disposiciones legales, estatutarias y regla-
mentarias de la Bolsa.

— Conducir los negocios con lealtad, claridad, precisiéon y
abstenerse de artificios que en cualquier forma, puedan
inducir a error a las partes.

La Bolsa podra amonestar, imponer multas, suspender o can-
celar la autorizaciéon de un Agente de Bolsa, RGBV art. 21.

Se establece como prohibiciones a los agentes de bolsa: co-
merciar en Bolsa por cuenta propia, negociar los valores por
cuenta de individuos o sociedades que hayan suspendido sus
pagos, o que hayan sido declarados en quiebra o en concurso;
art. 22 CC.

4.1.4 Corredores de seguros

La LGIS art. 78, define que los corredores de seguro son los
comerciantes individuales o sociales que se dediquen por cuen-
ta y en nombre propio a solicitar, negociar u obtener seguros, a
nombre de asegurados diferentes de ellos mismos expedidos
por cualquiera de las empresas aseguradoras.

Los corredores de seguros se obligan a actuar por medio de
sus miembros, sin que la representaciéon pueda delegarse, a
menos que lo hagan por medio de agencias de seguro o de
agentes de seguro.

4.1.5 Agencias de seguro

Son las sociedades mercantiles de caracter colectivo constitui-
das por agentes de seguros debidamente registrados en la Su-
perintendencia de bancos, teniendo por objeto ofertar seguros
a nombre de uno o varias empresas aseguradoras, promover la
celebracion de los contratos y obtener renovacion, LGIS art. 80.
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4.1.6 Comisionistas

El comisionista ejerce en materia una funcién similar a la de
un mandatario en materia de derecho comun, ejecutando actos
de comercio en remuneracion y por cuenta de otras personas;
lo anterior esta previsto en el art. 398 CC.

Intervienen en esta relacion dos sujetos, el comitente que es
el que confiere la comision y comisionista el que la ejecuta,
art. 398 CC.

En relacidn a la formalidad para el otorgamiento de la comi-
sién, puede ser en escritura publica o documento privado, in-
cluso puede ser verbal, pero en ese caso requiere la ratificacion
por escrito antes de que él concluya el negocio, art. 399 CC.

La autonomia de la voluntad se expresa en el art. 400 CC en
cuanto a que el comisionista es libre de aceptar la comisién.
Si el comisionista realiza cualquier gestién en el desempefio
del encargo, se obliga a continuarlo hasta finalizarlo, ya que
se entiende la aceptacién técita, art. 401 CC. Si el comisio-
nista rehusa la comisién, se obliga a efectuar todas las dili-
gencias necesarias para la conservacion de los bienes que el
comitente le hubiere remitido, aclara la ley que no debe en-
tenderse lo anterior como una aceptacién tacita del encargo,
art. 402 CC.

Es importante considerar que el comisionista se obliga a comu-
nicar que rehusa la comisién o de cumplirla de forma expresa
o tacita, en caso contrario sera responsable de los dafios que
sobrevengan, art. 403 CC.

El comitente podra en cualquier tiempo revocar la comisidn,
art. 433 CC.

En cuanto al cumplimiento de la comisién, podra el comisionis-
ta desempeiiar por si los encargos que recibe y no puede dele-
garlos sin estar autorizado para ello, art. 405 CC; el comisionis-
ta, salvo pacto en contrario, podra desempeiar la comisién en
su propio nombre o en el de su comitente, art. 408 CC; cuando
contrate en nombre propio, tendrd acciéon y obligacién directa
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con las personas con quienes contrate, sin tener que declarar
quien es la persona del comitente, salvo en caso de seguros,
art. 409 CC. Pero, si el comisionista contrata en nombre del
comitente no contrae obligacién propia, art. 410 CC.

El comisionista esta obligado a desempefiar el encargo en base
a las instrucciones recibidas por el comitente, no podra actuar
en contra de esas instrucciones, art. 411 CC. En lo no previsto
consultara al comitente, si no fuere posible, actuara con pru-
dencia, cuidando el negocio como si fuere propio, art. 412
CC. Pero, responderd de la indemnizacién de dafios y perjui-
cios, a favor del comitente, cuando exceda sus funciones o en
violacién del encargo, art. 414 CC.

No se obliga a ejecutar el encargo si su cumplimiento exige
provisidn de fondos, art. 406 CC. Pero, queda obligado, si de
previo se comprometid a suministrarlos, art. 407 CC. Ademas,
si la comisién resulta arriesgada, podra suspenderla, informan-
do al comitente, art. 413 CC.

En relacién a los fondos, sera de cuenta del comisionista la
pérdida o dafio del numerario que tenga en su poder, art. 417
CC. Si invierte los fondos recibidos de manera distinta al en-
cargo, abonara el capital, intereses, y de la indemnizacién de
dafios y perjuicios, art. 418 CC.

El comisionista se encuentra sometido a otras limitaciones es-
tablecidas en la ley, éstas son:

— Responderd de los efectos y calidad de la mercancia, art.
419 CC.
— Responde de la conservacién de la mercancia, art. 420 CC.

— No podréd alterar las marcas de los efectos comprados o
vendidos o confundirlos con otros, art. 425 CC.

— No podra comprar para si lo que se le orient6 vender, no
venderad lo que se le encomendé comprar, sin autorizacion,
art. 424 CC.
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— Sin autorizacién no prestara, ni vendera a plazos o al fia-
do, art. 426 CC; si es autorizado no podrd realizarlo a per-
sonas de insolvencia notoria, art. 427 CC; si vende a pla-
zo, debidamente autorizado, notificard al comitente, de
inmediato el nombre de los compradores, art. 428 CC.

— De no efectuar la cobranza remuneracion, serd responsa-
ble de los perjuicios que cause, art. 429 CC.

Una vez concluida la comision, rendira cuenta de su comision,
art. 423 CC.

Tiene derecho a la remuneracién por su trabajo, art. 430 CC; a
ser reembolsado por todos los gastos realizados, art. 431 CC; a
su vez puede hacer uso del derecho de retencion; art. 432 CC.

4.1.7 Agente aduanero

La RLDGIA art. 6 sefiala que los agentes aduaneros son los
designados por las leyes y demds disposiciones aduaneras en
virtud de sus funciones publicas o privadas para que interven-
gan en actos u operaciones de comercio exterior y que poseen
la calidad de fiadores solidarios.

El PMCAUCA art. 94 establece que el agente de aduanas es un
auxiliar de la funcién publica aduanera autorizado para actuar
en su cardcter de persona natural por el Ministerio de Hacienda
o Finanzas. Es un auxiliar de la funcién publica aduanera, sin
perjuicio de las obligaciones que lo vinculan a su mandante y
de otras que puedan imponer las leyes y reglamentos. Se obliga
a desempeiiar personalmente y habitualmente sus funciones;
llevar registros contables, registro de todas las operaciones,
tramites y regimenes aduaneros en que intervenga; conservar
durante cinco afios los registros, legajos, documentos; constituir
y mantener al dia una garantia no menor de US 10.000.00;
acreditar la personeria con que actia; firmar las declaraciones
aduaneras; recibir anualmente curso de actualizacion, PMCAU-
CA art. 95; es responsable solidario junto al mandante por el
pago del adeudo, siendo responsable patrimonial frente al fisco
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por las infracciones en que incurran sus empleados registrados
en la aduana, PMCAUCA art. 97.

4.1.8 Agente de transporte

El PMCAUCA plantea en el art. 99 que agente de transporte es
la persona natural o juridica que representa a las empresas
que se dedican al transporte internacional de mercancias. El
RLDGIA art. 6 plantea que transportista es el responsable por
la entrega de las mercancias en la aduana de destino y responde
ante la aduana por el pago de los tributos, si la mercaderia no
llega en su totalidad a su destino. También, encontramos que
el art. 369 CC se refiere al porteador como comerciante o que
se dedique a verificar transportes para el publico.

4.1.9 Bolsas de comercio

Seniala el art. 81 CC: “Las bolsas de comercio, los mercados,
las ferias y demas lugares de contratacion, seran regidas por
leyes y reglamentos especiales”.

Como parte de esa regulacién tenemos el Reglamento de la
Bolsa de Valores, la bolsa se constituye como sociedad
anénima, previa autorizacion de la Superintendencia de Ban-
cos, con un minimo de 10 socios, art. 5; con un capital social
a ser determinado por la Superintendencia de Bancos, art. 6;
se determina un procedimiento para lograr la autorizacion
respectiva, art. 7.

Opera en el pais desde hace mas de 25 afios, la Subasta Nacio-
nal de Ganado, siendo una sociedad mercantil, privada.

También, opera la bolsa agropecuaria, denominada Bolsa Agro-
pecuaria S. A, la cual se constituyé como sociedad anénima
privada. Pero, con la salvedad de que no hay regulacion espe-
cifica sobre ese tipo de actividad.

Ademas, operan agencias de viaje, agencias navieras y agencias
de bienes raices.
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4.1.10 Agente naviero general

La LGTA art. 3.20 plantea que es toda persona natural o juridi-
ca que actiia en nombre del armador u operador como manda-
tario o comisionista mercantil y esta facultado para represen-
tar a su mandante o comitente en los contratos de transporte
de mercancias y de fletamento, nombrar agente naviero con-
signatario de buques y realizar los demas actos de comercio
que su mandante o comitente le encomiende.

4.1.11 Agente consignatario de buques

Sefiala la LGTA art. 3.21 que es toda persona natural o juridica
que actia en nombre del armador u operador como mandata-
rio o comisionista mercantil y esta facultada para realizar ante
las autoridades portuarias y administrativas locales, los trami-
tes requeridos para la admisién, permanencia y salida de un
buque de puerto nacional.

4.1.12 Agente maritimo

El art. 3.19 LGTA plantea que es toda persona natural o juridica
encargada por cuenta del propietario, fletador o armador de
un buque o del propietario de la carga, de intervenir en opera-
ciones de comercio maritimo para preservar entre otros algunos
de los servicios siguientes: negociar y ajustar la compraventa
de un buque, negociar y supervisar el fletamento de un buque,
cobrar el flete, gestionar la documentaciéon aduanera de la
carga, hacer lo necesario para obtener y tramitar la documen-
tacion y toda disposicion para el envio de la carga, organizar
la llegada y salida del buque, hacer lo necesario para el servicio
del buque durante la permanencia en el puerto.

Pero, no olvidemos otros auxiliares de la actividad empresarial,
los que se rigen por leyes especificas y que guardan relaciéon
con la delegacién de fe publica, tal es el caso del abogado y
notario publico y el contador publico autorizado; ademas em-
presas que ofrecen el servicio de auditorias. Destaco el art.
272 CCCR, el cual considera como agentes auxiliares del
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comercio a: los comisionistas, corredores jurados, factores,
porteadores, agentes viajeros, representantes de casas extran-
jeras, dependientes y los agentes o corredores de aduana.

4.2 AUXILIARES DEL COMERCIANTE

4.2.1 Dependientes

El art. 435 CC plantea que se reputan dependientes los que
desempefian constantemente alguna o algunas gestiones pro-
pias del trafico, en nombre o por cuenta del propietario de
éste. Esto implica que la prestacion de trabajo ha de hacerse
en interés ajeno, o sea, a favor de la persona que contrata el
trabajo; la prestaciéon de trabajo se hace por una retribucidn,
al comerciante le corresponde la potestad de mando y direc-
cion, siendo por tanto una relacién jerarquica o juridica.

En relacién al desempefio de su trabajo, el art. 448 CC esta-
blece que los actos de los dependientes obligan a su principal
en todas las actividades que le encomendé. Los dependientes
vendedores, se reputan autorizados para cobrar el importe de
las ventas y extender el recibo respectivo, siempre que las ven-
tas sean publico y al por menor; o siendo al por mayor, se
hayan realizado al contado y el pago hecho en el almacén, art.
449 CC. En el caso de los dependientes viajantes, autorizado
por escrito para gestionar negocios o realizar operaciones de
trafico, obliga a su principal dentro del marco de sus atribu-
ciones, art 450 CC. Cuando el dependiente recepciona merca-
derias, por encargo del principal, se tendra como hecha por el
principal, art. 451 CC. No podra el dependiente delegar en
otros el encargo, salvo que tenga autorizacién, art. 452 CC. Si
el dependiente, en el desempeiio del cargo, causa perjuicio al
principal por malicia, negligencia o infraccién de las 6rdenes
o instrucciones que hubiere recibido, sera responsable, art. 453
CC. Pero, también el principal indemnizara al dependiente de
los gastos que hiciere y pérdidas que sufrieren en el desempe-
fio de su encargo, art. 452 CC.
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4.2.2 Factores

Determina el art. 435 CC que se reputan factores los que ten-
gan la direccidn de alguna empresa o establecimiento fabril o
comercial, o estan autorizados para contratar respecto a todos
los negocios concernientes a dichos establecimientos o em-
presas, por cuenta y a nombre de los propietarios de los mis-
mo. Sobre las principales caracteristicas del cargo destaco las
siguientes: Amplitud de su poder, esto implica capacidad ne-
cesaria para obligarse art. 436 CC; estabilidad, los actos y con-
tratos ejecutados por el factor seran validos respecto del prin-
cipal, mientras no llegue la comunicacién de la revocacion del
poder, artos. 445, 446, 447 CC.

En cuanto al desempefio de sus actividades, establece el art.443
CC que las multas aplicadas al factor en el ejercicio de sus
funciones, se hardn efectivas en bienes del principal. El factor
negociara y contratara a nombre del principal, debiendo ex-
presarlo en los documentos que suscriba, pero puede contra-
tar en nombre propio, art. 437 CC. Cuando el factor contrate
en nombre propio, pero por cuenta del principal, el contratan-
te podra dirigir su accién contra el factor o el principal, art.
440 CC. Si el contrato celebrado por el factor recae sobre ob-
jetos comprendidos en el giro o trafico de que sean encarga-
dos, se entienden hechos por cuenta del principal, ain cuando
el factor no lo haya expresado, o haya transgredido sus facul-
tades o cometido abusos de confianza, art. 441 CC. Incluso,
obliga al principal, atin cuando los contratos sean ajenos al
giro del negocio, siempre y cuando haya obrado con orden,
art. 442 CC. Cuando el principal interesare al factor en alguna
operacion, con respecto a ella y con relacién al principal, el
mismo se reputa asociado, pero no tendra ese caracter, ni el
de socios, si el principal le interesare en las utilidades del giro,
en ese caso el interés se reputa sueldo, art. 444 CC. Para evitar
actos desleales de comercio, determina el art. 438 CC que sélo
autorizado por el principal, el factor podra traficar en nego-
cios del mismo género de las que hiciere en nombre del prin-
cipal. Con el fin de evitar cualquier confusién en cuanto a la
responsabilidad y proteger el trafico, sefiala el art. 439 CC que
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en los contratos que suscriba el factor con tal caracter, se obli-
ga el principal y sus bienes, pero si contrata en nombre propio
se obliga directamente. En cuanto a las responsabilidad del
factor para con el principal, el art. 454 CC dice que sera res-
ponsable el factor del perjuicio que cause a los intereses del
principal, por malicia, negligencia o infraccidon de érdenes o
instrucciones recibidas. Pero a la vez, el principal indemnizara
al factor de los gastos que hiciere y pérdidas sufridas en el
desempefio del cargo, art. 453 CC.
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Leccion N°. 5

SOCIEDADES MERCANTILES

Teoria de sociedades

La importancia del derecho de sociedades, dentro del derecho
mercantil, se explica cuando se advierte que son cada vez mas
empresarios sociales los que ejercitan la actividad Mercantil.
Incluso, en economias desarrolladas, la figura del comerciante
individual es una simple referencia histdrica.

Es necesario aclarar, que este comportamiento no es ocasional,
la explicacion es simple, muchas de las actividades econémicas
requieren el aporte de grandes capitales, presencia de inversio-
nistas extranjeros, certeza de las instituciones financieras sobre
la capacidad econdmica del solicitante de un crédito, la difu-
sion de contratos como el de franquicia y joint-venture, dispo-
ner de capacidad competitiva; la complejidad de la actividad
empresarial requiere de una direccién mds compleja y no el
simple criterio o capricho de un solo empresario, ademas existe
menos riesgo debido a que la responsabilidad es limitada, etc.
En fin, las personas se unen para realizar una actividad que
reporte beneficios y recuperacién de la inversion.

Afirma Vicent Chulia, que el derecho de sociedades es la parte
mads importante y caracteristica del derecho mercantil, como
derecho de la institucionalizacién de la economia. En donde
el contrato de sociedad, junto a los contratos de intercambio
de bienes y servicios y el derecho de propiedad, es la institu-
cién que ha servido para organizar la economia capitalista.
Entonces, la sociedad tiene un doble aspecto institucional y
contractual. Sostiene Ignacio L. Osborne, en la obra de San-
chez Jiménez, que la sociedad tiene su origen en un acto de
naturaleza negocial, cumplidos los requisitos se le reconocera
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la personalidad juridica. Aunque, diversos tratadistas afirman
que excepcionalmente puede faltar el origen negocial de la
sociedad, ya que en ocasiones falta el origen contractual cuan-
do el Estado se constituye en tinico accionista; incluso, en los
supuestos normales de sociedades nacidas de un contrato,
modernamente, se observa la tendencia a destacar los ele-
mentos institucionales sobre lo contractuales, al separar la
sociedad de sus socios sometiéndola a un régimen que atien-
da, junto con los socios, a otros intereses dignos de tutela
como son los relacionados con la empresa de la que es titular
la sociedad, esto se expresa con claridad en las llamadas so-
ciedades de capital.

Concepto

94

El c6digo de comercio no establece un concepto sobre sociedad
mercantil, por ello recurrimos al cddigo civil art. 3175 y por
tanto dispondremos de un concepto unitario: “Se llama socie-
dad el contrato en virtud del cual, los que pueden disponer
libremente de sus bienes o industrias, ponen en comun con
otra u otras personas, esos bienes o industrias, o los unos y las
otras juntamente con el fin de dividir entre si el dominio de
los bienes y las ganancias y pérdidas que con ellos se obtengan,
o s6lo las ganancias y pérdidas”.

Retomo el concepto que sobre sociedad mercantil establece el
art. 17 CCS: “... Sociedad es el ente juridico resultante de un
contrato solemne, celebrado entre dos o mas personas, que
estipulan poner en comun, bienes o industria, con la finalidad
de repartir entre si beneficios que provengan de los negocios a
que van a dedicarse. Tales entidades gozan de personalidad
juridica, dentro de los limites que impone su finalidad y se
consideran independientes de los socios que las integran”.

El interés surge, en cuanto a cual debe ser el criterio distintivo
de la sociedad mercantil fuera de la esencia del contrato socie-
tario; se afirma que no puede ser un criterio delimitador el de
la personalidad juridica, ya que este elemento no es propio de
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la sociedad mercantil; entonces tomaremos como elemento
delimitador el art. 118 CC en donde se establece la clasifica-
cion de las sociedades mercantiles; asi como el art. 121 CC el
cual deja constancia de la forma de constitucién, escritura
publica y ademsds el art. 13 CC libro segundo A, inscripcién en
el Registro mercantil. En conclusién, el concepto legal de la
sociedad mercantil estara determinado por un elemento real o
material, representado por la naturaleza de su actividad, art.
6 CC; y por un elemento formal, es decir la forma de constitu-
cion, escritura e inscripcion, artos. 13, 121 CC.

Naturaleza contractual

No cabe duda acerca de la naturaleza contractual del acto consti-
tutivo de la sociedad, el art. 121 CC sefiala: “todo contrato de
sociedad debe constar en escritura publica...” y complementa el
art. 122 CC al plantear que toda ampliacién es en base a esas
formalidades, salvo lo sefialado para las sociedades anénimas.

Pero, es importante mencionar que las partes, para efectos de
la validez del contrato social, deben cumplir con los requisitos
de validez, art. 125 CC. Es conveniente tener siempre presen-
te lo dispuesto en el art. 205 CC, o sea la ley faculta al Regis-
trador para no inscribir la escritura de constitucién y los esta-
tutos en determinadas circunstancias, siendo una de ellas no
cumplir con lo establecido en el art. 124. Los requisitos de
validez para la sociedad en nombre colectivo y en comandita
simple estan contemplados en el art. 123 CC; los requisitos de
validez de la sociedad anénima y comandita por acciones los
encontramos en el art. 124 CC.

De incumplir con cualquiera de los requisitos de validez, hace
que ésta se considere nula, art. 125 CC, estas sociedades nulas
se conocen como sociedad de hecho. Aunque la ley contempla,
en aras de la proteccion del trafico, que la falta de requisitos o
de escritura publica, no podra alegarse como excepcioén contra
un tercero que contrataré con la sociedad, respondiendo solida-
riamente los socios que se involucraron en la transaccién, art.
126 CC. En cuanto al art. 127 CC, que es cuando la nulidad se
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declarase estando pendiente la sociedad de hecho, sefiala el
Dr. Anibal Solérzano que una sociedad cuya causa es licita, no
puede producir efecto alguno, el aporte comtn ha creado ma-
terialmente una comunidad de hecho la que no podra destruir
la existencia del pasado; cada uno de los comuneros puede
exigir la restitucidon de su aporte y reclamar los beneficios en
proporcién, tomando en cuenta las pérdidas.

Se afirma que el contrato de sociedad tiene algunas caracteris-
ticas propias, éstas son, de que se trata de un contrato plurila-
teral y no bilateral. Es decir, lo que caracteriza al contrato no
es la naturaleza de la prestacion, sin que las prestaciones in-
gresan en la sociedad y no tienen que ser equivalentes. Es un
contrato de naturaleza organizativa, de caracter duradero y
de colaboracioén.

En dicho contrato destacamos los siguientes elementos esencia-
les: consentimiento, objeto y causa. En relacién al consentimien-
to, este debe ser exento de vicios sobre todo el contenido del
contrato, cualquier persona natural o juridica puede constituir
sociedades siempre que tenga capacidad suficiente. Sobre el
objeto del contrato, debe entenderse como el objeto de las obliga-
ciones de los socios, o sea los aportes al capital social, dichos
aportes son esenciales para contribuir al fin comtn. Siendo im-
portante diferenciar el objeto del contrato y la aportacién de
capital, de lo que se denomina el objeto social, el giro del negocio.

En cuanto a la causa, la respuesta es simple, la sociedad se
constituye para el ejercicio de una actividad que proporcione
beneficios o ganancias.

Personalidad juridica

96

Sostienen diversos tratadistas que la personalidad juridica es la
técnica de organizacién unitaria de un patrimonio o de un gru-
po de personas mediante el reconocimiento por el derecho de
la titularidad de derechos subjetivos asi como de obligaciones.
Significa el reconocimiento al principio de separacién entre el
patrimonio social y el patrimonio de los socios.
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La organizacién de las sociedades mercantiles, sociedades sin
fines de lucro, y cooperativas se basa en el reconocimiento de
la personalidad juridica, aunque la forma de adquirirla es di-
ferente.

En relacién a la personalidad juridica, se sostiene que es la
forma perfecta de organizacién, teniendo dos aspectos: Como
organizacién financiera, al crear un patrimonio propio, con su
activo y pasivo, con separacién del patrimonio de los socios; y
como organizacién corporativa, basada en la administracién y
representacién de este patrimonio por unos administradores,
que actuan en nombre de la sociedad, comprometiendo el pa-
trimonio de ésta y con la intervencion de los socios.

La sociedad tiene un nombre propio, razén social o denomina-
cion social; nacionalidad propia, domicilio social, contabili-
dad, capacidad de operar y todos aquellos derechos que no
sean personalisimos.

Sociedad y empresa

Existen diferencias entre los conceptos sociedad y empresa,
veamos algunos de estos rasgos diferenciadores establecidos
por Garrigues: La sociedad mercantil es una persona juridica
la empresa no; la empresa es un concepto econdémico, la socie-
dad es un concepto juridico igual que el de empresario; la
organizacion de la sociedad es la organizacion juridica del
colectivo, la empresa es la organizaciéon econdmica de las fuer-
zas productivas.

Clasificacion

El art. 118 CC establece la clasificacién siguiente:

Sociedad Colectiva: Es aquella en que los socios hacen el
comercio bajo una razén social y son personal y solidaria-
mente responsables de las deudas sociales, art. 137. Es una
sociedad que repara en la confianza de las personas, ningin
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socio puede ceder su parte social, sino, con el consentimiento
del resto.

Sociedad en Comandita: Coexisten dos categorias de so-
cios, unos (gestores) responden de las obligaciones
solidariamente e ilimitada; los otros, comanditarios, respon-
der de las deudas y pérdidas hasta la concurrencia de aporte
de capital, art. 192.

Sociedad en Comandita por Acciones: Coexisten dos
categorias de socios, los gestores son solidarios e ilimitada-
mente responsables de las obligaciones; los comanditarios es-
tan limitados al importe de sus acciones, art. 287.

Sociedad Andénima: Formacién de un fondo comun,
suministrado por accionistas, responsables hasta el monto de
sus respectivas acciones, administrada por mandatarios revo-
cables, art. 201.

En el derecho comparado y doctrinariamente, las sociedades
mercantiles se dividen en sociedades personalistas y de capi-
tal. Esta clasificacion responde al régimen de responsabilidad
de sus socios. Son personalistas, aquellas en que los socios o
parte de ellos responden de las deudas sociales de manera
personal o ilimitada y solidaria (sociedad colectiva y sociedad
comandita); las sociedades de capital tienen como rasgo co-
mun, que sus socios responden de las deudas sociales hasta el
limite de sus aportaciones realizadas o prometidas.

Aunque, destaco que el art. 18 CCS determina que: “Las
sociedades se dividen en sociedades de personas y sociedades
de capital; ambas pueden ser de capital variable. Son de per-
sonas: las sociedades en nombre colectivo o sociedades colec-
tivas, las sociedades en comandita simple, las sociedades de
responsabilidad limitada; son de capital: las sociedades and-
nimas, las sociedades en comandita por acciones o sociedades
comanditarias por acciones. Solamente podran constituirse so-
ciedades dentro de las formas reguladas por la ley”. Los artos.
13 y 299 CCH establecen que las sociedades mercantiles po-
dréan ser de capital variable; el capital social sera susceptible
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de aumento por aportaciones posteriores de los socios o por la
admisién de nuevos socios.

Es necesario mencionar que en Espafia y paises miembros de
la Unién Europea; en Centroamérica, Costa Rica y Panama,
regulan la Sociedad Unipersonal de Responsabilidad Limita-
da. Se entiende que este tipo de sociedad es la que constituida
por un unico socio, sea persona natural o juridica, o la
constituida por dos o mas socios, cuando todas las participa-
ciones hayan pasado a ser propiedad de un tinico socio.

Otra figura a mencionar, es la denominada Agrupacién Europea
de Interés Econdmico, las que tendran personalidad juridica y
caracter mercantil, tienen como finalidad facilitar el desarrollo
o mejorar los resultados de la actividad de sus socios, no tiene
animo de lucro para si misma, su objeto se limita exclusiva-
mente a una actividad econémica auxiliar de la que desarrollen
sus socios.

Cabe sefialar que existe un proyecto en la Unién Europea desde
1972, para regular la sociedad europea; menciono todo lo ante-
rior, para enfatizar cdmo en el mundo se trabaja para moder-
nizar y adaptar a la realidad econémica el régimen juridico de
las sociedades.

Es necesario mencionar que en septiembre de 1967 se dio a
conocer las Bases Generales para la redaccién de una Ley Uni-
forme Centroamericana de Sociedades Andnimas circuladas
por el Instituto Centroamericano de Derecho Comparado.

Asociaciones de comerciantes

El cddigo de comercio también reconoce las asociaciones co-
merciales, que se clasifican en momentaneas y en participacion.
Las asociaciones no adquieren personalidad juridica distinta
de la de los socios, artos. 120, 329 CC.
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Estas asociaciones no estan sujetas a las formalidades prescritas
para la formacién, modificacion, disoluciéon y liquidacién de
los sociedades, art. 333 CC.

Las asociaciones se regiran, salvo lo establecido en el titulo III,
capitulo VIII, por lo convenido entre las partes.

Son asociaciones momentdneas aquellas que tienen por objeto
ejecutar una o varias operaciones determinadas en comercio.
Los asociados se obligan solidariamente por los terceros con
quienes contratan, art. 330 CC.

Las asociaciones en participacién, son aquellas donde se inte-
resan una o mas personas en operaciones mercantiles que eje-
cutan en su propio nombre una o varias, en beneficio de todas.
Si el que contrata constituye una sola entidad juridica, los par-
ticipes no tienen responsabilidad alguna en relacién con ter-
ceros, art. 331 CC.

Informe
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El Dr. Modesto Barrios en el informe elaborado sobre el Pro-
yecto de un nuevo cédigo de comercio, sobre la compaiiia co-
lectiva limitada, sefiala que no existe en ninguno de los cédigos
modernos consultados, la disposicion que permita el estable-
cimiento de sociedades colectivas limitadas. El concepto de la
sociedad colectiva ha sido siempre el de una responsabilidad
sin limites; se ha considerado que cada socio en resguardo de
su crédito afecta todos sus bienes con esa responsabilidad. Se
ha pensado sin duda que sélo de esa manera tales sociedades
podrian captarse la confianza del publico y al propio tiempo
garantizarle debidamente. La ilimitacién puede ser un cebo
para los incautos que sabiendo que cada socio es persona acau-
dalada que responde con todos sus bienes, no temen entregar-
les grandes sumas de dinero que después quizds no recupe-
ran. He creido, pues, mds aceptable la ley norteamericana,
permitiendo la limitacién de la responsabilidad en la sociedad
colectiva, confirmando asi también las leyes especiales que en



nuestro pais se han dado autorizandola para la comandita como
medio de fomentar el espiritu de empresa en forma asociada
de que tanto necesitan nuestros paises.
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Leccion N°. 6

SOCIEDAD COLECTIVA - SOCIEDAD DE

RESPONSABILIDAD LIMITADA -
SOCIEDAD COMANDITA SIMPLE

Antecedentes

El origen de la sociedad colectiva se situa en la Edad Media,
en el seno de las familias de mercaderes. Se considera fruto de
una evolucién que va desde las frecuentes comunidades for-
madas por los hijos, hacia comunidades de trabajo que se de-
dican al ejercicio del comercio, en las que intervienen personas
extrafias a la familia, pero vinculadas siempre entre si por una
relacién de confianza, por lo que destaca, desde entonces, el
cardcter personalista Intuito-personae de la sociedad.

Su reconocimiento legislativo lo encontramos en las ordenanzas
francesas de 1673, en cuya regulacidn de la sociedad general
aparece ya el dato de la responsabilidad solidaria. Las orde-
nanzas de Bilbao lo contemplan con los rasgos de la actual
compaiiia colectiva, como son la actuacién en nombre de todos,
la responsabilidad personal e ilimitada de los socios. El cédigo
de comercio francés de 1807 y los espafioles de 1829, el ac-
tual; al igual que el mexicano de 1854 y 1883, la regulan de-
nomindndola “colectiva”: Sociedad en nombre colectiva, com-
paifiia colectiva, compaiiia regular colectiva.

Aunque, histéricamente, este tipo social sirvié para reunir im-
portantes capitales y participaciones en grandes empresas fa-
miliares, en la actualidad se utiliza menos, ya que se recurre a
otras formas sociales.
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La sociedad limitada, hermana menor de la anénima, nace en
el trafico mercantil europeo en la segunda mitad del siglo XIX.
Su principal razén de existir radica en las dificultades estructura-
les del régimen legal de las anénimas para adaptarse a organiza-
ciones empresariales de modestas dimensiones, con pocos socios
y no excesivo capital, cuyos miembros querian aprovecharse
del privilegio de la limitacidn de responsabilidades. Europa con-
tinental se acogié al sistema de dos modalidades: Sociedad
Anénima y Sociedad de Responsabilidad Limitada, en cambio
Inglaterra no adopto este sistema de doble modalidad. Esta so-
ciedad nacié de experiencias inglesas y de reflexiones alema-
nas. En Inglaterra nacié con el nombre de “Private Company” y
se difundié mucho, era una sub especie de la sociedad anénima,
con un nimero maximo de socios, sus estatutos no requerian se
aprobaran por autoridad publica, no podian ofrecer al publico
sus acciones. Siendo Alemania el primer pais que dotd a la socie-
dad de responsabilidad limitada de una ley especial.

Ordenamiento unitario
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En la lecciéon anterior destacamos parte de la exposicion de
motivos del Dr. Modesto Barrios donde expresa que la legislacion
consultada no dispone de regulaciones en materia de la sociedad
limitada, siendo esa la causa para que el régimen juridico de la
sociedad colectiva y el de la sociedad de responsabilidad limita-
da en nuestro cédigo de comercio fuera Unico, es decir, se apli-
ca para ambas sociedades entre los artos. 133-191. Siendo im-
portante, insistir en cuanto al hecho de que ambas sociedades
tienen elementos que les diferencian.

La sociedad de responsabilidad limitada se ubica dentro de las
sociedades de capital, esto se basa conforme el principio de
determinar el capital, es decir el mismo nace como capital
determinado tnico; el capital es fundacional por cuanto sirve
para indicar a los acreedores cual es el patrimonio que ha de
servir de garantia para las deudas contraidas; otro elemento
diferenciador es el relacionado a la responsabilidad limitada
de los socios.
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En la sociedad colectiva dos o mas socios utilizan una denomi-
nacién subjetiva, razén social; los socios responden por las
deudas sociales; no cabe transmitir la condicién de socio sin el
consentimiento de todos; la modificacion del contrato social
exige el consentimiento de todos los socios.

Destaco los elementos diferenciadores entre ambas sociedades,
ya que al analizar nuestro régimen juridico encontramos lo
contrario, es decir solamente un articulo establece la diferencia
entre ambas sociedades, me refiero al art. 137 CC.

Requisitos de validez

Recordemos las disposiciones de los artos. 121-123 CC.
— Todo contrato de sociedad debe constar en escritura pu-
blica.

— Cualquier reforma al mismo, debe formalizarse con las
mismas solemnidades.

— Contenido de la escritura o contrato social: Los requisitos
de validez se clasifican en personales y reales.

Son personales:

A. alos socios: generales de ley.

B. alasociedad: nombre o razén social, duraciéon de la socie-
dad, domicilio.

Son reales:

A. el aporte en dinero o bienes, es este caso indicar las bases
de evaluacion.

B. las cantidades que se asignaran a cada socio para sus gas-
tos particulares.
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Requisitos de Validez:

a) Generales de los socios

b) Negocios sobre el giro de la sociedad

¢) Razén o firma social

d) Aporte de capital de cada socio

e) Domicilio de la sociedad

f) Duracion de la misma.

Hay que tener presente la LGIS art. 80, norma que establece
que las agencias de seguros, deben constituirse bajo la mo-
dalidad de sociedades colectivas, constituidas por agentes de
seguros debidamente registrados en la Superintendencia. En
este caso se aplica lo que doctrinariamente se denomina con-
trato de empresa, es decir la condicién para operar como

agencia de seguro consiste en constituirse de previo como
sociedad mercantil.

Concepto
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La Ley mexicana de sociedades define asi: “Sociedad en nombre
colectivo es aquella que existe bajo una razon social y en la
que todos los socios responden de modo subsidiario, ilimitada
y solidariamente de las obligaciones sociales”.

El cédigo alemdn de 1869 define: “Hay sociedad de comercio
en nombre colectivo cuando dos o mas personas fundan el
comercio bajo una razén social comtn y cuando la responsa-
bilidad de cada uno de los socios no esta limitada a un aporte”.

El art. 137 CC sefiala: “Los socios colectivos indicados en la
escritura social, son solidariamente responsables de todas las
obligaciones legalmente contraidas bajo la razén social”.

El CC de Espafia art. 1 define que: “En la sociedad de respon-
sabilidad limitada, el capital, que estara dividido en participa-
ciones sociales, se integrara por las aportaciones de todos los
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socios, quines no responderan personalmente de las deudas
sociales”.

El CC de Argentina sobre la sociedad de responsabilidad li-
mitada art. 146 sefiala: “El capital se divide en cuotas; los
socios limitan su responsabilidad a la integracién de suscriben
o adquieran sin perjuicio de la garantia a que se refiere el
art. 150”.

El CC art. 137 establece: “Pueden por pacto los socios limitar
su responsabilidad, con tal que se agregue a la razdn social la
palabra: limitada”

Partiendo de las disposiciones anteriores, lo cual permite dis-
poner de conceptos o esbozos sobre lo que se entiende sobre
cada una de las sociedades, encontramos caracteres que la ley
asigna a este tipo de sociedades, comentemos los mismos.

Nombre o razon social

Antes de empezar sus operaciones pondrd de conocimiento
del publico su constitucién, razén social, objetivo y firma de
los socios. Esta es una disposicidon de caracter imperativa, de-
bido al caracter de las relaciones de comercio, art. 133 CC.
Recordemos la obligatoriedad de inscripcion en el Registro
Mercantil, establecida en el art. 19 CC.

La razdén social es la férmula enunciativo de los nombres de
todos los socios o algunas de ellas, agregando estas palabras:
“y compaiiia”, art. 134 CC. El nombre de la sociedad no es una
denominacién social, sino una razén social, integrada por los
nombres y apellidos de unos o varios de sus socios, rigiendo el
principio de veracidad en su composicion, es decir se prohibe
la inclusién de quien no pertenezca a la compaiiia artos. 135,
136 CC, no pudiendo ser de fantasia. La razén social debe ser
un elemento de publicidad respecto de terceros, debe contar
con los aditamentos necesarios que permitan traslucir una rea-
lidad de la composicién societaria. La razén social indica a
terceros quiénes son los responsables de todos sus bienes. La
razon social es diferente al nombre del establecimiento. El art.
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73 CCS sefiala que a la palabra “y compafiia” se afiadird otras
palabras equivalentes, por ejemplo: “y hermanos”. La razén
social no se transmite a terceros, todo cambio en la sociedad o
en el personal varia la razén social. Si el socio ha muerto, o se
separa de la sociedad o los derechos y obligaciones han sido
transferidos a la nueva, puede utilizar la misma razén social,
agregando la palabra “sucesores”, art 135 CC. El uso de la
razoén social después de disuelta o inclusidon de persona extra-
fla, entrafia una estafa y falsedad, art. 136 CC.

Sélo podran, por lo tanto, usar la razén social el socio o socios
a quienes se confirid tal facultad en la escritura, en defecto de
una delegacién expresa, todos los socios podran usar la firma,
art. 138 CC. El uso de la razén social puede ser convenido a
un tercero, debiendo indicar en documentos que firma “por
poder”, de lo contrario sera responsable de las consecuencias
que genere el negocio, art. 139 CC.

Responsabilidad de los socios
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La responsabilidad de los socios en la sociedad colectiva es
ilimitada, lo que significa que responden con todo su patrimo-
nio por cualquier cuantia de las obligaciones sociales, siendo
una responsabilidad solidaria y subsidiaria.

La solidaridad implica que cualquiera de los socios responde
del importe total de las obligaciones sociales, o que todos ellos
responden solidariamente con la sociedad, art. 137 CC. Sien-
do esto un inconveniente y desventaja de esta sociedad o sea
que una vez realizada la excusion de los bienes sociales, el
acreedor puede exigir a cualquiera de los socios el pago de la
obligacion.

Aunque, salva esa desventaja al sefialar en el 2° parrafo del
art. 137 CC:

“Pueden por pacto los socios limitar su responsabilidad, con
tal que se agregue, a la razén social la palabra: LIMITADA”.
Entonces, los socios limitan su responsabilidad al aporte y no
cabe en sus obligaciones la solidaridad.
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Cuando un socio no autorizado usare la firma social, 1a socie-
dad no respondera del incumplimiento de obligaciones, salvo
que la misma se hubiese convertido en provecho, art. 140 CC.
La sociedad tampoco respondera de los documentos suscritos,
cuando las obligaciones generadas no le conciernen y el tercero
tenga conocimiento y lo acepte, art. 141 CC.

Obligaciones y derechos de los socios

El capital es la cifra total de los aportes iniciales de los socios;
donde la sociedad colectiva es una sociedad de capital fijo, el
mismo sé6lo puede ser variado modificando el contrato social.
Cabe sefialar, que no se determina lo que puede ser objeto de
aportacion, o sea, es valida cualquier colaboracién que contri-
buya a la consecucidn del fin social, como dinero, bienes ma-
teriales, elementos intangibles como la propiedad intelectual,
servicios, conocimientos, etc.

Se acostumbra distinguir entre las aportaciones de bienes y
aportaciones de industria o trabajo. Al segundo se le denomina
como socio industrial.

Los artos. 141, 142 CCA establecen que el o los socios capita-
listas responden de los resultados de las obligaciones sociales
como los socios de la sociedad colectiva; quienes aportan ex-
clusivamente su industria responden hasta la concurrencia de
las ganancias no percibidas. La denominacién social se inte-
gra con las palabras “sociedad de capital e industria”. Si actia
bajo una razén social, no podra figurar en ella el nombre del
socio industrial.

Los socios deben entregar sus capitales en la época y forma
estipulado en el contrato; si no existe esta disposicion la entre-
ga sera en el domicilio social, una vez firmada la escritura, art.
142 CC. Cada socio no tendrd més que una parte social, cuan-
do un socio haga una nueva aportacién o adquiera la totalidad
de la parte de un coasociado, se aumenta la cantidad respecti-
va de su parte social. Si hay retardo en la entrega del capital, se
puede excluir al socio moroso o a proceder ejecutivamente con-
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tra su persona y bienes, art. 143 CC. Es importante aclarar que
los socios no pueden exigir le restituyan el capital, mientras no
concluya la liquidacién de la sociedad, a menos que sea el usu-
fructo de los objetos introducidos al fondo comun, art. 145 CC.

Los socios tienen derecho a participar en los beneficios, se es-
tablece como regla para realizar el calculo sobre la distribucién
de los beneficios que los socios capitalistas dividiran entre si
las pérdidas y ganancias en base a lo que estipularen, de lo
contrario las dividiran a prorrata de sus respectivos dividendos,
art. 146 CC. En cuanto a las pérdidas se aplica el mismo prin-
cipio, es decir las ganancias han de ser repartidas entre los
socios si el negocio fue préspero y la misma distribucién debe
hacerse con las pérdidas si el negocio fue adverso.

En cuanto al socio industrial, no responde de las pérdidas,
salvo pacto en contrario, si entra al negocio, sin que se estipule
valor de previo y no hay acuerdo con los otros socios, tendra
su parte en base al dictamen de arbitros, art. 147 CC.

Los acreedores personales de un socio, por deudas contraidas
después de celebrada la sociedad, no pueden embargar el ca-
pital dado por el socio; pero pueden solicitar la retencién de la
parte de interés, art.144 CC. Recordemos que los bienes perte-
necen a la sociedad, existiendo separaciéon patrimonial, en
cambio los intereses o beneficios corresponden al socio y por
tanto se pueden retener. Los socios tendran derecho ademas
a: Examinar cuentas de la administracién, examinar cuentas
de la contabilidad, realizar las reclamaciones convenientes al
interés comun, art. 166 CC.

Administracion
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El cédigo de comercio es amplio, facultando a los socios a
determinar la forma de administracién. El régimen se ajustara
alo pactado en la escritura social y en lo no previsto se sujeta-
ran al coédigo de comercio, art.148 CC. La administracién co-
rresponde de derecho a todos y pueden desempeiiarla por si o
por delegados, art.149 CC. Cuando en el contrato no designa
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la persona del administrador, se entiende que los socios se
confieren la facultad de administrar y obligar solidariamente,
art. 150 CC. Se afirma que esta disposicidon corresponde pro-
bablemente a la concepcién germanica de la “mano comun”,
es decir a falta de pacto la administraciéon corresponde por
igual a los socios colectivos.

Las facultades de gestion y representacion se observan con pre-
cision al analizar el art. 151 CC: En virtud de mandato legal
cada uno de los socios puede hacer validamente todos los actos
y contratos comprendidos en el giro de la sociedad. Basado en
el articulo anterior, se aplica el llamado ius prohibendi, es decir
cada socio puede oponerse a cualquier acto o contrato proyec-
tado por otros, a no ser que se refieran a la mera conservacién
de las cosas comunes, art. 152 CC. En este caso, el acto o contrato
se suspende, hasta que la mayoria de los socios no se haya
pronunciado, art. 153 CC.

El acuerdo de la mayoria obliga a la minoria, cuando recae
sobre actos de simple administracion o sobre disposiciones com-
prendidas en el giro del negocio. Si producto de deliberacio-
nes dos o mas pareceres que no tengan la mayoria absoluta,
los socios se abstendran de ejecutar el acto o contrato proyec-
tado, art. 154 CC. Si a pesar de la oposicion se verifica el acto
o contrato con terceros de buena fe, los socios quedaréan obli-
gados solidariamente a cumplirlo, sin perjuicio de su derecho,
a ser indemnizados por el socio que lo hubiere ejecutado, art.
155 CC.

Dentro de las amplias facultades de los socios, éstos pueden
otorgar la administracién a uno o mas socios, pero el resto
queda inhibido de la administracion, art.156 CC. Esta facultad,
trae consigo el derecho de usar la firma social, art. 157 CC.
Entendiéndose que la delegaciéon de administrar conlleva un
limite, el cual se establece en el contrato social, respondiendo
por los excesos que se cometan, art. 158 CC. Ademas, los
administradores o delegados representan a la sociedad judi-
cial y extrajudicialmente, pero sin autorizacion especial (po-
der) no podran:
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— Vender, ni hipotecar bienes inmuebles
— Ni alterar su forma, ni transigir

— Ni comprometer los negocios sociales, art. 159 CC.

Cualquier alteracién a la forma de los inmuebles sociales, a la
vista y paciencia de los socios, se entienden autorizadas y apro-
badas, art. 160 CC. Si requiere vender los inmuebles, como
parte de las actividades del giro del negocio, para tomar a mutuo,
hacer reparaciones; levantar hipotecas, no se requiere poder
especial, art 161 CC. Si al nombrarse al administrador, no se
hubiere delimitado la extension del mandato, sera considerado
como simple mandatario, art. 165 CC. O sea, podra realizar
solamente actos de administracién y no de disposicién.

Tratando de resolver problemas que puedan surgir cuando hay
varios administradores y debe tomarse un acuerdo, establece
el art. 162 CC que cuando hay varios administradores que se-
gun titulo deban proceder de consuno:

— Si hay 2, la oposicién de uno impide realizar los actos

— Sison 3 6 més, procederan de acuerdo con la mayoria

Si el acto se ejecuta a pesar de la oposicién o falta de mayoria,
surte efecto contra terceros de buena fe y responde de dafios y
perjuicios que cause.

Cuando se trata de un administrador electo por clausula espe-
cial del contrato, puede ejecutar actos a pesar de la oposiciéon
de sus consocios, siempre y cuando acttie de buena fe, art. 163
CC. Es necesario que se analice la disposicién del art. 173 CC
el cual remite al art. 3285 C, en particular me refiero a la
separacién del socio administrador.

Otra modalidad de administracién, consiste en que la facultad
de administrar se hubiere concedido por acto posterior al con-
trato, sera revocable como simple mandato, por mayoria de
los socios, art. 167 CC. Conviene aclarar que la facultad de
administrar es intransmisible a los herederos del administra-
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dor, art.164 CC. En su calidad de gestores y representantes,
los socios administradores estan obligados a rendir cuenta en
cualquier momento que lo solicite la mayoria de los socios,
art. 168 CC.

En cuanto a las diversas formas de designacién de la adminis-
tracién, concluyo lo siguiente:

a) Silencio sobre la administracién: En el contrato no se desig-
na al administrador, por tanto todos los socios podran ejer-
cer individualmente la administracion, art. 150 CC.

b) Designacion de socios administradores en el contrato: Es
el caso mas usual, artos. 156, 163, 173 CC.

¢) Designar socios administradores con posterioridad: Los so-
cios asumen la administracién y posteriormente delegan
tal facultad en uno o mas socios, artos. 156, 167 CC.

Me interesa precisar lo siguiente, en relacién a la administracion
de la sociedad y el 6rgano decisorio, que es donde participan
los socios; nuestro cédigo de comercio omitié toda referencia
al érgano decisorio, queda por consiguiente, a voluntad de las
partes decidir en el contrato de qué forma los socios partici-
pan en la toma de las decisiones que no estan relacionadas a
las simples actividades de administracién. Me parece intere-
sante destacar que en diferentes legislaciones, aparte de la
administracién, se determinan 6rganos donde se expresa la
voluntad de los socios, asi destaco que se hace referencia a la
junta general de socios, CCS art. 88; asamblea de socios, CCH
art. 82; junta general, CCG art. 65; asamblea de socios, CCCR
art. 94; asamblea general, CCP Ley de sociedad de responsa-
bilidad limitada, art. 38.

Prohiciones a los socios

Expresién del caracter personalista de la sociedad y del deber
de fidelidad de los socios, consiste en la obligacién de no rea-
lizar actos de competencia a la sociedad. Se pretende evitar
actos desleales de comercio por medio de las prohibiciones
siguientes, art. 169 CC:
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10.

1. Extraer del fondo comin mayor cantidad que la asignada
para sus gastos particulares.

2. Aplicar los fondos comunes a sus negocios particulares y
usar en éstos la firma social.

3. Ceder a cualquier titulo su interés en la sociedad y hacerse
sustituir en el desempeiio de sus funciones que le corres-
ponden en la administracién.

4. Explotar por cuenta propia el ramo de industria en que
gire la sociedad y hacerse sin consentimiento de todos los
socios operaciones particulares de cualquier especie si la
sociedad no tuviere género determinado de comercio.

5. Interesarse como socios de responsabilidad ilimitada en
otras sociedades que tengan el mismo objeto y hacer ope-
raciones por cuenta de ellos o de terceros en el mismo
comercio, sin el consentimiento de los otros socios.

El socio que contravenga lo anterior, se obliga a llevar al acer-
vo comun las ganancias provenientes y soportar individual-
mente las pérdidas, art. 170 CC. Pero se establece la excep-
cion siguiente, si un socio solicita autorizacion para realizar
una operacién mercantil, no se podrd negar, excepto que se
pruebe que tal operacion generara perjuicio, art. 171 CC. En
cuanto al socio industrial, plantea que no podrd emprender
negociacion alguna que le distraiga de sus atenciones socia-
les, so pena de perder las ganancias que hubiere adquirido,
art. 172 CC.

Disolucion

114

La disolucién se entiende como un presupuesto juridico de la
extincién de las sociedades, aclarando que la extincién no es
inmediata. Declarada la disolucién por los socios, la finalidad
de la sociedad no es ya la explotacién de su objeto social y la
obtencién de beneficios, sino la liquidacién de las relaciones
pendientes. La sociedad colectiva se disuelve por los modos
que determine el art. 3285 C, art. 173 CC. Estas causas de
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disolucién responden al cardcter personalista de dichas socie-
dades, en las que el vinculo social se contrae en razén de las
personas, intuitu personae. Son causales que no operan de ple-
no derecho, excepto la primera, sino que facultan para que
cualquier socio pueda solicitar la disolucién.

1. Concluye el tiempo por el que fue contraida.

2. Se pierde la cosa o se consume el negocio que le sirve de
objeto.

3. Por muerte, interdiccién civil o insolvencia de cualquiera
de los socios.

4. Renuncia de uno de los socios, notificada a los demas, y
que no sea maliciosa, ni extemporanea.

5. Por la separacion del socio administrador, cuando ha sido
nombrado en el contrato de sociedad.

6. Cuando los acreedores particulares de un socio piden se-
paracion de bienes y la ejecucién y embargo en la parte
social del deudor, art. 3282 C.

Es importante insistir en el hibrido resultante de establecer
un marco regulatorio tinico para una sociedad personalista y
una de capitales, en donde hay preeminencia de la regula-
cion de la sociedad personalista, al establecer como causales
de disolucién la muerte de uno de los socios y la renuncia de
uno de los socios.

La disolucién (artos. 121, 122 CC) no sera eficaz frente a
terceros mientras no se inscriba en el Registro Mercantil, para
ello se requiere que mediante escritura se haga constar la
existencia de la causa de disolucién, art. 13 CC libro segun-
do. El acuerdo de disolucion en las sociedades personalistas
requerird unanimidad de los socios.
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Liquidacion
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Acordada la disolucién de la sociedad, sobreviene el periodo
de liquidacion, durante el cual no puede reaparecer, ni subsistir
como tal para ninguno de los actos que constituyen el objeto.
La personalidad concluye con la disolucién.

La liquidacién es el proceso en el que la sociedad, tras la de-
claracién de disolucion, lleva a cabo una serie de actos, como
son cobro a sus deudores, pago de las deudas sociales, pago
de impuestos, seguro social, fondo de INATEC, prestaciones
laborales, cumplir con los contratos pendientes, etc. El periodo
de liquidacion es el momento oportuno para la distribucién de
ganancias y pérdidas, asi como para la particién del haber so-
cial. Para realizar las operaciones de liquidacién la sociedad
declarada disuelta conserva su personalidad juridica. La so-
ciedad sigue siendo la misma, si bien la finalidad de su exis-
tencia no es la realizacién de su objeto social, sino la liquidacion
de las operaciones pendientes. Por medio de la liquidacién se
pretende depurar el patrimonio social. Con la declaracién de
liquidacién, se producen dos efectos: Cesa la representacion
de los administradores para celebrar nuevos contratos y con-
traer obligaciones; inicia la actuacion de los liquidadores. Di-
suelta la sociedad, se procede a la liquidacién por la persona
designada en el contrato social o la escritura de disolucién,
art. 174 CC. Si, no se establece en el contrato social la forma
de nombrar al liquidador, se hara por unanimidad de los so-
cios; si no hay acuerdo por medio del juez competente; igual
procedimiento serd si no se hubiere acordado nombramiento
del liquidador, art. 175 CC.

El liquidador actuard como un verdadero mandatario, art.
176 CC. Si no se determinan sus facultades, no podra ejecutar
acto alguno que no tenga que ver con su mandato, art. 177
CC. Dentro de las funciones del liquidador tenemos que se
obliga a formar inventario al asumir el cargo, conocer los
estados financieros para conocer cudl es la situacién de la
empresa, conocer a quién le debe y quiénes son sus deudo-
res; concluir todas las operaciones que estaban pendientes al
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momento de la disolucién; exigir la rendiciéon de cuenta del
administrador y gerentes; cancelar todas las obligaciones; ven-
der las mercaderias y demas productos resultantes del inven-
tario; presentar su informe de estado de liquidacién en la
fecha acordada por los socios; a rendir cuenta de sus gestién;
art. 179 CC. Representar en juicio activo y pasivamente a la
sociedad en la liquidacidn, art. 181 CC. Los liquidadores nom-
brados en el contrato social podran ser removidos o renun-
ciar por las causas y en la forma que establece el derecho
comun, art. 182 CC. El que fuere nombrado en otra forma
podra renunciar o ser removido en base a las reglas del man-
dato, art. 183 CC.

La liquidacién concluye con la particién del haber social, siendo
el dltimo paso en el proceso de extincién de la sociedad. Son
aplicables a las particiones las reglas relativas a la particién de
herencia, art. 187 CC. De no haberse previsto la forma de cal-
cular la cuota de liquidacién que corresponde a cada socio, se
determinard en proporcién a lo aportado por cada uno. Si hu-
biere pérdidas, la contribucidn se hard segun lo establecido en
el contrato social, o en defecto en la misma proporcién entre
los socios capitalistas, artos. 146, 147 CC. Una vez concluida
la particién y liquidacidn, los libros y documentos sociales se-
ran depositados en casa de uno de los socios, en base a plura-
lidad de votos, art. 186 CC. Recordemos que los libros y docu-
mentos se conservaran 10 afios después de concluida la liqui-
dacién, art. 46 CC.

Prescripcion

Mientras la sociedad dura, la prescripcién de las acciones se
rige en lo establecido por el Cédigo de Comercio art. 1150;
pero al disolverse las acciones prescriben a los 5 afios, conta-
dos desde el dia que se disuelva la sociedad o la escritura de
disolucién haya sido inscrita, para los socios no liquidadores,
art. 188 CC.

En relacién a los socios liquidadores, las acciones prescriben
por el transcurso de los plazos que seflala el derecho comtin art.
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905 C, art. 191 CC. La prescripcién se interrumpe por las ges-
tiones judiciales que dentro de cinco afios hagan los acreedores
contra los socios no liquidadores, artos. 189, 190 CC.

Sociedad en comandita simple

118

El origen de esta sociedad se encuentra en la edad media por
medio de la figura conocida como “commenda”. Consistia en
la participacion de un capitalista “commendator”, en la especu-
lacién de negociante “tractor”, encomendandole mercancias
para la venta o dinero para la compra. Diversos tratadistas
afirman que la sociedad comanditaria en las legislaciones mo-
dernas la ubican como una sub especie de la sociedad colec-
tiva. Tomando de ésta el principio de responsabilidad ilimitada,
pero aplicandolo solamente a los socios no comanditarios (ges-
tores), mientras la responsabilidad de los socios comanditarios
queda limitada a una suma de antemano establecida; pero para
que haya sociedad comanditaria, debe cumplirse la condicién,
de que al menos uno de los socios responda ilimitadamente
(gestores) y que el otro responda limitadamente (coman-
ditarios). Se sostiene que la sociedad colectiva es una sociedad
de trabajo para todos los socios; la sociedad comanditaria sa-
tisface de los socios no comanditarios (gestores) el deseo de
obtener capital para el negocio, sin tener que compartir la ges-
tién social y de los socios comanditarios el interés de participar
en los beneficios de la explotacién mercantil sin las complica-
ciones derivadas de la gestion personal, ni los peligros de la
responsabilidad ilimitada. Las disposiciones sobre la sociedad
comanditaria la encontramos en los artos. 192-200 CC.
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1.

Leccion Ne°. 7

SOCIEDAD ANONIMA

Antecedentes

La opinién, mds admitida, con respecto al nacimiento de las
sociedades anénimas afirma que Holanda es la cuna de estos
organismos, cuya funcion econémica ha sido de enorme im-
portancia desde su nacimiento. Los viajes holandeses de ex-
ploracién comercial comenzaron a finales del siglo XVI. En
1595, Cornelio Van Houtman consiguié de nueve comerciantes
de Amsterdam cuatro barcos, sesenta cafiones y doscientos
cincuenta hombres: con estos medios llega a Madagascar, a
Malaca, a las Islas de la Sonda y Java, de donde regresa triun-
falmente dos afios después. El entusiasmo despertado foment6
la formacién de otras compaiiias y la realizaciéon de nuevos
viajes, uno de los cuales, el de Oliver Van Nort, daba la vuelta
al mundo entre 1593 y 1600. Inicialmente, las compafiias que
organizaron estos viajes, eran empresas ocasionales, que se
disolvian después de concluidos y se repartian los beneficios.
Pero, parece ser que, para responder a la decisién de Isabel de
Inglaterra de agrupar a todos los comerciantes de Londres que
traficaban con las Indias, en 1600, los Estados Generales de
Holanda acordaron unificar las compaiiias comerciales; siendo
constituida la Compaiiia de las Indias Orientales el 20 de mar-
zo de 1602, a través de la fusién de ocho compaiiias existen-
tes, las cuales, a partir de este momento, dejaron de llamarse
“compaiiias”, para denominarse “camaras”; la union de ellas
sera administrada por setenta y tres directores, y mas tarde,
por 17 directores asistidos por un consejo de 60 miembros,
que representaban proporcionalmente a las ocho “camaras”,
originarias. El Capital de esta Compaiiia de las Indias se com-
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ponia de mds de seis millones de florines, en acciones de 2,000;
la suscripcién por 21 afios, con posibilidad de retirarla al final
de onceavo, se efectia en tres plazos y fue ptblica, adquirien-
do todos los visos de un movimiento nacional; se permitio,
incluso, la agrupacién de ciudades o de provincias para apor-
tar determinadas sumas, lo cual daba derecho a tener un ad-
ministrador en la compaififa. Esta pagaba al Estado una renta
anual del 3 por 100 sobre todas las mercancias exportadas,
estando libres de impuestos las que se importaban en su lugar.

Como todas estas compafifas nacieron al amparo de la protec-
cién gubernativa, bajo forma de privilegios y monopolios, con
derecho no sélo de comercio, sino de descubrir tierras y tomar
posesion de ellas, mantener flotas armadas y ejército, acuiiar
moneda, etc., se establecid en el orden juridico el principio de
que ninguna sociedad anénima podr4 ser legalmente constituida,
sino con la expresa autorizacion de reyes o parlamentos.

Concepto

122

Establece el art. 163 CCA que: “El capital se representa por ac-
ciones y los socios limitan su responsabilidad a la integraciéon
de las acciones suscritas”.

La Ley de sociedades anénimas de Espafia conceptualiza lo
siguiente en el art. 1: “En la sociedad anénima el capital, que
estard dividido en acciones, se integrara por las aportaciones
de los socios, quines no responderan personalmente de las deu-
das sociales”.

El art. 201 CC dice: “La S.A. es una persona juridica formada
por la reunién de un fondo comtn, suministrado por accionistas
responsables sdlo hasta el monto de sus respectivas acciones,
administradas por mandatarios revocables, y conocida por la
designacién del objeto de la empresa”.

Considerando las definiciones anteriores, identifiquemos los
elementos caracteristicos de la sociedad an6nima: La existencia
de un capital social dividido en acciones e integrado por las
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aportaciones de los socios, no se trata de una sociedad de
trabajo, requiere del aporte en dinero o bienes por el socio, el
capital se divide en cuotas o partes llamadas acciones, incorpo-
radas en un titulo valor; un segundo elemento, la no responsa-
bilidad de éstos por las deudas de la sociedad, es decir no hay
responsabilidad personal del socio por las deudas sociales, so-
lamente hay responsabilidad del patrimonio social; un tercer
elemento, se refiere a que la sociedad se rige democraticamente,
prevaleciendo la igualdad de derechos y el régimen de mayorias.
Hay otros elementos, pero que son comunes a las personas ju-
ridicas en general: aporte de capital por socios y persona juri-
dica diferente. La SA es el prototipo de la sociedad de capital o
capitalista, debido a que las caracteristicas personales de los
socios son irrelevantes.

Contrato social

El contrato de sociedad es un contrato plurilateral, caracterizado
por la posibilidad de que en él intervengan tres o mas personas;
existencia de un numero determinado de partes; Las voluntades
de las partes estdn encaminadas hacia un fin comun. Enten-
diendo fin comtin como el hecho de que las partes persiguen un
mismo objeto de constituir la sociedad. El contrato societario
debe “celebrarse para utilidad comun de las partes”.

El Contrato de Sociedad es un contrato de organizacion, el
contrato societario es de tipo organizativo ya que mediante él
los fundadores ponen bienes en comun para lucrar con las
resultas de especulacién. A través del contrato social se es-
tructura la forma en que ha de realizarse la explotacion, los
derechos y deberes de los socios, composicién y jurisdiccion
de los 6rganos sociales, etc. Se trata de un contrato societario,
de naturaleza mercantil, determinado por el art. 122 CC.

Formas de Constitucion

Nuestro cédigo de comercio prevé dos sistemas de constitucion
de la SA: la constitucién sucesiva y la constitucion simultanea.
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Es simultdanea, cuando se constituye ante notario por medio
de escritura publica, art. 202 CC, siendo la forma mas sencilla
de constitucién de una SA. Se constituye con un minimo de 2
personas, conteniendo dicha escritura ademas sus estatutos.

Es sucesiva, cuando la constitucion se realiza por suscripcion
publica, art 216 CC, debiendo cumplir con determinadas
formalidades.

En ambos casos, deberd cumplir con los requisitos de validez
establecidos en el art. 124 CC. Si se omite algunos de los requi-
sitos, es causa de nulidad del contrato y se declara a pedimento
de cualquier socio, art. 125 CC.

Elaborada la escritura o contrato social, se procede a elaborar
los estatutos, en el mismo acto o en acto posterior, pero para
adquirir la personalidad juridica, deberan inscribirse en el
Registro Mercantil ambos instrumentos, art. 205 CC.

En la constituciéon por medio de la modalidad simultanea, se
requiere para el inicio de operaciones, tener suscrito el 50 %
del capital social y pagado el 10 % del capital en dinero, art.
206 CC.

En relacién a la constitucién por medio de suscripcidn ptiblica
o sucesiva, debo sefialar que es una modalidad de poco uso en
el pais, dicha modalidad comprende varios actos. La sociedad
se va formando poco a poco, obteniéndose los socios por medio
de una oferta publica, que invita a suscribir e integrar el capital
y a constituir la sociedad. Nuestra legislacién denomina como
fundadores aquellos que concurren a la constitucion de la socie-
dad como socios primitivos. Determina el art. 217 CC que se
elabora el programa, el mismo contendra el proyecto de los
estatutos con todas las explicaciones necesarias, firmado por
los fundadores. La suscripcién del capital, art. 219 CC, se recoge
en uno o varios ejemplares del programa de fundadores; conten-
dra las generales del suscriptor, acciones suscritas, fecha,
declaracién de que acepta el programa y proyecto de estatutos.
El capital deberé estar suscrito al 100%, art. 220 CC. No hay
acciones remuneratorias. Posteriormente se procede a convo-
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car a la Junta General, art. 221 CC. En dicha asamblea se aprue-
ba el programa y estatutos, se designan los directores, se desig-
na a las personas que en su nombre concurriran ante notario
publico para constituir la sociedad. El acta sera firmada por
todos los accionistas presentes, art. 222 CC. Posteriormente el
acta serd autorizada por notario publico, hay que tener presen-
te que la certificacidn del acta, el programa y los estatutos se
insertaran en la escritura de constitucion, art. 223 CC.

En cualquier modalidad de constitucion, el Registrador no inscri-
bira la escritura o los estatutos si los socios fundadores no fueren
de antecedentes notoriamente buenos; si no cumple con los
requisitos de validez del art. 124 CC; si contiene disposiciones
contrarias a la Constitucion Politica, a la legislacién en general,
ala moralidad o el orden ptiblico; si los estatutos no estuvieren
aprobados conforme a lo establecido en la escritura social o
reformen sustancial o contradictoriamente el contrato social; si
los estatutos no establecen un régimen que ofrezca a los accio-
nistas garantias de buena administracién, art. 205 CC.

Las sucursales que la sociedad establezca deben inscribirse en
el registro de comercio del Departamento, art. 207 CC.

Las sociedades extranjeras, constituidas legalmente en pais
extranjero, y que tengan interés en operar en la pais, deberan
inscribirse en el Registro Mercantil, debiendo presentar: la ins-
cripcidn y registro del contrato social y estatutos en el pais de
origen, poder generalisimo del representante, inscrito, art. 337
CC. Pero, cuando la sociedad constituida en el extranjero ten-
ga en el pais la mayor parte de sus capitales, o la sede de la
junta directiva y la asamblea general, sera considerada para
todos sus efectos, como sociedad nacional, art. 339 CC.

Estatutos

Los estatutos constituyen la ley de la sociedad, y contendran
por tanto los datos de la sociedad y las normas de su organiza-
cién. Ademas, contendrd las atribuciones de los directivos, de
los vigilantes, de la junta ordinaria y extraordinaria, el derecho
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de los socios a conocer el empleo de los fondos sociales; deter-
minar la participacion cualificada que se requiere para reducir
o aumentar el capital social, disolucién o modificacién de la
sociedad, art. 203 CC. El art. 23 CCS sefiala que los estatutos
de la sociedad deberan contener las clausulas de la escritura
social, cuando no estdn comprendidos en la misma; desarro-
llardn los principios establecidos en tales cldusulas y no podran
contradecirlos en forma alguna.

Los estatutos se otorgaran en la escritura de constitucion, o en
acto posterior, pero deberdan ambos estar inscritos en el Registro
Mercantil para que la sociedad anénima adquiera su persona-
lidad juridica, art. 204 CC.

Capital social

126

El capital social corresponde al valor total de las aportaciones
realizadas o prometidas por los socios; es la masa de bienes
con la cual se constituye una sociedad mercantil. Dicha apor-
tacion al capital social comprende los bienes o derechos patri-
moniales susceptibles de valoraciéon econdmica, ademas de las
aportaciones dinerarias, por tanto se excluye la aportacién de
trabajo o los servicios, art. 124 CC numeral 7. Siendo impor-
tante diferenciar los siguientes conceptos: el patrimonio so-
cial es el conjunto de bienes y derechos que la SA posee en un
momento dado o que también puede llegar a tener en un futu-
ro. El patrimonio neto o liquido es la diferencia entre el patri-
monio activo y el patrimonio pasivo o deudas.

Desde el punto de vista contable, el capital social supone una
deuda que la sociedad contrae con sus accionistas denominada
pasivo consolidado, puesto que los accionistas no pueden
reclamar su pago mds que en contadas ocasiones.

El capital de la SA se considera dividido tedricamente en un
numero “N” de partes de igual valor que son las acciones. La
accion es por lo tanto, la parte en que esté dividido el capital,
de forma que la sumatoria de cada accion tiene que ser igual
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al monto total del capital. Las acciones estan representadas
por medio de titulos que sirven para acreditar y transmitir la
calidad y los derechos de los socios. Los derechos de los socios
de la SA estdn incorporados en el documento llamado accioén,
sin el cual no pueden ejercerse. La eleccién del valor nominal
de la accion es absolutamente libre, es decir queda a criterio
de las partes, sefiala el art. 254 CC, que se entiende que cada
accién da derecho a un voto. Dentro de los derechos que se
atribuye a la accidén podemos sefialar los siguientes:

a) Paridad de trato: Esto implica la prohibicién de un trato
desigual arbitrario y sin fundamento material. Este princi-
pio no constituye Obice alguno a la creacidn de acciones
privilegiadas.

b) Proporcionalidad: Este principio es el pardmetro de atribu-
cién y extension del derecho de voto. Debiendo existir una
relacién directa y proporcional entre voto-capital, en base
al valor nominal de la accién.

El art. 224 CC define: el capital de las sociedades anénimas se
divide en acciones de igual valor y éstas confieren a sus posee-
dores iguales derechos a no ser que se haya estipulado lo con-
trario al constituirse la sociedad.

En cuanto a la forma de pago, es conveniente aclarar que capi-
tal suscrito es aquella parte del capital social que los socios se
obligan a pagar y capital pagado es el que entra a la tesoreria
de la sociedad.

Se dispondra la constitucién de un fondo de reserva, para lo
cual se contard no menos de la vigésima parte de las ganancias
liquidas de la sociedad, hasta representar la décima parte del
capital social, art. 249 CC. Teniendo los socios la libertad de
establecer otras reservas.

El art. 13 CCH establece que las sociedades mercantiles po-
drén ser de capital variable; en el art. 299 y siguientes plantea
que el capital social sera susceptible de aumento por aporta-
ciones posteriores de los socios o por la admisiéon de nuevos
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socios..., a la razén social o denominacién propia del tipo de
sociedad, se afiadiran siempre las palabras “de capital variable”
o su abreviatura “de C.V.”; el aumento o disminucidn del capital
social deberd inscribirse en un libro de registro que al efecto
llevard la sociedad.

El art. 306 CCS y siguientes sefiala que cualquier clase de
sociedad podra adoptar el régimen de sociedad de capital
variable; todo aumento o disminucién del capital social de-
bera inscribirse en su libro de registro; la escritura social de-
terminara los aumentos del capital, lo mismo que la forma y
término en que deba hacerse la correspondiente emisidon de
acciones.

Acciones

128

Las acciones pueden ser nominativas, al portador y remunera-
torias, art. 225 CC. La accién es al portador cuando el nombre
de sus titulares no consta en ellas, reputdndose propietarios al
portador de la misma, esta accién se transfiere por la simple
entrega del titulo, leer el art. 38 CC.

La accién es nominativa cuando consta en ellas el nombre de
su titular, la transferencia se perfecciona mediante la inscrip-
cién de la misma en el registro que lleva la sociedad emisora,
leer art. 37 CC. Se puede consultar la LGTV artos. 48, 49, 73,
75.

Hay que tener presente que la LGTV en los artos. 67 y 68 se
refiere a dos de las modalidades del endoso en los titulos valo-
res, pudiendo ser en procuracién y en garantia.

El art. 132 CCS seilala que en los casos de transmision de
dominio con caracter temporal y revocable, el adquirente como
titular legitimo ejercera todos los derechos propios del accio-
nista, con los efectos que la ley o los pactos hayan fijado... Si
se disputa el dominio de las acciones y con esta ocasién se
practica un secuestro, los derechos patrimoniales seran ejerci-
dos por el secuestre y los personales por quien designe el juez.
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El art. 218 CCA plantea que la calidad de socio corresponde al
nudo propietario. El usufructuario tiene derecho a percibir las
ganancias obtenidas durante el usufructo. Este derecho no in-
cluye las ganancias pasadas a reserva o capitalizadas, pero
comprende las correspondientes a las acciones entregadas por
capitalizacion.

La accion es privilegiada, llamada también preferencial o de
preferencia. Son acciones que confieren algtin privilegio fren-
te a las acciones ordinarias. Los privilegios pueden consistir
en participacién igual en las utilidades; en otras legislaciones
otorgan derecho preferente de pago de beneficios, derecho
preferente en la distribucién de activos en caso de disolucion
de sociedad, derecho especial en la eleccién de directores. No
dan voz, ni voto en las deliberaciones de la Junta General, su
valor no puede exceder del 10% del capital social.

En relacién al contenido de la accidn, considero lo establecido
en el art. 226 CC y recomiendo lo dispuesto también en el art.
134 CCCR:

1. Denominacién de la sociedad, domicilio, duracién.

2. Fecha de constitucién e inscripcién, datos de inscripcion,
nombre del notario que la autorizé.

Nombre del socio cuando las acciones son nominativas.

4. El importe del capital autorizado o pagado y el nimero
total y el valor nominal de las acciones, el valor nominal
del titulo.

5. La serie, nimero y clase de accién, con indicaciéon del nd-
mero total de acciones que ampara.

6. La firma de los directivos que conforme la escritura de
constitucién deban suscribir el documento.

7. Sies remuneratoria expresara que no esta sujeta a pagos.

Mientras se extienden los titulos definitivos, la sociedad podra
extender titulos provisionales representativos de las suscrip-
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ciones y pagos hechos, art. 228 CC. Si desapareciere una ac-
cion o resguardo provisional, podra anularse o reponerse, art.
237 CC.

Cuando se cancela el valor de las acciones nominativas, se po-
dré exigir que se extiendan titulos al portador, siempre que los
estatutos no expresen lo contrario, artos. 124, 127 CC. Mien-
tras la accién no se ha cancelado, los suscriptores seran respon-
sables por dicho importe. Los pagos de atraso podran exigirse al
suscriptor primitivo y a todos aquellos a quienes las acciones se
han transmitido, art. 234 CC. El accionista que no da sus apor-
tes oportunamente, pagara intereses desde el dia correspon-
diente; se fijara un plazo no menor de 2 meses para que dentro
de ese periodo realice el pago, de lo contrario pierde sus dere-
chos sociales, art. 235 CC. Las acciones nominativas que no
estan completamente pagadas, no podran venderse sin autori-
zacién de la sociedad, salvo disposicién contraria, art. 236 CC.
Siendo prohibido emitir nuevas series de acciones, mientras no
se hubieran pagado las primeras; lo mismo se aplica sobre las
remuneratorias, si no se previé en la escritura, art. 238 CC.

La propiedad de las acciones nominativas y remuneratorias se
prueba por medio del endoso e inscripcién en el libro de ac-
ciones del emisor, art. 232 CC. La propiedad y transmision de
las acciones nominativas y las remuneratorias producen efecto
para con la sociedad y terceros desde la fecha de inscripcién,
art. 230 CC. En cambio, la cesién de las acciones al portador
se verifica por la simple entrega.

Cuando varias personas son copropietarias de una accion, ele-
girdn a una para que les represente en el ejercicio de sus dere-
chos y obligaciones, recordemos que las acciones son indivisi-
bles, art. 231 CC. No puede restringirse el derecho de los socios
para inspeccionar el libro de inscripcién de acciones y el talo-
nario de acciones al portador, art. 229 CC.

En relacion a la compra de sus propias acciones por la sociedad,
se determina la prohibicién, debido a que se pretende proteger
el patrimonio social y no disminuirlo, ademads pretende evitar
se rompa con el principio de proporcionalidad del capital, ya
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que estas acciones quedan suspendidas en cuanto al ejercicio
del voto y los demas derechos incorporados. Aunque, se deter-
minan algunas excepciones, art. 233 CC:

1. Cuando se compren acciones nominativas o acciones al
portador, pagadas, con la autorizacién de la asamblea de
accionistas y con fondos provenientes de los beneficios y
que no correspondan a fondos de reserva.

2. Cuando la compra se realice por medio de una autorizaciéon
establecida en los estatutos.

3. Cuando se haga con el capital de la sociedad, guardando las
formalidades exigidas para la reduccién del capital social.

Cuando desaparece una accioén o resguardo provisional y no
se dispone otra cosa en el contrato, podran anularse o repo-
nerse con otros de la misma especie, art. 237 CC.

Destaco que la legislacion espafiola sefiala que las acciones
podran estar representadas por medio de titulos o por medio
de anotaciones en cuenta; la transmision de los valores repre-
sentados por medio de anotacién en cuenta tendrd lugar por
transferencia contable, la inscripcién de la transmisién a favor
del adquirente producira los mismos efectos que la tradicion
de los titulos.

El 6rgano de representacion o administracion

Segtn la clasificacion doctrinaria existen los siguientes érganos
en la sociedad anénima:

— o4rgano de representacion, a los cuales corresponde la eje-
cucién de los negocios en curso.

— drgano de vigilancia, le corresponde aparecer sobre or-
denados a los primeros para examinar su gestion.

— organo deliberante, corresponde manifestar la voluntad co-
lectiva, estando subordinado a ellos el resto de 6rganos.
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Esquemadticamente se contraponen dos sistemas legislativos, el
sistema francés tradicional, el cual establece un érgano unitario
de administracion, donde los administradores aislados o reuni-
dos en consejo, operan como 6rgano colegiado y el sistema ger-
manico, que separa las funciones administrativas y representa-
tivas encarnadas en la direccion de las funciones fiscalizadoras
que corresponden al 6rgano de vigilancia. Nuestra legislacion,
se basa en el sistema francés, al calificar a los administradores
como mandatarios y desconoce el érgano colectivo de adminis-
tracién. En cambio se acogen al sistema aleman: art. 201 CCH;
art. 162 CCG; artos. 254, 256 CCS; artos. 181, 184 CCCR.

El 6rgano de representacién recibe diferentes denominaciones,
directivos, directores, administradores, junta directiva, junta
de administradores; dicho 6rgano presenta las siguientes carac-
teristicas: es un 6rgano de actuacién interna y externa; es un
érgano necesario, pero permanente; es un 6rgano auténomo
en el sentido de que debe actuar en base a su propio juicio;
ejerce tres tipos de competencia: gobierno, gestidn, represen-
tacion de la sociedad; los administradores poseen facultades
organicas y de facultades individuales.

La SA necesita un 6rgano ejecutivo permanente de gestiéon y
representacion; se trata de un érgano necesario, sin el que la
sociedad no podra cumplir su fin, su desaparicién seria causa
de disolucién. Es un 6rgano subordinado en su posicién jerar-
quia respecto de la junta general; pero en la practica hay un
claro predominio del érgano de administracién.

El art. 243 CC establece que la administracion de las SA estara
confiada a una junta directiva, nombrada por la Junta General
o lo establecido en el contrato. Ademas, prevé el art. 250 CC,
que la parte ejecutiva de las operaciones sociales se puede
atribuir a un gerente, aunque no forme parte del directorio.

La eleccién para ser director se efectiia entre los socios, por un
tiempo que no exceda de 10 afios, el mandato podra ser revo-
cado por la Junta General. Se determinara en el contrato y esta-
tutos si habrd reeleccidn; si no se establece cldusula alguna,
podra haber reeleccién por unanimidad de votos, art. 244 CC.
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Modernamente el concepto obligatorio de ser accionista para
desempefiar un cargo en la directiva, ha cedido poco a poco, asi
tenemos que el artos. 49, 55 y 65 CCP se refiere a los directivos
y los dignatarios y determina que no sera obligatorio que los
directores sean accionistas; igual situaciéon encontramos en el
art. 181 CCCR; el art. 254 CCS; art. 162 CCG; art. 202 CCH.

Los directores (directivos) no contraen obligacién alguna per-
sonal, ni solidaria por las obligaciones sociales. Pero habra
responsabilidad para con ella y terceros por inejecucién del
mandato, violacién de estatutos y de preceptos legales. Que-
darian exentos los directores que no participaran en la resolu-
cion, los que protestaren los acuerdos de la mayoria de inme-
diato o dentro de tercero dia, art. 245 CC. Las resoluciones y
actos practicados por los directores contrario a lo anterior, no
obligan a la sociedad, quedando sus autores, en cuando a sus
efectos, personal y solidariamente responsables, art. 261 CC.

El desempefio de la funcién de director implica actuar dentro
del concepto de la buena fe empresarial, a fin de evitar con-
ductas desleales, por eso se establecen como prohibiciones que
los directores no podran hacer por cuenta de la misma, opera-
ciones diferentes al objeto; tampoco podran negociar por cuenta
propia, directa o indirecta con la sociedad cuya gestién les estd
confiada; no podran ejercer personalmente comercio o industria
iguales a los de la sociedad, a no ser autorizados por la junta
general, art. 245 CC.

En cuanto a la forma de organizar la direccién o directiva, la
ley permite que la administraciéon se organice dentro de un
amplio margen de libertad. El art. 124 CC define que debe
indicarse:

— Modo o forma que deben elegirse.

— Cuadl de ellas representard a la sociedad judicial y extraju-
dicialmente.

— Coémo prover las vacantes (temporales, definitivas).

— Tiempo de duracidn.
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El art. 203 CC establece que en los estatutos se detallardn las
atribuciones de la junta directiva, basadas en el régimen de
buena administracién. El art. 226 CC plantea que en los estatu-
tos definirdn qué directores suscribiran las acciones. Y el art.
232 CC determina que los directores deberdn inscribir el tras-
paso de una accidn. El art. 256 CC plantea que todo acuerdo de
la Junta General debera constar en acta firmada por el presi-
dente y secretario de la directiva. Se concluye, que es en base a
la complejidad del objeto social, asi como por el monto de la
inversiéon y magnitud organizativa, etc. que se determinaran
los cargos de la direccién o directiva. Los cargos usuales son de
presidente, vicepresidente, secretario, tesorero y vocales.

La LGB art. 28 plantea que la junta directiva estara integrada
por un minimo de cinco directores y los suplentes que determi-
ne el contrato social; el art. 29 sefiala que los directivos podran
ser personas naturales o juridicas, accionistas o no; incluso, el
art. 30 determina ocho causales para no ser miembros de la
junta directiva. En el art. 13 CC, se indica que deben inscribir-
se los nombramientos de gerentes, asi como los poderes que
otorgue el comerciante para la administracion de sus negocios
mercantiles.

Organo de vigilancia
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En las legislaciones sobre sociedades se establece algtin 6rgano
encargado especificamente de vigilar o fiscalizar la actuacion
de los administradores, asi como el cumplimiento de las reso-
luciones de la junta general. Esta idea responde al hecho de
que la junta general, érgano que se redne una vez al afio, no
puede controlar efectivamente la gestion de los administradores.
En algunas legislaciones se establecen érganos de vigilancia
con funciones permanentes (Alemania), o sea tienen como
funcién vigilar continuamente la gestiéon de los administrado-
res. En Nicaragua nos acogemos al sistema aleméan, o sea no
son simples revisores de contabilidad. En otras legislaciones,
se establece un 6rgano de fiscalizacién, encargado de revisar
las cuentas anuales, para informar a los accionistas. El art.
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289 CCS se acoge a este tltimo sistema, al sefialar que la vigi-
lancia de la SA estara confiada a un auditor designado por la
junta general.

Deseo insistir en lo siguiente: la asamblea general de accionis-
tas es el principal érgano de vigilancia y control, ante ella res-
ponderan los administradores, directivos y vigilantes. Pero
ademas, tengamos presente que cada socio en particular debe
vigilar que sus derechos sociales se cumplan correctamente y
denunciar cuando no se emplean, éstos son también derechos
de control y vigilancia.

El art. 246 CC sefiala que “La vigilancia de la administracion
social estara confiada a uno o varios vigilantes, que pueden ser
accionistas o no, y cuya eleccién, se hara por la junta general de
conformidad con los estatutos. Estos vigilantes reciben diferentes
denominaciones: fiscales, censores, comisarios o vigilantes.

El art. 309 CCV dice: Los comisarios nombrados conforme a lo
dispuesto en el art. 287, tienen un derecho ilimitado de ins-
peccién y vigilancia sobre las operaciones de la sociedad. Pue-
den examinar los libros, la correspondencia y, en general, to-
dos los documentos de la compaiiia.

La Ley Mexicana sefala lo siguiente: Los comisarios son los
organos encargados de vigilar permanentemente la gestién so-
cial, con independencia, de la administracién y en interés ex-
clusivo de la sociedad. O sea no son simples revisores de con-
tabilidad.

El art. 124 CC sefala que en la escritura de constitucién debe
establecerse el modo o forma de elegir el vigilante o vigilantes.
En cuanto a las atribuciones, el art. 203 CC plantea que en los
estatutos se detallaran las atribuciones de la junta de vigilancia.
Cabe sefialar, que estas atribuciones no son taxativas, siempre
se consideran enunciativas, en funcién de proteger a los socios.
A pesar, de lo establecido en el art. 203 CC, se precisan algunas
importantes atribuciones en el cédigo de comercio, veamos
art. 258 el cual precisa alguna de sus importantes atribuciones:
En la junta general de accionistas se presentard el informe del
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vigilante. Dicho articulo hace referencia al contenido del infor-
me, el cual debe reflejar el parecer sobre lo siguiente: Informe
sobre el balance general, el informe de la junta directiva.

Al igual los artos. 293 y 294 plantean otras funciones: Com-
probar los libros, caja, valores, un mes antes de la asamblea
presentar su informe. El informe contendrd ademads las irregu-
laridades e inexactitudes que se hayan reconocido en los in-
ventarios y balances, asi como exponer los motivos que se
opongan a la distribucién de dividendos de los socios.

En cuanto a la responsabilidad de éstos, el art. 295 CC esta-
blece que se limita a la que puede exigirse por la ejecucién de
su mandato, conforme las reglas del derecho comun.

Normalmente, los vigilantes son socios, considerando que na-
die mejor que un socio para proteger y garantizar la buena
marcha de la sociedad, asi como vigilar el cumplimiento de
sus derechos. Cuando el vigilante no es socio, la asamblea
general sefialard sus honorarios. Esta situacion se critica, ya
que se considera que en ocasiones el vigilante no socio se con-
vierte en lo que diversos tratadistas mexicanos denominan un
“compadre” de los administradores.

En fin, la funcién de vigilancia no es solamente sobre la buena
administracion de los recursos monetarios, sino que debe in-
tervenir en la revisién y formacién del balance, controlar las
transacciones efectuadas para obtener una contratacion, hacer
que se inserten en la orden del dia de las sesiones de la direc-
tiva y de la asamblea general los puntos que crea pertinente,
convocar a las asambleas ordinarias y extraordinarias, en caso
de omisidn de la directiva, transmitir a la asamblea las denuncias
que reciba de los socios, informar de los resultados obtenidos
en el cumplimiento de su gestion, exigir de los administradores
el informe mensual de la situacidon financiera, participar en las
reuniones de la junta directiva. Puede el vigilante ser reelecto,
expertos sostienen que es recomendable que mejor exista la
renovacion periddica en aras de una gestiéon transparente y
segura. En resumen, puedo afirmar que le corresponde las atri-
buciones de cuidar del cumplimiento exactos de los estatutos
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y contrato social, cuidar del cumplimiento exacto de la ley,
vigilar la actuacién de la junta directiva; en otras palabras:
“Los tipicos derechos de vigilancia y control”.

Con regularidad se critica que en las asambleas no se tiene el
cuido necesario al momento de elegir al vigilante, en ocasiones
se trata de cumplir con una férmula legal, otro inconveniente
es la elecciéon en el mismo periodo que se elige a los nuevos
directores.

Organo deliberante o junta general

Se afirma que es: “El 6rgano de expresién de la voluntad co-
lectiva, en la Junta General ejercen los socios sus derechos de
soberania en forma de acuerdo mayoritario, personifica la
voluntad social de un modo inmediato”.

También, se define: “Es la Reunién de accionistas en la localidad
donde la sociedad tenga su domicilio, debidamente convocados
para deliberar y decidir por mayoria sobre determinados asuntos
sociales propios de su competencia”.

Nuestro cédigo no define en qué consiste el 6rgano deliberante,
art. 251 CC. Pero, establece que se dividen en ordinarias y
extraordinarias, art. 251 CC.

El art. 220 CCS sefiala que la junta general formada por los
accionistas legalmente convocados y reunidos, es el érgano
supremo de la sociedad. Algo similar plantea el art. 152 CCCR,
las asambleas de accionistas legalmente convocadas son el
organo supremo de la sociedad y expresan la voluntad colectiva
en las materias de su competencia.

En relacion a la convocatoria se recurre al procedimiento si-
guiente:

— Se hara por avisos en el periddico oficial del Gobierno con

15 dias de anticipacién por lo menos, no se toma en cuenta
el dia de la convocatoria, ni el de la sesién; en la practica
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esto no sucede, algunas pocas sociedades por medio de un
periddico de circulacidn nacional realizan la convocatoria.

— Sino se constituye por falta de quérum, se realiza segunda
convocatoria con 10 dias de anticipacién y se realizara con
el quérum presente, art. 253 CC.

— Sila directiva se niega a convocar, a pesar de haberlo soli-
citado por escrito, accionistas que representen al menos la
vigésima parte del capital social, o lo pactado, los intere-
sados podrian ocurrir al juez para que convoque y proceda
a organizarla, art. 252 CC. Es importante aclarar que el
juez organiza la sesidon, pero en ningtin momento la ley
faculta a presidirla.

— Enla convocatoria extraordinaria y ordinaria se hara cons-
tar el objeto de la sesion, pero en la extraordinaria si no se
cumple con lo anterior los acuerdos no seran validos para
los socios que no concurran, art. 255 CC.

Al referirme al 6rgano deliberante, obligatoriamente tengo que
hacer mencién del derecho de voto, el cual es innegable y el
mas importante de los derechos administrativos del socio. A
pesar, de lo anteriormente sefialado, se pretende por nuestro
legislador que ninglin accionista, independiente del niimero
de acciones que posea, podra representar mas del décimo de
votos conferidos por la totalidad de las acciones emitidas. Ni
podra representar mas de dos décimos de los votos presentes
en la asamblea, art. 260 CC. Con esa disposicidn se trata de
evitar el acaparamiento o la concentracién de votos en unas
pocas personas, pero considerando que nuestra legislaciéon no
establece prohibiciones en cuanto al uso de testaferros, por
tanto la misma puede eludirse.

El art. 130 CCCR plantea que no podran establecerse restric-
ciones totales o parciales al derecho de voto, al igual que el
art. 169 CCS.

En cambio, el art. 148 CCCH determina que cuando el capital
social sea superior a medio millén de lempiras, podran estable-
cerse restricciones al derecho de voto de determinadas accio-
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nes; pero en ningun caso se les privara del mismo en las asam-
bleas extraordinarias que se retinan para modificar la duracién
o la finalidad de la sociedad; transformarla o fusionarla con
otra. Este tipo de acciones se denominan de voto limitado y no
excederan de las dos terceras partes del capital suscrito.

Cada accion, se entiende, da derecho a un voto, art. 254 CC. O
sea, que el voto es por accién y no por socio, por tanto no
puede haber acciones con votos multiples, habran las excep-
ciones que la ley sefiala.

Para ejercer el derecho del voto, es requisito ser tenedor legitimo
del titulo (legitimado) y en las acciones nominativas, éstas deben
estar inscritas. El accionista estd en libertad de otorgar poder de
representacion en base a lo establecido en los estatutos.

El CCCR art. 139 bis plantea algo interesante, en caso de pig-
noracion de acciones, el derecho de voto corresponde al socio,
tanto en las asambleas ordinarias como extraordinarias, salvo
pacto en contrario, al acreedor pignoratario en asamblea ordi-
naria y al socio en las extraordinarias

Cabe el derecho de impugnacion, el cual es reconocido con el
fin de tutelar el interés de la buena marcha de la sociedad.
Todo accionista tendra derecho de protestar en los siguientes
casos: (impugnar)

— Acuerdos tomados en contra de la ley.

— Contra los estatutos y contrato.

El procedimiento consiste, en que sélo el socio disidente pre-
sente en junta, podra dentro de los tres dias siguientes, hacer
uso de su derecho y en el caso de los ausentes dentro de un
mes de publicada la resolucién. Se considera socio disidente
al que vota en contra y no a quien se abstuvo. Podra requerir
del juez para la suspension de la ejecucion y declaracién de su
nulidad, art.261 CC.

La sesion ordinaria:
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Se reunird por lo menos una vez al afio; la resolucién se toma
con la mitad de votos, art. 254 CC; el quérum necesario es la
mitad de votos presentes; se prueba y examina el balance y
distribucion de ganancias, art. 257 CC; Dichos balances se co-
municaran a todos los accionistas, al igual que el informe de
la directiva y del vigilante, art.258 CC. Podra en cualquier tiem-
po acordar y distribuir dividendos, que no sean ficticios, art.
259 CC. Los socios pueden solicitar se anuncien determinados
asuntos como puntos de agenda; nombrar a los directivos y,
vigilantes; el liquidador se elige con la mitad de los socios que
poseen tres cuartas partes del capital, art. 273 CC.

En la sesién extraordinaria se requiere un quérum especial y
votacidn cualificada:

Se reunira cuando lo estime la junta directiva; cuando lo soli-
citen accionistas cuya participacién represente al menos la vi-
gésima parte del capital social; debe precisarse el objeto y
motivos; requiere la presencia de socios que representen las
tres cuartas partes de capital y el voto favorable de socios que
representen el 50% del capital por lo menos. Se discute, entre
otros temas los siguientes: disolucion anticipada, prérroga de
la duracién, fusién con otra sociedad, reduccién del capital
social, reintegraciéon o aumento del mismo, cambio del objeto
social, cualquier modificacién del acto constitutivo. Destaco,
que se trata de los Unicos casos en los cuales los socios disi-
dentes tienen derecho a separarse, exigiendo el reembolso de
sus acciones, art. 262 CC.

El acta de la junta general sera firmada por los concurrentes,
el presidente y el secretario de la junta directiva, art. 56 CC.

Ciertos derechos y obligaciones
de la sociedad y socios
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En cuanto a las obligaciones de los socios, no pueden exigir le
devuelvan el valor de sus aportes mientras la sociedad subsista,
art. 240 CC. No podran compensar con otros derechos, accio-
nes o créditos que tengan, las obligaciones derivadas del com-
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promiso de pago (suscritas) de las acciones, art. 242 CC. Si
contravienen la ley y recibieren cantidades o valores respon-
deran de las obligaciones hasta la concurrencia de los valores,
art. 241 CC.

Sobre los derechos de los socios, éstos tienen derecho, mientras
la sociedad subsista, a percibir la ganancia liquida; puede con-
venirse que durante el periodo pre operacional se reconozcan
intereses a tipo fijo por cantidades adelantadas, art. 240 CC.
El accionista lo que recibe de buena fe, a titulo de ganancia o
interés no estd obligado a devolverlo, art. 241 CC.

Sobre las obligaciones de la sociedad, la masa social responde
de las obligaciones, estara compuesta de capital suscrito, bene-
ficios acumulados, dividendos no repartidos.

Fusion y prérroga

La concentracién econémica constituye una de las peculiaridades
mas significativas de nuestra época. Diferentes factores inciden
para determinar la concentraciéon econdémica: tenemos que la
globalizacidn obliga a la necesidad de inversiones de gran mag-
nitud; por otro lado la pluralidad de fines y objetivos que im-
pulsan dicha concentracidn, tales como el control del mercado,
racionalizacion de procedimientos productivos, concentracién
de recursos humanos. Todo con el afan ilimitado de lucro.

Sobre ventajas y desventajas de la concentracion se argumenta
que:

Constituyen ventajas, una mayor especializacién de maquinaria
y mano de obra, y mejor coordinacién del proceso productivo;
el mayor acceso al crédito; se economizan gastos de propaganda,
distribucién y ventas; control del mercado.

Sobre las desventajas, se argumenta que la gran empresa es la
principal beneficiaria en perjuicio de los pequeiios y medianos
empresarios; los consumidores y usuarios debido a la despro-
porcionada e injustificada elevacién de precios de bienes y
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servicios ofrecidos en el mercado. En relacién a este tema,
nuestra legislacion es totalmente arida, pretendo dejar entre
ustedes la semilla de la inquietud a un tema amplio y novedoso.

Me interesa esbozar lo siguiente: el mercado debe permitir la
coexistencia de pequeias, grandes y medianas empresas, el
mercado no debe ser un obstaculo. Lo importante es disponer
de regulaciones que eviten las imperfecciones del mercado
(monopolio). Experiencias sobre el control de las operaciones
de concentracidon de empresas tenemos en Estados Unidos de
América: E.U. 1914 y 1950, Alemania 1973, 1980, 1989, In-
glaterra 1973y 1989, Francia 1977y 1986, Espafia 1989; Unién
Europea, Costa Rica, Panama.

La fusién, constituye un proceso de naturaleza social, al final
del cual dos o més sociedades, previa disolucién de alguna o de
todas ellas, agrupan a sus respectivos socios en una sola sociedad,
en la que todos los patrimonios se integran formando uno solo.
No se trata de un contrato de concertaciéon que varias socieda-
des lleven a cabo, aunque las negociaciones previas tengan tal
naturaleza. Corresponde mas bien a un procedimiento de con-
centracién de empresas propio del derecho de sociedades.

La fusién implica acuerdos separados de cada sociedad en el
sentido de proceder a la fusidn, esa fusién puede tener lugar
entre todos los tipos de sociedades mercantiles, o sea que la
resultante puede ser de cualquier tipo social, lo normal y mas
frecuente es que sea una sociedad anénima.

El art. 263 CC establece que a la fusiéon de 2 o mas empresas
deberéa preceder el acuerdo de cada una. Aunque no se esta-
blecen regulaciones sobre agrupaciones de empresas en nues-
tra legislacion.

Regularmente se contemplan dos procedimientos de fusion:

a) Varias sociedades se disuelven y se constituye una nueva
SA, en la que se integran los socios y patrimonios de las
disueltas.
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b) Una SA absorbe a una o varias sociedades que se disuel-
ven y cuyos patrimonios y socios se integran en la socie-
dad absorbente.

Es necesario que el capital de la sociedad disuelta entre como
capital o complemento de capital en la sociedad absorbente,
de lo contrario no hay fusion.

El art. 264 CC establece que: la fusion tendra efecto transcu-
rridos 3 meses de la publicacién del acuerdo (Gaceta), a no
ser que se conste que se hallan satisfechas todas las deudas de
las sociedades que se fusionan o que se obtiene el consenti-
miento de los acreedores.

El art. 266 CC plantea que transcurrido lo establecido en el
articulo anterior, se tendrd por efectuada definitivamente la
fusion, asumiendo la nueva sociedad los derechos y obligacio-
nes de la sociedad extinguida. El art. 268 CC sefiala que trans-
currido el término sefialado en el contrato social podra pro-
rrogarse el plazo por unanimidad de los socios o si los que se
retiren no representan mas que un tercio de capital y les liqui-
daran su parte.

Se establece como requisitos de validez para el acuerdo de
fusion:

a) Los directivos que se fusionan redactan un proyecto de
fusién que contendra:
— Identificacién de las Sociedades.
— Tipo de canje de acciones.
— Procedimiento para el canje, fecha de fusion.

— Derechos a otorgar a los titulares de acciones de clases
especiales.

— Ventajas que se atribuyen a los administradores y
terceros expertos que interviene.

— Firma de los administradores.

— Consulta al registrador mercantil sobre dichos proyectos.
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b) Cada sociedad ha de adoptar su respectivo acuerdo de fu-
sién ajustandose al “proyecto” y adoptado en base a lo
establecido en su propio régimen juridico.

¢) Publicidad del acuerdo de fusién.

d) Escritura publica e inscripcién. Las sociedades que se fu-
sionan haran constar el acuerdo aprobado por sus juntas
generales en escritura publica.

Si se crea nueva sociedad, producto de la fusidn, la escritura
debe contener las menciones legales exigidas. Si se realiza por
absorcion, contendra la escritura las modificaciones estatuta-
rias que acordé la sociedad absorbente.

e) No hay liquidacién del patrimonio de la sociedad.

En cuanto a la eficacia, quedard supeditada a la inscrip-
cién de la nueva sociedad o la inscripcidn de la absorcion.

Asi, como se hace mencién de la fusion, es importante conocer
en qué consiste la escisién. Se trata de un fendmeno opuesto
al de la fusién. Se define como el hecho de que parte del patri-
monio de una sociedad deja de estar bajo su titularidad, o sea
existe una divisién patrimonial. Es decir, corresponde a una
operacion de signo contrario a la concentracion o agregacion
que implica la fusién.

El art. 88 CCA sefiala en cuanto a la escision: Hay escision
cuando: I. Una sociedad sin disolverse destina parte de su pa-
trimonio para fusionarse con sociedades existentes o para par-
ticipar con ellas en la creacién de una nueva sociedad; II. Una
sociedad sin disolverse destina parte de su patrimonio para
constituir una o varias sociedades nuevas; III. Una sociedad se
disuelve sin liquidarse para constituir con la totalidad de su
patrimonio nuevas sociedades.
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13. Disolucion

Al tratar el tema de la disolucién, debo sefialar que la doctrina
realiza una diferenciacion, al hablar de disolucién parcial y de
disolucién total.

Existe disolucién parcial, cuando queda comprendida dentro
del concepto general de disolucién de los negocios juridicos, o
sea consiste en el hecho de la extincién del vinculo juridico
que liga a uno de los socios con la sociedad, cuando se da el
retiro del socio, su exclusién o muerte.

La disolucién como tal, se entiende como un presupuesto juri-
dico de la extincién de las sociedades.

Declarada la disolucioén, la finalidad de la sociedad no es ya la
explotacién de su objeto social y la obtencién de beneficios,
sino la liquidacién de las relaciones pendientes.

Las causas de disolucion, se dividen en dos grupos, segin estén
o0 no previstas por los socios en el contrato, es decir, sean o no
dependientes de la voluntad de los socios.

Dentro de las causas dependientes de la voluntad de los socios,
sefalo:

Transcurrido el tiempo porque hayan sido constituidas, no
mediando prérroga, artos. 262, 268 CC; por la extension o
cesacion del objeto; por acuerdo de los socios; por haberse
realizado el fin propuesto, o no ser posible realizarlo; por la
fusién con otras sociedades, cuando conforme al contrato de
fusién no subsista una de ellas; por la disminuciéon del capital
en mas de dos terceras partes, si los socios no efectuasen nue-
vas aportaciones que mantengan, por lo menos en un tercio el
capital social; la realizacién de cualquiera de las causas de
disolucion establecidas en el contrato de sociedad o en los
estatutos; cuando por mds de 6 meses exista un numero de
socios inferior a tres, si cualquiera de ello exige su disolucién,
art. 270 CC.
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En cuanto a las causas establecidas por la Ley, menciono: Por
quiebra de la sociedad; los acreedores de una sociedad anénima
podran exigir su disolucidn, probando que posteriormente a
la época de sus contratos, la mitad del capital se ha perdido,
art. 271 CC.

En el Registro Mercantil se inscribira la escritura que constituya
o disuelva la SA, en el libro segundo, art. 13 CC.

Liquidacidén
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La liquidacién, se entiende como el conjunto de operaciones
indispensables para concluir los negocios pendientes a cargo
de la sociedad. Esto es, cobrar lo que le adeude, pagar lo que
se deba, o sea liquidar sus pasivos y finalmente, dividir entre
los socios el patrimonio que quede. Por la liquidacién se con-
cluyen los vinculos juridicos existentes entre la sociedad y los
terceros que contrataron con ella, o sea el cumplimiento de las
obligaciones a su cargo. También, concluyen las relaciones entre
la sociedad y los socios y de éstos entre si. Se interrumpe la
vida comercial de la sociedad. En el periodo de liquidacién
subsiste la sociedad, esto se afirma basado en la teoria de la
identidad, cambia el fin de la sociedad, cambia por lo tanto la
finalidad del patrimonio social. Dicha teoria, encuentra su apoyo
en el art. 286 CC: A las sociedades en liquidacion son aplicables
todas las disposiciones que rigen a la sociedad en sus funciones
ordinarias que no sean incompatibles.

La disolucién de la sociedad no supone su extinciéon inmediata,
para realizar las operaciones de liquidacién la sociedad decla-
rada disuelta conserva su personalidad juridica, se reconoce
expresamente la subsistencia de la personalidad juridica, de-
biendo usar la misma denominacién social, seguida de las pa-
labras: “En liquidacion”, art. 286 CC.

En cuanto al modo de proceder a la liquidaciéon y particién de
la sociedad, se regira en lo no previsto en el contrato social
por los acuerdos de junta general, art. 272 CC.
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Sobre la forma de designacién del liquidador, sera en junta
general, se requiere al menos el 50% de los socios que poseen
tres cuartas partes del Capital Social.

Si no se retinen los votos necesarios el Juez procederd al nom-
bramiento de los liquidadores. Al igual se procedera para la
sustitucion del liquidador, art. 273 CC.

El procedimiento de liquidacién serd el siguiente: Se procede
a disolver la sociedad; los administradores presentan a la
junta general para aprobacion el inventario, balances y ges-
tion final; art. 274 CC; aprobadas las cuentas, los adminis-
tradores entregaran a los liquidadores todos los documentos,
art. 275 CC.

Las funciones del liquidador serdn entre otras las siguientes:
representar a la sociedad en juicio y fuera de él; promover y
realizar el cobro de las deudas de la sociedad; vender los
valores mobiliarios de la sociedad; dividir los haberes liquidos;
pactar con deudores y acreedores el modo de realizar el pago,
art. 276 CC; exigir a los socios el pago de las sumas que re-
sulten en descubierto y que sean necesarias para cumplir sus
compromisos y gastos que asigna la liquidacidn, art. 279 CC;
satisfechas las deudas, se procede a particion de valores, art.
280 CC; presentara anualmente a la asamblea general un
balance parcial de las operaciones realizadas, rindiendo cuen-
ta, art. 281 CC.

Al nombrarse el liquidador se fijara el plazo en que debe termi-
narse la liquidacion.

Sila liquidacién no concluye en dicho plazo, podra prorrogarse
por una vez, que no excederd de la mitad del plazo inicial. Si
el liquidador es nombrado por el juez y no se fija plazo, se
fijard por el juez, art. 278 CC.

En el desempefio de sus funciones, el liquidador se encuentra
con algunas limitaciones establecidas por la ley, requiriendo
por tanto la aprobacién de la junta general para realizar las
siguientes actividades, art. 277 CC. Tomar dinero a préstamo,
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art. 177 CC; desistir de cualquier pleito en que la sociedad sea
parte; enajenacién de bienes inmuebles en subasta, salvo au-
torizacion; obligar, hipotecar o enajenar bienes inmuebles y
transigir sobre ellos; continuar con el comercio de ésta, excep-
to los actos pendientes, art. 277 CC.

Debe tenerse presente, que la asamblea general continta du-
rante la liquidacion, siendo el 6rgano supremo de la volun-
tad social, los accionistas deben valerse de ella para ejercer
sus derechos.

Al finalizar la liquidacién, el liquidador sometera a la junta
general las cuentas finales, acompafiada de un informe expli-
cativo del desempefio, art. 282 CC. El acta de aprobacién final
de las cuentas de liquidacién y particién se publicara en la
Gaceta y se inscribira en el Registro, art. 284 CC. Recordemos,
que con la disolucién concluye el contrato, pero con esta ins-
cripcion se constata la extincidn.

En la dltima reunién de socios, designaran en poder de quién
quedaran libros, documentos, etc. mismos que se conservaran
durante 10 afos, art. 285 CC.

En relacion a la responsabilidad de los liquidadores, ésta sub-
sistira hasta la aprobacién de sus cuentas y la particién, sin
perjuicio de las acciones de los socios por errores o fraudes
que descubrieren.

Conflictos sociales
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Entre los socios pueden surgir conflictos relacionados a los asun-
tos sociales, la ley determina que esos conflictos seran resueltos
por dos jueces arbitradores nombrado uno por cada parte y un
tercero nombrado por los arbitros o por un juez, art. 334 CC.
En la escritura social se indicara el término para su nombra-
miento, si no se cumple con el término establecido se hara de
oficio por el tribunal, art. 335 CC. Cabe sefialar, que el arbitraje
se aplicara para todo tipo de conflicto que surja en las socieda-
des mercantiles y en las asociaciones comerciales, art. 336 CC.
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16. Grupos societarios

Existen grupos de sociedades, cuando un conjunto de socieda-
des sometidas a una misma direccién econdémica, se instru-
menta de diferentes formas, sea por medio de acciones y con-
tractos; en Nicaragua se han venido expresando por medio de
control accionario.

Los grupos de sociedades constituyen unidades econémicas
donde la independencia juridico-formal de las sociedades,
basada en la existencia de personalidad juridica propia, es mas
aparente que real. Se caracterizan, porque existe una socie-
dad dominante (holding) que controla a las demds sociedades
(filiales), a las que impone su voluntad. La sociedad holding
puede ejercer su control sobre las sociedades filiales de mane-
ra directa o escalonadamente formando una cadena de socie-
dades. La sociedad holding no tiene por objeto la realizacion
de una determinada actividad industrial o mercantil, sino par-
ticipar en el capital de otras sociedades.
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Leccion N°. 8

DERECHO DE COMPETENCIA

Concepto

El Dr. Guillermo Séanchez J. establece el siguiente concepto
sobre derecho de competencia: “El derecho de competencia es
el conjunto de normas que regulan la actividad concurrencial,
para que prevalezca en el mercado el principio de competen-
cia y la lucha entre competidores se desenvuelva con lealtad y
correccion”.

Partiendo de dicho concepto, es importante diferenciar que no
corresponde al derecho de competencia las normas y disposi-
ciones que regulan el acceso al mercado, esto es objeto de
regulacion del derecho administrativo; tampoco regula el de-
recho de competencia los contratos ya que es regulado por el
derecho mercantil. En cambio, el derecho de competencia re-
gula la actuacion externa del empresario, siendo la competen-
cia el marco juridico y econdémico de esa actividad externa. Se
protege la libre competencia con el fin de asegurar que los
consumidores y usuarios puedan optar por la alternativa que
mas le conviene.

Por tanto, las empresas se obligan a mejorar la calidad de los
productos, moderar precios y ofrecer un mejor trato al cliente
y diversidad de productos.

El sistema econémico en Nicaragua se fundamenta en la Cons-
titucion Politica en los artos. 99... El Estado garantiza la liber-
tad de empresa; 104... la iniciativa econdmica es libre... En
ambas disposiciones, se refleja el reconocimiento al sistema
de libre empresa por la Constitucién Politica, correspondiendo
a un concepto de caracter general que se refiere al conjunto
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de actividades econdmicas en las que la persona decide pro-
ducir o brindar servicios al mercado. Aclarando, que no se
concibe a la libertad de empresa como un derecho subjetivo
absoluto, propio de la clase empresarial y como una categoria
histérica de derecho de autonomia. En donde, se hace nece-
sario la presencia del estado a fin de garantizar el libre acce-
so al mercado de todos aquellos que reuniendo unos requisitos
minimos lo deseen.

Entonces, la libertad de empresa tiene un limite, serd intrinseco
el mismo, cuando lo regula la misma economia de mercado; y
seran limites extrinsecos cuando nos referimos a las regulaciones
de la Constitucion Politica y el resto de marco regulatorio como
la Ley de Defensa de los Consumidores, Ley de Inversiones Ex-
tranjeras; Ley de Bancos, Ley de Instituciones de Seguro, etc.

Normas reguladoras del mercado
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Para la proteccién de los agentes econdémicos en un mercado
determinado, consumidores, oferentes y el estado, se han es-
tablecido normativas reguladoras del mercado que tienen por
objeto:

a. Evitar prdcticas restrictivas de la competencia: El derecho
de libre competencia persigue la represion de las practicas
empresariales que restringen o eliminan la competencia
en el mercado o en uno de sus segmentos o sectores. Tiene
por objeto proteger la permanencia del sistema econdmi-
co de libre mercado y de forma indirecta protege a los
empresarios y consumidores.

b. Represion de la competencia desleal: El derecho de la com-
petencia leal, combate aquellas conductas empresariales
que sin producir restricciones a la libertad las introducen
en las prestaciones; tiende a evitar un triunfo empresarial
basado en précticas desleales. Su objeto es proteger el in-
terés del empresario contra el actuar deshonesto de otros
empresarios y de forma indirecta protege a los consumi-
dores y al sistema econdmico.
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c. Proteccion al consumidor: Protege a los consumidores fren-
te a los riesgos de salud y seguridad. Su objeto es la pro-
teccién a los consumidores y de forma indirecta a los em-
presarios y al sistema econdmico.

3. Represion de practicas restrictivas

La proteccién de la competencia comprende las siguientes areas
de regulacién:

a. Practicas comerciales restrictivas,
b. abuso de posicién dominante

c. concentraciones econdmicas.

3.1. PRACTICAS COMERCIALES RESTRICTIVAS

Se entiende por practicas comerciales restrictivas, los actos o
el comportamiento de las empresas que, mediante el abuso o
la adquisicién y el abuso de una posicién dominante en el
mercado, limiten el acceso a los mercados o de algun otro
modo restrinjan indebidamente la competencia, con efectos o
posibles efectos desfavorables sobre el comercio.

Entre los acuerdos anticompetitivos puedo mencionar:

1. Los convenios para la fijacion de precios u otras condiciones
de ventas. Es una de las formas mds usuales de practicas
comerciales restrictivas, la fijacién de precios puede ocurrir
en cualquier escalén del proceso de produccion o distribu-
cion. Dicho acuerdo (cartel) puede ser sobre los precios de
productos primarios, insumos o productos acabados.

2. Licitacion colusoria. Este tipo de acuerdo es contrario al
espiritu de la convocatoria de licitacion, el cual consiste
en adquirir bienes o servicios a precios y condiciones fa-
vorables. Existen diferentes formas de expresiéon como el
acuerdo para determinar qué empresa presentara la ofer-
ta mds baja, para presentar ofertas idénticas, ofertas in-
fladas, etc. Es usual, que el acuerdo considere un plan de
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compensacion de los licitantes a los que no se les adjudi-
card el contrato.

3. Fijacién de cuotas de produccién. Las empresas participan-
tes en el mercado excluyan totalmente su actividad o re-
duzcan parte de la misma a un mercado determinado. Por
medio de establecer cuotas maximas de produccién o ven-
ta de un bien, o dejando de producirla, o renunciar a una
actividad especifica de caracter econémica.

4. Accion colectiva para imposicién de acuerdos. Consiste, en
medio usual para persuadir (obligar) a los que son miem-
bros de un grupo para que sigan una sola conducta. Se
expresa en las negativas concertadas a adquirir o a satisfa-
cer las demandas de compra de productos o de prestaciéon
de servicios, o la amenaza de tal negativa.

5. Distribucién de mercado. Por medio del acuerdo las empre-
sas se dividen o asignan clientes o territorios para los pro-
ductos o servicios que ofertan.

3.2 ABUSO DE POSICION DE DOMINIO

Una empresa se encuentra en posiciéon dominante en el mer-
cado, cuando por si sola o actuando conjuntamente con algunas
otras empresas, esté en condiciones de controlar el mercado
pertinente de un determinado bien o servicio o de un determi-
nado grupo de bienes o servicios. Siendo importante aclarar,
que si una empresa ocupa un liderazgo en el mercado no incu-
rre en una prohibicién. Serd necesaria la presencia de mani-
festacion de abuso para que exista prohibicion.

Este tipo de acuerdos restrictivos son de cardcter vertical, es
decir son celebrados entre empresas que se sitlian en diferentes
escalones del proceso de produccién y distribucién. Son mani-
festaciones de abuso de posicidén de dominio las siguientes:

1. El comportamiento predatorio frente a los competidores,
como la fijacién de precios por debajo del costo con el fin
de eliminar a los competidores.
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La fijacién discriminatoria de los precios, las modalidades
o las condiciones para el suministro o la compra de bienes
o servicios, inclusive a través del uso de politicas de fija-
cion de precios, en las transacciones entre empresas afilia-
das, que sobre facturen o sub facturen los precios o servi-
cios comprados o suministrados en comparacién con los
precios fijados para transacciones similares o comparables
fuera de las empresas filiadas.

La fijacion de precios a los que las mercancias exportadas
pueden ser revendidas en los paises importadores.

Cuando no sea para asegurar la consecucion de fines co-
merciales legitimos, tales como velar por la calidad, la se-
guridad, la distribucién o la prestaciéon de servicios ade-
cuados:

— La negativa parcial o total en las condiciones comer-
ciales habituales de la Empresa.

— El condicionamiento del suministro de determinados
bienes o de la prestacion de determinados servicios a la
aceptacion de restricciones de la distribucién la fabri-
cacién de bienes competidores o de otros bienes.

— La imposicién de restricciones con respecto al lugar, al
destinatario, a la forma o a las cantidades en que los
bienes suministrados u otros bienes puedan revender-
se o exportarse.

— El condicionamiento de suministro de determinados
bienes o de la prestacién de determinados servicios a
la compra de otros bienes o servicios del proveedor o
de la entidad designada por éste.

3.3 CONCENTRACION DE PODER ECONOMICO

Los principios y normas equitativas para el control de practicas
restrictivas comerciales de Naciones Unidas sefialan que las
empresas deberdn abstenerse de los actos o del comportamiento
siguiente en el mercado pertinente, cuando mediante el abuso
o la adquisicion y el abuso de una posicién dominante en el
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mercado limiten el acceso a los mercados o restrinjan indebi-
damente la competencia, a través de las fusiones, absorciones,
empresas comunes u otras adquisiciones de control, ya sea de
naturaleza horizontal, vertical o conglomerado.

Entre las manifestaciones de concentracién menciono:

1.

2.

3.

Adquisiciones de control de cardcter horizontal. Se expresa
a través de fusiones, absorciones, empresas conjuntas o
vinculacién por consejeros comunes entre empresas com-
petidoras.

Las adquisiciones de control de cardcter vertical. Se expresa
con empresas que se encuentran en diferentes escalones
del proceso productivo y distribucién. Se pretende, por
medio de la adquisicién de una empresa proveedora, que
una empresa cliente puede limitar la accesibilidad al mer-
cado de los suministros competidores.

Adquisiciones de control de cardcter heterogéneo. No consis-
ten en unién de competidores, ni entre establecimientos
de relaciones verticales; son dificiles de identificar ya que
se trata de formas de diversificacion de actividades ajenas.
El elemento a considerar es el aumento del potencial fi-
nanciero de las partes interesadas en el acuerdo.

Vinculacién por medio de consejeros comunes. Se manifiesta
cuando una persona es miembro de la junta directiva de
dos o0 mas empresas o cuando representantes de dos o mas
empresas forman parte de la directiva de otra empresa. Se
afecta la competencia en vista de que puede dar como re-
sultado el control administrativo en donde las decisiones
de produccion, mercadeo, etc. sean estrategias comunes
concertadas. Incluso, puede generar condiciones discrimi-
natorias de financiacién para los competidores.

4. Competencia desleal

La represion de la competencia desleal protege bdsicamente
el interés del empresario contra el actuar deshonesto de otros
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empresarios, protegiendo también de forma indirecta, a los
consumidores y el sistema econdémico. La normativa que repri-
me la competencia desleal comprende todas las practicas de
produccién de bienes y servicios, de distribucién y de mercadeo
dirigidas a los clientes. Me refiero a la publicidad de mensajes,
presentacion del producto, promocién de ventas, practicas de
agresion directa a otros competidores, es decir toda clase de
practicas ilegales o con violacién de norma. Donde, no se re-
quiere que exista relaciéon de competencia entre actor y perju-
dicado, basta que sea contrario a la buena fe empresarial.

La normativa que reprime la competencia desleal se basa en
una cldusula general, que determina que se competird en el
mercado basados en la buena fe, condendndose todo acto
contrario.

Pero, sucede que la clausula general es muy vaga, e imprecisa,
para lo cual se establecen una serie de clausulas especiales las
cuales determinan aquellas actuaciones que se consideran des-
leales.

a. Fraude: actos de imitacién que implican el aprovechamiento
fraudulento del esfuerzo, de la posicién o del prestigio de
otro competidor mediante la utilizacién de distintivos con-
fundibles.

b. Magquinacion dafiosa: Implica ataques injustos a otro com-
petidor, denigracién, sustraccidon de secretos, extorsion de
empleados, dumping.

Son actuaciones dirigidas a perjudicar, obstaculizar o
eliminar al competidor.

c. Actuacién que implica engafio: Afirmaciones falsas, propa-
ganda basada en hechos inexactos, ventas con regalo, re-
bajas fingidas. Pretende la atraccién de la clientela me-
diante afirmaciones, juicios, propaganda o combinaciones
comerciales que implican engafio al publico, por no res-
ponder a la realidad.
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Las clausulas especiales se encuentran vinculadas directamen-
te a la publicidad comercial, considerando que la mayor
actividad competitiva entre empresarios se realiza por medio
de la publicidad. AuxilidAndome de la Ley Espafiola sobre
Publicidad y a juicio de expertos, veamos algunos conceptos:

Publicidad ilicita:

Aquella que atente contra la dignidad de la persona o vulnere
los valores y derechos reconocidos en la Constitucién Politica;
la publicidad desleal; engafiosa; subliminal.

Publicidad engafiosa:

La que de cualquier manera, incluida su presentacion, induce
o puede inducir a error a sus destinatarios, pudiendo afectar
su comportamiento econémico o perjudicar a un competidor.
O que omita datos considerados fundamentales acerca de los
bienes, servicios o actividades cuando dicho silencio induzca
a error a los destinatarios.

Publicidad comparativa:

Cuando no se apoye en caracteristicas esenciales, afines y obje-
tivamente demostrables de los productos o servicios o cuando
se contrapongan bienes o servicios similares o desconocidos.

Publicidad subliminal:

Es aquella que mediante técnicas de produccién de estimulos
de intensidades fronterizas con los umbrales de los sentidos o
analogas, pueden actuar sobre el publico destinatario sin ser
conscientemente percibido.

Cabe mencionar que las principales regulaciones en materia de
competencia desleal se encuentran en los Convenios Interna-
cionales ratificados por Nicaragua sobre Propiedad industrial y
las leyes especificas sobre esa materia recientemente aprobadas.
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Liberalizacion, desregulacion de monopolios
y politicas de competencia

A partir del mes de abril de 1990 la economia nacional y la
administracion ptblica inician un proceso de transformaciones
fundamentales, el gobierno “deja de hacer”en la actividad eco-
ndémica y “traslada esa actividad”, paulatinamente, al sector
privado. Una situacion similar se dio en algunos paises de
América Latina y de Europa del Este (ex comunistas). Al evaluar
esa transicién de liberalizacién, privatizacion y desregulacion
de monopolios, expertos afirman que “la experiencia de des-
regulacién de monopolios no ha conseguido los objetivos bus-
cados de descenso de precios y mejora de la calidad o que los
han obtenido de forma muy insuficiente”.

Si analizamos lo que ha sucedido en los dltimos doce afios en
Nicaragua, podemos afirmar que nuestro pais no es la excep-
cion, sino veamos lo siguiente: El servicio de transporte de
pasajeros urbano e interurbano es pésimo; existen barreras de
entrada infranqueables al sector transporte a nuevos inversio-
nistas; otorgamiento de concesién del servicio telefonia celular
de forma exclusiva por cuatro aflos a una sola empresa; mal
servicio de energia eléctrica y agua potable; deficiencias en la
atencién a los usuarios en las empresas médicas previsionales;
monopolio en la TV por cable; maltrato a los usuarios del trans-
porte aéreo centroamericano, etc. Puedo continuar con los
ejemplos, pero serfa algo de nunca acabar. Entonces, cabe la
pregunta: ¢Qué es lo que realmente ha pasado en el pais?

La respuesta es la siguiente: Para algunos sujetos econémicos
anquilosados, “La tarea de liberalizar, significa quitar las trabas
que pone el Estado al funcionamiento del mercado”. Muy a
pesar, de que Adam Smith consideraba de importancia el papel
del estado en asuntos especiales para que la economia de
mercado funcione, tales como la defensa de la propiedad o el
cumplimiento de los contratos.

Considerando lo anteriormente expresado, es necesario, aclarar
que la actividad de liberalizar significa quitar reglas o normas,
pero que se opongan a la introduccién de la competencia. En
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donde el objetivo de liberalizar consiste en identificar las ba-
rreras u obstaculos al comercio, para suprimirlos y el objetivo
de las politicas de liberalizacién consiste, en que si el Gobierno
suprime los obstaculos al comercio los consumidores tendran
mayores posibilidades para elegir su mejor opcién y por otro
lado, los empresarios concurran al mercado con libertad para
aumentar la oferta. Es importante tomar en cuenta, que el
concepto de liberalizacidn de la economia en ocasiones se con-
funde como sinénimo de privatizacién. Liberalizacién implica
suprimir los obstaculos, en cambio privatizacidon supone acabar
con la intervencién del Gobierno en la asignacion de capital a
determinadas empresas o instituciones. Siendo conveniente
recordar que durante la administracién Chamorro y Alemdn,
se expreso constantemente que el Estado es un facilitador. La
verdad, es que al dia de hoy se desconoce su significado.

Otro aspecto, al cual me referiré, es el relacionado a los proce-
sos de desregulaciéon de monopolios. Donde la actividad no
consiste en suprimir asignacién de recursos monetarios, por el
contrario, la decisién es compleja y se hace necesario la inter-
vencion del Gobierno para definir las estructuras rectoras ade-
cuadas, de vigilancia, y control para que se inicie dicho proce-
so. En los sectores monopolizados (energia eléctrica, teléfo-
nos, agua potable, transporte de pasajeros, etc.) el gobierno
debe intervenir drasticamente, ya que es usual que los secto-
res monopdlicos pretenden detener o retrasar la suspension
de sus privilegios.

Se sostiene, acertadamente, que en los sectores monopolizados
no se puede hablar de riesgo, en vista de que se tiene la certeza
de que existe un monopolio y por tanto, si antes de liberalizar
no se aplican instrumentos necesarios para desmontar el mo-
nopolio, no serd posible la competencia. Por eso, la importan-
cia de reestructurar, de definir la estructura empresarial, ya
que es la Unica forma para asegurar que la liberalizacién pro-
duzca competencia. Para asegurar lo anterior el marco regula-
torio (Ley) sobre politicas de competencia debe introducirse
antes de iniciar la desregulacién y no posteriormente, tal y
como contintia sucediendo en Nicaragua.
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La experiencia ha demostrado tanto en Europa del Este, Amé-
rica Latina, inclusive Nicaragua, que cuando se liberaliza en
sectores proteccionistas pero no monopolicos, primero hay que
liberalizar y luego hay que defender la competencia; en cambio,
en los sectores que provienen de monopolio lo primero a ser
aplicado es contar con una Ley de promocién de la competencia
para que, cuando se aplique la politica de liberalizacion, ésta
pueda tener efectos reales.

Han transcurrido mds de cinco afios, periodo en el cual se
elaboraron varios anteproyectos de Ley de promocién de la
competencia, y a la fecha no arranca el proceso de discusion,
de los mismos, con diferentes sectores de la sociedad. Por el
contrario, se observa en los funcionarios de Gobierno una po-
sicion timida, siendo mas facil asumir la actitud de olvido,
mientras tanto los consumidores y las empresas usuarias asu-
mimos las consecuencias de contratos de concesion deficien-
temente negociados, donde se han fortalecido monopolios, se
brinda un mal servicio, sube el precio por falta de competencia,
continua el proceso de privatizacién de los servicios, y los en-
tes reguladores son instituciones fantasmas o timoratos. En-
tonces una ultima reflexién, realmente en Nicaragua existe
libertad de empresa y libertad de competencia. Estamos cla-
ros que el papel de tutela y regulador de la libre empresa co-
rresponde al Gobierno.
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Leccion N°. 9

DEFENSA DEL CONSUMIDOR

Derechos del consumidor

En 1962 el Presidente de los Estados Unidos de América John E
Kennedy en su mensaje al Congreso definio los cuatro derechos
basicos del consumidor:

Derecho a la seguridad: se refiere a que el consumidor reciba
productos o servicios seguros; derecho a la informacién: Co-
nocer sobre la calidad, caracteristicas, composicion, precios,
fecha de vencimiento, riesgos de los productos ofertados; de-
recho a la eleccién: proteccion de la capacidad de eleccidon
del consumidor; derecho a ser escuchado: el derecho a parti-
cipar y expresarse ante los poderes publicos por medio de
asociaciones de consumidores.

Objeto de proteccién

Se afirma, que la razén que justifica la existencia del derecho
del consumo es la situaciéon de subordinacién que tienen los
consumidores, es decir se encuentran en franca inferioridad
en el mercado. Esta situacion de desventaja, implica que los
consumidores carecen de facultad para negociar, normalmente
se encuentran con contratos de adhesion, en donde no tienen
opciones. Ademas, se sostiene, que los consumidores carecen
de facultad de apreciaciéon al momento de adquirir bienes o
servicios.
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Ante tal situacion, se establecen normas que permitan garan-
tizar el uso o consumo de bienes o servicios que no pongan en
riesgo la vida, la salud y la integridad de los consumidores.

Pero, sucede que no solamente es necesario la existencia de
dichas normas, hace falta el trabajo coordinado y sistematico
de las instituciones publicas, para que el sistema de proteccion
funcione. También, se requiere el trabajo de educacion y orien-
tacion a los consumidores, en especial con los jévenes. Siendo
importante que los empresarios se preocupen por mejorar los
bienes ofertados, ya que cuando el consumidor se educa, tiene
mayores elementos para tomar la mejor opcién ofertada. No
puedo dejar de mencionar, que serd necesario establecer nor-
mas que aseguren la promocién de la libre competencia, con
el objetivo de asegurar la concurrencia de diversos oferentes.

Régimen de proteccion

Cuando se habla del derecho de consumo, inmediatamente
pensamos en la Ley de Defensa del Consumidor, si bien es cierto
que esa asociacién es valida, no es totalmente real, siendo lo
correcto referirnos al régimen juridico de proteccién al consumi-
dor en Nicaragua, en vista que existe un amplisimo y especia-
lizado marco regulatorio que protege a los consumidores.

Asi, tenemos en primer lugar la Constitucién Politica que en el
art. 105 establece el principio general de proteccién al consu-
midor. La Ley de Defensa de los Consumidores, y posterior-
mente mds de 30 Leyes, Decretos y Reglamentos, ademds mds
de 20 normas técnicas obligatorias.

Algunos aspecto de la Ley
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El objeto de la Ley de Defensa de los Consumidores es el de
garantizar la adquisicién de bienes o servicios de la mejor ca-
lidad, asi como asegurarse un trato justo y equitativo, esto
corresponde a lo que se denomina como el principio general
de defensa del consumidor.
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Es importante destacar, que dicha ley es de orden publico e
interés social, ya que el Estado tiene interés en compensar la
inferioridad en que se encuentra el consumidor.

Ademads, determina claramente el principio in dubio pro con-
sumidor, es decir, que la interpretaciéon mas favorable sera en
interés del consumidor.

El ambito de aplicacion es preciso, es decir, se aplica cuando
concurra un sujeto denominado proveedor y otro denominado
consumidor, independientemente del tipo de bienes o servicios
ofertados.

En cuanto al concepto de proveedor, plantea que sera toda
persona natural o juridica, cualquiera que sea su naturaleza,
publica o privada que desarrolle actividades relacionadas con
la actividad empresarial. Es importante recordar la disposicion
del CC art. 6 en cuanto a quien es considerado comerciante.

Sobre el concepto de consumidor, se refiere a toda persona
natural o juridica que adquiera, utilice o disfrute como desti-
natario final bienes o servicios de cualquier naturaleza. Lla-
ma la atencién, que se incluye como consumidor a personas
juridicas a pesar de que probablemente éstas no se encuen-
tran en la misma situacién de inferioridad que el ciudadano
comun y corriente.

Sobre los derechos de los consumidores, tenemos lo siguiente:
Derecho a la seguridad:

Proteccion de la salud y seguridad en el consumo de bienes y
servicios, reclamo por negligencia a las instituciones del esta-
do, proteccién en relacién a la vida, su seguridad y bienes
cuando haga uso de medios de transporte.

Derecho a la informacion:

Recibir informacién oportuna, clara y adecuada sobre los bie-
nes y servicios disponibles.
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Derecho a la educacion:

Establecer planes y programas de estudio en colegios, univer-
sidades como uno de los principales esfuerzos formativos so-
bre derecho de consumo en las generaciones futuras.

Derecho al medio ambiente:

Asegurar que los bienes ofertados no signifiquen riesgos a la
seguridad y salud de los consumidores, no afecten el medio
ambiente.

Derecho a la reparacion:

Una reparacién integral, oportuna y adecuada de los dafios y
perjuicios sufridos y que sean responsabilidad del proveedor.

Derecho a ser escuchado:

Asociarse y constituir agrupaciones de consumidores; acceder
alos 6rganos administrativos y jurisdiccionales para la protec-
cién de sus derechos.

Derecho a la promocién y proteccién de los intereses econémicos:

Tener un trato equitativo y no abusivo por parte de los pro-
veedores.

La Ley regula la proteccién contractual y de forma especifica
el contrato de adhesién. Sobre el contrato de adhesién, hay
que tomar en cuenta que se trata de clausulas determinadas
unilateralmente por el proveedor, las cuales no puede modificar
el consumidor. Por tanto, determina que esos contratos seran
redactados en términos claros e impresos en caracteres visibles
y legibles para que faciliten su comprension al consumidor.
Incluso, sefiala que las cldusulas abusivas no producen ningtin
efecto. De forma resumida, entendemos como clausulas abu-
sivas aquellas que implican la relacién del contrato a la volun-
tad del proveedor o que limitan o excluyen los derechos de los
consumidores.
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Leccion N°. 10

PROPIEDAD INTELECTUAL

Afirma Hermenegildo Baylos, que utilizamos la expresién dere-
chos intelectuales para designar los diferentes tipos de derechos
subjetivos que los ordenamientos juridicos modernos atribuyen
a los autores de creaciones espirituales (obras de artes y lite-
ratura e invenciones) y a los industriales y comerciantes que
utilizan signos determinados para identificar los resultados de
su actuacion y preservar, frente a competidores, los valores
espirituales y econémicos incorporados a su empresa. Dichas
creaciones adquieren cada vez una mayor importancia espiri-
tual y econdmica, de ahi el interés de los Estados para la ade-
cuada proteccidn de los derechos. Por eso, Nicaragua entre
1999 y el 2001 modernizé su marco regulatorio en propiedad
intelectual, asimismo procedid a ratificar una serie de trata-
dos internacionales de singular importancia.

Clasificacion de la propiedad intelectual

Existen, diferentes teorias al respecto, la clasificacién unitaria
sostiene que el objeto de los derechos intelectuales es la pro-
duccién intelectual, no se parte de una distinciéon de la diferen-
ciacién, sino del hecho de que el ordenamiento juridico atribuye
o reconoce al creador, un derecho subjetivo, sin diferenciar el
tipo de creacion. La clasificacion bipartita, tiene su expresion
en el derecho positivo y se adopta desde el inicio de la sistema-
tizacién multilateral de la propiedad intelectual. Concluye que
la propiedad intelectual se compone de dos areas: Propiedad
Industrial y el derecho de autor y derechos conexos. La clasifi-
cacién tripartita, parte desde un punto de vista de la sistemdatica
juridica y en aplicacién del criterio heterogeneidad, propone
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tres areas para la propiedad intelectual: Propiedad Industrial,
derecho de autor y derechos conexos y derechos sui géneris
(obtenciones vegetales, biotecnologia).

Se entiende por propiedad intelectual, segtin OMPI: “La disci-
plina juridica que contempla sistemas de proteccién para los
bienes inmateriales, de caracter intelectual y de contenido crea-
tivo e incluso elementos no estrictamente creativos pero iden-
tificadores necesarios para la competencia en el mercado”.

Conociendo las diferentes teorias sobre la clasificacién de la
propiedad intelectual, conviene preguntarse qué aspectos com-
prende y tutela la propiedad intelectual. Tenemos, en primer
lugar, la propiedad industrial y comprende las marcas y otros
signos distintivos; invenciones, modelos de utilidad y disefios
industriales; denominaciones de origen, secretos empresariales,
represion de la competencia desleal. El derecho de autor y
derechos conexos, protege la obra literaria y artistica en su
sentido amplio; asi como las interpretaciones o ejecuciones.
Los derechos intelectuales sui géneris estan relacionados a las
obtenciones vegetales y aquella proteccion derivada de la bio-
tecnologia moderna. Es importante, mencionar que la protec-
cién se obtiene de dos formas diferentes, la propiedad industrial
y los derechos sui génesis de propiedad intelectual se basan en
el sistema atributivo, es decir requiere de la inscripcién en el
registro de la propiedad intelectual, siendo estrictamente for-
malista; en cambio, en el derecho de autor se expresa el criterio
declarativo, o sea, no se requiere de formalidad alguna.

Marca y otros signos distintivos (Ley No. 380
Ley de marcas y otros signos distintivos).
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Se define que marca es todo signo, palabra, combinacién de
palabras o cualquier otro medio grafico o material, que por
sus caracteres especiales es susceptible de distinguir, claramente
los productos, mercancias o servicios de una persona natural o
juridica, de los productos, mercancias o servicios de la misma
especie, clase pero diferente titular.
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Conozcamos otras definiciones:

Marca notoria, se plantea que es un signo distintivo conocido
por el sector pertinente del publico o en los circulos empresa-
riales, o conocido en el comercio internacional.

Marca famosa, es aquella que por el uso intensivo en el mercado
y en la publicidad, se ha difundido ampliamente sin perder su
fuerza distintiva, y es conocida por el publico en general.

Denominacién de origen, indicacién geografica que identifica
un producto como originario del territorio o de una regién o
localidad de ese territorio, cuando determinada, calidad, re-
putacidn, u otra caracteristica del producto sea imputable fun-
damentalmente a su origen geografico.

Indicacion geogrdfica, nombre, expresion, imagen o signo que
designa o evoca a un pais, una region, una localidad o un
lugar determinado.

Marca colectiva, aquella cuyo titular es una entidad colectiva
que agrupa a personas autorizadas a usar la marca.

Marca de certificacion, la aplicada a productos o servicios cuyas
caracteristicas o calidad han sido certificadas por el titular de
una marca.

Nombre comercial, signo denominativo que identifica a una
empresa o a un establecimiento.

Nombre de dominio, secuencia de signos alfanuméricos que
corresponde a una direccién numeérica en el internet o en otra
red publica de comunicacién similar.

Emblema, signo figurativo o mixto que identifica a una empresa.

Serial de publicidad comercial, leyenda, anuncio, lema, frase,
combinaciéon de palabras, disefio, grabado o cualquier otro
medio similar, siempre que sea original y caracteristico, que se
emplee con el fin de atraer la atencién de los consumidores o
usuarios sobre un determinado producto, servicio, empresa,
establecimiento comercial o local comercial.
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Rétulo, signo visible que identifica a un local comercial deter-
minado.

Signo distintivo, aquel que constituya una marca, un nombre
comercial, un rétulo, un emblema o una denominacién de origen.

El registro de una marca confiere al titular el derecho de prohi-
bir a terceros el uso de la marca, y a ejercer ante los érganos
jurisdiccionales las acciones y medidas que correspondan contra
quien infrinja su derecho. Con el fin de evitar conductas des-
leales, se establece la cancelacion del registro por falta de uso
de la marca, el pedido de cancelacién no procederd antes de
transcurridos tres afios desde la fecha de registro de la marca.
El registro de una marca vencera a los diez afios contados des-
de la fecha de su concesién, dicho registro podra renovarse
indefinidamente por periodos sucesivos de diez afios.

El derecho sobre una marca registrada o en tramite de registro
puede ser transferido por acto entre vivos o por via sucesoria,
debiendo constar por escrito y deberd inscribirse en el registro
de la propiedad intelectual. El derecho sobre una marca podra
transferirse independientemente de la empresa o de la parte
de la empresa del titular del derecho, y con respecto a uno,
algunos o todos los productos o servicios para los cuales esta
inscrita la marca. El titular del derecho de una marca podra
conceder por escrito a un tercero licencia para el uso de la
misma, para que la licencia de uso tenga efectos ante terceros,
requiere su inscripcién en el registro.

Patentes, modelo de utilidad, disefios
industriales (Ley No. 354 Ley de patentes
de invencion, modelos de utilidad y diseiios
industriales)
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Se define como invencién: La solucidn técnica a un problema
especifico, constituida por un producto o un procedimiento, o
aplicable a ellos.
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Producto es: cualquier sustancia, composicién, materia inclu-
sive biolégico, aparato, maquina u otro objeto, o parte de ellos.

Procedimiento: cualquier método, operacidon o conjunto de
operaciones o aplicacién o uso de un producto.

La patente es el titulo constitutivo de un derecho conferido
por el Estado al inventor.

Son requisitos de patentabilidad: Novedad, nivel inventivo y
susceptibilidad de aplicacién industrial.

Sera considerada la invencién como novedosa, si no se en-
cuentra dentro del estado de la técnica, es decir comprende
todo lo que haya sido divulgado o hecho accesible al publico,
antes de la fecha de presentacion de la solicitud de patente.

En cuanto al nivel inventivo, se considera que una invencion la
tiene, si para una persona capacitada en la materia de la técnica
correspondiente la invencién no resulta obvia, ni se habria de-
rivado de forma evidente del estado actual de la técnica.

Una invencidn se considera susceptible de aplicacién industrial
cuando su objeto puede ser producido o utilizado en cualquier
tipo de industria o actividad productiva.

Se excluyen de patentabilidad, los métodos de diagnéstico,
terapéuticos y quirdrgicos para el tratamiento de personas y
animales. Que no protejan el orden publico o la moralidad, la
salud o la vida de las personas o de los animales o para preservar
los vegetales o evitar dafios al medio ambiente. Las plantas y
animales, excepto los microorganismos, y los procedimientos
esencialmente bioldgicos para la produccion de plantas o anima-
les. La proteccion sera de 20 afios.

En cuanto al modelo de utilidad, se plantea que son invenciones
con menor rango inventivo que las patentes. Dan una configu-
racion o estructura a un objeto del cual se derive alguna utili-
dad o ventaja practica. Tienen como caracteristicas la utilidad
y la practicidad. La patente de modelo de utilidad tendréd una
vigencia de 10 afios.
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Los dibujos industriales son creaciones formales que afectan a
la o las superficies, lados o caras de un determinado producto
industrial. Sobre modelos industriales, se afirma que constitu-
yen la configuracién tridimensional de un producto. Se trata,
pues de concepciones relativas a la forma o apariencia de pro-
ductos u objetos ya conocidos, destinados a la satisfaccién de
necesidades humanas de cualquier clase, en que la innovacién
introducida en ellos no modifica las cualidades que poseen
desde el punto de vista de utilidad.

Los requisitos de proteccién consisten en que sean creados
independientemente, nuevos u originales. El registro de un
disefio industrial tiene una vigencia de 5 afios desde la fecha
de presentacién de la solicitud. La proteccion serd también
por un plazo de tres afios de la fecha de la primera divulgacién
publica por el disefiador.

Circuitos integrados (Ley No. 324
Ley de proteccion a los esquemas de trazados
de circuitos integrados)
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Los productos semiconductores estan compuestos de disposi-
tivos electrénicos que constituyen un circuito integrado, en el
que son fundamentales los disefios, planos o esquemas a partir
de los cuales se producen asi como la funcién que el producto
final desarrolla.

Un circuito es una conexién electrénica de dos o mas elementos
electrénicos, un circuito integrado es un componente electré-
nico que forma una de las partes de un aparato electrénico y
que cumple una funcidn electrénica.

El esquema de trazado es el disefio o plan de los elementos
que componen un circuito integrado. El disefio o concepcion
de un esquema de trazado implica definir las funciones elec-
tronicas que se desean realizar, elaborar las férmulas 1égicas
de esas funciones y plasmarlas en un circuito electrénico que
se incorpora a un circuito integrado o producto semiconduc-
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tor. Siendo el esquema de trazado, topografia o arquitectura
en donde se concentra o materializa la creacién intelectual
sujeto de proteccién.

En cuanto a las topografias, su elaboracién es producto de un
largo y costoso proceso de investigacidn, pero su copia y re-
produccion es muy rapida y barata. La proteccién sera de 10
afios a partir de la fecha de presentacion de la solicitud al
registro.

Obtenciones vegetales (Ley No. 318 Ley de
proteccion para las obtenciones vegetales)

Se protege los derechos de las personas naturales o juridicas,
que ya sea por medios naturales o manipulacién genética, haya
creado o descubierto y puesto a punto, una nueva variedad
vegetal. Es decir, para otorgar la proteccion requiere la inter-
vencién de la mano del hombre, es decir haberla transformado
(puesto a punto). Por tanto, no se otorga derecho de obtentor
por descubrir una variedad en la naturaleza. La nueva variedad
debe cumplir con las caracteristicas siguientes:

Novedad, distincién, homegeneidad y estabilidad.

Novedad, significa que no ha sido ofrecido en venta o comer-
cializado por el obtentor hasta un afio antes de la fecha en
Nicaragua o mas de cuatro afios en otro Estado. Distincidn,
implica que la nueva variedad se diferencia técnica y clara-
mente por uno o varios caracteres pertinentes de cualquier
otra variedad.

Homegeneidad, significa que la variedad es uniforme en sus
caracteres pertinentes. La Estabilidad, se refiere a que se man-
tienen inalterados los caracteres pertinentes después de repro-
ducciones o multiplicaciones sucesivas.

El derecho otorgado al obtentor tendra duracién de 20 afios
para todas las especies.
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6.

Derecho de autor y Derechos conexos
(Ley No. 312 Ley de derecho de autor
y derechos conexos)
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La Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos tiene por
objeto la proteccién de la obra. Correspondiendo el derecho
de autor de una obra literaria, artesanal, artistica o cientifica
al autor por el s6lo hecho de su creacién. La obra se protege
independientemente de su género, mérito o forma actual o
futura. Esto implica, que el registro de la obra es facultativo y
no constitutivo de derecho alguno. El derecho de autor com-
prende derechos morales y patrimoniales.

Derechos morales son irrenunciables, inalienables. Los dere-
chos morales son el derecho al nombre o paternidad de la
obra; el derecho a que se respete la integridad de la obra;
derecho a decidir si la obra sera divulgada; derecho a retirar
la obra de circulacién; derecho a autorizar la modificacion
de la obra.

En cuanto a los derechos patrimoniales, éstos se transmiten
por causa de muerte, y pueden ser objeto de cesién por acto
entre vivos. El derecho patrimonial es alienable, temporal, in-
embargable. Comprende el derecho de autorizar la reproduc-
cién parcial o total de su obra; el derecho de autorizar la trans-
formacion de la misma como es en las traducciones, adapta-
cién de libretos; el derecho de autorizar la comunicacion al
publico; el derecho de autorizar su distribucién, comercializa-
cién e importacién; el derecho de alquiler.

En cuanto a los derechos conexos o vecinos, los artistas intér-
pretes o ejecutantes gozaran del derecho de autorizar o no, en
lo relativo a sus interpretaciones o ejecuciones no fijadas, la
radiodifusién y la comunicacion al publico, asi como el derecho
de autorizar la fijacién.

Sobre los derechos de los productores de fonogramas, corres-
ponde la autorizacién o prohibicidn de su reproduccién, dis-
tribucién, adaptacién, comunicacién al ptblico.
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Los organismos de radiodifusiéon gozan de los derechos de
autorizar o prohibir la retransmision de sus emisiones de ra-
diodifusion, la reproduccién de una fijacién de sus emisiones,
asi como la comunicacién publica de sus emisiones en lugares
a los que el publico pueda acceder solo mediante el pago de
un derecho de admision o entrada.

En cuanto los derechos patrimoniales, duran la vida del autor
y 70 afios después de su muerte.

Propiedad intelectual y biotecnologia

La actividad de biotecnologia moderna involucra anualmente
millones de délares en trabajos de investigacion, transferencia
de derechos, fusiones, etc. Siendo una de las dreas de mayor
crecimiento econdmico en los paises de desarrollo. Actualmente
en Centroamérica, Costa Rica es el pais que marcha a la cabeza
en cuanto al uso y aplicaciéon de la biotecnologia moderna,
aplicada a la preservacién del medio ambiente y en materia
de agricultura. Cabe preguntarse porqué proteger la inversion
resultante de la biotecnologia:

— La biotecnologia juega un rol mds importante en las activi-
dades industriales.
— Considerable inversion para la investigacion y desarrollo.

— El papel de la biotecnologia para mejorar las técnicas de
cultivo y rendimiento.

— El aporte de la biotecnologia para preservar el medio am-
biente.

— Los paises en desarrollo y los menos adelantados puedan
usar la biotecnologia en el ambito de la salud y el hambre.

Considerando lo costoso de esa actividad y con el fin de evitar
posibles dafios se han desarrollado dos areas regulatorias: La
propiedad intelectual como derecho a tutelar la exclusividad
del uso y explotacién aplicable a la biotecnologia en general y
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por otro lado lo relacionado al andlisis y evaluacién de riesgo
para evitar posibles dafios a la salud humana y animal, sanidad
vegetal y el medio ambiente.

En materia de propiedad intelectual, las normativas vigentes
son:

Convenio de Paris para la Proteccién de la Propiedad Indus-
trial, establece que la proteccién de la propiedad industrial
tiene por objeto las patentes, las marcas de fébrica..., se aplica
no solo a la industria y al comercio propiamente dichos, sino
también al dominio de las industrias agricolas y extractivasy a
todos los productos fabricados o naturales, por ejemplo: vinos,
granos, hojas de tabaco, frutos, animales, aguas minerales,
cervezas, flores, harinas.

Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Inte-
lectual Relacionados al Comercio (ADPIC), seccion 5: Patentes
art. 27. Establece que deberdn obtenerse patentes por todas
las invenciones, sean de productos o de procedimientos, en
todos los campos de la tecnologia, siempre que sean nuevas,
entrafien una actividad inventiva y sean susceptibles de apli-
cacion industrial. Se puede excluir de patentabilidad las in-
venciones cuya explotacidon comercial en su territorio deba im-
pedirse para proteger el orden publico o la moralidad, inclusi-
ve para proteger la salud o la vida de personas o animales o
preservar los vegetales. Podran excluir asimismo de patenta-
bilidad: los métodos de diagndstico, terapéuticos y quirdrgi-
cos para tratar personas y animales; las plantas y animales
excepto los microorganismos, y los procedimientos esencial-
mente bioldgicos para la produccién de plantas o animales,
que no sean procedimientos no biolégicos o microbiol4gicos.
Se otorgard proteccion a todas las obtenciones vegetales median-
te patentes, mediante un sistema eficaz sui generis o mediante
una combinacién de ellas.

Convenio Internacional para la Proteccién de las Obtencio-
nes Vegetales (Acta de 1978), reconoce y garantiza un dere-
cho al obtentor de una variedad vegetal nueva o a su causa-
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habiente. El derecho se otorga por medio de un titulo de
proteccién particular o de una patente, e incluso adoptar las
dos formas, pero aplicando una de ellas a un mismo género o
especie botanica.

Convencidn de Diversidad Bioldgica, reconoce que la tecnologia
incluye la biotecnologia, y que el acceso a ella es uno de los
elementos esenciales para alcanzar los objetivos. Asegurando
a las partes el acceso a las tecnologias para la conservaciéon y
utilizacién sostenible de la diversidad bioldgica o que utilicen
recursos genéticos. En caso de tecnologia sujeta a patentes y
otros derechos de propiedad intelectual, el acceso a esa tecno-
logia y la transferencia se aseguran en condiciones que tengan
en cuenta la protecciéon adecuada y eficaz de los derechos de
propiedad intelectual.

Ley de Proteccién para las Obtenciones Vegetales, establece
las normas para la proteccién de los derechos de las personas
naturales o juridicas que, ya sea por medios naturales o mani-
pulacion genética haya creado o descubierto y puesto a punto,
una nueva variedad vegetal, a quien se le denominara el ob-
tentor. El derecho del obtentor se considera un derecho de
propiedad intelectual.

Ley de Patentes de Invencién, Modelos de Utilidad y Disefios
Industriales, sefiala que no constituye invencién, entre otras
cosas, los descubrimientos, las materias o las energias en la
naturaleza, los procedimientos bioldgicos y que no supongan
intervenciéon humana para producir plantas y animales, salvo
los microbiolégicos. Sobre patente de biotecnologia, establece
que en caso que una patente proteja un material bioldgico que
posea determinadas caracteristicas reivindicativas, la protec-
cion se extenderd a cualquier material bioldgico derivado de
la multiplicacién o propagacién del material patentado y que
posea las mismas caracteristicas. Si la patente protege un pro-
cedimiento para obtener material bioldgico con caracteristi-
cas reivindicativas, la proteccion prevista en el articulo anterior
se extendera a todo material biolégico derivado por multipli-
cacion o propagacion.
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En el campo de la aplicacion biotecnoldgica, andlisis y gestion
de riesgo, enumero las normativas vigentes: Ley de Produccion
y Comercio de Semillas, Ley Basica de Salud Animal y Sanidad
Vegetal, Ley de Normalizacién Técnica y Calidad, Ley General
del Medio Ambiente y los Recursos Naturales; Protocolo de
Cartagena sobre Seguridad de la Biotecnologia Moderna del
Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, ratificado por Nicaragua
pero no ha entrado en vigencia.
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1.

Leccion N°. 11

OBLIGACIONES Y CONTRATOS
MERCANTILES

Régimen juridico especial
de las obligaciones mercantiles

Sostienen diversos tratadistas, que lo primero a ser aclarado
es lo relativo a determinar cudl es el lugar que ocupa el dere-
cho de obligaciones en el ambito del derecho mercantil. La
respuesta la encontramos en el origen de nuestra legislacion
codificada, recordemos que nuestro cédigo de comercio sigue
en este punto las ideas Francesas y Espafiolas, en el cual pre-
domina un derecho de obligaciones. Eso implica, que el nticleo
mas importante presente en el derecho mercantil esta consti-
tuido por las obligaciones mercantiles. Entendiendo que se
trata, en su mayor parte, de obligaciones contractuales, en
cuanto nacen de actos de comercio que revisten la condiciéon
juridica de contratos, afirmandose que el contrato es la fuente
principal de las obligaciones mercantiles.

Esta afirmacién se basa en la misma nocién de contrato que
nos proporciona el cédigo civil, art. 2435: Contrato es una
acuerdo de dos o0 mas personas para constituir, regular, o aclarar
entre las mismas un vehiculo juridico y el art. 2449: Desde
que la estipulacion se acepta, queda perfecto el contrato, salvo
que la ley exija alguna otra formalidad; pero en todo caso se
tendrd como una promesa exigible. Entonces, es valida la pre-
gunta siguiente: ¢Cémo determinar el régimen juridico aplica-
ble a los contratos mercantiles? El cédigo de comercio deter-
mina en el art. 1, 2do. parrafo: Los contratos entre comercian-
tes se presumen siempre actos de comercio, salvo la prueba en
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contrario, y de consiguiente estaran sujetos a las disposiciones
de este codigo. Incluso, el art. 82 confirma este criterio al
seflalar: son mercantiles, y de consiguiente estan sujeto a las
disposiciones de este cédigo, todos los contratos u obligacio-
nes relacionadas con los negocios a que se refiere el art. 20.

Lo anterior permite sostener un criterio formal en cuanto a la
determinacion de la mercantilidad, por lo tanto no se puede
negar que son contratos mercantiles los establecidos en el
codigo de comercio y demas leyes especiales. Resuelta la ante-
rior interrogante, entonces, cabe determinar cual serd el orden
de prelacion del régimen juridico aplicable a los contratos
mercantiles y a las disposiciones que de ellos se deriva, la res-
puesta se encuentra al analizar el orden de prelacién estable-
cida en el cédigo de comercio en los artos. 1y 2.

En conclusion, se puede afirmar que la ley mercantil ofrece
solamente aquellas singularidades mercantiles que se imponen
a los contratos mercantiles en razon a ser instrumentos para la
realizacion de actividades econdmicas empresariales. Es decir,
no existe en nuestro derecho una teoria general de las obliga-
ciones y los contratos mercantiles, por lo que debemos admitir
que la disciplina juridica fundamental, en materia de obliga-
ciones y contratos, se encuentra en el cédigo civil, sobre el que
inciden las leyes mercantiles imponiendo determinadas pecu-
liaridades. Por tanto, la conjuncidén armoénica de ambas dispo-
siciones constituye lo que se denomina el régimen juridico es-
pecial de las obligaciones y los contratos mercantiles.

Concepto de obligacion

186

El concepto de obligacion es unitario, en el sentido de que no
existe un concepto de la obligacién mercantil distinto de la
obligacién civil. El codigo civil art. 1830 define: Obligacién
Es la relacién juridica que resulta de la ley o de dos o mas
voluntades concertadas, por virtud de la cual puede una per-
sona ser compelida por otra a dar, alguna cosa, a prestar un
servicio 0 a no hacer algo. Pero ademas, el cédigo civil art.
1831 sefiala: Que las obligaciones nacen de la ley o un hecho
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obligatorio que puede ser licito o ilicito. Es hecho obligatorio
licito el contrato y cuasicontrato. Es hecho obligatorio ilicito,
el delito y cuasidelito. Analizando la nocién de obligacion se
pueden identificar los siguientes elementos: Sujetos, objetos
y vinculo juridico.

En cuanto a los sujetos, uno de ellos ocupa la posicién de acree-
dor, es el titular del derecho subjetivo a exigir el cumplimien-
to, estando investido de una serie de facultades para tal fin. El
otro, tiene la condiciéon de deudor y como tal, ha de cumplir
un deber juridico y soportar, en caso de no hacerlo, las conse-
cuencias de su incumplimiento.

En relacién al objeto de la obligacidon, estd constituido por la
prestacion, como deber juridico que incumbe al deudor.

Y sobre el vinculo juridico, constituye la razén de ser del derecho
subjetivo del acreedor y del deber de prestacion el deudor.

Afirma Guillermo Sanchez Jiménez, que esa nocién civilista
acerca de la obligacién, pone de manifiesto el aspecto subjeti-
vo de la misma, en vista de que destaca el deber que recae
sobre un sujeto de satisfacer una determinada prestacién y la
responsabilidad patrimonial del mismo. Pero, en el proceso
evolutivo del derecho mercantil, el concepto de obligaciéon tam-
bién se ha visto arrastrado, manifestindose perfiles propios.
En el sentido de que el aspecto personal o subjetivo de la obli-
gacidén, va siendo desplazada en favor de la objetivizacion o
patrimonialidad de la misma. Por lo tanto, mds que la persona
del deudor, lo que interese al acreedor es la seguridad de obte-
ner la prestacién, o sea que no se valora al deudor por lo que es,
sino por lo que tiene.

Fuentes de las obligaciones

El cédigo de comercio no contiene disposicién alguna sobre
las fuentes de las obligaciones mercantiles, por lo tanto
debemos remitirnos al cédigo civil. El art. 1831 establece que
las obligaciones nacen de la ley o de un hecho obligatorio que
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puede ser licito o ilicito. Es hecho obligatorio licito el contrato
y cuasicontrato. Es hecho obligatorio ilicito, el delito y cuasi-
delito. Las obligaciones que nacen de ley se expresan en ella.
Entonces, tenemos que la obligacién nace de 5 fuentes. La
doctrina moderna sefiala que las obligaciones nacidas de cuasi
contratos y cuasidelitos son obligaciones ex-lege, por lo tanto
sefiala 2 tipos de fuentes tinicamente:

La autonomia privada o poder del individuo para construir sus
propias relaciones Juridicas obligacionales y la soberania de
los poderes publicos, como potestad heterénoma de crear rela-
ciones de esta clase entre particulares. Afirmaba, que el cédigo
de comercio es un derecho de obligaciones, que se asienta sobre
el concepto acto de comercio, o sea que estas obligaciones son
de origen negocial, en cuanto son generadas por actos de co-
mercio. Eso significa que el negocio juridico mercantil consti-
tuye la principal fuente de las obligaciones mercantiles.

Perfeccion del contrato mercantil

188

Tanto en materia mercantil, como de derecho civil, el contrato
se perfecciona y existe juridicamente tan pronto como sobrevie-
ne el consentimiento de los contratantes, artos. 2535y 2447 C.
Pero sucede, que antes de manifestar el consentimiento, podria
mediar un periodo mds o menos largo, en el que tiene lugar los
tratos preliminares tendientes a perfeccionar el contrato, en este
periodo, al igual que todas las actividades mercantiles, debe
primar la buena fe, cabe mencionar que esta fase previa no existe
en todos los casos.

Los elementos que nos conducen a una contratacion, se conocen
también como los iter contratos y son dos, oferta y aceptacion.

En relacién a la oferta, se afirma que corresponde a una decla-
racion de voluntad, encaminada a la perfeccién de un contrato
y comprensiva de los elementos esenciales del mismo. O sea
debe contener la cosa y el precio, constituir una proposiciéon
seria.
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Sobre la aceptacidn, se dice que es, como la oferta, una decla-
racion unilateral de voluntad. Debe cumplir como dos requisitos
esenciales: dirigida al proponente del contrato y cefiirse a los
términos de la oferta.

Determina el art. 83 CC que cuando la oferta sea verbal, se
requiere que sea aceptada en el acto de ser conocida por la
persona a quien se dirige.

En los contratos por correspondencia, se perfeccionan desde
que se recibe la contestacidon aceptandola, incluso se puede
aplicar dicha articulo a la contratacién electrénica por via fax,
o por internet, art. 84 CC.

Cuando la aceptacién no llega al proponente en el término
fijado o en el ordinariamente necesario, no se perfecciona el
contrato, art. 85 CC.

Si el proponente requiere de inmediato la ejecucién del con-
trato, no exige de previo la aceptacion, ni es necesaria conforme
los usos comerciales. El contrato se considera perfeccionado
desde que la otra parte empez6 a ejecutarlo, art. 86 CC.

Asimismo, el que propone puede retirar la oferta mientas no
ha sido aceptada, pero si se acepta la oferta antes de conocer
que se habia retirado la misma, el contrato serd valido, art.
87 CC.

En los contratos unilaterales, las promesas son obligatorias
al llegar al conocimiento de la parte a la cual son hechas, art.
88 CC.

Cuando la aceptacion sea condicional, se considera una nueva
propuesta, es decir una contraoferta, art. 90 CC.

Si el oferente se compromete a esperar la respuesta durante
un tiempo o no disponer del objeto, al transcurrir el plazo y
no recibir contestacién, entonces puede disponer del bien,
art. 89 CC.
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Cuando intervenga corredor, el contrato se perfecciona cuando
los contratantes hubieren aceptado la propuesta, art. 93 CC.

Sobre los actos en masa, el art. 92 CC establece que las ofertas
indeterminadas, no son obligatorias para el que las hace; las
ofertas a personas determinadas, establecen modificaciones
considerando las existencias y variacién del precio, al tiempo
de la demanda. Aclaro que para efectos de las contrataciones
de los consumidores, se aplica lo previsto en la Ley de Defensa
de los Consumidores y no el presente articulo.

Para determinar el lugar de celebracién del contrato, cuando
las partes residen en distintos lugares se establece que sera el
de residencia del que aceptd la propuesta, art. 91 CC.

En cuanto al cumplimiento de la obligacién el art. 95 CC sefia-
la la obligacion que vence en dia domingo o en otro dia feria-
do, es pagadero al siguiente habil.

Y sobre el uso de las medidas, si las partes se refieren a medidas
desautorizadas por la ley, el art. 96 CC indica que seran usadas
de forma obligatoria, las usadas en lugar donde debe cumplirse
el contrato. Nos referimos a las de expresiéon comparativa de
longitud, volumen, etc. Pero, es importante recordar que con
la implementacién del nuevo sistema de metrologia, Ley de
Metrologia, es obligatorio el uso de un tinico sistema de medi-
das, primando sobre lo dispuesto en el art. 96.

Cuando se refiere a la moneda de pago, art. 97 CC, se aplica lo
establecido en la Ley Monetaria, ese decreto plantea en el art. 1
que la unidad monetaria de la Reptblica es el Cérdoba; el art. 3
plantea que los precios, impuestos, tasas, tarifas, honorarios,
sueldos, salarios, contratos y obligaciones de cualquier clase o
naturaleza que deben ser pagados, cobrados, o ejecutados en
Nicaragua, se expresaran y liquidaran exclusivamente en cor-
dobas. Toda cldusula calificativa o restrictiva, que imponga pa-
gos en plata u oro metalico, monedas o divisas extranjeras o
cualquier unidad monetaria o medio de pago que no sea el cér-
doba, serd nula. No obstante, dicha nulidad no invalidara los
actos o contratos definitivamente ejecutados o cumplidos, ni la
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obligacion, cuando esta pueda interpretarse en términos de la
unidad monetaria nacional, caso en el cual se liquidaran las
respectivas obligaciones en cérdobas, efectuando la conversion
sobre la base del tipo de cambio legal o precio correspondiente
al momento de pago; se establece como excepcidn a lo plantea-
do anteriormente, el art. 4, los depdsitos en monedas extranje-
ras constituidos en las empresas bancarias y financieras, de con-
formidad con las normas que al efecto dicte el Consejo Directi-
vo del Banco Central de Nicaragua; en todo contrato podra es-
tablecerse una cldusula por la cual las obligaciones en Cérdobas
mantendran su valor en relacién con una moneda extranjera.
En ese caso, si se produce una modificacién en el tipo oficial de
cambio del cérdoba con relacién a dicha moneda, el monto de
la obligacién expresada en Cérdobas debera ajustarse en la mis-
ma proporcién a la modificacién operada. En lo que respecta al
crédito intermediario por las empresas autorizadas por la Su-
perintendencia de Bancos y de Otras Instituciones Financieras,
corresponderd al Consejo Directivo del Banco Central de Nica-
ragua reglamentar la aplicacién de la presente disposicion.

Una vez que efecttia el pago, el deudor tiene derecho a exigir
un recibo y no esta obligado a contentarse con la devolucion
del titulo de deuda, si no se inscribe la cancelacién firmada
por el acreedor, esto corresponde es una precaucion que toma
la ley a favor del deudor, art. 98 CC.

El finiquito

El cédigo de comercio usa el término finiquito, como la libera-
cion que da uno a otro de lo que fue su cargo. Al plantear, el
finiquito de una cuenta hard presumir el de las anteriores,
cuando el comerciante que lo ha dado arregla sus cuentas en
periodos fijos, art. 99 CC. Cabanellas, define sobre finiquitar
lo siguiente: Terminar una operacién de dinero o bienes; saldar
una cuenta; extender recibo o documento extintivo de una
obligacién. A pesar del otorgamiento de un finiquito, establece
el art. 100 CC que el comerciante que paga una cuenta o da un
finiquito, no pierde el derecho de solicitar la rectificacién de
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los errores, omisiones, partidas duplicadas u otros vicios co-
metidos en la cuenta o finiquitos referidos. Es necesario insis-
tir que no se refiere a la revision total de la cuenta, sino a
determinadas partidas u omisiones objeto de discusion. A través
del art. 101 se pretende que las partes se pongan de acuerdo
al omitirse las clausulas de absoluta necesidad, sujetdndose a
las que se practican en el lugar de ejecucion.

La disposicién del art. 102 pretende generar confianza y segu-
ridad en las operaciones mercantiles al sefialar que en las obli-
gaciones mercantiles los codeudores seran solidarios.

Rendicion de cuenta

192

Luis Ribé Duran en su diccionario de derecho, sefiala que la
obligacién de rendir cuentas aparece en todas las relaciones
juridicas en las que una persona administra negocios ajenos,
sea cual fuera el titulo por el que lo hace y la representacién
que ostente.

Es decir, que en sentido amplio, debemos entender la rendicion
de cuenta como un deber legal de poner en conocimiento del
negocio, los resultados y circunstancias de que el negocio se ha
realizado. En cambio, las cuentas son las formas ordinarias en
que se cumple con ese deber. Plantea el art. 104 CC que toda
negociacion es objeto de una cuenta. Toda cuenta debe ser con-
forme a los asientos de los libros de quien la rinde, y debe ser
acompaiiada de los respectivos comprobantes. Al fin de cada
negociacion o en transacciones que se desarrollan a medida del
tiempo, los comerciantes estan obligados a la rendicidn de cuenta
de la negociacién concluida, art. 105 CC. Pero, cuando el co-
merciante contrata por cuenta ajena, tiene obligacién de rendir
cuenta de su gestion y comision, art. 106 CC. Cuando hay dife-
rentes partes involucradas en la administracién, cada uno res-
ponde por la parte que tuvo en su administracion, art. 107 CC.

La presentacién de cuentas debe realizarse en el domicilio de
la administracién, art. 110 CC. Una vez que se rinde cuenta,
salvo prueba en contrario o disposicién especial, si se deja
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transcurrir un mes desde que se recibe la cuenta, y no hay
observaciones se presume que se reconoce la exactitud y vera-
cidad de la misma, art. 109 CC.

La prueba de las obligaciones mercantiles

Sostienen diversos tratadistas, que referidas al contrato mer-
cantil, forma y prueba son nociones distintas. La forma hace
referencia al medio concreto o determinado con que debe ex-
teriorizarse la voluntad contractual. La forma verbal no alcanza
plena validez. La prueba, es un medio de demostrar la exis-
tencia del contrato, sélo es menester ocuparla cuando se cues-
tiona la realidad del mismo, no es necesaria para la validez,
ni para la eficacia del negocio. Con esta delimitacién concep-
tual pareciera que no deberian involucrarse forma y prueba,
sin embargo, la involucracidn se produce porque las relaciones
entre forma y prueba son estrechas. Tal y como lo plantea el
cédigo civil artos 2481, 2483 siempre que la ley exige la forma
escrita, el contrato tiene que planearse en documento publi-
co o privado. Con lo que resulta que este instrumento une su
condicién legal de medio de prueba, la de ser una de las po-
sibles modalidades que la forma puede revestir (artos. 2481,
2357 C). Por otro lado, cuando el cédigo de comercio en el
art. 111, inciso h, resta valor probatorio a la prueba testifical,
de hecho se coacciona a los contratantes para rechazar o no
asumir la forma verbal en la celebracién del contrato. Esta
vinculacién entre forma y prueba puede servir para explicar
la norma contenida en el art. 111, inciso i, donde supedita la
libertad de forma del contrato mercantil a la circunstancia de
que conste su existencia por alguno de los medios que el de-
recho civil tiene establecido.

Medios de prueba previstos
en el codigo de comercio

El art. 111 CC, determina los medios de prueba de las obliga-
ciones mercantiles.
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Tenemos en primer lugar, por escritura publica; las escrituras
privadas (artos. 496, 898, 376, 537, 815, CC) que guarden
uniformidad con los libros de los comerciantes hacen fe, de su
fecha respecto a terceros, art. 115 CC; las notas de corredores,
se entregaran reciprocamente nota suscrita de cada una de las
operaciones concertadas, en el mismo dia convenido; las factu-
ras aceptadas, el comprador tiene derecho de exigir al vende-
dor que entregue una factura, art. 362 CC; por corresponden-
cia, ley sefiala que se llevard un registro de la correspondencia
que se recibe y que se envia, artos. 28, 30, 39, 40 CC; por
telegrama, en ese caso hace prueba como documento privado,
cuando el original esta firmado por el remitente o se comprue-
ba que fue entregado en el telégrafo, art. 112 CC; la fecha del
telegrama fija el dia, hora en la cual fue expedido, art. 113 CC;
los libros de las partes contratantes, para graduar la fuerza pro-
batoria de los libros debe observarse lo establecido en el art.
114 CC; y sobre los testigos la prueba es admisible en negocios
mercantiles, excepto cuando la cantidad no excede de 100 cér-
dobas, o cuando la ley civil exija escritura publica, o el cédigo
de comercio requiera prueba por escrito. Con esto se evidencia
la preocupacién de nuestros legisladores hacia la prueba de
testigos, modernamente la tendencia es proclive a la fijacion
de operaciones comerciales por escrito. Para concluir, destaco
que el art. 117 CC sefiala que es obligatorio para el comercian-
te sefialar el lugar, dia, mes afio de los actos y contratos; en los
titulos valores la fecha y endoso se presume verdadera.
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Leccion N°.12

ALGUNAS CONSIDERACIONES
SOBRE CONTRATOS

Contrato de consumo

La clasificacion tradicional de los contratos en mercantiles y
civiles se encuentra sometida a revisioén, en especial, cuando
se desarrolla el derecho de los consumidores, en vista de que
la LDC considera que son consumidores las personas naturales
o juridicas que adquieran, utilicen o disfruten como destinatario
final, productos o servicios; esta disposicién nos obliga a revisar
el contenido del art. 1 CC el cual plantea en una de sus partes,
los contratos entre comerciantes se presumen siempre actos
de comercio, salvo prueba en contrario.

Lo anterior, implica que si uno de los empresarios es destina-
tario final de un bien o servicio, entonces sale de regulaciéon
del cédigo de comercio esa contratacidn y pasa a ser regulada
por la Ley de Defensa de los Consumidores, siempre y cuando
no se determine con precision en el contrato que corresponde
a una actividad de cardcter mercantil.

Pero, sucede que ahi no acaba todo, ya que en toda relaciéon
contractual de particulares con empresarios, también se apli-
card la mencionada Ley, y no las disposiciones del cédigo de
comercio.

Resulta necesario, por tanto, que exista el dominio de las
disposiciones mercantiles y del derecho de consumo, a fin de
precisar cudl es la norma a ser aplicada en determinada ope-
racion contractual.
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Contrato de comercio internacional
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El comercio internacional es la base de la economia mundial,
es decir, los paises producen para exportar a diferentes merca-
dos, el marco para determinar la calidad de los productos se
basa en normativas internacionales; eso ha traido como con-
secuencia que en materia de derecho se trate de armonizar y/
o uniformar las leyes. En esa actividad ha desempefiado un
papel importante la Cdmara de Comercio Internacional, UN-
CITRAL y el Instituto Internacional para la Unificacion del De-
recho Privado (UNIDROIT) al elaborar leyes modelos con el
fin de evitar la posibilidad de conflictos en cuanto a los aspec-
tos a ser regulados por la legislacidn de los diferentes Estados.

Destaco dentro de este esfuerzo para uniformar el derecho,
entre otras, la Ley Modelo de Comercio Electrénico, Ley Mo-
delo de Arbitraje Comercial, Ley Modelo sobre Transferencias
Internacionales de Crédito de UNCITRAL; La Convencién de
Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Interna-
cional de Mercancias, Convencion de Naciones Unidas sobre
Letras de Cambio Internacionales y Pagarés Internacionales;
La Convencién Interamericana sobre Derecho Aplicable a los
Contratos Internacionales; Los Principios sobre los Contratos
Comerciales Internacionales de UNIDROIT; los INCOTERMS
de la CCI;etc.

Lo anterior, implica que en materia de contratos internaciona-
les y en arbitraje comercial internacional es fundamental co-
nocer las convenciones aplicables e identificar las que han sido
ratificadas por Nicaragua.

Siendo importante al momento de analizar un contrato inter-
nacional considerar los siguientes aspectos:

Determinar lo relacionado a capacidad y representaciéon sea
de una persona natural o juridica, hay que identificar la ley
que regira la representacién; sobre el fondo del contrato, es la
parte sustancial y se refiere a los requisitos del cumplimiento,
las consecuencias del incumplimiento, su extincién, debiendo
sefialar claramente cudl sera el derecho nacional aplicable; en
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cuanto a la forma de celebracién del contrato, deben conside-
rar las formas y solemnidades exigidas por la ley aplicable a
su contenido. Es importante identificar si la ley extranjera re-
sulta contraria al orden publico nacional; asimismo revisar si
la clausula compromisoria esta bien elaborada.

Comercio electrdonico

Vittorio Frossini define el derecho de la informatica como la
normativa dirigida a reglamentar el uso y a reprimir el abuso
del nuevo poder informético de posesiéon y comercio de la
informacion.

Como cualquier contrato, la voluntad de las partes es la piedra
angular; en cuanto a los elementos del contrato se considera
el consentimiento, es decir la oferta y la aceptacion, hasta ahi
se expresa lo que hemos conocido en materia de contratos.
Aunque, la diferencia surge cuando nos referimos a la seguridad
e identificacién en los contratos realizados por medio de las
nuevas tecnologias.

En relacién a seguridad, se hace uso modernamente de con-
troles diversos, tales como: tarjetas magnéticas, codigos se-
cretos, nimero de identificacién personal (PIN), identificaciéon
por medio del iris y de los vasos capilares de la retina del ojo,
decodificacién de voz. Siendo importante asegurar que el co-
nocedor de la clave la utilice correctamente, en ese caso el
contrato se perfecciona y debe cumplirse; pero a fin de evitar
errores o fraude, debe comprobarse el mensaje recibido.

Una vez celebrado el acuerdo previo, el contrato tiene una serie
de fases: fase de generacion o precontrato y la fase de perfec-
cionamiento, conclusién o pago. En ese caso, se hace uso nor-
malmente de las transferencias electrénicas de fondo (TEF).

Se define a la TEF como todas las operaciones cuya funcién
directa y cuyo efecto sea aquel de enviar riqueza o fondo de un
patrimonio a otro, sin ningtin movimiento real de dinero, ni de
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escrito alguno en el sentido tradicional, sino por medio de ins-
trucciones impartidas y cumplimentadas del mismo modo.

Siendo necesario asegurar no haya alteraciones a la declaracién
de voluntad, lo que obliga a determinar varios métodos de
proteccién, como el doble tecleo, programas especificos de
control, verificaciéon del mensaje, utilizacién de testing, y otros.
Las técnicas de autenticacidn reconocidas son: el cédigo secreto
o de ingreso, la criptografia, técnicas basadas en biometria.

Ademas, se hace uso de la firma electrénica, como medio seguro
de identificar al signatario. Se define que la firma electrénica
supone una serie de caracteristicas afiadidas al final de un do-
cumento, siendo elaborada por medio de conocimientos crip-
tograficos, llevando un resumen codificado del mensaje y de
la identidad del emisor y del receptor. Dicha figura ha dado
origen al notario electrénico.

Para facilitar el comercio electrénico se establece el EDI (Elec-
tronic Data Interchange), el cual se define por Emilio del Peso,
como el intercambio electrénico de datos estructurados, fun-
damentalmente de caracter mercantil, segtin un formato nor-
malizado, entre sistemas informaticos sin necesidad de inter-
vencién humana. En toda contrataciéon EDI estdn presentes
elementos subjetivos y objetivos.

Son elementos subjetivos, los usuarios, que seran dos comer-
ciantes; el intermediario o centro de compensacion el cual
puede realizar tareas de auditoria y estadistica, servicio de
notaria telemdtica, buzén electrénico, teniendo gran capaci-
dad de comunicacion y facilidad de acceso; insisto que la fun-
cion de notaria telemaética es la que garantiza la seguridad
juridica en el comercio.

Elementos objetivos son, un hardware a disposicién del usuario,
un software para adaptar los datos de los empresarios a la red,
una red de transmisién, unos acuerdos de intercambio entre
participantes, con reglas sobre la comunicacién juridicas y téc-
nicas.
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Creo necesario mencionar que en Centroamérica, El Salvador
através de la dirigencia empresarial es quien mds ha avanzado
al elaborar el anteproyecto de su ley estando pendiente de
aprobacién, Guatemala también ya tiene en el Congreso un
anteproyecto, al igual que Honduras. En Argentina disponen
de la Ley sobre firmas digitales; Chile la Ley de firmas digitales
y documentos electrénicos; Brasil Ley de comercio electrénico,
firmas digitales y documentos electrénicos; Colombia Ley de
comercio electrénico; Pert ley que regula las firmas digitales;
Ecuador Ley de comercio electrénico y firmas digitales; Vene-
zuela ley de tecnologias de la informacién; Puerto Rico Digital
Signatures Act.; Espafia Real Decreto Ley sobre firma digital;
en México optaron por reformar disposiciones del cédigo de
comercio, codigo Federal civil, cdigo de procedimientos civi-
les, Ley Federal de proteccién al consumidor y no disponer de
una sola normativa sobre comercio y firma electrénica.

Lex mercatoria

Se establece por David Mordn Bovio, al analizar los principios
de UNIDROIT para los Contratos de Comercio Internacional,
que al mencionar la lex mercatoria se refiere a ese conjunto
de usos, costumbres y practicas de comercio internacional.
Siempre y cuando no sean contrarias al orden publico y deban
probarse.

Contratos atipicos

Luis Ribé Duréan, define que los contratos atipicos o innomina-
dos son los que, careciendo de una previsién especifica en la
ley que los regule individualizadamente, deberdn sujetarse a
las clausulas contractuales que se pacten y, en todo caso, a las
normas generales de contratacién. Es tan valido un contrato
tipico como un atipico; el tinico problema que puede plantear
el atipico, por este mismo caracter, radica en la ausencia de
normas especificas que lo regulen.

201



LECCION N°.12: ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE CONTRATOS

6.

Prescripcion

202

Determina el cédigo de comercio que los términos fijados para
el ejercicio de las acciones precedentes de los contratos mer-
cantiles, seran fatales, sin que contra ellos se dé restitucion,
art. 1150.

Prescribiran en tres afios, todas las acciones mercantiles que no
tienen plazos especiales sefialados en este cédigo, art. 1151 CC.
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Leccion N°. 13

CONTRATOS DE TRANSMISION DE

MERCADERIAS Y BIENES INMATERIALES

Compra venta mercantil

1.1 CONCEPTO

El cédigo de comercio establece en cuanto a la compraventa
mercantil, art. 341: Serdn mercantiles las compraventas a las
que este cddigo da tal caracter y todas las que se hagan de
bienes muebles con el objeto directo y preferente de traficar,
esto es, de revenderlos o alquilar su uso.

Siendo importante considerar lo que determina el cédigo civil
art. 2530: La compraventa es un contrato por el cual una de
las partes transfiere a otra el dominio de cosas determinadas
por un precio total.

Los artos. 450-452 CCA establecen lo siguiente: la compra-
venta mercantil es un contrato, por el cual una persona, sea o
no propietaria o poseedora de la cosa objeto de la convencién,
se obliga a entregarla o a hacerla adquirir en propiedad a otra
persona, que se obliga por su parte, a pagar un precio conve-
nido y al comprar para venderla o alquilar su uso.

Se deduce por consiguiente, que la compraventa mercantil se
refiere solamente a bienes muebles, es decir se excluye las
compras de bienes inmuebles.

Hay que destacar que en algunas legislaciones se establecen
excepciones. En el art. 1013 CCS, art. 452 CCA no considera
mercantil las ventas realizadas por los agricultores o ganaderos
de los frutos o productos de sus cosechas y ganados.
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1.2 CLASIFICACION

Tomando como base el art. 341 CC, y elementos doctrinarios
podemos hacer referencia a la clasificacion siguiente:

Compraventa atendiendo al fin: Sefiala el codigo de comercio:
... y todas las que se hagan de bienes muebles con el objeto de
traficar. Esto es de revenderlos o alquilar su uso. Es decir, la
mercantilidad sera determinada por el animo de traficar. En-
tendiendo traficar como la actividad de comerciar, negociar
con dinero y mercancias, comprando o vendiendo.

Compraventa atendiendo al sujeto: En este caso la mercantili-
dad sera determinada de forma subjetiva, es decir atendiendo
a la condicién de sujeto comerciante. Los contratos entre co-
merciantes se presumen actos de comercio, art.1 CC.

Compraventa mercantil atendiendo al objeto: Ciertos bienes,
considerados por ello como cosas mercantiles, son aqui los
que transmiten tal cardcter a las compras ventas que con ellos
se realicen, en los cuales poco o nada contara el propésito de
trafico o de especulacion comercial, ni la condicidn. Son cosas
mercantiles, los buques, aeronaves, las empresas comerciales,
las partes sociales, titulos valores en general, acciones de socie-
dades, el dinero que es objeto de remesas, patentes, marcas.

1.3 COMO OPERA LA COMPRAVENTA

En cuanto al objeto, si la venta se realiza sobre muestras o
determinando calidad conocida, el comprador no podra rehusar
la recepcién de la mercaderia, si se niega, se designaran peritos
arbitradores para que se pronuncien si los géneros son o no de
recibo, art. 343 CC. Cuando la venta se efectiia sobre cosa que
se tiene a la vista y es designada en el contrato solamente por
su especie, no debera entenderse que el comprador se reserva
la facultad de probarla, art. 344 CC. Si en el contrato se deter-
mina de forma simultanea la especie y calidad de la cosa ven-
dida a la vista, se entendera que la compra se hizo bajo la
condicién de que la cosa sea de la especie y calidad pactada,
art. 345 CC. Si la cosa vendida es de las que se acostumbra
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adquirir al gusto, en ese caso se presumira la reserva de la
prueba, implicando la prueba que se cumpla la condicién de
que la cosa sea sana y de regular calidad, de lo contrario no se
acepta la cosa, art. 346 CC. Cuando la compra se realiza por
medio de orden, es decir no se tuvo a la vista, y se determina
especie y calidad, si no cumple con esos requisitos se podra
resolver el contrato. Pero, si solo se indica la especie, y el ven-
dedor se obliga a remitirla, faculta al comprador para resolver
él mismo si la cosa no es sana y de regular calidad; art. 347
CC. Sila cosa se vende durante su transporte (mar, tierra, rios),
el comprador podra disolver el contrato, si la cosa no es de
recibo o de la especie o calidad convenida, esa facultad estriba
en el hecho que la cosa no se tuvo a la vista, no se examiné o
probo, art. 348 CC.

En relacion a la entrega de la cosa, la compra efectuada por
orden, bajo la condicién de que la misma llegue a su destino,
implica que la misma llegarad a su destino, siendo necesario
por tanto, precisar cudl es el lugar de destino, art. 349 CC. La
cosa debe entregarse dentro de las 24 horas siguientes al con-
trato, salvo que se hubiere estipulado plazo de entrega, art.
352 CC. En el acto de entrega el vendedor podra exigir la ve-
rificacion de la calidad y cantidad de la mercancia que entre-
ga, si no hace uso de ese derecho, se entiende que renuncia a
reclamo posterior, art. 353 CC. Cuando se realiza el envio de
las mercaderias al domicilio del comprador o al lugar conveni-
do, implica la transmisién efectiva de ellas; pero se entiende
que el envio no implica entrega, cuando se realiza sin animo
de transferir la propiedad, art. 354 CC. Si se perfecciona la
venta y el vendedor consume, altera o enajena la mercaderia,
se obliga a entregar otra de la misma especie, calidad y canti-
dad, art. 356 CC. Se entenderd verificada la entrega de cosa
vendida, cuando se realiza la transmisién de la carta de porte,
o facturas sobre mercaderias que se transportan por mar o
tierra; en los casos que el comprador marca sus mercancias
por cualquier medio autorizado por la costumbre, art. 355 CC.

Sobre el pago, salvo pacto en contrario, el pago se realizara de
contado, entiéndase de inmediato, es decir pago efectuado por
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medio de cheque, tarjeta de crédito, medios electréonicos. El
cual se realizard en el lugar y al tiempo indicado, art. 360 CC.
Cuando se entregue mercaderias en caracter de arras, es decir
como garantia, se reputan dadas a cuenta del precio y cantida-
des pactadas, art. 361 CC. El comprador, una vez que realiza el
pago total o parcial, tiene derecho a exigir la entrega de factu-
ras, art. 362 CC. Al realizarse la compra de mercaderias por el
precio que otra ofrezca, obliga a efectuar el requerimiento por
parte del vendedor; si no se realiza el requerimiento al compra-
dor el contrato queda sin efecto, art. 350 CC. Si hubiere incum-
plimiento del pago y el vendedor dispone de la mercaderia,
podrd hacer uso de la retencién hasta el pago, art. 351 CC.

En cuanto al reclamo, los vicios o defectos, asi como diferencias
en la especie y calidad, si no media pacto en contrario, sera
determinado por peritos arbitradores, art. 363 CC. La protesta
o reclamo sobre la cantidad de las mercaderias se realizard
por medio de notario o autoridad local y dos testigos, art. 359
CC. El plazo para la presentacion de reclamos por faltas de
calidad y cantidad se presenta por escrito, dentro de 5 dias de
recibir la misma. Los reclamos por vicios internos se presenta-
ran dentro de los 30 dias de su recibo, art. 357 CC. En el caso
de vicios ocultos, se estara inicialmente a lo pactado sobre las
garantias respectivas.

En Nicaragua se expresan modalidades de la compraventa
mercantil, tal y como sucede en la compraventa bursatil (mer-
cado de capitales) y la compraventa en la bolsa o subasta agro-
pecuaria (bienes agropecuarios).

La actividad bursatil se encuentra regulada por el Reglamento
General sobre Bolsa de Valores Decreto No. 33-93. La activi-
dad de compraventa no es efectuada directamente por los in-
teresados, sino que se recurre a los puestos de bolsa para que
intermedien la compra y la venta de titulos valores. La actividad
se realiza en el salén de remate o corro, en donde agentes de
bolsa negociardan la mejor opcién para su cliente. El Regla-
mento Interno de la Bolsa de Valores de Nicaragua SA sefiala
que previo a la celebracion de la sesidn, los puestos de bolsa
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enviardn a la bolsa las ofertas en firme de venta de los titulos
valores; la bolsa los procesa y comunica las ofertas a los puestos
de bolsa. Cada operacién es sometida a remate, es decir se
asigna el titulo a quien presente la mejor oferta “puja”. Una
vez cerrada la operacidn, el director de remates pronuncia las
palabras operacién cerrada, posteriormente los agentes de bolsa
proceden a firmar el contrato de operacidén, recibiendo cada
uno de ellos comprobante de la operacién.

Las operaciones bursatiles, segin la modalidad de cumplimiento
de las obligaciones reciprocas, podra ser:

A plazo: Consiste en que la entrega del dinero o de los titulos
valores deba consumarse un tiempo después de contratadas.
El plazo no serda mayor que el establecido por la bolsa.

Opcionales de compra o venta: El comprador, o el vendedor,
seguin el caso, pueda cumplir o abandonar la operacién dentro
del plazo pactado, las operaciones opcionales seran siempre
con prima.

De contado ordinarias: Son aquellas que deban liquidarse a
mas tardar el dia habil bursatil siguiente a su celebracién.

De contado hoy: Se liquidan el mismo dia de su celebracién.

A futuro: es un contrato estandarizado, para comprar o vender
a precio y fecha futura establecida.

1.4 INCOTERMS

En el mes de junio de 1999, la Comisién de Practicas Bancarias
de la Cadmara de Comercio Internacional aprobé la version
definitiva de los nuevos INCOTERMS 2000 y el Consejo Mun-
dial de la Camara de Comercio Internacional ratificé la deci-
sion. Iniciada en 1922 la primera actualizacién de términos
comerciales, puede afirmarse que su interpretacién es mun-
dialmente conocida y utilizada. Desde la aparicién en 1936 de
la primera versién de incoterms, la CCI ha actualizado regu-
larmente estas normas contractuales. En 1990 los términos se
agruparon en cuatro categorias basicamente diferentes para
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facilitar su comprensién, empezando, en primer lugar con el
término por el que el vendedor se limita a poner las mercan-
cias a disposicién del comprador en sus propios locales (el
término E; EXW); seguido del segundo grupo de términos se-
gun los cuales al vendedor se le encarga que entregue las mer-
cancias a un transportista designado por el comprador (térmi-
nos F; FCA, FAS y FOB); continuando con los términos C, se-
gun los cuales el vendedor ha de contratar el transporte, pero
sin asumir riesgo de pérdida o dafio de las mercancias ni los
costes adicionales debidos a hechos acaecidos después de la
carga y despacho (CFR, CIE CIB CPT) y finalmente los térmi-
nos D, seguin los cuales el vendedor ha de soportar todos los
gastos y riesgos necesarios para llevar las mercancias al lugar
de destino.

1.4.1 Clasificacion:

Grupo E  Salida

EXW En fabrica (...lugar designado)

Grupo F  Transporte principal no pagado

FCA Franco transportista (...lugar designado)

FAS Franco al costado del buque (...puerto de carga con-
venido)

FOB Franco a bordo (...puerto de carga convenido)

Grupo C  Transporte principal pagado

CFR Coste y flete (...puerto de destino convenido)

CIF  Coste, seguro y flete (...puerto de destino conveni-
do)

CPT Transporte pagado hasta (...lugar de destino conve-
nido)

CIP  Transporte y seguro pagado hasta (...lugar de desti-
no convenido)
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Grupo D

DAF
DES
DEQ

DDU

DDP
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Llegada

Entregada en frontera (...Jugar convenido)
Entregada sobre buque (...destino sobre buque)

Entregada en muelle (...puerto de destino conveni-
do)

Entregada derechos no pagados (... lugar de destino
convenido)

Entregada derechos pagados (...lugar de destino
convenido)

1.4.2 Modo de transporte:

A. Cualquier modo de transporte

Grupo E

EXW

Grupo F

FCA

Grupo C

CPT

CIP

Grupo D

DAF
DDU

DDP

En fabrica (...Jugar convenido)

Franco transportista (...lugar convenido)

Transporte pagado hasta (...Jugar de destino conve-
nido)

Transporte y seguro pagados hasta (... lugar de des-
tino convenido)

Entregada en frontera (...lugar convenido)

Entregada derechos no pagados (... lugar de destino
convenido)

Entregada derechos pagados (...Jlugar de destino
convenido)
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B. Transporte por mar y vias navegables interiores
exclusivamente

Grupo F

FAS Franco al costado del buque (...puerto de carga
convenido)

FOB Franco a bordo (...puerto de carga convenido)

Grupo C

CFR Coste y flete (...puerto de destino convenido)

CIF  Coste, seguro y flete (...puerto de destino conveni-
do)

Grupo D

DES Entrega sobre buque (...destino sobre buque)

DEQ Entrega en muelle (...puerto de destino convenido)

1.4.3 Resumen sobre reglas de interpretacion

EXW: En fabrica (...lugar designado)

Significa que el vendedor realiza la entrega de la mercancia
cuando la pone a disposicion del comprador en el estableci-
miento del vendedor o en otro lugar convenido (taller, fabrica,
almacén, etc.) sin despacharla para la exportacién ni cargarla
en un vehiculo receptor.

FCA: Franco Transportista (...lugar convenido)

Significa que el vendedor entrega la mercancia, despachada
para la exportacidn, al transportista nombrado por el com-
prador en el lugar convenido. Este término puede emplearse
con cualquier modo de transporte, incluyendo el transporte
multimodal.
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FAS: Franco al Costado del Buque (puerto de carga con-
venido)

Significa que el vendedor realiza la entrega cuando la mercan-
cia es colocada al costado del buque en el puerto de embarque
convenido. Esto quiere decir que el comprador ha de soportar
todos los costes y riesgos de pérdida o dafio de la mercancia
desde aquel momento. El término FAS exige al vendedor des-
pachar la mercancia en aduana para la exportacion.

FOB: Franco a Bordo (...puerto de carga convenido)

Significa que el vendedor realiza la entrega cuando la mercan-
cia sobrepasa la borda del buque en el puerto de embarque
convenido. Esto quiere decir que el comprador debe soportar
todos los costes y riesgos de pérdida o dafio de la mercancia
desde aquel punto. El término FOB exige al vendedor despa-
char la mercancia en aduana para la exportacion. Este térmi-
no puede ser utilizado sé6lo para el transporte por mar o vias
navegables interiores.

CFR: Costo y Flete (...puerto de destino convenido)

Significa que el vendedor realiza la entrega cuando la mercan-
cia sobrepasa la borda del buque en el puerto de embarque. El
vendedor debe pagar los costes y el flete necesarios para lle-
var la mercancia al puerto de destino convenido. Pero el ries-
go de pérdida o dafio de la mercancia, asi como cualquier cos-
te adicional debido a sucesos ocurridos después del momento
de la entrega, se transmiten del vendedor al comprador. Se
exige al vendedor el despacho aduanero de la mercancia para
la exportacién. Este término puede ser utilizado sélo para el
transporte por mar o vias navegables interiores.

CIF: Coste, Seguro y Flete (...puerto de destino convenido)

Significa que el vendedor realiza la entrega cuando la mercan-
cia sobrepasa la borda del buque en el puerto de embarque
convenido. El vendedor debe pagar los costes y el flete nece-
sario para llevar la mercancia al puerto de destino convenido.
Pero el riesgo de pérdida o dafio de la mercancia, asi como
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cualquier coste adicional debido a sucesos ocurridos después
del momento de la entrega, se transmiten del vendedor al com-
prador. El vendedor contrata el seguro y paga la prima corres-
pondiente. El comprador ha de observar que, bajo el término
CIE el vendedor estd obligado a conseguir un seguro sélo con
cobertura minima. Si el comprador desea mayor cobertura,
necesitara acordarlo expresamente con el vendedor o bien
concertar su propio seguro adicional. El término CIF exige al
vendedor despachar la mercancia para la exportacion. Este
término puede ser utilizado s6lo para el transporte por mar o
por vias navegables interiores.

CPT: Transporte Pagado Hasta (...lugar de destino con-
venido)

Significa que el vendedor realiza la entrega de la mercancia
cuando la pone a disposicion del transportista designado por
él, pero ademads, que debe pagar los costes del transporte ne-
cesario para llevar la mercancia al destino convenido. Esto
significa que el comprador asume todos los riesgos y cualquier
otro coste contraidos después de que la mercancia haya sido
asi entregada. Si se utilizan transportistas sucesivos para el
transporte al destino convenido, el riesgo se transmite cuando
la mercancia se ha entregado al primer porteador. Se exige
que el vendedor despache la mercancia de aduana para la ex-
portacion. Este término puede emplearse con independencia
del modo de transporte, incluyendo el multimodal

CIP: Transporte y Seguro Pagados Hasta (...lugar de
destino convenido)

Significa que el vendedor realiza la entrega de la mercancia
cuando la pone a disposicién del transportista designado por
él mismo pero, debe pagar, ademas, los costes del transporte
necesario para llevar la mercancia al destino convenido. Esto
significa que el comprador asume los riesgos y cualquier otro
coste adicional que se produzca después de que la mercancia
haya sido entregada. No obstante, bajo el término CIP el vende-
dor también debe conseguir un seguro contra riesgo que soporta
el comprador por la pérdida o dafio de la mercancia durante el
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transporte. El vendedor contrata el seguro y paga la prima.
Implica que el vendedor despache la mercancia de aduana para
la exportacién. Puede emplearse con independencia del modo
de transporte, incluyendo el transporte multimodal.

DAF: Entregada en Frontera (...lugar convenido)

Significa que el vendedor realiza la entrega cuando la mercan-
cia es puesta a disposicion del comprador sobre los medios de
transporte utilizados y no descargados, en el punto y lugar de
la frontera convenidos. Pero antes de la aduana fronteriza del
pais colindante, debiendo estar la mercancia despachada de
exportacién pero no de importacién. El término frontera pue-
de usarse para cualquier frontera, incluida la del pais de ex-
portacion. Este término puede emplearse con independencia
del modo de transporte cuando las mercancias deban entre-
garse en una frontera terrestre. Cuando la entrega debe tener
lugar en el puerto de destino, a bordo de un buque o un muelle
(desembarcadero), deben usarse los medios DES o DEQ.

DES: Entregada sobre Buque (...puerto de destino conve-
nido)

Significa que el vendedor realiza la entrega cuando la mercan-
cia es puesta a disposiciéon del comprador a bordo del buque,
no despachada de aduana para la importacién, en el puerto de
destino convenido. El vendedor debe soportar todos los costes
y riesgos inherentes al llevar la mercancia al puerto de destino
acordado con anterioridad a la descarga. Si las partes desean
que el vendedor asuma los costes y riesgos de descargar la
mercancia, debe usarse el término DEQ. El término DES pue-
de usarse iinicamente cuando la mercancia deba entregarse a
bordo de un buque en el puerto de destino, después de un
transporte por mar, por via de navegacion interior o por un
transporte multimodal.

DEQ: Entregada en Muelle (...puerto de destino convenido)

Significa que el vendedor realiza la entrega cuando la mercan-
cia es puesta a disposicion del comprador, sin despachar de
aduana para la importacion, en el muelle (desembarcadero)

213



LECCION N°.13: CONTRATOS DE TRANSMISION DE MERCADERIAS Y BIENES MATERIALES

214

del puerto de destino convenido. El vendedor debe asumir los
costes y riesgos ocasionados al llevar la mercancia al puerto de
destino convenido y al descargar la mercancia sobre el muelle
(desembarcadero). Se exige del comprador el despacho adua-
nero de la mercancia para la importacién y el pago de todos los
tramites, derechos, impuestos y demas cargas exigibles a la
importacidn. Este término puede usarse inicamente cuando la
mercancia sea entregada, después de su transporte por mar,
por vias de navegacién interior o por transporte multimodal y
descargada del buque sobre muelle (desembarcadero) en el
puerto de destino convenido. Sin embargo, si las partes desean
incluir en las obligaciones del vendedor los riesgos y costes de
la manipulacién de la mercancia desde el muelle a otro lugar
(almacén, terminal, estacién de transporte, etc.) dentro o fuera
del puerto, deberian usar los términos DDU o DDP

DDU: Entregada Derechos no Pagados (...lugar de des-
tino convenido)

Significa que el vendedor realiza la entrega de mercancia al
comprador, no despachada de aduana para la importacién y no
descargada de los medios de transporte, a su llegada al lugar de
destino convenido. El vendedor debe asumir todos los costes y
riesgos contraidos al llevar la mercancia hasta aquel lugar, di-
versos de, cuando sea pertinente, cualquier derecho exigible a
la importacién en el pais de destino. Ese derecho recaera sobre
el comprador, asi como cualquier otro coste y riesgo causados
por no despachar oportunamente la mercancia para la importa-
cion. Este término puede emplearse con independencia del modo
de transporte, pero cuando la entrega debe tener lugar en el
puerto de destino a bordo del buque o sobre muelle (desembar-
cadero), deben entonces usarse los términos DES o DEQ.

DDP: Entregada Derechos Pagados (...lugar de destino
convenido)

Significa que el vendedor realiza la entrega de la mercancia al
comprador, despachada para la importaciéon y no descargada
de los medios de transporte, a su llegada al lugar de destino
convenido. El vendedor debe soportar los costes y riesgos con-
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traidos al llevar la mercancia hasta aquel lugar, incluyendo,
cuando sea pertinente, cualquier derecho exigibles a la impor-
tacion en el pais de destino. Mientras el término EXW repre-
senta la menor obligacién para el vendedor, DDP representa la
obligaciéon maxima. No puede usarse el término si el vendedor
no puede, ni directa ni indirectamente, obtener la licencia de
importacion. Si las partes desean que el comprador asuma to-
dos los riesgos y costes de la importacién, debe usarse el tér-
mino DDU. Este término puede emplearse con independencia
del modo de transporte, pero cuando la entrega deba tener
lugar en el puerto de destino a bordo del buque o sobre mue-
lle (desembarcadero) deben usarse los términos DES o DEQ.

Suministro

Se trata de un contrato que se realiza para cumplir las necesida-
des del consumidor, sin que se agote en un solo acto, sino que
su eficacia dura en el tiempo. Donde, una de las partes se obliga
frente a otra a cumplir prestaciones periddicas y continuas por
el pago de un precio determinado. Es considerado como un
contrato de empresas, al menos en nuestro pais al referirse al
servicio de energia eléctrica, teléfonos, acueductos y alcantari-
llados, telefonia celular, TV por cable, internet, beeper.

Dicho contrato, se caracteriza porque una de las partes, deno-
minada proveedor, asume la obligacién mediante un precio
unitario de entregar periédicamente a otra denominado sumi-
nistrado, cosas en cantidad tiempo y formas establecidos en el
contrato. El proveedor no se obliga a transmitir la propiedad
de una cosa, sino mas bien a suministrar, a entregar ésta.

Se trata de un contrato de tracto sucesivo, en donde el tiempo
es a veces indeterminado. El suministro podra prestarse sobre
toda clase de bienes muebles tangibles, incluidos los fluidos.
En cuanto a las cldusulas del contrato, se determina por las
partes la calidad del suministro, aunque es el Organo regulador
del Gobierno el que determinard y controlara la calidad del
mismo; se puede estipular la cantidad a suministrarse o bien
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sefialar el maximo o minimo, cuando no se determina la canti-
dad, se entiende que el suministro corresponde a una necesidad
normal de un hogar.

Sobre el precio, éste se fija en el contrato, en otras modalidades
se determina considerando el precio que rija en el mercado a
la entrega. El precio se configura considerando las cantidades
suministradas o por un plazo fijo.

Cuando se establece la cldusula de exclusividad a favor del
suministrado, el suministrante no podra realizar en la zona
que corresponde la exclusiva y por duracién del contrato pres-
taciones de las que constituyen el objeto del mismo. Si la clau-
sula de exclusividad se establece a favor del suministrante, la
otra parte no podra obtener prestaciones iguales de terceros,
ni proveer con medios propios, a la produccion de las cosas
objeto del contrato. También se establece la clausula que de-
termina que si el suministrado incumple alguna de las obliga-
ciones, el suministrante no podra suspender la ejecucién del
contrato sin el aviso previo.

Se encuentran disposiciones sobre dicho contrato en los artos.
707-712 CCG, artos. 793-803 CCH, artos. 1055-1065 CCS.

Estimatorio
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Se conoce, también como contrato de consignacién, es consi-
derado como una operacion de intermediacién, consiste en
que una parte entrega a la otra una o varias cosas muebles
para que le pague un precio o bien le devuelva las cosas dentro
de un plazo. Dicho contrato se celebra entre un comerciante y
un tercero que es el propietario de la cosa a vender. Tiene por
objeto bienes muebles, se considera propio de comerciantes
detallistas, traficantes de vehiculos automotrices, piezas artis-
ticas, joyas, libros usados, muebles antiguos, armas de coleccion
y coleccionistas de curiosidades.

Se rige por las siguientes reglas: El consignatario no quedara
liberado de la obligacidon de pagar el precio de lo recibido,
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porque sea imposible su total restituciéon aun por causas que
no le sean imputables; el consignatario podra disponer valida-
mente de las cosas, pero éstas no podran ser embargadas por
los acreedores de aquél mientras no haya sido pagado el pre-
cio y el consignatario pierde su derecho de disposicién sobre
las cosas en tanto que no le sean restituidas. Estd regulado en
el CCG art. 713, CCH art. 826, CCS art. 1051.

Distribucion

El contrato de distribucién o concesiéon comercial, es conside-
rado como de colaboracién entre empresarios para la distribu-
cion de productos o servicios bajo una marca de prestigio.
Corresponde a un contrato de naturaleza mixta, por medio del
cual un empresario denominado concesionario adquiere el
derecho a revender en una zona determinada productos de
una marca determinada que le suministra otro empresario
denominado concedente, actuando el concesionario en nombre
y por cuenta propia, pero conforme a las condiciones fijadas
por el concedente y bajo la supervision del mismo.

Es usual en estos contratos la clausula de exclusiva, asi como
la imposicidn del concesionario de determinadas obligaciones
relativas al volumen minimo de comercializacion, servicios
de postventa, etc. El concesionario adquiere la mercancia ven-
dida por el concedente y la revende; asume todos los gastos y
riesgos de la operacién, lucrandose con la diferencia entre el
precio de suministro y el de reventa. El contrato de Franqui-
cia o franchising es una modalidad de concesion comercial de
origen norteamericano.

Franquicia

El cédigo deontoldgico de la franquicia europea considera a la
franquicia como: Un método de colaboracién contractual en-
tre dos partes juridicamente independientes e iguales: de una
parte, una empresa franquiciadora, implica 1. La propiedad
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de una razdn social, de un nombre comercial, un emblema o
simbolo, a veces, una marca de fabrica, de distribucién o de
servicio, asi como una técnica, sistema o procedimiento, pues-
to a disposicién del franquiciado: 2. El control de una serie de
productos o servicios, presentados de forma original y especi-
fica, y que deben ser, obligatoriamente, adaptados y utilizados
por el franquiciado, sistema dependiente de un sistema de téc-
nicas comerciales especificas, que han sido experimentadas
con antelacidn y que son continuamente desarrolladas y veri-
ficadas en lo que concierne a su valor y eficacia.

El objetivo principal al establecer el contrato de franquicia,
consiste en que se beneficien el franquiciado y el franquiciador
debido a la combinacién de los recursos humanos y financieros,
sin afectar la independencia de las partes. Dicho contrato im-
plica un pago realizado al franquiciador por el franquiciado
por los servicios que ofrece al aportar nombre, sistema y pro-
cedimientos; es un contrato de licencia donde las partes asu-
men obligaciones, el cual descansa en la confianza mutua. Los
acuerdos de franquicia son licencias de derechos de propie-
dad intelectual relativos a marcas comerciales, signos distinti-
vos o know how que pueden combinarse con obligaciones de
suministro o compra.

Se distinguen varios tipos de franquicias de acuerdo con su
objeto:

La franquicia industrial se refiere a la fabricacién de productos;
la franquicia de distribucidn se refiere a la venta de productos y
franquicia de servicios se refiere a la prestacién de servicios.

Con el fin de evitar el suministro de informacion falsa, se
han establecido disposiciones regulatorias acerca de la infor-
macién que se suministra al potencial franquiciado. Estas se
refieren a que la publicidad de seleccion sea honesta y since-
ra, no contendra ambigiiedades, no sera engafiosa, serd con-
forme la forma y fondo de las leyes vigentes. La publicidad
de reclutamiento que contenga alusiones, directas o indirec-
tas, a resultados, cifras y datos referentes a ingresos o bene-
ficios que puedan afectar a las empresas franquiciadas, serd
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objetiva, completa y verificable, especialmente en lo referen-
te a la zona geografica y al periodo de tiempo a que se refie-
ra. La informacion sobre aspectos financieros sera detallada
en todas sus partes, indicando claramente la suma total de
inversién necesaria.

El franquiciador seleccionara y aceptara solamente a candida-
tos franquiciados que posean las cualificaciones exigidas; se
excluye cualquier discriminacién por razén politica, religiosa,
sexo o racial.

Posterior al proceso de negociacion y si hay disposiciéon para
llegar a un acuerdo, es necesario que el mismo se adopte de
forma escrita, definira los derechos y obligaciones de las par-
tes, debiendo asegurar una buena gestién de los negocios. El
contrato reflejara, entre otras cosas, las modalidades y condi-
ciones de pago de la cuota de entrada y de pago producto de
las ventas (royalty); la duracién del contrato, la base de reno-
vacién, momento y duracidon del preaviso; delimitacién del
territorio, a si como posibles derechos vecinos; una base para
el reparto de los bienes afectados por el contrato, si éste fina-
liza, disposiciones sobre libertad o exclusividad de aprovisio-
namiento; condiciones de pago; los servicios suministrados por
el franquiciado, ayuda en el mercadeo, asesoramiento en la
gestion administrativa-comercio; obligacion del franquiciado
de suministrar cuentas y datos de explotacion, aceptar proce-
dimientos de inspeccion.

Licencia de patente

La Ley de patentes de invencién, modelo de utilidad y disefios
industriales regula lo relacionado a las licencias contractuales,
la cual se otorgara por el titular de la patente para la explota-
cioén de la invencién. La licencia se otorgara por escrito y para
que tenga efectos ante terceros deberd inscribirse en el Registro
de la Propiedad Intelectual. El alcance de la licencia sera a
todos los actos de explotacién de la invencidn, durante la vigen-
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cia de la patente, en todo el territorio nacional; en donde el
licenciatario no podra transferirla, ni otorgar sub licencias.

La licencia no serd exclusiva, pero si se otorgara de forma ex-
clusiva, no faculta al licenciante para otorgar otras licencias
en el pais, ni podrd explotar la patente por si mismo. Se regula
que son nulas aquellas clausulas que tengan como propésito o
el efecto de restringir indebidamente la competencia.

Trasmision del Derecho del obtentor

Establece la Ley de proteccién para las obtenciones vegetales,
que los derechos que se confieren al obtentor, habilitan a cele-
brar todos los negocios juridicos, la transmisidon podra ser total
o parcial, mediante titulo ante notario publico, y para que sur-
ta efecto la transmisién deberd inscribirse en el Registro de la
Propiedad Intelectual.

Transmision y licencia de los esquemas
de trazado de circuitos integrados

La Ley de proteccion a los esquemas de trazados de circuitos
integrados determina que el titular de un registro de esquema
de trazado podra conceder licencia para la explotaciéon del
esquema de trazado, el cual surtirda efectos ante terceros al
presentarse en el Registro de la Propiedad Intelectual.

También opera la transmisién por acto entre vivos o por via
sucesoria, por medio de escritura publica, debiendo inscribirse
en el Registro respectivo.

Transferencia y licencia de marca

220

Sefiala la Ley de marcas y otros signos distintivos que el derecho
sobre una marca puede transferirse por acto entre vivos o por
via sucesoria, debe cumplir con la formalidad de ser escrita,
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debiendo inscribirse en el Registro de la Propiedad Intelec-
tual. El derecho de una marca podra transferirse independien-
temente de la empresa o de la parte de la empresa del titular
del derecho, y con respecto a uno, algunos o todos los productos
o servicios para los cuales esta inscrita la marca.

El titular del derecho sobre una marca podrd conceder por
escrito a un tercero licencia para usar la marca. La licencia de
uso tendra efectos legales frente a tercero desde la fecha en
que se solicite su inscripcidn. El licenciatario tendra derecho a
usar la marca durante la vigencia del registro en todo el terri-
torio nacional; no podra ceder licencia, ni sub licencias; si la
licencia es exclusiva, el licenciante no podra otorgar otras li-
cencias en el territorio, la misma marca y los mismos productos
o servicios, ni podra usar la marca en ese territorio respecto a
esos productos o servicios.

Edicion

Se define a dicho contrato por la Ley de Derecho de Autor y
Derechos Conexos como el celebrado entre el autor y el editor,
en virtud del cual los primeros, conceden al editor los derechos
de reproduccioén y distribucién de la obra, el editor se obliga a
realizar estas operaciones por su cuenta y riesgo, en las condi-
ciones pactadas y con sujecion a la ley.

El contrato serd por escrito y expresara si los derechos se conce-
den en exclusiva, &mbito territorial, nimero de ejemplares de
cada edicidn, forma de distribucién, copias reservadas al autor
y destinadas para promocién, el plazo para que el autor entre-
gue el original de la obra, plazo para poner en circulacién los
ejemplares que corresponden a la edicién; el idioma cuando
se trate de libro; si el contrato no se formaliza por escrito y no
refleja al menos el niumero de ejemplares de la ediciéon y la
remuneracion del autor sera nulo. El editor se obliga a someter
a revision las pruebas al autor, reproducir la obra en forma
convenida, poner en circulacion los ejemplares, asegurar la
difusién comercial de la obra, satisfacer la remuneracion al
autor, restituir la obra del original; El autor se obliga a entregar
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al editor los originales de la obra, garantizar al editor la autoria
de la obra, corregir las pruebas de la tirada. En el contrato de
edicion de obras musicales, dramatico-musicales y coreografi-
cas que incorporen composiciones de esta clase, por virtud del
cual se cedan al editor, ademas de los derechos de reproduc-
cién y distribucién, los de comunicacién publica, serd valido
el contrato que exprese el numero estimado de ejemplares,
para las obra dramatico musicales el plazo para poner en circu-
lacién la obra serd de cinco afios.

Representacion

14.

Se entiende como contrato de representacion, aquel en virtud
del cual el autor autoriza a un empresario el derecho de repre-
sentacion publica de una obra dramaética,dramatico musical,
coreografica o pantomimica mediante remuneracion, donde
el empresario se obliga a llevar a efecto la representacién en
las condiciones convenidas. El plazo para que se de la repre-
sentacion de la obra no excedera de dos afios. El autor se obliga
a entregar el texto de la obra, con la partitura, completamente
instrumentada, respondera de la autoria de obra y del ejercicio
pacifico del derecho que la cede. El empresario se obliga a
llevar a cabo la representacién publica de la obra, no efectuar
variaciones de la obra, facilitar al autor la inspeccién de la
representacion, satisfacer la remuneracién del autor, presentar
el programa exacto de los actos. En el contrato de representa-
cién, sera a cargo del empresario la obtencién de las copias
necesarias, el empresario y el autor elegirdn de mutuo acuerdo
a los intérpretes principales, la redaccién de la publicidad sera
convenida entre ambos.

Produccion audiovisual
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Se entiende como contrato de produccién audiovisual aquel
en virtud del cual los autores de una obra de ese género se
obligan frente al productor a aportar a la creacién de la obra
sus respectivas contribuciones intelectuales mediante la cesién
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de los derechos de explotacién que se estipulen. Los derechos
cedidos en el contrato de produccién caducaran, si la obra
audiovisual no se inicia en el plazo de dos afios o en el estipu-
lado por las partes. Los autores podran disponer de sus apor-
taciones a la obra audiovisual para utilizarlas en forma aislada,
siempre que no se perjudique la normal explotacién de la obra,
pero podran disponer de la totalidad de aportaciones una vez
transcurrido el plazo de quince afios de haberla puesto a dis-
posicién del productor. El autor responde la originalidad de la
aportacion de la obra y del ejercicio por parte del productor
de los derechos cedidos, al mismo corresponde el derecho de
remuneracion. La obra audiovisual se considera terminada
cuando haya sido establecida su version definitiva de acuerdo
a lo pactado entre el productor y los autores y entre el productor
y el director realizador.

15. Know How

Es un contrato que se comenzd a desarrollar en los Estados
Unidos de América después de la segunda guerra mundial,
surge como una necesidad ante la imposibilidad de contar con
la adecuada proteccién del antiguo derecho de patente.

Se diferencia el contrato Know How de la licencia de patente,
en que toda innovacién técnica patentada estd protegida en
virtud de ese acto juridico, no siendo un secreto de la empresa
que lo efecttia debido al caracter publico del Registro de Pro-
piedad Intelectual, en cambio con el know how el secreto de la
nueva técnica o de la invencion es fundamental y en muchas
ocasiones no se llega a patentar. Conviene aclarar que el con-
trato de asistencia técnica y el de know how no son similares,
debido al caracter secreto del know how, no existente en la
asistencia técnica.

Se define como un negocio juridico celebrado entre personas
naturales o juridicas, en virtud del cual una de ellas (licen-
ciante), titular de un know how (el know how licenciado), au-
toriza a su contraparte (licenciatario o receptor) a explotarlo
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durante un tiempo determinado y, con este fin, se obliga a
ponerlo en su efectivo conocimiento; y en virtud del cual el
licenciatario o receptor se obliga, por su lado, a satisfacer un
precio cierto en dinero o en especie, fijado normalmente en
forma de suma de dinero o servicios realizados con empleo de
know how licenciado.

Ante la ausencia de legislacién y la complejidad de un contrato
de esa naturaleza, los tratadistas afirman que estos contratos
deben ser meditados y extendidos por técnicos, en vista del
cumulo de dificultades y del cardcter secreto de los conoci-
mientos tecnoldgicos que se transmiten. Recomiendan realizar
conversaciones preliminares reservadas y posteriormente pun-
tualizar aquellos aspectos que permitiran redactar el contrato.
Estos aspectos son entre otros:

a. Las partes expresardn su voluntad de forma clara, sin am-
bigiiedades.

b. Alcanzar un equilibrio en cuanto a las contraprestaciones
de las partes.

Describir con amplitud el objeto del contrato.

d. Determinar el ambito territorial de explotacién del know
how.

e. Tiempo de duracién y posibilidad de prérrogas.

f. Las operaciones que el adquirente puede desarrollar con
la técnica adquirida

g. Elsector industrial en que el know how puede ser explota-
do.

Obligaciones del licenciante: suministrar el know how, asistencia
técnica, garantia de resultados, pacto de exclusiva, retorno del
conocimiento, obligacion del licenciatario de recibir del cedente
materias primas, equipos y servicios, saneamiento y eviccion.

En cuanto a las obligaciones del adquirente: obligacion de pago,
guardar el secreto, garantia de explotaciéon adecuadamente.
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Leccion N°. 14

CONTRATOS DE COLABORACION
Y DE PRESTACION DE SERVICIOS

Introduccion

Se afirma que los contratos de colaboracién instrumentan la
asociacion entre dos o mas sujetos con fines empresariales, sin
constituir un fondo comun con sus aportaciones, que permita
calificarlos como contrato de sociedad. Junto a los contratos
de dar, existe una amplia gama de contratos de hacer o presta-
cién de servicios.

Los contratos de prestacion de servicios se clasifican en pri-
mer lugar, en contratos y obligaciones de actividad y en se-
gundo lugar, contratos y obligaciones de resultado. En el con-
trato de resultado, el que presta servicios s6lo tiene derecho
a retribuciodn si el resultado se obtiene; en los contratos de
actividad, tiene derecho a exigirla aunque sus servicios no
den resultados.

Colaboracion

2.1 JOINT VENTURE

Entre los contratos de colaboracién, cabe destacar el contrato
de coinversién o joint venture. Se define por la Comision de la
Unidén Europea: El Joint Venture es una empresa sujeta al con-
trol conjunto de dos o mds empresas que son econdmicamente
independientes la una de la otra.
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Aunque, se establece que una caracteristica tipica es el esta-
blecer una sociedad independiente hay diversos criterios que
consideran que no es necesario, sino que basta una simple
asociacion. También es posible, que una sociedad operando se
convierta en empresa conjunta, es decir la empresa no tiene
que ser recién constituida. Se trata de una complementacion
entre dos sociedades, en la cual ambas comparten el riesgo
del nuevo proyecto.

Existen diversas clasificaciones, si nos referimos a la distinta
situacién del joint venture hablamos de:

Joint venture horizontal: Las dos partes participan en el mis-
mo comercio o en uno ralacionado, y tienen la voluntad de
establecer una empresa conjunta por un motivo comun.

Joint venture vertical: las dos partes trabajan independiente-
mente a niveles diferentes del proceso de fabricacién o bien se
crea la empresa conjunta a un nivel mas o menos elevado del
mismo proceso.

Joint venture aglomerado: La nueva empresa conjunta se lleva
a cabo en una esfera que no es comun a las partes.

Atendiendo a la esfera en la que se puede dar la empresa conjunta
podemos distinguir: Joint venture en la esfera industrial, en la
explotacién de minas, en la explotaciéon de petréleo, transmi-
sion de energia eléctrica, obras publicas, explotacién de terrenos.

En cuanto a las caracteristicas, se menciona la constitucién
de una sociedad, pero ese planteamiento se critica, por tanto
el criterio uniforme consiste en que se trata de un proyecto
Unico, con motivo inico o bien un grupo de proyectos pero
relacionados entre si. Se crea un negocio permanente por las
partes; la presencia de un riesgo comun; la direccién de la
empresa sera conjunta.

Para la firma de un contrato de joint venture, es necesario un
proceso de negociacion entre las partes, en vista que se abordan
temas dificiles relacionados al monto a ser aportado, aportes
tecnolégicos, garantia para la inversion, etc. Llegado a un acuer-
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do preliminar, se procede a elaborar una propuesta de contra-
to, el cual debe contener entre otras cldusulas las siguientes:
descripcién y caracteristicas de las empresas que suscriben el
contrato; el objeto es decir, la actividad que se desarrollara,
denominacion social y direccién; domicilio social, capital so-
cial aportado, niimero de acciones en que se divide el capital
social, la estructura administrativa, restricciones para la venta
de acciones, posibles aumentos de capital, descripcién precisa
del aporte tecnoldgico, etc.

2.2 CUENTA EN PARTICIPACION

Otra modalidad de contrato de colaboracidn es el contrato de
cuenta en participacién. Nuestro cédigo de comercio artos.
331, 332, hace referencia a la asociaciéon en participacién,
estableciendo sus elementos caracteristicos.

La asociacion se conforma por medio de contrato entre los
involucrados, algunas legislaciones hacen referencia a la par-
ticipacion de comerciantes, tal y como lo establece el cédigo
de comercio de Espaiia artos. 239, 240, 241; en cambio en el
codigo de comercio de Honduras artos. 1283, 1285, 1286; El
Salvador artos. 1519, 1521, 1522; Guatemala artos. 861, 862,
863; Costa Rica artos. 663, 664 se refiere a la cuenta en parti-
cipacién, como la participacion de un comerciante y otra u
otras personas: Un comerciante concede a otra u otras perso-
nas que le aportan bienes o servicios, una participacion en las
utilidades y en las pérdidas que puedan seguirse, obra de al-
guna o algunas operaciones de su empresa, ya del giro total de
la misma. De dicho contrato no nace una persona juridica y,
por consiguiente, no podra usarse razon social o denomina-
cion. El asociante obra en nombre propio, no habra relaciéon
juridica alguna entre los terceros y los asociados participes.

Prestacion de servicios

Doctrinariamente en el derecho mercantil, definido en sentido
amplio, tipifican una serie de contratos realizados por el resul-
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tado que se compromete: contrato de ingenieria, contratos de
gestion, contrato de depdsito, contrato de publicidad, contrato
de hospedaje, contrato de transporte. Procedamos a conocer
algunas de estas figuras.

3.1 INGENIERIA

Afirma el tratadista Manuel Medina Lemus que el término
engineering significa mas un género que un tipo de contrato,
porque los servicios ofrecidos por una empresa de este tipo
pueden variar dentro de una gama que comprende el aseso-
ramiento, la realizacién de un proyecto, la direccién de la
construccién, el contrato llave en mano o las operaciones de
mantenimiento.

Pueden clasificarse dos modalidades de dicho contrato: El
consulting engineering, que tiene por objeto la planificaciéon
de una construccién, planta u obra de cualquier tipo, indus-
trial, quimica, etc. existe una guia sobre este tipo de contratos
de UNCITRAL y las condiciones generales de contratacién de
la Federacién Internacional de Ingenieros Consultores
(FIDIC). Se plantea que la actividad de consulting engineering
presenta diferentes modalidades que pueden constituir las
relaciones entre el consultor y el cliente:

El modelo clésico, donde el consultante interviene en el estadio
preliminar de la inversién como asesor del cliente.

El modelo interno (in house), en el cual el cliente emprende la
obra con su propio personal y el consultante se limita a una
actividad de asesoramiento y asistencia para aquellos asuntos
del proyecto en que el personal del cliente no tiene suficiente
competencia.

Modelo de gestidn de proyecto, el cliente estipula un contrato
Unico con la sociedad engineering y ella se encarga de disponer
del proyecto, su gestién, estudios y busqueda de financiamiento,
pero todo limitado a una mera actividad intelectual.
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Modelo llave en mano, el cliente confia en una sociedad de
engineering operativo la realizacion de una obra sobre la base
de un contrato llave en mano y la sociedad puede representar
un doble papel: como asesor del cliente y como componente
del consorcio adjudicatario.

La segunda modalidad es el engineering operativo, incluye la
ejecucioén de la obra proyectada. Existe una guia juridica para
la conclusidn de los contratos internacionales de construccion
de instalaciones industriales de UNCITRAL.

Existen dos métodos internacionales para la contratacion: La
llamada invitatio ad offerendum, es una invitacién a los que se
sienten interesados para que presenten ofertas; y la negocia-
cién del contrato de obra o suministro con el contratista sin
requerir de una oferta.

Entre algunas de las obligaciones de la sociedad consulting
engineering destaco: realizar estudios preliminares, estimacion
del costo, planificacién de base y financiacién, elaboracién de
planos, elaboracién del concurso de ofertas, valoracién de la
oferta, asistencia al cliente, supervision de construccién, im-
partir instrucciones, aclarar errores; seleccién y contratacion
de personal, coordinaciéon de todos los participes del proyecto.
Para el cliente se determina la obligaciéon de comunicar las
instrucciones, informaciones, prestacion de servicios especiales,
asistencia in situ, pago del precio convenido.

3 2. CONTRATOS DE GESTION

3.2.1 Comision

Dicho Contrato es desarrollado en la leccién No. 4.

3.2.2 Agencia

La Ley sobre Contrato de Agencia de Espafia y el Modelo de
Contrato de Agencia de la C.C.I. han servido de base para los
aspectos que desarrollaré a continuacion.
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Por el contrato de agencia, una persona natural o juridica,
denominada agente, se obliga frente a otra de manera conti-
nuada o estable a cambio de una remuneracién, a promover
actos u operaciones de comercio por cuenta ajena, o0 a promo-
verlos y concluirlos por cuenta y en nombre ajenos, como in-
termediario independiente, sin asumir, salvo pacto en contrario,
el riesgo y ventura de tales operaciones.

No se considerardan agentes los representantes y viajantes de
comercio dependientes, ni en general, las personas que se
encuentren vinculadas por una relacién laboral, sea comuin o
especial, con el empresario por cuya cuenta actdan. El agen-
te deberd efectuar por si mismo o por medio de sus dependien-
tes la promocién, y en su caso, la conclusién de los actos u
operaciones de comercio que se le hubieren encomendado;
estd facultado para promover los actos u operaciones objeto
el contrato de agencia, pero sélo podra concluirlos en nom-
bre del empresario cuando tenga atribuida esta facultad;
puede desarrollar su actividad profesional por cuenta de va-
rios empresarios, en todo caso, necesitara el consentimiento
del empresario con quien haya celebrado un contrato de agen-
cia para ejercer por su propia cuenta o por cuenta de otro
empresario una actividad profesional relacionada con bienes
o servicios que sean de igual o andloga naturaleza y concu-
rrentes o competitivos con aquellos cuya contratacién se hu-
biera obligado a promover.

El agente, se obliga a ocuparse con diligencia de un ordenado
comerciante de la promocion y de la conclusion de los actos u
operaciones que se le hubieren encomendado, comunicar al
empresario toda la informaciéon que disponga para la buena
gestion de los actos u operaciones cuya promocién y conclusion
se le hubiere encomendado, desarrollar su actividad con arreglo
a las instrucciones razonables recibidas del empresario, recibir
en nombre del empresario cualquier clase de reclamaciones
de terceros sobre defectos o vicios de calidad o cantidad de los
bienes vendidos y de los servicios prestados, llevar una conta-
bilidad independiente de los actos u operaciones relativos a
cada empresario por cuya cuenta actte.
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El empresario, se obliga a actuar lealmente y de buena fe, po-
ner a disposicion del agente los muestrarios, catalogos, tarifas y
demds documentos necesarios para el ejercicio de su actividad
profesional, procurar al agente todas las informaciones necesa-
rias para la ejecucién del contrato y advertirle, desde que tenga
noticia de ello, cuando prevea que el volumen de los actos u
operaciones va a ser sensiblemente inferior al que el agente
hubiera podido esperar, satisfacer la remuneracién pactada.

La remuneracién del agente consistira en una cantidad fija, en
una comisién o en una combinacién de dichos sistemas. El
contrato se formalizard por escrito; en cuanto al tiempo, po-
dré pactarse por tiempo determinado o indefinido; cuando se
extinga el contrato, sea por tiempo determinado o indefinido,
el agente que hubiese aportado nuevos clientes al empresario
o incrementado sensiblemente las operaciones con la clientela
preexistente, tendrd derecho a una indemnizacién si su activi-
dad anterior puede continuar produciendo ventajas sustancia-
les al empresario. No tendrd derecho a indemnizacién el agente
cuando se incumpla con sus obligaciones legales o contractua-
les, si el agente denuncia el contrato, cuando el agente, previa
autorizacién del empresario, hubiese cedido a un tercero los
derechos y las obligaciones de que era titular en virtud del
contrato de agencia.

3.3. DEPOSITO MERCANTIL

El contrato de depdsito es un contrato real, lo anterior se
reafirma al analizar el art. 462 CC: el depdsito queda consti-
tuido mediante la entrega al depositario de la cosa que cons-
tituye su objeto.

Constituye lo que la doctrina ha clasificado como depédsito re-
gular, es decir aquel en que el depositario estd obligado a de-
volver la misma cosa que recibié en custodia. La mercantili-
dad del depésito se encuentra determinada al sefialar el art.
460 CC: se estima mercantil el depésito, si las cosas deposita-
das son objeto de comercio o si se hace a consecuencia de una
operacién mercantil. Es decir, se puede cumplir con cualquiera
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de las dos condiciones para que sea considerado como mer-
cantil. La segunda condicién, ha sido duramente criticada por
la doctrina, ya que si se hace a consecuencia de una operacion
mercantil, la condicién primera estd de mas.

El depositario, tiene derecho a exigir retribucién por el depo-
sito, art. 461 CC. Pero, se obliga a conservar la cosa objeto del
depésito, en las condiciones recibidas, respondiendo por los
menoscabos, dafios y perjuicios de las cosas, art. 463 CC. Sobre
la disposicion del art. 464 CC, el depdsito en numerario rara
vez se aplica, en vista de que los interesados recurren a las
instituciones del sistema financiero nacional para depositar
en numerario. Lo importante a mencionar es la responsabilidad
del depositario por los dafios que sufra dicho depésito.

Cuando el depésito se constituya sobre titulos valores, el de-
positario se obliga a realizar el cobro al vencimiento, asi como
efectuar cualquier actividad para que los efectos depositados
conserven el valor, art. 465 CC. En la legislacién centroameri-
cana una modalidad consiste en regular el depdsito en general
v el depdsito en almacenes generales, asi como el depdsito en
hoteles en el codigo de comercio: artos. 842-874 CCH, artos.
714-717 CCG, artos. 839-882, 1098-1104 CCS.

3.3.1 Hospedaje

La actividad turistica actualmente es uno de las principales de
ingresos en diferentes paises de Latinoamérica, lo anterior
obligd a incorporar en la legislacién mercantil la figura de con-
trato de hospedaje como una garantia importante para garan-
tizar y tutelar los derechos los visitantes.

El prof. Pedro Luis Serrera C. sostiene que el hospedaje es de
los denominados contratos complejos, porque en su contenido
aparecen obligaciones propias de otras tantas figuras contrac-
tuales. Hay una cesién de uso de local, la provisién de alimentos,
la prestacion de servicios que realiza el hospedador, y se da un
depésito para los efectos introducidos por el huésped. Donde,
lo fundamental consiste en la cesién de uso de local, origindn-
dose una nueva forma contractual la del hospedaje.
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En la legislacion centroamericana encontramos disposiciones
relacionadas a dicho contrato: artos. 1517, 1518 CCS; artos.
866-873 CCG, artos. 1281, 1282 CCH; en Nicaragua en el Cé-
digo Civil artos. 3090-3096, pero recordemos lo previsto en
los artos. 1 y 20 CC.

Se define asi el contrato de hospedaje: Por medio de dicho con-
trato, una persona se obliga a dar albergue a otra mediante la
retribucién convenida, comprendiéndose o no la alimentacién.

El contrato se regird, en defecto de disposiciones legales o
pactos, por los preceptos que hubiere aprobado la autoridad
competente y por el reglamento interior del establecimiento.
Para que los reglamentos sean aplicables el hotelero debera
mantenerlos colocados en lugar visible y colocar en cada habi-
tacién un extracto de lo que sea pertinente. Los hoteleros re-
sarciran los dafios que sufran los huéspedes, en sus personas o
bienes que hubieren introducido. Si el dafio se ocasiona sin
culpa o negligencia del hotelero, su responsabilidad se limitara
a una cantidad igual al importe de un mes de alojamiento. Los
huéspedes tendran derecho a entregar a los hoteleros, dinero
y objetos de valor, para su guarda en concepto de depdsito. El
hotelero se negard a recibirlos cuando sean de excesivo valor.
El hotelero en ese caso, responderd en caracter de depositario.
Los equipajes y efectos del huésped responden preferentemente
al hotelero por el importe del hospedaje.

Una vez terminado el contrato, el hotelero podra extraer de las
habitaciones del huésped, el equipaje y los efectos personales
de éste, mediante inventario que formulara con intervencion a
lo menos de dos testigos que no sean dependientes suyos.

3.4 PUBLICIDAD

En los contratos publicitarios participan tres sujetos: los anun-
ciantes, los medios de difusion y las agencias, que son los prin-
cipales sujetos que participan en esa actividad que va dirigida
al consumidor.
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Sostiene Francisco V. Chulia, que los contratos publicitarios son
también de resultado, consisten en la realizacién publicitaria y/
o efectiva difusién del mensaje publicitario, aunque en ningin
caso se garantiza el resultado comercial de la publicidad.

Tomando como referencia La Ley General de Publicidad de
Espafla, veamos algunos conceptos de cuatro modalidades
contractuales:

El contrato de publicidad es aquel donde un anunciante en-
carga a una agencia de publicidad, mediante contraprestacion,
la ejecuciéon de publicidad y la creacién o programacion de la
misma, aplicindose también las normas del contrato de crea-
cién publicitaria, en su caso. Se establece un régimen particular
para el incumplimiento: el anunciante podra pedir una rebaja
en la contraprestacion o la repeticion de la publicidad, mas la
indemnizacién de dafios y perjuicios.

El contrato de difusién publicitaria consiste en aquel por el
que a cambio de una contraprestacién fijada en tarifas prees-
tablecidas un medio (de comunicacién) se obliga a favor del
anunciante o agencia a permitir la utilizacién publicitaria de
unidades de espacio o de tiempo disponibles y a desarrollar la
actividad técnica necesaria para lograr el resultado publicitario.

Contrato de creacion publicitaria es aquel en el que, a cambio
de una prestacion, una persona fisica o juridica se obliga, a
favor de un anunciante o agencia, a idear y elaborar un pro-
yecto de campaiia publicitaria, una parte de la misma o cual-
quier otro elemento publicitario.

Contrato de patrocinio es aquel por el que el patrocinado, a
cambio de una ayuda econdmica para la realizacién de su ac-
tividad deportiva, benéfica, cultural, cientifica o de otra indole,
compromete a colaborar en la publicidad del patrocinador.

Sostiene Francisco V. Chulia que el mecenazgo consiste en
donativos o subvenciones para actividades o fundaciones ar-
tisticas o culturales, y no deportivas; pero, ademas existen otros
contratos publicitarios como el de cesién de espacios para la
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publicidad estdtica (estadios deportivos); el de gatering o re-
transmision de un programa televisivo o radiofénico prepara-
do por la empresa anunciante o patrocinadora.

3.5 TRANSPORTE

Al analizar la legislacién centroamericana, encuentro que en
el codigo de comercio establecen una diferenciacion entre el
trasporte terrestre de personas y de cosas, a fin de regular
aspectos especificos para cada una de esas ramas. Artos. 794-
823 CCG; artos. 1313-1343 CCS; artos. 1070-1102 CCH; a
mi juicio esto permite establecer disposiciones especificas para
cada rama permitiendo un mayor control y garantizando una
adecuada tutela de los derechos; a diferencia de nuestro cé-
digo de comercio el cual establece un conjunto de disposicio-
nes de aplicacion general colocando en desventaja los aspec-
tos relacionados a los derechos de los pasajeros, en vista de
que el principal contenido de esa normativa estd dirigido al
trasporte de mercaderias.

Nuestro cédigo de comercio, no ofrece un concepto sobre el
contrato de transporte, por tanto recurrimos al concepto ela-
borado por el Dr. Guillermo Sanchez J.: Aquel contrato por el
cual una de las partes (porteador) se obliga, a cambio de un
precio, a realizar las operaciones necesarias para trasladar de
un lugar a otro a una persona, o ambas, en las condiciones y
términos pactados bajo su propia custodia.

En cuanto a la naturaleza del contrato de transporte, no cabe
duda su mercantilidad, tal y como lo establece el art. 369 CC
al plantear que se reputa mercantil el contrato de transporte
por vias terrestres o fluviales de cualquier género cuando ten-
ga por objeto mercaderias o cualquier efecto de comercio; o
cuando siendo cualquiera su objeto, sea comerciante el por-
teador, o se dedique habitualmente, a verificar transporte para
el publico. Destaco del anterior articulo, que peca por exceso
y no por defecto, ya que atrae para la materia mercantil todos
los contratos estipulados por el empresario de transporte en el
ejercicio de su actividad empresarial.
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El transporte se clasifica en:

— Por razén del ambito en que se desenvuelve la actividad,
transporte terrestre, fluvial, maritimo, aéreo.

— Por razén de su objeto, transporte de personas y de cosas.

Dentro del trasporte terrestre y en base a las caracteristicas
técnicas de los medios de transporte, se clasifica en transporte
por carreteras y por ferrocarril.

En relacién al transporte de cosas, los elementos que concurren
son:

Personales, el transportista o porteador, se trata de una persona
natural o juridica que asume la obligacién de efectuar el trans-
porte, emprender y concluir el viaje en el plazo estipulado y
ruta acordada; efectuar el viaje en el mas préximo a la fecha
del contrato; entregar la mercancia al tenedor de la carta de
porte; cuidar y conservar la mercaderia bajo su custodia; en-
tregar la mercaderia por peso, cuenta y medida; probar que
las pérdidas o averias en las mercaderias o retardo en el viaje
no es su culpa o negligencia; la responsabilidad por pérdidas,
desfalcos o averias extingue al recibo de la mercaderia sin re-
clamo o por el transcurso de 6 meses en el territorio nacional
y 1 afio en el extranjero, artos. 383, 385 CC.

En cuanto a sus derechos, corresponde recibir la mitad del
porte convenido si el viaje no se efecttia por negligencia o
culpa del cargador, recibir el total del porte si por negligencia
o culpa del cargador no se verifica el viaje y dispuso de un
vehiculo para su cumplimiento, rescindir el contrato, si co-
menzando el viaje, éste se impide efectuar por fuerza; exigir
del cargador la apertura y reconocimiento de bultos con mer-
caderia al recepcionarla, retener la carga mientras no se pague
el porte, art. 384 CC.

Otro elemento personal es el cargador o remitente, que es la
persona que contrata el transporte con el porteador, el remitente
es el acreedor del transporte en su fase inicial, posteriormente
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cuando intervenga el destinatario o consignatario, el remitente
deja de ser en algunos casos acreedor del mismo.

Entre sus derechos se encuentran el de variar el lugar de en-
trega de la carga, variar la consignaciéon de mas mercaderias
oportunamente, art. 382 CC.

Sobre sus obligaciones menciono algunas de ellas, dar los do-
cumentos para el libre transito, sufrir pérdidas y averias de las
mercaderias que proceden de vicio propio de ellas, remitir la
carta de porte al consignatario, art. 381 CC.

Un tercer elemento personal es el consignatario o destinatario,
siendo la persona que recibe la prestacion del transporte una
vez que éste ha sido efectuado. El destinatario permanece ex-
trafio a la relacion juridica hasta que se solicita la entrega de
los efectos al porteador, momento en que sustituye al carga-
dor en la posicién de acreedor.

El destinatario se obliga a recibir la mercaderia sin demora en
base a lo sefialado en la carta de porte, abrir y reconocer los
bultos, cuando lo solicite el porteador; pagar al porteador cuan-
do asi se acordd, cumplir informando al cargador, ejercer, den-
tro de 24 horas de recibida la mercaderia los derechos que le
competan contra el porteador, devolver la carta de porte u
otorgar el recibo, art. 388 CC.

Tiene derecho a recepcionar la mercaderia mientras tenga la
carta de porte, a no recibir la mercaderia en los casos expresados
o cuando su valor no cubra los gastos o desembolsos por su
recepcion, reintegrar los anticipos recibidos, art. 389 CC.

Una vez recepcionada la mercaderia, la prescripcion corre al
dia siguiente al fijado para término de viaje en caso de pérdidas,
cuando haya averias, después de 24 horas de entrega de las
mercaderias, art. 386 CC.

Una vez perfeccionado el contrato, es rescindible a voluntad
del cargador, pagando la mitad si se rescinde antes y total-
mente si la mercaderia va en viaje, art. 371 CC. Igual sucede,
si antes de efectuar el viaje o durante su curso, sobreviene un
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suceso de fuerza mayor que impida realizarlo o continuarlo,
art. 372 CC. Si el viaje no se efectud por un suceso de fuerza
mayor, cada parte pierde los gastos efectuados, art. 373 CC.
El porteador, salvo disposicion en contraria, puede estipular
con otro porteador el traslado de la mercaderia, en ese caso el
transportista inicial, conserva tal caracter con respecto al car-
gador, art. 370 CC.

El contrato de transporte, en base a nuestro cddigo de comercio
es consensual, pero en la prdctica, lo normal es que se expida
un documento, denominado carta de porte, que tiene el carac-
ter de titulo de tradicién y que es un medio de prueba. Esto
significa que es un titulo de tradicién en vista de que atribuye
a su tenedor legitimo la posesién de las mercaderias, legitima
al portador para reclamar la entrega de las cosas, permite la
circulacién y disposicién de las cosas mientras se hallen depo-
sitados; ademds cabe mencionar que la carta de porte no es
elemento constitutivo del contrato, o sea hace prueba sobre el
contenido del contrato, artos. 376, 377, 378 CC.

La carta de porte contendra generales de cargador y porteador,
generales del consignatario, designacion clara e identificacion
de los efectos y bultos, precio, fecha de expedicidn, lugar de
entrega al porteador, lugar y plazo en que se entregara al con-
signatario, indemnizacién al porteador en caso de retardo, art.
374 CC. En otras legislaciones se determina que contendrd
ademas, delimitacién de la responsabilidad e indicacién de
quien asume el seguro de ser necesario.

En vista de que nuestro cédigo practicamente omite regulacio-
nes en cuanto al trasporte de personas, destaco algunas dispo-
siciones que son comunes en la legislaciéon centroamericana.
El boleto o billete que la empresa proporciona debe expresar
la denominacién de aquélla, fecha de viaje, plazo de validez
puntos de salida y llegada, precio. Para los equipajes propor-
cionara un documento que identifique a la empresa porteado-
ra, nimero de bultos. Si el viaje no se realiza o se retrasa con
exceso, sin culpa del porteador, el viajero podra solicitar la
resolucion del contrato. El porteador atendera por su cuenta
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los gastos de estancia y traslado de los viajeros que sean obli-
gados, por deficiencias del servicio, a hacer altos o desviacio-
nes imprevistas en sus rutas y horarios, aunque sea sin culpa
del porteador.

3.5.1 Linea regular y fletamento

El transporte maritimo puede ser de carga fraccionada o de
cargas masivas. En la modalidad fraccionada, los buques pueden
ser de cargas rodantes, buques de cargas especiales, poliva-
lentes, de cargas unitizadas, y convencionales. En el transporte
de carga masiva, pueden ser buques tanques para cargas liqui-
das, graneleros para cargas sélidas.

En cuanto a las formas de explotacién del buque, tenemos la
linea regular o liner y el de carga masiva o fletamento.

Linea regular o liner, se oferta a los pequefios y medianos carga-
dores un servicio con itinerarios geograficos regulares, escalas
y puertos fijos y precios o tarifas preestablecidos. Su orientaciéon
es sobre el transporte de carga general y contenedorizada.

El sistema de linea regular se realiza segtn tres regimenes di-
ferentes: Conferencias de fletes, de armadores independientes
y CONSOrcios.

Conferencia de fletes: En vista de que se desencadend una
fuerte competencia en trayectos repetidos con regularidad,
hubo disminucién de fletes y muchos buques sin trabajo; con
el fin de atender la entrada de nuevos competidores en el
mercado de transporte regular, las lineas que atendian itinera-
rios concretos redactaron acuerdos en materia de precios y
servicios, denominadas conferencias de fletes, donde se esta-
blecian los fletes estdndar para todas las compaiiias asociadas,
manteniéndose la competencia respecto a la forma y calidad
del servicio prestado.

Armadores independientes (outsiders): Armadores independien-
tes que cubren una ruta determinada en competencia directa
con las conferencias de fletes, ofrecen los mismos servicios y
condiciones, pero en condiciones ventajosas.
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Consorcios: Consiste en que varias compafiias navieras se unen
aportando sus buques y medios econdmicos para gestionar en
conjunto la explotaciéon de una linea regular.

Carga masiva fletamentos o tramp, es cuando el exportador
tiene que transportar un volumen elevado de mercaderias,
generalmente se ocupa todo el espacio de carga disponible en
un buque, y debe plantearse la posibilidad de fletar un buque
completo o una parte significativa del buque.

El régimen de fletamento, se basa en la contratacion del espa-
cio de carga completo o parcial de un buque de realizar uno o
varios viajes o por un periodo de tiempo determinado.

Los sujetos que intervienen en la contratacién de fletamento
son (artos. 816, 817 CC) :

— El exportador, cargador o fletador (charterer)

— El armador del buque o naviero (owner, shipwer, disponent
owner).

— El corredor o fletador (cargobroker)

— El corredor del armador (shipbroker).

Existen diferentes clases de pdlizas, artos. 815, 816, 817 CC:

Para fletamento de un solo viaje (voyage charter): es cuando
se fleta un buque para un trayecto determinado, en este caso
el flete se fija de acuerdo con la carga a transportar en el
viaje concreto.

Para fletamento por tiempo (time-charter): se emplea cuando
se fleta un buque para un periodo de tiempo concreto (3, 6, 12,
24 meses). El flete generalmente se calcula por dia de arrenda-
miento o con arreglo al plazo de contratacion.

En la préctica las pdlizas de fletamento incluyen una cldusula
de remision al Convenio de Bruselas de 1924, de todas mane-
ras, aunque no exista dicha cldusula, siempre que el transpor-
te se formalice en un conocimiento de embarque, se aplicard
automdticamente al Convenio de Bruselas.
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En el transporte de carga fraccionada en trayecto de linea regu-
lar se utiliza como carta de porte el conocimiento de embarque
o bill of lading.

El conocimiento de embarque es un titulo de crédito que puede
ser nominativo, a la orden o al portador; es un titulo represen-
tativo de la titularidad de las mercancias, que habilita a su po-
seedor para disponer de las mercancias durante su transporte,
para su transmisiéon mediante endoso; se trata de un documento
probatorio, por cuanto da fe de la recepcién de los bienes embar-
cados, establece una presuncion salvo prueba en contrario.

Existen diferentes clases de conocimientos de embarque:

— El conocimiento de embarque maritimo: (Ocean Bill of la-
ding): documento que hace referencia solamente al con-
trato de transporte maritimo.

— Conocimiento recibido para embarque (Received to be Shi-
pped or Received for Loading B/L): documento expedido
por el consignatario del buque a peticiéon del cargador,
cuando la recepcién de la mercaderia en el muelle o alma-
cén del puerto es previa a la llegada del buque.

El conocimiento de embarque directo (Through B/L): do-
cumento utilizado cuando el transporte desde el puerto de
origen hasta el de destino se realiza por distintos buques y
con transbordos; el documento es emitido por la naviera
que se responsabiliza de todo el transporte.

— El conocimiento de embarque para transporte combinado
(Combined Transport B/L): documento expedido cuando
existe combinacién del transporte maritimo con otro me-
dio de transporte terrestre en el trayecto de la mercaderia
desde el origen hasta destino.

— Documento de transporte combinado multimodal (B/L
MTO): documento basado en el Convenio de Naciones
Unidas para el Transporte Multimodal, siendo emitido por
el transportista que asume la coordinacién de todos los
medios de transporte desde el origen hasta el destino.
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— Conocimiento de embarque short form y blank form: El
short form, es un conocimiento de embarque en forma abre-
viada que recoge las condiciones de transporte mds im-
portantes del conocimiento clasico. El blank form, es un
conocimiento de embarque con el reverso en blanco, es
decir con las obligaciones y responsabilidades del naviero
sin mencionar.

— Recibo oficial del buque (mate s receipt): documentos
emitidos por el oficial del buque que justifican que la
mercaderia especificada en los mismos estd embarcada y
en las condiciones reflejadas en el recibo. Basandose en
los recibos el capitdn expedira el conocimiento de em-
barque.

— Ordenes de entrega (delivery orders): titulos extendidos por
el titular del conocimiento de embarque que acreditan a
su poseedor para exigir al capitan la parte de la mercancia
especificada en la orden de entrega.

En cuanto al flete, se entiende como el precio establecido como
coste del transporte maritimo de las mercancias, el flete pue-
de ser, pagadero en origen (freight prepaid) y pagadero en des-
tino (freight collect or freight payable at destination), artos. 821,
822, 823, 824 CC.

La determinacién del flete varia segtin sea el régimen de con-
tratacién del transporte:

En el régimen de fletamento o tramp, el flete depende de la
relacion oferta-demanda y por consiguiente es inestable; en
el de linea regular, el flete se adopta en las conferencias ma-
ritimas y se denomina tarifa de conferencia; el flete se calcu-
la en base a la clase de mercaderia, peso, volumen, puerto de
origen y puerto de destino, al mismo se afiaden determina-
dos recargos como: factor de ajuste por combustible, ajuste
de moneda, por peso, por longitud, demoras en puerto, ries-
go de guerra.
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Existen distintas modalidades de flete:

— Flete ad-valorem: se calcula sobre el valor de la mercade-
ria y no sobre el volumen o peso.

— Flete por precio global (lumpsum freight): se calcula para
determinar casos de carga completa, no se aplica el flete
por unidades.

— Falso flete (dead freight): se abona cuando se contrata el
espacio de transporte y no se lleva a cabo el embarque, su
importe alcanza 50% del flete contratado.

— Flete de vuelta (back freight): se paga el retorno de una
mercaderia que no ha sido aceptada por el destinatario en
el puerto de destino.

— Flete a todo evento (ship lost or not lost): se abona siempre
por adelantado con independencia de que la mercancia se
entregue o no en destino, se acostumbre en el traslado de
mercaderias peligrosas, perecederas, animales vivos, etc.

3.5.2 Proteccion de las mercaderias

Es vital asegurar que la mercaderia llegue a su destino en las
condiciones de entrega fijadas, siendo necesario su proteccion
fisica durante el transporte, por medio de envase y embalaje,
estiba y manipulaciéon y almacenamiento.

Envase:

Se entiende como el recipiente de cualquier material o forma,
destinado a contener mercaderia para su empleo a partir del
mismo, mantener las caracteristicas de la mercaderia y pre-
sentar la mercancia contenida para su venta.

Embalaje:

Se entiende como el medio material destinado a proteger una
mercaderia para su expediciéon o almacenamiento prolonga-
do. Es decir, la caja o cubierta con que se resguardan los obje-
tos que se han de transportar, inclusive el procedimiento de
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acondicionamiento y proteccién cuyo fin es evitar posibles
dafios a los bienes.

Existen diferentes tipos de embalaje: Paleta y contenedor.

A) Paleta

Se entiende por paleta el dispositivo movible, constituido por
dos pisos unidos entre si por largueros o dados, o por un piso
apoyado sobre pies o soportes y cuya altura estd reducida al
minimo, compatible con la manipulacién por medio de carre-
tillas elevadoras con horquillas, sobre cuyo piso se coloca la
mercaderia.

Las paletas en base a su estructura se clasifican en:

— Paleta normal: es la constituida por dos pisos unidos entre
si por largueros o dados.

— Paleta con alas: es aquella cuyo piso sobresale para facili-
tar la suspensién con cuerdas.

— Paleta caja: es la que dispone de al menos tres paredes
laterales, fijas o desmontables.

— Paleta reversible: cuando ambos pisos pueden utilizarse.

— DPaleta de dos entradas: es la accesible con caretilla sélo
por los dos lados opuestos.

— Paleta de cuatro entradas: es la accesible con carretilla por
cuatro lados.

B) Contenedor

Se entiende por contenedor, el instrumento de transporte que
debe tener un cardcter permanente, estar concebido para faci-
litar el transporte de mercaderias, sin dafio de la carga por
uno o varios medios de transporte; estar provisto de dispositi-
vos que faciliten la manipulacién, principalmente en el mo-
mento de su trasbordo de un medio de transporte a otro; estar
ideado de forma que resulte facil su carga y descarga; tener un
volumen interior a un metro cibico como minimo.
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El término contenedor no comprende ni a los embalajes usuales,
ni a los vehiculos.

El contenedor es una caja en forma de paralelepipedo fabricado
sobre un armazén de acero, con paredes verticales y una puer-
ta de doble hoja en uno de sus extremos, pero existen otros
tipos de contenedores:

— Cerrado (box): es el mas utilizado, se carga a través de las
puertas en los extremos.

— De lado abierto (open side): son contenedores abiertos por
el costado.

— De techo abierto (open top): estan preparados para retirar
el techo de lona o de metal.

— Plataforma (flat): son contenedores abiertos formados por
plataformas con mamparos extremos.

— Cisterna (tank): transportan mercaderias liquidas.

— Con aislamiento térmico: se utiliza para transportar merca-
derias refrigeradas o congeladas, no disponen de medios
propios para mantener la temperatura.

— Frigorificos (reefer): se utilizan para el transporte de mer-
caderias congeladas o refrigeradas y disponen de medios
propios para mantener la temperatura.

— Ventilados: estdn configurados para permitir la ventilacién
natural de mercaderias especiales.

— Graneleros: se utilizan para el transporte de mercaderias a
granel.

Los contenedores se identifican mediante un grupo de siglas
que son exclusivas para cada uno, ejem: ADEU123456

Las tres primeras letras identifican al propietario; la letra U
indica que el contenedor estd homologado segin normas
internacionales (International Standard Organization I1SO);
los seis primeros niimeros son atribuidos por el propietario
para identificar las unidades de su propiedad; el séptimo
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numero inserto en un cuadrado, permite la identificacién de
cada contenedor.

Manipulacion

Los medios de manipulacién en los centros de carga, ademas
de la grua son:

— Las carretillas de ufias (forklifts): preparadas para intro-
ducirse debajo de las cajas o paletas facilitando su levan-
tamiento.

— Las traspaletas: similares a las anteriores, pero de tipo
manual.

— Los straddle-carriers: se utilizan para el traslado y levan-
tamiento de los contenedores en los centros de carga.

— Bandas magnéticas: se usan para cargar o descargar mer-
caderia.

— Las bombas de impulso: se utilizan para la carga de liqui-
dos.

Estiba

Consiste en la colocacién de la mercaderia en el interior de
los medios de transporte, sus finalidades son: la seguridad
en el transporte de la mercaderia mediante la sujecién al
vehiculo, evitando posibles dafios; el maximo aprovechamien-
to del espacio ctibico disponible: la simplificacion de las des-
cargas parciales.
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1.

Leccion N°. 15

CONTRATOS DE FINANCIACION,
BANCARIOS Y DE GARANTIA

Contratos de financiacion

Define Francisco Vicent Chulia que los contratos de financiacion,
en sentido amplio, consisten en la entrega de dinero para su
restitucion con o sin pago de intereses. Pero, es necesario dife-
renciar entre los contratos de crédito, en el que el financiado
recibe dinero y contrae una deuda o pasivo por su importe y
los de financiacién en sentido estricto o de financiacién sin
crédito, como el factoring, el leasing y otros.

1.1. FACTORING

Es un contrato de origen anglosajon, y se define por el profesor
Vicent Chulia, como un contrato de gestién comercial y finan-
ciero, asimilable por ello en su nticleo esencial a una comision
de cobro, pero con una serie de obligaciones complementarias
y alternativas, en sus diversas variedades.

La legislacion fiscal espafiola determina sobre las sociedades
de factoring: tenga por exclusivo objeto: a) la gestién de cobro
de créditos: 1. en comision de cobranza o 2. en su propio nom-
bre como cesionario de tales créditos; b) asi como anticipo de
fondos sobre créditos de que resulte cesionario, cualquiera que
sea el documento en que se instrumente; c) se entenderan
como actividades directamente derivadas de la principal las
de investigacion de mercado, llevanza de contabilidad, gestion
de cuentas e informacién comercial.
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Los elementos personales son: la empresa de factoring, que se
trata de una sociedad andnima; el cedente o cliente, que gene-
ralmente es una sociedad ya que dificilmente un comerciante
individual acudira a este medio de financiacién. Se afirma, que
de forma pasiva intervienen el tercero que generalmente es el
obligado a pago, y que al contratar con el acreedor admite la

posibilidad de cesién del crédito a persona distinta.

Se ha establecido la siguiente clasificacion por diversos tra-

tadistas:

1. Por la disponibilidad del crédito.

a) Maturity factoring: el cedente sélo cobra el pago efec-
tuado por el tercero (gestién de cobro); presenta como
inconveniente que el cliente percibe los importes con

retraso.

b) Credit cash factoring: la sociedad de factoring descuenta
el importe de los créditos y gestiona su cobro.

2. Por la notificacion al tercero.

a) Notificacion de factoring: previamente el deudor tercero,
a través del contrato con el vendedor o con la empresa
de servicios o simplemente de la factura pro forma, se
da por enterado y admitido tacitamente que el crédito

puede ser cedido a un tercero.

b) Non notificacion factoring: cuando no se da esta cir-
cunstancia. En cuyo supuesto la notificacién tiene que

efectuarla el cliente.

3. Por el ambito geografico.

a) Factoring domestic: la sociedad de factoring, cliente y

deudores son nacionales.

b) Factoring internacional: son extranjeros el cliente y deu-

dores.

¢) Factoring de exportacion: El deudor es extranjero,

aunque el cliente sea nacional.
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4. Por el riesgo.

a) Factoring propio: cuando la sociedad de factoring garan-
tiza la solvencia del tercero-deudor.

b) Impropio: cuando el riesgo de los impagados, los asu-
me el cliente, ya que la cesion se ha efectuado con la
férmula salvo buen cobro.

En el contrato de factoring la perfeccién deviene de un proceso
de negociaciones y de medidas cautelares, por la sociedad de
factoring:

a)estudio del producto o servicio realizado por el cliente; b)
andlisis del mercado y de sus posibilidades de éxito; c) examen
del balance de la empresa; d) situacidon del flujo de caja; e)
estudio de la solvencia de los clientes del futuro contratante.

Cumplido lo anterior, la sociedad de factoring puede ofrecer al
cliente las modalidades de servicio siguientes:

1. Hacerse cargo del trafico mercantil de la empresa, bajo la
modalidad de liquidacién, previo cobro. Siendo negativo
para el cliente, ya que la tinica ventaja es la administracién
del cobro de facturacion. La sociedad de factoring la impo-
ne cuando le inspira confianza el cliente y sus deudores.

2. Descontar y anticipar parte de la facturaciéon, es una moda-
lidad usual y obedece a medidas cautelares de la sociedad
que tras un examen de los deudores del cliente, rechaza
aquellos que no le inspiran confianza, por los escasos bene-
ficios que arrojan sus balances o por otras causas generales.

3. Hacerse cargo del global del trafico mercantil del cliente,
descontando los importes previamente, menos las reten-
ciones habituales. Es la habitual y la mas conveniente para
los contratantes. Para la sociedad de factoring porque el
cliente y su entorno comercial le inspira confianza, tras el
estudio respectivo. El cliente, por otra parte, obtiene un
crédito anticipado de su produccién y servicios con la li-
quidez que ello significa; reduce gastos administrativos, al
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llevar la sociedad de factoring la contabilidad de la empre-
sa, centraliza en una sola sociedad, las diversas modalida-
des de su actividad.

La LGB art. 47 determina como operaciones autorizadas a rea-
lizar por los bancos: el factoraje.

1.2 LEASING

El contrato de leasing o arrendamiento financiero surge en los
Estados Unidos de América como una idea del empresario D.P
Boothe en 1952.

El Convenio de Ottawa, producido por el UNIDROIT en 1988,
define sobre el leasing financiero: Es aquél por el que una par-
te denominada arrendador financiero, cede a otra llamada
usuario, a cambio del abono de cuotas periddicas, el uso de un
bien que es previamente adquirido a un tercero denominado
proveedor, por expresa indicaciéon y de acuerdo con las ins-
trucciones recibidas del futuro usuario.

Los sujetos que intervienen en la operacién de leasing son: el
proveedor, suministrador o vendedor; el arrendador financiero
que normalmente se trata de una entidad de crédito; el usuario
o arrendatario financiero que sera un empresario.

En cuanto al objeto, el Convenio de Ottawa se centra en el
leasing mobiliario y en particular de bienes de equipo indus-
trial o material productivo. Aunque, el tratadista Manuel Me-
dina de Lemus sostiene que dicha Convencién incluye una pre-
vision indirecta del leasing inmobiliario al hablar de los dere-
chos del arrendador financiero sobre los inmuebles, con lo que
se estd pensando en un leasing sobre el conjunto de un esta-
blecimiento industrial.

Entre los derechos y obligaciones del usuario menciono: con-
servar con diligencia el bien cedido al utilizarlo, sin perjuicio
del desgaste natural por su adecuada explotacion; la obligaciéon
del pago de las cuotas en los plazos pactados; si el incumpli-
miento es sustancial o definitivo, el arrendador financiero po-
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dra solicitar la resolucién del contrato con los efectos de recu-
peracion del bien y resarcimiento de dafios y perjuicios, podra
retener las cuotas estipuladas si la obligaciéon de entrega se
debe a culpa del arrendador.

Sobre los derechos y obligaciones del arrendador financiero,
los derechos reales del arrendador financiero sobre el equipo
seran oponibles al liquidador en caso de quiebra, no incurre en
responsabilidad ante el arrendatario respecto al equipo, salvo
que sea responsabilidad del arrendador por depender de la
habilidad del arrendador, ofrecer la garantia por eviccién o cual-
quier perturbacién en el uso del bien por parte de un tercero.

En cuanto al contenido del contrato, es importante destacar
que transcurrido el plazo pactado, el usuario puede optar por
tres posibilidades: resolver el contrato, devolviendo el objeto;
prorrogar el mismo, renovandolo en las nuevas condiciones
pactadas; o bien, optar por su compra definitiva pagando el
precio residual.

En la préctica se usan tres modalidades de leasing:

1. Leasing financiero: por el cual un financiador o empresa-
rio de leasing adquiere un bien de un fabricante para con-
ceder todos los derechos de su disfrute econémico a un
tercero o usuario; se trata de tres sujetos y tres relaciones
contractuales.

2. Leasing operativo: en el cual el fabricante, en el lugar de
vender el bien, concede sus derechos de disfrute econémi-
co al usuario; son dos sujetos y uno de ellos retine las fun-
ciones de fabricante y financiador.

3. Leasing de retorno: Una empresa vende bienes a la socie-
dad de leasing que, al mismo tiempo, le concede los dere-
chos de disfrute econdmico; dos sujetos intervienen y uno
de ello retine, a su vez, las funciones de fabricante y usua-
rio; el bien no se mueve y cambia tan sélo el titulo juridico
en base al cual quien era propietario pasa a gozar sélo del
disfrute.
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La LGB art. 47 plantea las operaciones que pueden realizar los
bancos: realizar operaciones de arrendamiento financiero.

1.3 FORFAITING

La financiacion a forfait surge en los afios cincuenta del siglo
pasado, cuando los exportadores se ven precisados a realizar
inversiones que impedian la financiacién de operaciones a
mediano plazo con fondos propios que tampoco eran cubiertos
por los bancos.

Deriva de la palabra francesa a forfait que implica una idea de
cesion de derechos, pero el adquirente de los efectos renuncia
explicitamente, aceptando el endoso con la clausula sin recur-
so, a cualquier tipo de reclamacion frente a los poseedores de
la deuda.

En este contrato, el vendedor de los efectos es un exportador
que los ha recibido en pago sea parcial o total sobre las merca-
derias entregadas y desea transferir todos los riesgos y respon-
sabilidades de cobrarlos a un profesional especialista, el for-
faiter, cobrando inmediatamente el pago al contado con el
descuento respectivo, siendo estos elementos los que le den al
contrato el cardcter de financiacion.

La operacidn se inicia cuando el exportador, su banco o el im-
portador contactan al forfaiter, que interviene en la operacion
de compraventa antes de que se concrete. La institucién anali-
za antecedentes y solvencia de las partes, el riesgo pais. El
forfaiter debe asegurarse bien de las condiciones de los con-
tratantes, solicitando de ser necesario una garantia o aval de
una institucion bancaria.

Aceptada la oferta, el exportador debe gestionar que el impor-
tador acepte las letras de cambio a favor del forfaiter, siendo
endosados con la clausula sin recurso, se designa un depositario
de los documentos, siendo un banco, los documentos no expre-
san fecha de emision la cual se anotard una vez realizado el
embarque por el exportador al llenar el documento, en blanco,
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el exportador los entrega al forfaiter que los descuenta y pre-
senta al cobro en la fecha de vencimiento ante el importador.

En conclusidn, el exportador cobra el embarque, el forfaiter
paga contra la entrega de documentos y el importador recibe
la mercancia, procediendo a pagar al forfaiter en la fecha de
vencimiento de la letra de cambio.

El forfaiting se usa exclusivamente en operaciones de comercio
internacional.

1.4 PRESTAMO MERCANTIL

Establece el art. 486 CC, que se reputa mercantil el préstamo
cuando se contrae en el concepto y con expresion de que las
cosas prestadas se destinan a actos de comercio, y no para
necesidades ajenas de éste. Se reputa mercantil el préstamo
que se contrae entre comerciantes, asi como los que se hacen
por los bancos e instituciones de crédito.

Es importante, recordar que la legislaciéon nacional regula la
figura del préstamo en el cddigo civil y el cdédigo mercantil.
Sostienen expertos que esa clasificacién corresponde a una re-
miniscencia del pasado, que los modernos cddigos han superado.

Lo importante, es precisar que la mercantilidad del préstamo
estd determinado por los siguientes elementos: las cosas pres-
tadas se destinan a actos de comercio, si concurren comer-
ciantes o lo practica una institucién financiera.

Sobre el primer elemento, este sistema de identificacién ex post
plantea problemas cuando hay que calificar el préstamo al mo-
mento de celebrarlo, porque en ese momento puede ignorarse
cudl serd el destino de las cosas prestadas.

En cuanto al segundo elemento, al imponer la condicién de
comerciante, refleja la inconsistencia del acto de comercio
objetivo, como delimitador de la materia mercantil.

En relacién al tercer elemento, no cabe duda acerca de la mer-
cantilidad de la operacién.
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Hay que considerar ademas, que el art. 490 CC plantea que la
calidad de gratuito no se presume en los préstamos mercantiles,
y éstos ganardn intereses legales.

En cuanto a las clases de préstamos mercantiles sefialamos lo
siguiente:

Préstamo de dinero: El art. 487 CC determina que en el prés-
tamo en dinero, pagard el deudor, devolviendo una cantidad
igual a la recibida.

Préstamo de titulos valores: art. 488 CC sefiala que en el prés-
tamo de titulos valores, pagara el deudor devolviendo otros
tantos de la misma clase e idénticas.

Préstamo de cosas fungibles: art. 488 CC si los préstamos fueren
en especie, deberd el deudor devolver igual cantidad en la
misma especie y calidad o su equivalente en metélico si se
extingue la especie debida.

1.5 CUENTA CORRIENTE MERCANTIL

Define el art. 519 CC, que habra contrato de cuenta corriente,
siempre que dos personas, teniendo que entregar valores una
a otra, se obligan a convertir sus créditos en partidas de debe
y haber, y de manera que solamente resulte exigible la dife-
rencia final procedente de su liquidacion.

Considerando dicho articulo, se puede afirmar que por medio
del contrato de cuenta corriente mercantil los contratantes,
que como regla general seran comerciantes, se ponen de acuer-
do en que durante un plazo de tiempo y por un monto econo-
mico predeterminado se concederdn créditos reciprocos. Sien-
do este el criterio para que los tratadistas lo clasifiquen en
contratos de financiacion.

La reciproca concesion de créditos implica el compromiso de
las partes de no exigirse el saldo de cada una de las diferentes
operaciones que conforman la negociacion, siendo exigible el
saldo global que resulte del conjunto de las operaciones. Cada
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una de las operaciones tendra un reflejo contable, debe y haber,
como instrumento de representacion de las diversas prestacio-
nes reciprocas que componen la relacién de negocios. El asiento
en cuenta corriente de mercaderias o créditos, se presume bajo
la clausula salvo buen cobro, art. 521 CC.

Pueden ser objeto del contrato toda clases de negociaciones y
todo género de valores transmisibles en propiedad, art. 520 CC.

Antes que la cuenta corriente se cierre, las partes no se consi-
deraran como acreedores o deudores, hasta que la misma se
cierre y se fije el estado de las relaciones juridicas entre las
partes, nace el derecho a la compensacion del crédito con el
débito y se determina la persona del acreedor y del deudor;
art. 525 CC.

Contratos bancarios

Las operaciones bancarias se clasifican en activas, pasivas y
neutras.

Es necesario recordar lo dispuesto en el art. 108 LGB, los
bancos no podran dar informes de las operaciones activas y
pasivas que celebren con sus clientes, sino al depositante,
ahorrador, suscriptor, deudor, beneficiario, segtin fuere el caso,
a sus representantes legales, o a quienes tengan poder para
retirar los fondos o para intervenir en la operacién de que se
trate, salvo cuando lo autorice expresamente el cliente o cuan-
do lo pidiese autoridad judicial en virtud de providencia dic-
tada conforme a la ley.

El art. 118 seifiala, los bancos deberan comunicar a sus clientes,
las condiciones financieras a que estan sujetas las diversas
operaciones activas y pasivas, especialmente las tasas de inte-
reses nominales o efectivas con su respectiva forma de calculo.
En los contratos de préstamos deberdn expresar claramente el
costo para el cliente de la operacién, comisiones o cualquier
otro cargo que afecte al deudor.
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La LGB en el art. 46 plantea que en los contratos que los bancos
celebren con sus clientes, éstos podran pactar libremente las
tasas de intereses. Por consiguiente, quedan derogadas todas
las disposiciones legales que se opongan a este articulo.

En cuanto al marco regulatorio en Centroamérica, el cédigo
de comercio establece disposiciones en cuanto los contratos
siguientes:

Guatemala: Reporto, depésito irregular, del depdsito en alma-
cenes generales, apertura de crédito, descuento, cuenta co-
rriente, tarjetas de crédito, crédito documentario, fideicomiso.

Honduras: De los créditos, apertura de crédito, descuentos,
créditos documentarios, anticipos, crédito de la produccion,
préstamo mercantil, reporto, cuenta corriente, cartas de crédi-
to, depdsitos de dinero, de ahorro, de titulos valores, cédulas
hipotecarias, bonos hipotecarios, bonos comerciales, pagos y
cobros por los bancos, servicio de caja y seguridad, servicios
de custodia, otros servicios bancarios.

El Salvador: Apertura de créditos, descuentos, créditos docu-
mentarios, anticipo, préstamo mercantil, crédito a la produc-
cién, prenda, reporto, cuenta corriente, depdsito en cuenta de
ahorro, cédulas hipotecarias, bonos bancarios, fideicomiso,
pagos y cobros, servicio de custodia, cajas de seguridad, otras
operaciones de crédito.

Costa Rica: Préstamo, fianza, contrato de prenda, cuenta co-
rriente en general, cuenta corriente bancaria, fideicomiso.

Realizo esa breve enumeracién, con el objeto de que se com-
prenda los vacios que se presentan con nuestro cédigo de co-
mercio y las consecuencia que se derivan para el sujeto que
negocia en condiciones de desigualdad, sobre todo en los con-
tratos bancarios que son de adhesién.

Procederemos al andlisis de los principales contratos que co-
rresponden a esta clasificacién.
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2.1 OPERACIONES PASIVAS

Joaquin Garrigues, define sobre las operaciones pasivas, que:
Consisten, en esencia, en la aceptacién en propiedad de capi-
tales ajenos para el fortalecimiento de los propios medios de
explotacién, o dicho en otras palabras, en la admisién de capi-
tal ajeno para su inversion lucrativa, en los formatos previstos
por la Ley.

En cuanto a los depdsitos, éstos se clasifican en regulares e
irregulares.

En relacién a los dep6sitos regulares, se caracterizan en que el
depositante sigue siendo duefio de la cosa depositada; el depo-
sitante persigue una tipica y clara finalidad de custodia, es decir
la institucion financiera no puede usar, ni disponer de las cosas
depositadas (ver contrato de depdsito Leccidon No. 14). Puede
realizarse depdsito de custodia (cajas o paquetes) y depdsitos
de titulos valores.

Son depésitos irregulares, los bancarios propiamente dichos,
se caracterizan por el hecho de que el banco recibe la propiedad
del dinero depositado y dispone de él en la forma que estime
conveniente, con la obligacion de restituir dinero de la misma
especie y calidad del que fue objeto el depésito.

Los depdsitos irregulares o bancarios se clasifican atendiendo
al momento en que la institucién financiera esté obligada a la
restitucion de la cantidad, a la vista y a plazo. En los primeros,
las partes pueden retirar en cualquier momento las cantidades;
en los segundos, las partes pactan un plazo hasta el cual el
depositante no puede retirar las cantidades, llegado el cual
podra prorrogar el contrato o proceder a la retirada.

Cuando los titulares de los depdsitos son varios, pueden pre-
sentarse dos situaciones: Puede pactarse que para realizar cual-
quier operacion sobre tales depdsitos sea precisa la actuacion
conjunta de todas ellas. En este caso se le denomina cuenta o
depésito conjunto. Puede pactarse también, que cualquiera de
los sujetos pueda libremente realizar todo tipo de operaciones
por si sélo y se habla de cuenta o depdsito indistinto.
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La LGB sefiala en el art. 45 se refiere a los fondos disponibles
de los depdsitos a la vista, a plazo y de ahorro que reciban.

El art. 40 y siguientes, de la misma Ley, plantea que los depdsi-
tos se constituyen en calidad de a la vista, de ahorro o a plazo,
a nombre de una persona natural o juridica. Los depédsitos de-
vengaran intereses, si son de ahorro o a plazos los mismos po-
dran capitalizarse. Los depdsitos y su retiro, se comprobaran
con las anotaciones hechas por los bancos depositarios en la
documentacién que para tal fin, la instituciéon proporcione a
los depositantes.

2.1.1 Depdsitos a la vista

2.1.1.1. La cuenta corriente

La cuenta corriente, es un contrato bancario con individualidad
propia, que en si mismo puede ser soporte contable de una
operacion activa o pasiva. Pero, en general se considera que la
cuenta corriente corresponde a depdsitos de dinero a la vista,
instrumentados en cuenta corriente que ofrecen completo el
servicio de caja. Se expresa, por tanto un “doble contrato”: el
correspondiente al depdsito de dinero y el de cuenta corriente.

La finalidad fundamental que busca el cliente al abrir este tipo
de depésito es la de obtener el servicio de caja y la custodia
del dinero; no lo es desde luego, la inversién, pues normal-
mente el interés percibido es bajo. El hecho que el cliente pueda
en cualquier momento disponer de los saldos, provoca que la
institucion financiera no pueda realizar inversiones a largo, ni
a mediano plazo con los mismos.

En este tipo de depdsitos queda a discrecionalidad de la institu-
cion el conceder descubiertos al cliente, es decir atender 6rdenes
de pago por medio de cheque que superen el saldo depositado.

Las obligaciones del banco son, esencialmente:

1. Tener a disposicion del cliente el saldo acreedor que resul-
te de la cuenta,
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pagar los cheques que emita el clienta con cargo a su cuenta,

3. remisién periddica al titular de un extracto de los movi-
mientos de cargos y abonos habidos en su cuenta con men-
cion expresa del saldo resultante,

4. poner a disposicion del cliente talonarios de cheques,

5. comprobar que el cheque cumple los requisitos de validez
(firma del librador, orden de pago, identificacién del legi-
timado, fecha y lugar de emisién),

6. comprobar que se cumpla los requisitos de regularidad (no
contendra enmiendas y borrones, concordancia ntimeros
y letras, chequera otorgada o aprobada por la institucion),

7. no pagar cuando se incumpla con los requisitos de validez
y regularidad o falta de fondos.

Las obligaciones de los clientes consisten en:

1. Disponer de la cuenta segin la practica bancaria habitual,

2. comunicar al banco el extravio de un cheque o del cuader-
no de cheques,

3. no girar cheques cuando no dispone de los saldos suficien-
tes.

Facultad del banco:

1. Exigir de inmediato sobregiros,

2. dar por concluido el contrato.
Facultad del cliente:

1. Disponer de sus fondos,

2. crear y demandar cheques especiales,

3. revocar la orden de pago, posterior a su vencimiento,
4

expresar su criterio sobre el saldo mensual recibido (con-
ciliacion).
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La LGB sefiala en el art. 108 que el banco estd obligado a pasar
a sus depositantes, por lo menos una vez al mes, un estado de
cuentas de sus depdsitos en cuenta corriente que muestre el
movimiento de las mismas y el saldo al tltimo dia del periodo
respectivo, pidiéndole su conformidad por escrito. Dicho estado
se remitird a mas tardar dentro de los diez dias hébiles siguientes
ala conclusidn del periodo de que se trate. Si el banco no recibe
contestacion alguna dentro de vente dias de remitido el estado
de cuentas, éstas se tendran por aceptadas y sus saldos seran
definitivos desde la fecha a que se refiere.

2.1.1.2. Libreta de ahorro

Afirma el tratadista Joaquin Rodriguez, que el depdsito en
cuenta de ahorro, se distingue por el hecho de que el banco
admite diversos y sucesivos abonos para su ingreso en la cuen-
ta y sucesivas disposiciones para cargo en la misma.

El tratadista colombiano Sergio Rodriguez Azuero, sostiene
en cuanto a los depdsitos en cuenta de ahorro, que proviniendo
los recursos de los pequefios ahorradores y dadas las altas ta-
sas de crecimiento de la poblaciéon en América Latina, ello se
traduce en la existencia de un nimero elevado de clientes de
ahorros y de bajos promedios en cuenta, como resultado de
recibir pequefias sumas para estimular los depdsitos.

En las libretas de ahorro no se admiten descubiertos y el
servicio de caja realizado por el banco es muy restringido.
Este tipo de depdsitos se instrumenta en un cuaderno o libreta
de ahorros, en la cual se van anotando partidas de abonos y
reintegros. Es decir, se lleva una doble contabilidad, en la ins-
titucidon bancaria y en la propia libreta, siendo necesario que
las anotaciones sean firmadas por un empleado del banco para
que adquiera eficacia probatoria.

Conviene aclarar, que las libretas no son titulos valores, son
documentos de legitimacion. Los depdsitos de ahorro de per-
sonas naturales, que tengan por lo menos seis meses de dura-
cién en un mismo banco depositario, serdn inembargables hasta
la suma de setenta y cinco mil cérdobas en total por persona,
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a menos que se trate de exigir alimentos, o que dichos fondos
tengan como origen un delito. Las cuentas de ahorro pueden
abrirse a nombre de menores de edad, pero el retiro de los
mismo sera por medio de sus representantes.

2.1.2. Depdsitos a plazo

En estos depositos, el cliente se obliga a no disponer de la
cantidad hasta que llegue el plazo fijado entre las partes. El
banco tiene la seguridad de disponer de ese dinero durante el
plazo pactado, por consiguiente puede invertirlo durante el
mismo sin problemas. Es usual pactar que para dar por extin-
guida la relacion debe el cliente manifestarlo en un corto plazo
anterior a la terminacion del contrato; en caso contrario el
mismo se prorroga automaticamente por un plazo igual al
anterior. En ese caso, se pacta que el interés pueda cambiar,
debido a la coyuntura econdmica. También se acostumbra que
los intereses se abonaran en una cuenta distinta, puede ser de
ahorro o cuenta corriente.

2.1.3 Obligaciones bancarias

Afirma Joaquin Rodriguez, que las obligaciones bancarias tie-
nen como base el crédito territorial, y se denominan obliga-
ciones hipotecarias, tienen como garantia bienes inmuebles,
corresponden a éstas las cédulas y los bonos hipotecarios; otras
hallan el fundamento en el crédito industrial y comercial, de-
nomindndose obligaciones industriales o comerciales, tienen
como garantia créditos y documentos derivados de la actividad
de una empresa, le corresponden los bonos financieros.

Los bonos hipotecarios son obligaciones emitidas por una ins-
titucion de crédito con garantia preferente sobre los créditos
hipotecarios constituidos a favor de la misma, o sobre ciertos
bienes. Se trata de obligaciones, porque son documentos re-
presentativos de fracciones del crédito colectivo concedido a
la emisora.

Las cédulas hipotecarias, son obligaciones emitidas por institu-
ciones de crédito con la garantia de una hipoteca directa cons-
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tituida por el acreditado. Este ultimo, acude al banco porque
precisa de un préstamo, a cambio de entregar garantia hipote-
caria suficiente. El acreditado suscribe cédulas hipotecarias,
documentos que el banco colocara entre inversionistas.

Los bonos financieros, se conceden para el fomento de empre-
sas industriales y comerciales. Normalmente, las instituciones
financieras o de inversidén emiten este tipo de documentos,
con el fin de asegurar rentabilidad suficiente a empresas, ofre-
ciendo los documentos al publico inversionista.

La LGB art. 47 sefiala que los bancos estdn autorizados a nego-
ciar por su cuenta o por cuenta de terceros instrumentos del
mercado monetario; toda clase de valores mobiliarios, tales
como: bonos, cédulas, participaciones y otros.

2.1.4 Redescuento

Se entiende por redescuento, cuando un banco comercial des-
cuente titulos con el banco central, los titulos fueron recibidos
por el banco comercial por medio de endosos de sus clientes u
otorgados a su favor. Por medio de este crédito, el banco puede
solucionar situaciones de iliquidez transitoria que presente.

La tasa de redescuento es definida por el banco central consi-
derando la diferencia entre los intereses que el banco comer-
cial cobra a su cliente y los que debe reconocer al banco cen-
tral. La LGB en el art. 47 seflala que los bancos podran realizar
las operaciones de aceptar letras de cambio y otros documen-
tos de créditos girados contra ellos mismos. La LOBC art. 40
faculta al banco central para comprar, vender, descontar y re-
descontar a los bancos, letras del tesoro y otros titulos de deu-
da publica, provenientes de emisiones publicas.

2.2 OPERACIONES ACTIVAS

Joaquin Rodriguez sefiala, que las operaciones activas consisten
en la concesion de crédito hechas por el banco; se trata de que
éste proporciona dinero a cambio de promesas de restitucién.
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2.2.1 Préstamo o mutuo

Afirma Sergio Rodriguez Azuero, que se trata de un contrato
en el cual una de las partes entrega a otra cierta cantidad de
cosas fungibles con la obligacién para esta ultima de restituir
igual cantidad identificada por su género y calidad.

El art. 486 CC determina que se reputa mercantil el préstamo
que se contrae entre comerciantes, asi como los que se hacen
por los bancos e instituciones de crédito.

Se plantean como obligaciones del mutuario (cliente) la de
pagar los intereses, restituir el bien o la suma recibida, en el
caso de dinero puede ser en cérdobas o en moneda extranjera,
tal y como lo determina la LM.

En cuanto a las obligaciones del mutuante, se sostiene por
diversos tratadistas, que al entregar el dinero al banco nace el
contrato, y por tanto las unicas obligaciones que se derivan
son a cargo del mutuario.

Se establece, la clasificacion siguiente por la Superintendencia
de bancos sobre las carteras de créditos:

Créditos comerciales: Son los créditos u otras obligaciones otor-
gadas a personas naturales o juridicas, destinados a financiar
actividades comerciales, productivas y de servicios o cualquier
otra actividad de caracter econémico.

Créditos de consumo: Son los créditos directos otorgados a per-
sonas naturales destinados a financiar la adquisicién de bie-
nes de consumo o el pago de servicios, cuyo monto al momen-
to del otorgamiento no exceda la suma equivalente en cérdo-
bas a diez mil ddlares y que se hayan pactado bajo condicio-
nes de pago en cuotas niveladas iguales y sucesivas, con un
componente de interés y de amortizacién en la misma. Todo
crédito de monto superior al establecido, debera clasificarse
como crédito comercial, se imputaran a este grupo las deudas
originadas a través del sistema de tarjetas de crédito.
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Créditos hipotecarios para vivienda: Aquellos otorgados por las
instituciones financieras para la adquisicién, construccion, re-
paracion, remodelacién, ampliacién, mejoramiento o subdivi-
sién de viviendas, asi como para la adquisiciéon de lotes con
servicios, para fines de construccién de viviendas, siempre que
se encuentren amparados en su totalidad con garantia hipote-
caria, y que sean pagaderos en cuotas periddicas.

Créditos de habilitacion o avio: es el otorgado a los propietarios
de fincas y empresas productoras de articulos exportables para
el mantenimiento de sus fincas o empresas, y la recoleccién y
beneficio de sus frutos. La habilitacién confiere al habilitador
un privilegio especial para pagarse con la proxima cosecha la
cual se considerara como retenida legalmente a su favor (Ley
sobre Habilitaciones 1934).

2.2.2 Apertura de crédito

Rodrigo Uria afirma, que es un contrato por el que el banco
concede crédito al cliente (acreditado) por un cierto plazo y
hasta una suma determinada obligandose, a cambio del percibo
de una comision, a poner a disposicién de aquel dentro de ese
limite las cantidades que le reclame el plazo fijado.

Siendo elemento fundamental y diferenciador la concesion de
crédito al cliente, donde la concesién se expresard, en términos
generales, en la disponibilidad de una suma de dinero o a
realizar otras prestaciones que le permitan obtenerlo al cliente.
Se sostiene que la disponibilidad, no implica que por eso deje
de ser un derecho de crédito, en vista de que la disponibilidad
concedida al acreditado no origina la propiedad de la cantidad
concedida, sino que resta en el patrimonio del banco, hasta
que el acreditado realice su disponibilidad o designe a la per-
sona que pueda efectuarla.

Este derecho de crédito, manifestado en la disponibilidad del
mismo, contiene su caracteristica mas importante, cual es la
de mantener la cantidad acreditada con sucesivas variaciones,
sobre la base de los reembolsos que el acreditado puede efec-
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tuar durante el periodo del crédito, de ahi que presenta alguna
similitud con la cuenta corriente.

Se determinan como obligaciones de la institucién acreditante,
la de mantener disponibilidad econémica del mismo a favor
del acreditado; el contenido del crédito se define en el contra-
to, consiste en determinar varias disposiciones a la vez sobre
reembolsos, manteniendo por medio del sistema de anotacio-
nes en cuenta una linea de crédito constante. Los actos de
disposicién no son nuevas obligaciones, sino la concrecién de
la tinica y principal, especificada en el contrato de concesion
de crédito. En donde, la disponibilidad se limitara a una cifra,
que figura en el contrato y que debido a la facultad de reem-
bolsos periddicos por parte del acreditado, puede disponerse
reiteradamente.

En cuanto a las obligaciones del acreditado, se plantea que
son fundamentalmente de cardcter econémico, consisten en el
pago de comisiones y gastos repercutibles, reconocimiento de
la devaluacion de la moneda, pago de intereses, liquidacién y
ejecucién de los saldos.

2.2.3 Tarjetas bancarias

Se define, que la tarjeta es un documento de plastico que in-
corpora una serie de datos: nimero de identificacién personal
en la banda magnética, nombre de la tarjeta, nombre del emisor
o gestor, nombre del titular, fecha de caducidad.

Las tarjetas se clasifican en:

1. Por el emisor: en bancarias y no bancarias,

2. por su funcién: a) tarjetas de crédito en sentido estricto,
cuyo emisor concede crédito a su cliente hasta un determi-
nado limite al mes, fijado de antemano, crédito que tiene
el cardcter de rotativo; b) tarjetas de cargo, en las que no
hay mas crédito que el que corresponde a los dias entre el
momento de la adquisicién y el que se fija como cierre de
la cuenta todos los meses; c) tarjetas de débito, sirven para
pagar en puntos de venta o establecimientos adheridos,
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retirar fondos de cajeros automaticos, pero con la particu-
laridad, al no mediar crédito alguno, de que el importe del
bien, del servicio o de la extraccion se adeuda automatica-
mente en la cuenta del titular y se abona en la del estable-
cimiento; d) tarjetas de garantia de cheque, son tarjetas
entregadas por el banco a su cuentacorrentista o persona
autorizada por éste para girar sobre su cuenta, y que per-
miten librar cheques cuyo pago garantiza al tomador, has-
ta una determinada cuantia, el banco librado u obtener
dinero en cualquier sucursal; e) existen ademas tarjetas
que sirven para la adquisicién de determinados bienes o
servicios,

3. por el nimero de personas que intervienen en la opera-
cién, se distingue entre tarjetas bilaterales, trilaterales o
cuatrilaterales. Las bilaterales no son bancarias, donde sélo
hay un emisor y un titular; en las trilaterales, existe una
entidad emisora, un titular y un establecimiento provee-
dor de bienes o servicios; en las cuatrilaterales, intervie-
nen dos bancos, en vista de que el establecimiento afiliado
funciona con el suyo propio del que es cliente y que le
abona las facturas que presenta.

En base a las clases de tarjetas, se deduce que cumplen en
algunos casos una funcién de instrumento de pago, o de ins-
trumento de crédito o de garantia.

En relacién a las tarjetas de crédito, es decir las bancarias,
trilaterales y cuatrilaterales intervienen en la operacidn tres o
cuatro personas, creandose relaciones juridicas entre el titular
y el emisor / gestor, entre el titular y el establecimiento, entre
éste y el emisor / gestor y entre los bancos.

El titular de una tarjeta de crédito es una persona natural, se
puede otorgar tarjetas adicionales a solicitud del titular, hay
tarjetas de empresa, se expiden a nombre de los empleados,
en ese caso la empresa la solicita y con cargo a cuenta.

El establecimiento es cualquier persona natural o juridica que
suministre bienes o servicios a los consumidores; debe afiliarse
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a un sistema de tarjetas de crédito mediante un contrato con
la entidad emisora/ gestora.

Se plantea como obligaciones de la entidad de crédito, poner
a su disposicién hasta una cantidad mensual de dinero, pu-
diendo adquirir bienes y servicios en establecimientos afiliados
o retirar dinero en metélico, el crédito sera rotativo, entregar
la tarjeta y facilitar el nimero de identificacién personal, reem-
plazar el instrumento en caso de extravio, robo o desgaste de
la banda magnética, impedir la ulterior utilizacién del instru-
mento una vez que se reporta el extravio o sustraccion, pro-
porcionar instrucciones sobre su uso, responsabilidad por ope-
raciones no ejecutadas o incorrectamente ejecutadas y por
operaciones no autorizadas.

En cuanto al titular, sus obligaciones son, reembolsar las can-
tidades prestadas, los interés y el ajuste cambiario, utilizar
convenientemente la tarjeta, conservarla de forma adecuada 'y
denunciar en breve plazo su pérdida o sustraccion.

Sobre las tarjetas de débito, se plantea que dan acceso a la
cuenta bancaria del poseedor en la que repercutiran las opera-
ciones efectuadas mediante la tarjeta, retiro de billetes o pa-
gos efectuados en una terminal.

UNCITRAL plantea, que las tarjetas de débito se incluyen como
subcategoria especial dentro de las transferencias de fondos
por medios electrénicos activadas por el cliente.

Las operaciones realizadas por medio de tarjetas de debito se
contabilizan en una cuenta designada al efecto por el titular.

El titular se obliga a disponer una cuenta bancaria en el banco
emisor, asi como disponer de fondos en esa cuenta.

El banco emisor paga en nombre y por cuenta ajena, cargando
inmediatamente en la cuenta vinculada al importe.
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2.2.4 Anticipo

Existen dos posiciones en cuanto al anticipo, algunos lo consi-
deran como un mutuo prendario y otros expertos lo consideran
como un contrato de apertura de crédito.

Afirma Sergio Rodriguez Azuero, si el anticipo no es nada distinto
de un mutuo prendario, podria definirse como el préstamo otor-
gado por un establecimiento bancario con garantia prendaria
por parte del deudor. La garantia recaerd sobre bienes muebles.

Joaquin Rodriguez sostiene, es un contrato de apertura de crédito
en el que el acreditante pone a disposicién del acreditado una
parte del valor de la garantia prendaria que éste proporciona.

Me inclino por la corriente del tratadista Joaquin Rodriguez,
considerando que el anticipo es la operacién a la que habitual-
mente se recurre cuando una persona que dispone de mercan-
cias o de titulos no pudiere deshacerse de ellos definitivamen-
te, pero para satisfacer su necesidad de dinero acude al acre-
ditante, que se lo proporciona con la garantia de la prenda de
dichas mercancias o titulos.

El art. 47 de la LGB plantea que los bancos estdn autorizados
para efectuar las operaciones de conceder adelantos.

2.2.5 Descuento

Define el cédigo civil italiano de 1942, que el contrato con el
cual el banco, previa deduccidn del interés, anticipa al cliente
el importe de un crédito frente a tercero, atin no vencido,
mediante la cesién salvo buen fin del crédito mismo.

Por medio de este contrato, el acreditante pone a disposicién
del acreditado una suma de dinero y éste cumple la obligacion
de restitucion, transmitiendo al primero un crédito cuyo ven-
cimiento ha de ocurrir en fecha posterior a aquella en la que el
acreditante tiene que poner a disposicién del acreditado la
suma importe del crédito.
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Existen diversos criterios por los tratadistas en relacién a la
causa o funcién econémica del descuento, pero mayoritaria-
mente un sector se inclina a considerarlo como un contrato
de crédito, lo es también de liquidez, porque supone el
intercambio de un activo financiero, por un activo monetario,
efectuado con cardcter pleno y poseyendo, por consiguiente,
virtualidad traslativa.

El objeto del contrato de descuento tiene que ser un crédito
pecuniario, ya que su razén es movilizar el crédito dinerario;
el objeto tiene que ser un crédito contra tercero, es decir per-
mitird que un acreedor pueda disponer inmediatamente de las
sumas de dinero que sus deudores deben, pero que no pueden
hacerse efectivas de forma inmediata; el objeto del descuento
tiene que ser un crédito ain no vencido, esto implica que el
crédito descontable tiene que poseer una fecha de vencimien-
to futura y determinada.

El art. 47 LGB sefiala que los bancos podran efectuar las ope-
raciones de descuentos.

2.2.6 Reporto

Por medio del reporto, el reportador adquiere por una suma
de dinero la propiedad de titulos de crédito, y se obliga a trans-
ferir al reportado la propiedad de otros tantos titulos de la
misma especie, en el plazo convenido y contra reembolso del
mismo precio mas un premio.

Por medio de esta figura, el banco pretende otorgar un crédito
a su cliente y no la adquisicién de titulos, para lo cual los
recibe en propiedad pero con el compromiso, a retransmitir-
selos en especie o su equivalente, contra el reembolso de la
suma entregada mas una remuneracion.

El objeto del contrato recae en titulos de crédito, en donde la
obligacion del reportador es genérica.

Esta figura opera en nuestro pais fundamentalmente, como
una operacion bursatil.
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2.3 OPERACIONES NEUTRAS

Dentro de la clasificacion de las operaciones o contratos banca-
rios tenemos las operaciones neutras, se denominan asi, porque
no implican concesién de crédito por las partes contratantes,
corresponde a las actividades de mediacién o servicios bancarios
en los pagos, en el desempeiio de ciertos servicios por cuenta
de sus clientes y en recibir bienes en simple custodia.

La LGB en el art. 48 plantea que los bancos podran efectuar
las operaciones de confianza siguientes: Recibir en custodia
fondos, valores, documentos y objetos, alquiler de cajas de
seguridad; comprar y vender a solicitud del cliente valores
mobiliarios; hacer cobros y pagos por cuenta ajena, y efectuar
otras operaciones por encargo del cliente; actuar como depo-
sitario judicial y extrajudicial; actuar como liquidador de toda
clase de negocios; intervenir en la emision de titulos de crédi-
tos; actuar como mandatario de personas naturales o juridicas;
actuar como fiduciario.

2.3.1 Depésito

En cuanto al depésito se puede consultar la Leccién No. 14.

2.3.2 Servicio de cajas de seguridad

En cuanto al servicio de cajas de seguridad, por medio de este
contrato el cliente de un banco, a cambio de un canon o precio,
procura el uso de un espacio cerrado dentro de una cdmara
acorazada, permitiéndole introducir en tal espacio dinero u
otras cosas de valor. El uso de la caja es personal pero el usuario
esta autorizado a delegar en otros el derecho de apertura. Las
obligaciones del banco consisten en poner a disposiciéon del
usuario una caja segura, asi como la custodia de los locales.

2.3.3 Crédito documentario

Es tradicionalmente un medio de pago en las compras inter-
nacionales, la Camara de Comercio Internacional elabord las
Reglas y usos uniformes relacionados a los créditos documen-
tarios. Estas Reglas definen el crédito documentario como todo
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acuerdo, cualquiera que sea su denominacion o descripcidn,
por el que un banco (emisor) obrando a peticién y de confor-
midad con las instrucciones de un cliente (ordenante) y en su
propio nombre:

1. Se obliga, bien a hacer un pago a un tercero (beneficiario)
o a su orden, o bien a aceptar y pagar letras de cambio o
instrumentos de giro librados por el beneficiario,

2. autoriza a otro banco para que efectie el pago o para que
acepte y pague tales instrumentos de giro,

3. autoriza a otro banco para que negocie, contra la entrega
de los documentos exigidos, siempre y cuando se cumplan
los términos y condiciones del crédito.

Los créditos documentarios se dividen en:

1. Revocables: En ellos, el banco se reserva el derecho a can-
celar o modificar en cualquier momento su compromiso
frente al beneficiario,

2. TIrrevocables: Estos son los mds habituales en la préctica, ya
que cumplen el objetivo fundamental de los créditos docu-
mentarios, dando seguridad al trafico juridico. Todo crédi-
to deberd indicar claramente si es revocable o irrevocable,
pero a falta de indicacién expresa, el crédito sera conside-
rado irrevocable.

Obligaciones del ordenante del crédito documentario: Dar ins-
trucciones precisas y concretas al banco, dotar de provision de
fondos al banco, devolver al banco las cantidades por éste sa-
tisfechas.

Obligaciones del banco emisor: Atenerse a las instrucciones
del ordenante y en consecuencia, emitir el crédito o garantia a
favor del beneficiario, examinar los documentos que le entregue
al beneficiario y rechazar los que en su aspecto formal sean
incorrectos, ajustandose a las instrucciones recibidas.
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En cuanto a la naturaleza de la relacién juridica beneficiario-
banco emisor, se trata de una promesa unilateral de pago, cons-
tituye un compromiso firme del banco frente al beneficiario.

El crédito documentario serd transferible, cuando el primer
beneficiario puede requerir al banco poner el crédito a dispo-
sicién de uno o mas beneficiarios (segundos beneficiarios); el
beneficiario se reserva el derecho a dar instrucciones al banco
para que el crédito ya emitido pueda ser utilizado, en todo o
en parte, por uno o mas terceros.

El crédito documentario subsidiario, es aquél emitido con la
finalidad de que el beneficiario-vendedor pueda utilizarlo como
garantia de un nuevo crédito documentario a emitir a favor de
sus proveedores o suministradores. El beneficiario, pasa a ser
el ordenante de un segundo crédito documentario a favor de
un tercero, quedando el primer crédito documentario en ga-
rantia de sus obligaciones frente al banco como ordenante del
segundo crédito documentario.

2.3.4 Fideicomiso

Se define, que el fideicomiso es un negocio juridico indirecto
y fiduciario en virtud del cual la institucién fiduciaria adquiere
la propiedad de ciertos bienes que le trasmite al fideicomitente,
con obligacion de dedicarlos a un fin convenido.

Los sujetos que intervienen en el fideicomiso son: el fideico-
mitente que es quien establece el fideicomiso y destina para el
cumplimiento del mismo los bienes necesarios; el fiduciario a
quien se trasmite la propiedad de los bienes y se encarga del
cumplimiento del fideicomiso; y el fideicomisario o beneficia-
rio que es quien recibe el beneficio derivado del fideicomiso.
Cabe aclarar, que el fideicomitente y el fideicomisario pueden
ser la misma persona, pero el fiduciario no puede ser el bene-
ficiario del fideicomiso.

Sélo pueden ser fiduciarios las instituciones del sistema financie-
ro nacional autorizados por la Superintendencia de Bancos.
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Pueden ser objeto del fideicomiso toda clase de bienes y dere-
chos, salvo aquellos que, por disposicién de la ley, sean estric-
tamente personales de su titular.

La finalidad del fideicomiso pueden ser todas aquellas activi-
dades permitidas por la ley, es decir se puede constituir fidei-
comiso en garantia, de renta, de beneficencia, siendo prohibidos
los fideicomisos secretos, aquellos en los cuales el beneficio se
conceda a diversas personas sucesivamente que deban susti-
tuirse por la muerte del anterior, o aquellos cuya duracién sea
mayor al limite previsto por la ley.

El desempeiio del fideicomiso otorga derechos al fiduciario a
obtener una retribucién por los servicios que ello implica, el
pago de la retribucién puede quedar a cargo del fideicomitente,
de sus causahabientes o del fideicomisario.

El fideicomiso puede ser constituido por acto entre vivos o por
testamento, siempre constard por escrito y deben ajustarse a
los términos previstos en la legislacién.

Entre las obligaciones del fiduciario podemos mencionar, ad-
ministrar los bienes en la forma establecida, hacer inventario
y prestar caucion, mantener los bienes separados del resto de
sus activos, llevar la personeria para la proteccién de los bienes,
rendir cuenta de su gestion, transferir los bienes a quien co-
rresponda, guardar secreto, consultar a la autoridad jurisdic-
cional o administrativa.

Como derechos del fideicomitente se menciona, el de revocar
el fideicomiso, exigir rendicién de cuentas, ejercer la acciéon
de responsabilidad contra el fiduciario, pedir al remocién del
fiduciario, obtener la devolucion de los bienes. En cuanto a
sus obligaciones, esta la de remuneracion, reembolsar los gas-
tos, saneamiento por eviccion.

Como derechos del beneficiario, destacé entre otros, exigir al
fiduciario el cumplimiento, impugnar los actos anulables, so-
licitar la remocion del fiduciario, revisar los estados financieros.
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2.3.5 Mediacidon en los pagos

Las transferencias o giros, consisten en el pago que el banco
efectia por cuenta del cliente; si el pago se realiza en la misma
plaza o plaza distinta se trata de un giro. La transferencia im-
plica que el que solicita el pago es el cliente con cuenta en el
banco, es decir el cumplimiento de la operacién sélo supone
un cargo en la cuenta que solicita el pago.

Otra actividad consiste en la elaboracién de cheques a solicitud
de un cliente, caso concreto es el de los cheques de viajeros.

2.3.6 Mediacién en los cobros

Los bancos pueden encargarse de cobrar letras de cambio,
cheques y otros documentos, por cuenta de las personas que
se encargan de este servicio, correspondiendo al titular de los
documentos el endoso al cobro.

2.3.7 Medios de pagos internacionales

Las transacciones comerciales internacionales se instrumentan
mediante un contrato determinado, donde se estipulan dere-
chos y obligaciones de las partes. En donde la eleccién del me-
dio de pago para liquidar la operacién es uno de los factores
mas importantes a considerar en las clausulas contractuales.

Para la eleccién del medio de pago, deberdn considerar los
siguientes factores:

— La confianza entre las partes.

— La solvencia del importador.

— La agilidad del medio de pago elegido.

— La situacién econdmica y politica en el pais del comprador.
— Costes y comisiones que conlleva el medio de pago.

En la practica, se utilizan los mismos medios de pagos en tran-
sacciones nacionales o internacionales, con excepcion de al-
gunos que son especificos del comercio internacional (la orden
de pago, la remesa y el crédito documentario).
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Los medios de pago simple poseen las caracteristicas siguientes:

Se basan en la relacién comercial de confianza existente entre
las partes; los documentos comerciales no son desencadenantes
del pago, sino que su funcidn se limita a conferir la propiedad
de la mercancia, informar sobre su calidad, cantidad, etc., el
pago puede ser anterior o posterior a la entrega de la mercancia.

Medios de pago simple son: el cheque personal, el cheque ban-
cario, la orden de pago simple y la remesa simple.

Los medios de pago documentarios poseen las caracteristicas
siguientes:

Se basan en la minima relacién de confianza existente entre
las partes; los documentos comerciales son tramitados por los
bancos, son desencadenantes del pago y constituyen la esencia
de la operacién; la relacién entrega de la mercaderia y pago,
se considera simultdnea, es decir, el importador no paga hasta
que no recibe los documentos comerciales.

Medios de pago documentarios son: la orden de pago docu-
mentaria, la remesa documentaria y el crédito documentario.

1. Cheque personal, es un documento que lleva implicito un
mandamiento de pago a favor de una persona concreta, ver
Leccion No. 21.

2. Cheque bancario, es el titulo emitido por una entidad fi-
nanciera que lleva implicito un mandato de pago a favor
del beneficiario, con cargo a una cuenta abierta en otra
entidad financiera extranjera o contra si misma.

Se trata de un documento emitido por un banco, por ins-
trucciones del comprador, que sirve para cobrar el importe
de la transaccién comercial a su presentacién por el bene-
ficiario o vendedor. Tiene un funcionamiento paralelo al
del cheque personal con la diferencia de que es emitido
por una institucién financiera contra sus propios fondos.
El cheque bancario, junto con la orden de pago son de los
instrumentos mas utilizados en el comercio internacional.
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El funcionamiento es el siguiente, el importador es el obli-
gado a pagar, acude a la institucion financiera para solici-
tar el cheque, depositando los fondos respectivos.

El banco emisor o librador, es la institucién que emite el
cheque, siendo la depositaria de los fondos del importador.

El banco pagador o librado, es la institucién sobre la que
se libra el cheque, por consiguiente atiende el pago.

Exportador, es la persona a cuyo favor se expide el cheque
y normalmente es el poseedor que lo presenta al cobro.

Orden de pago simple, se entiende la transferencia banca-
ria o pago directo que efectia el banco del importador al
banco del exportador o a su corresponsal. Se caracteriza
por la inexistencia de soporte documental, simplemente
se realiza una comunicacion interbancaria por medios te-
lefénicos o electrénicos. Este medio de pago presenta como
ventajas el de la rapidez y la seguridad, se afirma que es el
instrumento financiero mas utilizado en el comercio inter-
nacional.

Orden de pago documentaria, es un medio de pago poco
frecuente, consiste en que el importador da instrucciones
a su banco para que pague al beneficiario el importe de la
operacion mercantil, contra la identificacién de que pre-
sentard y la determinacién de los documentos a ser en-
tregados.

Los sujetos que intervienen son los mismos en la orden de
pago simple. La orden de pago puede transmitirse por co-
rreo, télex o fax.

Remesa, consiste en la orden dada por el exportador a su
banco para cobrar al importador el monto de la operacién
contra la entrega de ciertos documentos.

La remesa es simple, cuando el cobro se efecttia mediante
el envio de documentos financieros (letra de cambio, pa-
garé) a los que no se afiaden documentos comerciales.
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La remesa es documentaria, cuando el cobro se realiza me-
diante documentos comerciales (carta de porte, seguros,
lista de empaque, documentos aduaneros) acompafiados
o no de documentos financieros.

6. Crédito documentario, el tema es desarrollado en la Leccién
No. 15.

Contratos de garantia

3.1. PRENDA MERCANTIL

Modernamente, se hace uso de forma amplia del contrato de
prenda, como garantia de diferentes operaciones mercantiles.

El cédigo civil art. 3728, define como prenda: El deudor puede
asegurar el cumplimiento de su obligacién entregando al acree-
dor o a quien le represente, algin objeto mueble para que le
sirva de garantia.

Sefiala el art. 506 CC, que la prenda constituida para garan-
tizar un acto de comercio, se reputa mercantil. Pueden servir
de prenda comercial, todos los bienes muebles, art. 507 CC.
Al constituirse prenda de titulos a la orden y letra de cambio,
debe indicar el endoso la palabra “valor en garantia”, art.
508 CC. La prenda mercantil deberd constituirse con los mis-
mos requisitos de forma que el contrato al cual sirve de ga-
rantia, art. 508 CC. Para que la prenda se tenga constituida,
debera ser entregada al acreedor real o simbdlicamente, sur-
tiendo efecto contra tercero, mientras permanezca en poder
del acreedor art. 510 CC, en este caso nos referimos a la
denominada prenda con desplazamiento. La prenda respon-
dera del pago del principal de la deuda, los intereses de éste,
y los gastos hechos por el acreedor para la conservacién de la
prenda, art. 511 CC.
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3.2 PRENDA AGRARIA O INDUSTRIAL.

Sefiala dicha ley, que se establece el contrato de prenda agra-
ria o industrial, en garantia especial de préstamos de dinero.
Sélo pueden darse en prenda los bienes siguientes:

1. Los animales de cualquier especie y sus productos,

2. las maquinas en general, instalaciones, herramientas, uten-
silios y demds cosas muebles, destinadas a trabajos y ex-
plotaciones agricolas y ganaderas o industriales,

3. las semillas, los frutos y las cosechas de cualquier natura-
leza, pendientes, en pie o separados, en estado natural o
elaborados,

4. las materias primas de toda clase, asi como los productos
de fabricas o industriales, manufacturados o en curso de
fabricacion,

5. las sementeras o plantaciones en cualquier estado de su
desarrollo,

6. las maderas en pie, cortadas, labradas o elaboradas,

7. las cosechas o frutos, siempre que los drboles o plantas
que deben producirlos hayan de dar cosecha o los frutos
dentro de un plazo no mayor de 18 meses desde la fecha
de suscripcién del contrato.

Los bienes gravados con prenda, garantizan al acreedor, con
privilegio especial, el importe del préstamo, intereses, comi-
siones y gastos, en los términos del contrato. El privilegio del
acreedor prendario se extiende a la indemnizacién del seguro
de los bienes pignorado, en caso de siniestro. El contrato se
constituye en documento privado o escritura ptblica, los re-
gistros ptblicos llevaran un registro especial que se denomi-
nara registro de prenda agraria o industrial.

El deudor, conservara a nombre del acreedor la posesion de los
bienes pignorados; podra usar de ellos, sin menoscabo de su
valor; estd obligado a realizar por su cuenta los trabajos y gastos
necesarios para su conservacion, reparacién y administracion,
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asi como la recoleccién en su caso; y tendra respecto a dichos
bienes, los deberes y responsabilidades de los depositarios. Los
bienes dados en prenda no podran ser trasladados del lugar de
explotaciéon en que se encontraban al constituirse la prenda,
salvo que el contrato lo autorice o que las partes, por escrito lo
acuerden. El acreedor prendario tendrd accién real para perse-
guir los bienes afectos a la prenda en cualquier caso de despo-
sesidn no autorizada por la ley. Queda prohibido al deudor ce-
lebrar otro contrato sobre los mismos bienes, salvo consenti-
miento del acreedor. Si el deudor impide al acreedor practicar
la inspeccién de los bienes dados en prenda, o que los bienes
pignorados sufren dafio, o a los fondos suministrados se les dio
un destino diferente, podra el acreedor solicitar la entrega de
los bienes. El crédito prendario sera transferible por endoso,
debiendo ser autenticado o presentado al Registrador.

El pago del préstamo, la cancelacion de la garantia, las modifi-
caciones o novaciones del contrato primitivo, se haran constar
en las mismas formas previstas para la constitucién del crédito
prendario. Las acciones civiles prescriben en tres afios; serd
considerado como reo de estafa los que defraudaren al acreedor.

3.3 PRENDA COMERCIAL

Se define, que podra constituirse prenda comercial sobre una
cosa mueble para garantizar el pago del precio convenido,
cuando ha sido comprada a crédito, o para garantizar un prés-
tamo en dinero destinado a dicha compra. Incluso, podra cons-
tituirse prenda sobre bienes ajenos previo y expreso consen-
timiento del duefio.

El deudor prendario tendrd dominio de la cosa pignorada y
conservara su posesion en calidad de depositario, podra utili-
zarla, servirse de ella con las obligaciones de reparar su dete-
rioro y mantenerla en buen estado, salvo caso fortuito o de
fuerza mayor. Podra constituirse entre las partes una segunda
prenda comercial sobre la cosa gravada. Teniendo el acreedor
pignoraticio derecho de preferencia sobre la cosa ante cual-
quier acreedor. El privilegio se extiende a la indemnizacién de
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riesgo bajo la cobertura del seguro y a cualquier beneficio que
originare la cosa gravada.

El contrato se podra constituir en escritura publica o docu-
mento privado, el cumplimiento de la obligaciéon, las modifi-
caciones que se realicen en el contrato y su cancelacién, debe-
ran constar con la misma formalidad; los pagos o abonos par-
ciales se haran constar en simples recibos. El deudor, en cual-
quier momento podra librar del gravamen la cosa, pagando el
adeudo, si el acreedor se niega a recibir el pago, se podra con-
signar. Las acciones civiles prescriben en tres afios.
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Leccion N°. 16

CONTRATOS ELECTRONICOS
E INFORMATICOS

Compra-venta informatica

La naturaleza del contrato de compraventa informatica en
nada difiere de la compraventa mercantil. La venta se per-
fecciona con la manifestacién de voluntad de las partes.
Aunque, conviene aclarar que diversos tratadistas sostienen
que la compraventa recae sobre el hardware y si éste va unido
a un software, éste no sera objeto de venta, sino de un contrato
denominado licencia de uso.

Sostiene el tratadista espafiol V. Carrascosa: “téngase en cuan-
ta que las cosas en derecho, son lo que son, y no lo que las
partes quieren que sea, de tal forma que aunque se manifieste
que se compra el hardware y el software, realmente, la com-
praventa se cifie al primero”.

El vendedor, se obliga a entregar un bien informdtico, dando
toda informacién necesaria para que el comprador conozca
las posibilidades y utilidades del bien informatico adquirido.
Esa informacion sera clara y precisa, y comprende la entrega
de documentacién y manuales para el usuario.

Si el contrato se perfecciona, el vendedor entregara el bien
adquirido y de ser necesario la instalacién en el lugar conveni-
do; recordemos que la entrega implica el suministro de la ga-
rantia por un tiempo definido.

El comprador, esté obligado a pagar el precio de la cosa vendida,
en el tiempo y lugar fijados en el contrato.
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Se afirma, que el software es el elemento mas peculiar y carac-
terizador de los contratos de informadtica.

Se define, asi: Como esos programas que cuando se conjugan
con la maquina, son capaces de procesar informacién al ob-
jeto de ejecutar o alcanzar una determinada funcién, tarea, o
resultado.

El programa se traduce al lenguaje mdquina (lenguaje binario
0y 1) yseinsertard en un soporte material, que serd leido por
la computadora, el soporte fisico (disco o cinta) contiene una
copia de la obra.

El software se encuentra protegido por la Ley de Derecho de
Autor y Derechos Conexos, artos. 2.26, 13.2, 23, 31, 39.

Entre las modalidades de contratos de software menciono:

Contrato de consultoria, se acude a él como fase previa, por
regla general, antes de contratar con una empresa de software
un programa concreto. La empresa consultora determinard las
necesidades y posibles soluciones al cliente; incluso la supervi-
sién de la actividad que efectiie la empresa de software.

La empresa de software (sistema del copyright o anglosajén—
sistema de derecho de autor, Ley de Nicaragua art. 52) puede
ceder la totalidad de los derechos de explotaciéon de que es
titular, la figura a utilizar es la licencia que consiste en la ce-
sién de los derechos de uso del software.

La licencia de distribucion del software, por medio del contrato
cede los derechos de distribuciéon del software, con el alcance
y las limitaciones que el acuerdo contractual determine. Se
fijard en el contrato si la licencia es o no exclusiva, si se entre-
gard codigo fuente, si el distribuidor se puede valer de otros
distribuidores.

Licencia de uso del software, consiste en que el titular de los
derechos de explotacién de un programa de cémputo, autoriza
a otro utilizar este programa, a cambio de una retribucidn,
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pero conservando el licenciante la titularidad del mismo; el
contenido del contrato estriba en la autorizacién para el uso,
sin transferir otro derecho. Forma parte del programa la docu-
mentacién técnica y sus manuales de uso.

Leasing informatico

En la leccién No. 15, planteaba que el leasing es: Aquél por el
que una parte denominada arrendador financiero, cede a otra
llamada usuario, a cambio del abono de cuotas periddicas, el
uso de un bien que es previamente adquirido a un tercero de-
nominado proveedor, por expresa indicacidon y de acuerdo con
las instrucciones recibidas del futuro usuario.

Es decir, el objeto del leasing es la financiacion de un bien
mueble o inmueble. Pero, en materia informadtica, el objeto se
centra sobre el hardware en sentido amplio, o sobre el soft-
ware. Es conveniente, tener presente que las operaciones de
leasing que recaen sobre el material informatico o hardware
como componente de un sistema, no tienen porqué plantear
especialidad alguna, aunque el contrato puede precisar algunas
peculiaridades. Entre esas peculiaridades que se mencionan
en relacidn al leasing sobre el hardware, se argumenta el bajo
valor residual por el que el usuario ejercita la opciéon de compra
debido al rapido envejecimiento del material.

En relacién al leasing sobre el software, mayoritariamente los
tratadistas se inclinan por considerar que no es el procedi-
miento adecuado para su financiacién. Consideran que es du-
doso que el software pueda ser objeto de una operacién de
leasing de forma independiente del hardware, al que pudiera
ir unido. Recordemos, que el software no puede ser objeto de
compraventa, sino de una licencia de uso.

Lo habitual serd la negociacién sobre un sistema informético y
no sobre sus componentes independientes, la respuesta a la
posibilidad de concertar una operacién de leasing, serd negati-
va, porque se estaria ante un leasing sobre hardware, unido a
un contrato de licencia sobre el software.
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Contrato de mantenimiento
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La empresa, puede paralizar sus operaciones por un desper-
fecto en el sistema informatico, generando pérdidas, siendo
necesario que el empresario disponga de un servicio que pre-
venga o corrija el desperfecto. Para lo cual, se implementa el
mantenimiento al hardware, y al software.

La moderna doctrina del derecho informaético, considera que
el contrato de mantenimiento es un arrendamiento de obra
que comporta una obligaciéon de medios; otros sostienen que
corresponde a un arrendamiento de servicios, de los denomi-
nados contratos de engineering (Leccién No. 14).

Es decir, determinar la naturaleza como arrendamiento de obra
o servicios, implica optar por la contratacion de una actividad
o un resultado.

Los mantenimientos se clasifican de diferentes formas:

Mantenimiento correctivo, consiste en la correccién por el pres-
tador de los defectos de concepcidn, realizacidn o fabricacién
que se manifiesten por las anomalias del funcionamiento del
hardware o del software.

Mantenimiento preventivo, es una intervencién espontanea del
suministrador de los servicios, para verificar que el material
esta en perfecto estado de funcionamiento y evitar asi posibles
disfunciones. Supone un control periédico del funcionamiento
del equipo informatico.

Mantenimiento evolutivo, tiende a asegurar la evolucién téc-
nica del material y del software.

En cuanto al objeto del contrato, es necesario determinar las
prestaciones que se contratan, éstas varian segun la clase de
mantenimiento que se precise y el tipo de usuario que lo re-
quiera. Puede recaer el mantenimiento sobre el software o so-
bre el hardware, o ambos.

Cuando el contrato corresponde al software, recordemos que
se trata de un bien inmaterial, debiendo remitirnos a la Ley de
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Derecho de Autor o de Patentes, segun el caso, ya que no se
puede intervenir en corregir errores del software, solamente
puede intervenir el titular. En relacién al contrato de hard-
ware, son operaciones corrientes. Se afirma que los médulos
mas habituales de un contrato de mantenimiento son:

a) Hot line.

b) Adaptacién de cambios legales.

¢) Correccion de errores.

d) Adaptacion de cambio sectoriales.

e) Nuevas versiones o actualizaciones.

f) Recuperacién de informacién.

g) Optimizacién y comprension del disco duro.

h) Servicio de back up.

i) Deteccion y prevencién de virus.

j) Servicio de escrow.

k) Gastos de desplazamiento.

Auditoria informatica

El empresario requiere conocer si el hardware y el software
contratado es el adecuado, si la utilizacién es iddénea, si el
funcionamiento es 6ptimo, etc. De ahi, es donde cobra impor-
tancia la auditoria informatica.

Se define como: Una serie de examenes perioédicos o espora-
dicos de un sistema informadtico, cuya finalidad es analizar y
evaluar la planificacion, el control, la eficacia, la seguridad,
la economia y la adecuacién de la estructura informatica de
la empresa.

Se afirma, que la auditoria informatica se presenta como una
forma de revisién y control de los contratos informaticos y su
cumplimiento.
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Outsourcing

Se define, como el servicio independiente que se responsabiliza
del 6ptimo funcionamiento de los sistemas informadticos de la
empresa cliente y se preocupa de que dicho sistema sea el
idoéneo para sus necesidades, teniendo en cuenta tres factores:
estructura, recursos humanos y tiempo.

Mediante dicho contrato, el proveedor ofrece al cliente ser-
vicios y soporte en el uso de las tecnologias de la informacion,
con el objetivo de coadyuvar al cliente en la mejora de su
posicidon competitiva. Sostienen expertos, que subcontratar
los servicios informaticos permite reducir costos, o al menos
transformar los costos fijos en variables. Es importante, se-
fialar que el titular del software concederd al usuario una
licencia de uso y a la empresa de outsourcing, una licencia de
explotacién, pero en beneficio del licenciatario de uso y esto
se debe a que si se ofrece licencia de uso al proveedor de
outsourcing, si hay una ruptura del contrato, el cliente final
se queda sin licencia.

Escrow

292

Se define, como aquel por el cual, la empresa de software y el
usuario pactan la entrega del cédigo fuente a un tercero que
se constituye en depositario del mismo y se obliga a entregarlo
al usuario, cuando se cumplan las condiciones determinadas
en el contrato.

Por eso, es que se afirma que el escrow se presenta como el
elemento imprescindible para asegurar la viabilidad de un sis-
tema informdtico con su necesario mantenimiento, actualiza-
cion y estabilidad, que deja asi de estar pendiente de la actitud,
o incluso de la subsistencia de la empresa de software.

El contrato opera de la siguiente manera: se realiza entre la
empresa de software, titular de los derechos de propiedad in-
telectual sobre el programa, y el usuario del mismo, pero a su
vez, se exige la concurrencia, por la propia esencia del contrato
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de un tercero depositario, por lo que este tercero, o bien inter-
viene en el contrato, o bien se vincula a él a través de un
contrato conexo. Es decir, el contrato de escrow depende de la
existencia del contrato de depdsito. Si bien, son contratos di-
ferentes, no deben considerarse independiente, dado a que no
existe el escrow sin el depésito, incluso cuando el depositario
es el mismo usuario o el propio titular del software.

La funcién principal del contrato es garantizar al licenciatario
el acceso al cédigo fuente, cuando concurran determinadas
circunstancias.

Haremos uso de la clasificacidén de contratos de escrow realiza-
da por José Ma. Aguiano Jiménez:

Por el tipo de depésito: escrow privado cuando el depésito fuen-
te se hace en una persona natural o juridica de confianza en
ambas partes, que no tenga por actividad profesional la de ser
depositario; el escrow institucional cuando el depositario se
dedique habitualmente a esta labor.

Por la finalidad del depdsito: escrow titular cuyo objeto es pro-
bar la titularidad del programa depositado y escrow usuario el
cual tiene como sentido garantizar el acceso al cédigo fuente.

Por la forma de contratacion: el escrow puede ser indepen-
diente o bien estar integrado, como clausula de un contrato de
licencia o mantenimiento.

Por el numero de usuarios o licenciatarios con acceso al codi-
go: Serd unitario cuando se realiza un depésito por cada licen-
ciatario que suscribe el contrato y plural cuando el depdsito se
realiza para la totalidad de los posibles licenciatarios.

Intervienen en el contrato diferentes sujetos, en primer lugar,
la empresa titular de los derechos de propiedad intelectual del
software, que para garantizar en determinadas circunstancias
el acceso del usuario al cddigo fuente, realiza un depédsito en
la persona y con las condiciones pactadas, de esa forma obtie-
ne la prueba de la titularidad del software, manteniendo una
copia de seguridad del programa.
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El otro sujeto, es el usuario de un programa, que necesita como
instrumento imprescindible para el mantenimiento o modifica-
cion y para la interoperatividad de los programas de computa-
cién, disponer del codigo fuente.

Pero, resulta que la empresa manifiesta temores para suminis-
trar la posesion del cédigo fuente, por eso se implementa el
deposito, con la obligacién de entregarlo o desprecintarlo, cuan-
do se cumplan una serie de supuestos como pueden ser: quie-
bra, suspensién de pagos, liquidacion de la empresa, incum-
plimiento de la interoperatividad con otros programas, no se
cumpla con la obligacién de mantenimiento, etc. El contrato
de escrow se presenta como una garantia del licenciatario de
software.

Llave en mano (Turn Key Package)

Se define, como aquel en que un proveedor se compromete a
entregar el sistema creado donde el cliente le indique y asume
la responsabilidad total del disefio, realizacién, pruebas, inte-
gracién y adaptacion al entorno informatico del cliente.

El proveedor, hard un estudio de la instalacién o encargara
este estudio, proporcionara el hardware, directamente o lo sub-
contratard, asimismo suministrara el software o lo hara ejecu-
tar dirigiendo el montaje conjunto y la puesta en marcha de
todo el sistema, asumiendo, previo pacto, obligaciones com-
plementarias como la asistencia, mantenimiento del software
y hardware, formacién, conservacion, reparacion, back up, etc.
La empresa tecnoldgica asume todas las responsabilidades
derivadas de su posiciéon contractual, no pudiendo desaten-
derse de una falla, alegando la impericia de tercero o el defec-
to de un producto que ella ha adquirido.

Otros contratos
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Otros figuras contractuales son el contrato de base de datos,
que consiste en un fichero documental capaz de concentrar
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gran volumen de informacién con referencia a una o varias
disciplinas consultables en tiempo real y en forma coloquial,
también mediante la utilizacién de terminales remotas. Un
ejemplo de base de datos legislativas o jurisprudenciales, lo
encontramos en la Asamblea Nacional y el archivo cronolégi-
co y tematico de leyes, reglamentos y decretos.

El back-up contract, tiene como finalidad asegurar el manteni-
miento de la actividad, para el supuesto de que circunstancias
previstas, pero inevitables, impidan, de forma continuada, uti-
lizar los propios instrumentos informaticos, poniendo a dispo-
sicion del arrendatario, los elementos informaticos pactados,
con el arrendador.
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Leccion N°. 17

CONTRATO DE SEGURO

Generalidades

En la evolucion de las culturas griega, fenicia, asiria y otras,
se encuentran antecedentes de formas incipientes de seguro;
en la edad media el seguro maritimo comienza a destacarse
con caracteristicas de una institucion similar a la actual; pero
es en los siglos XVII y XVIII en que el seguro adquiere la
forma tal y como se conoce a la fecha. En el siglo XX con el
proceso de codificaciéon mercantil se retoman practicas y usos
mercantiles y se sistematiza cientificamente la legislacién.

El art. 535 CC define que: El seguro es un contrato por el cual
una persona se obliga, mediante una prima, a indemnizar a
otra persona de las pérdidas o dafios que sufra por consecuencia
de ciertos acontecimientos fortuitos o de fuerza mayor, o a
pagar una suma segun la duracién o los acontecimientos de la
vida de una o muchas personas.

La LIS art. 1 sefala: estara sometida a las prescripciones de la
presente Ley, toda persona natural o juridica, publica o privada
que ejerza en Nicaragua cualquier actividad aseguradora o
reaseguradora, a excepcion del Instituto Nicaragiiense de Se-
guridad Social y demas instituciones de seguros que funcionen
en base a la Ley Organica de Seguridad Social.

Considerando el art. 535 CC se puede destacar los elementos
esenciales del seguro: Riesgo, prima y empresas asegurado-
ras. La clasificacion es simple, sin riesgo no hay prima, y por
consiguiente no hay seguro.
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Son por consiguiente, atributos del riesgo: la incertidumbre y
dafio, donde haya certeza sobre la realizacién del aconteci-
miento dafioso o sobre su imposibilidad no habra seguro

Se afirma, que el riesgo es una amenaza de pérdida o deterioro
que afecta o a bienes determinados, o a derechos especificos, o
al patrimonio mismo de una persona, en su totalidad. Se define,
como la posibilidad de un suceso dafioso que amenaza bienes
determinados, derechos a exigir prestaciones, al patrimonio
mismo en forma indeterminada o a la vida, salud o integridad
de una persona. En donde, el concepto de riesgo o eventualidad
excluye la idea de imposibilidad, porque un suceso que no es
susceptible de ocurrir no constituye amenaza ni peligro.

Existen diferentes clasificaciones del riesgo, una de ellas co-
rresponde a riesgos catastroficos que son aquellos cuyas con-
secuencias son muy extendidas e imponderables y que no es-
tan sujetos a medicién posible; y riesgos normales, que son
aquellos riesgos corrientes de repercusion ponderable y sus-
ceptible de medida.

En cuanto a la clasificacién de los seguros, sostiene Jorge Bande
que es aquella que los distingue en grupos, ramos y modalidades.

El grupo de seguros estd integrado por aquellos contratos de
objeto semejante; dentro de cada grupo pueden distinguirse
varios ramos, que estan constituidos por aquellos seguros que
cubren riesgos semejantes; los ramos de seguros pueden adoptar
diversas formas especiales, que son llamadas modalidades.

Los seguros son terrestres, aéreos o maritimos.

La LIS divide las operaciones de las empresas aseguradoras
art. 27 en:

1. Seguros de dafios: este grupo comprende a las diferentes
modalidades de coberturas para riesgos que afecten los in-
tereses econdmicos de las personas naturales o juridicas sean
las de los ramos de incendio y lineas anexas, automoviles,
responsabilidad civil, responsabilidad patronal o riesgos pro-
fesionales, transporte y otros ramos de riesgos diversos.
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2. Seguros de personas: este grupo comprenderd las diferen-
tes modalidades de coberturas para riesgos que afecten a
las personas en su existencia, integridad fisica, salud o vi-
gor vital, o sean las de los ramos de vida, de accidente y
enfermedades.

El cédigo de comercio desarrolla el seguro contra dafios, segu-
ro contra incendios, seguro del transporte terrestre, seguro
sobre la vida, seguros maritimos; planteando el art. 599 que
podran asimismo ser objeto del contrato de seguro mercantil,
cualquiera otra clase de riesgos que provenga de casos fortui-
tos o accidentes naturales y los pactos que se consignen debe-
ran cumplirse siempre que sean licitos. Cabe aclarar, que téc-
nicamente ni los riesgos, ni las personas, ni las cosas estan
aseguradas, lo verdadero asegurado es pues, el resarcimiento
de dafios en el caso de bienes, o el pago de una suma de dine-
ro en el seguro sobre la vida.

Elementos personales

El asegurador, la LIS determina que la actividad de asegurary
reasegurar solamente pueden ejercerla personas juridicas cons-
tituidas y domiciliadas en el pais como sociedades andénimas,
o Entes Auténomos del Estado autorizados por su Ley consti-
tutiva, art. 2.Las empresas de seguros son nacionales cuando
son organizadas o domiciliadas en el pais y tengan un capital
del cual por lo menos el 75% pertenezca a nicaragiienses o
extranjeros con domicilio y residencia en el pais, al modificar-
se el porcentaje anterior dejaran de ser nacionales. Son ex-
tranjeras, las sociedades que habiendo sido constituidas y do-
miciliadas en Nicaragua no cumplan con los porcentajes de
participacion en el capital social establecido para las empre-
sas de seguro nacionales, art. 3.

Las empresas de seguro ejerceran solamente las actividades de
asegurar y reasegurar especificadas en la resolucién que auto-
riza su constitucién y funcionamiento, art. 4. Se prohibe a per-
sonas naturales o juridicas no autorizadas, el uso de la denomi-
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nacidn social, palabra o expresién que indique o sugiera que el
lugar u oficina donde ejercen sus negocios, o la clase de éstos,
corresponde a la actividad de asegurador, art. 6.

Asegurado, es en principio el que contrata con el asegurador y
se compromete a pagar determinadas cantidades a cambio de
la prestacién que recibird llegado el caso. Es el titular del inte-
rés, objeto del seguro, interés que se define como la relaciéon
entre una persona y un bien. La existencia del interés es un
requisito para la existencia del seguro de dafios. El interés en
los seguros de personas desaparece.

El asegurado puede ser también el contratante, que firma la
poliza o contrato y asume las obligaciones derivadas del mis-
mo o ser una persona diferente. En estos casos, el contratante
o tomador realiza un contrato de seguro por cuenta ajena, a
favor de personas determinadas. Las obligaciones derivadas
del contrato son asumidas por el tomador, salvo que, por la
naturaleza de la obligacion, deba ser cumplida por el asegura-
do. El derecho a la indemnizacién corresponde al asegurado,
que puede cederlo a un tercero, en los seguros de dafo.

Beneficiario, es la persona a quien se paga la suma de dinero
en el seguro sobre la vida.

Aunque no son elementos personales del contrato de seguro,
es conveniente hablar de los intermediarios de seguros: los
corredores, las agencias y los agentes, LIS art. 78. Son corre-
dores, las empresas nicaragiienses que en forma individual o
de sociedad mercantil, se dediquen por cuenta y en nombre
propio a solicitar, negociar u obtener seguros en el pais, a nom-
bre de asegurados diferentes de ellos mismos expedidos por
cualquiera de las empresas aseguradoras. Los corredores de
seguros estaran obligados a actuar por medio de sus miem-
bros, sin que su representacién pueda delegarse, a menos que
lo hagan por medio de agencias de seguros o de agentes de
seguros, LIS art.79.

Son agencias de seguros, las sociedades mercantiles de cardc-
ter colectivo constituidas por agentes de seguros debidamente
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registrados en la Superintendencia que tienen por objeto el
negocio de ofrecer seguros a nombre de uno o varias empre-
sas aseguradoras, promover la celebracion de los contratos y
obtener renovacion, LIS art. 80.

Son agentes de seguros, los nicaragiienses o extranjeros resi-
dentes en el pais, que se dediquen a la colocacién de seguros
por cuenta y en nombre directo de instituciones de seguro. La
relacion entre el agente y la empresa aseguradora que lo em-
plee serd de cardcter laboral, LIS art. 81.

Podliza

El art. 537 CC establece: El contrato de seguro se consignard
por escrito en poliza o en otro documento publico o privado,
suscrito por los contratantes.

La pdliza, es el documento que recoge el contrato de seguro,
debiendo formalizarse por escrito. En algunas legislaciones, la
poliza recoge las condiciones generales y las condiciones parti-
culares se expresan en el contrato y deberan prevalecer sobre
las generales en caso de conflicto. Las condiciones particulares
se determinan por las partes y contendrd la naturaleza del ries-
go, suma asegurada, monto de la prima, vencimiento, lugar y
forma de pago, duracion del contrato, etc. La pdliza de seguro
sobre la vida, sera endosable, estampandose el endoso en el
mismo documento e informando a la empresa aseguradora,
art. 596 CC. La pdliza no es un titulo valor, sino que correspon-
de a un titulo de legitimacién. La mercantilidad del contrato
de seguro se determina claramente en el art. 536 CC.

La pdliza o documento del contrato de seguros, deberd conte-
ner: generales de las partes; concepto en el cual se hace el
aseguro; objeto, naturaleza y valor del seguro; riesgos contra
los que el seguro se hace; tiempo en que se cubre contra los
riesgos; monto asegurado; prima; otros seguros existentes; las
circunstancias que deba conocer el asegurador, asi como las
condiciones acordadas. La poéliza del seguro sobre vida conten-
dra ademas: expresion de la cantidad que se asegura en capital
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o en renta; expresion de las disminuciones o aumento del capi-
tal o renta aseguradas y de las fechas desde las cuales deberan
contarse aquellos aumentos o disminuciones, art. 586 CC. La
poliza del seguro de transporte terrestre indicara ademas, la
empresa o persona que realiza la transportacion, las cantida-
des especificadas de los efectos asegurados con respecto a los
bultos y de las marcas que presenten, la designacién del punto
en donde se recibirdn los géneros asegurados, art. 578 CC.

La LIS art. 44 y 45, sefiala que los modelos de pélizas y las
tarifas no requeriran autorizacién previa de la Superintendencia
de Bancos, no obstante antes de ser utilizadas deberan ponerse
a disposicion de dicho organismo. Las pdlizas deberan ajustar-
se a lo siguiente: Debe ceiiirse a lo establecido en el Cédigo de
Comercio, Ley de Titulos Valores; Codigo Civil y demas dispo-
siciones legales o reglamentarias; redactarse en el espafiol;
facil comprension; letra legible; las coberturas basicas y las
exclusiones deben figurar con caracteres destacados. De no
cumplirse con lo anterior, se prohibira la utilizacion de la poli-
za y tarifa respectiva, LIS art. 47. Cuando se trate de nuevas
empresas aseguradoras o de la explotacion de un nuevo ramo
de seguro, se requiere la autorizacion de la Superintendencia
de Bancos, LIS art. 48. Las pdlizas y tarifas de los seguros de-
clarados como obligatorios requieren la autorizacién de la
Superintendencia de Bancos, LIS art. 49.

Sera nulo todo contrato de seguro: por la mala fe probada de
alguna de las partes al tiempo de celebrarse; por la inexacta
declaracion del asegurado, auin hecha de buena fe siempre
que pueda influir en la estimacién de los riesgos; por la omision
u ocultacion por el asegurado de hechos o circunstancias que
hubieren podido influir en la celebracién del mismo, art. 541
CC. Las novaciones que se hagan del contrato se consignaran
en la pdliza o documento de seguro, art. 539 CC.

Prima
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Se plantea, que la prima es el precio del servicio que presta el
asegurador, consiste en asumir el riesgo. La prima no depende
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del asegurador, sino que su calculo esta sometido al control
del érgano de supervision. Salvo pacto en contrario, serd pa-
gadera en el domicilio de la empresa aseguradora. Las dispo-
siciones de la LIS artos. 44, 47, 48, 49 también seran aplica-
bles a la prima.

Sefiala la LIS en el art. 46 que las tarifas deberdn cumplir los
requisitos siguientes:

1. Deberan observar los principios técnicos de suficiencia y
equidad.

2. Deberan ser el resultado de informacién estadistica que
cumpla exigencias de homogeneidad y representatividad.

3. Tener el respaldo de reaseguradores de reconocida solven-
cia técnica y financiera en aquellos riesgos que por su na-
turaleza no resuelve viable llenar las exigencias conteni-
das en el inciso anterior.

Podré establecerse, con libertad, la clase de moneda que con-
venga para el pago de las primas y las indemnizaciones, LIS
art. 50. Para efectos de validez de las pdlizas, se determina
que éstas seran percibidas en su totalidad, salvo plazos expre-
samente concertados entre las partes o planes aprobados en
los que estuviere previsto que el pago de las primas puede
estar fraccionado en varias cuotas periddicas, LIS art. 51.

En cuanto al seguro contra incendio establece el art. 563 CC
que si el asegurado demorase el pago de la prima, el asegurador
podra rescindir el contrato dentro de las primeras 48 horas,
comunicando su resolucion al asegurado.

Seguro en caso de daios

Los seguros de indemnizacion efectiva o de dafio son aquellos
que pretenden el resarcimiento del dafio patrimonial sufrido
por el asegurado. El principio general del seguro de dafio con-
siste en que el seguro no puede situar al asegurado en mejor
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posicion que la que tiene en el momento inmediatamente ante-
rior al acaecimiento del siniestro. El interés, concepto exclusivo
del seguro de dafios, es un requisito esencial para la validez
del contrato de seguro.

Puede hacer asegurar, el propietario, el acreedor que tiene
privilegio o hipoteca sobre el objeto y en general, todo el que
tenga interés real y legitimo o una responsabilidad por la con-
servacidn de la cosa, art. 542 CC. El seguro contra dafios puede
ser hecho por todo el valor de la cosa, por una parte de ella o
por una suma determinada; puede hacerse por una parte ali-
cuota de la cosa, por muchas cosas juntas o por una universa-
lidad de cosas; se puede asegurar los beneficios que se esperan
y los frutos pendientes, art. 543 CC. Si el seguro no cubre més
que una parte del valor de la cosa asegurada, el asegurador
sufrird una parte proporcional de los dafios y las pérdidas, art.
544 CC. Las cosas aseguradas por todo su valor no podran
serlo por segunda vez por el mismo tiempo y contra los mismos
riesgos, art. 545 CC. La garantia del asegurador sélo se exten-
derd a los objetos asegurados, y en el sitio en que lo fueron, y
en ningun caso excedera su responsabilidad de la suma en que
se valuaron los objetos o estimaron los riesgos, art. 546 CC.
Pero, las obligaciones del asegurador cesan cuando un hecho
del asegurado transforma los riesgos o los agrava por el cam-
bio de circunstancia esencial, art. 548 CC. Si la alteracién o la
transformacion de los objetos asegurados, es por caso fortuito
o por hecho de tercera persona, dard derecho a cualquiera de
las partes para rescindir el contrato, art. 549 CC.

Son obligaciones del asegurador, las pérdidas y dafios que so-
brevengan a las cosas aseguradas por causa de casos fortuitos
o de fuerza mayor o de hechos extrafios, negligencia del ase-
gurador o de las personas de las cuales responda civilmente;
pero no respondera de pérdidas o dafos resultantes sélo del
vicio inherente a la cosa asegurada y no denunciado al tiempo
del seguro, o de los causados por el hecho o negligencia del
asegurado o de las personas de quienes responde civilmente,
art. 550 CC. El asegurador no responde de los riesgos de gue-
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rra, ni de dafios que causen en los tumultos, salvo pacto en
contrario, art. 551 CC.

Una vez que se presento el supuesto dafioso, el asegurado den-
tro de los tres dias siguientes al siniestro o al dia de que tuvo
noticia, debe avisar a la aseguradora, quien reconocera los
gastos que se hayan hecho para evitar o atenuar los dafios, art.
553 CC. Cuando el asegurador realiza el pago de la indemni-
zacion, libera al asegurador de sus obligaciones, art. 554 CC.
El asegurador, por tanto, se subroga en todos los derechos del
asegurado contra terceros, por razon del objeto de cuyo dafio
o pérdida fue indemnizado, art. 555 CC.

Seguro de transporte terrestre

Serdn objeto del contrato de seguro contra riesgos de transportes,
todos los efectos transportables por los medios propios de loco-
mocion terrestre, art. 577 CC. El seguro de efectos transportados
puede tener por objeto su valor y los gastos necesarios hasta el
lugar de destino, y el provecho esperado a causa del mas alto
precio que tendria en el mejor lugar, art. 579 CC.

Podran asegurar, los duefios de las mercancias, y los que ten-
gan interés o responsabilidad en su conservacién, debiendo
indicar en la pdliza el concepto en que se contrata el seguro,
art. 580 CC.

El contrato de seguro de transporte comprendera todo género
de riesgo, sea cualquiera la causa que lo origine, pero no res-
ponde el asegurador de los deterioros originados por vicios
ocultos en la cosa o por el transcurso del tiempo; debiendo el
asegurador justificar judicialmente el estado de las mercan-
cias aseguradas, artos. 581, 582 CC. El riesgo del asegurador
de transporte comienza a partir del momento en que los efec-
tos se han consignado para el transporte y continia hasta el
momento de la entrega en el lugar de destino, art. 583 CC.
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Seguro sobre la vida
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Establece el art. 585 CC que: El seguro sobre la vida compren-
derd todas las combinaciones que puedan hacerse, pactando
entregas de primas o entregas de capital a cambio de disfrute
de renta vitalicia, o hasta cierta edad, o recibo de capitales al
fallecimiento de persona cierta, a favor del asegurado, su cau-
sahabiente o de una tercera persona, y cualquier otra combi-
nacién semejante o analoga.

Con los elementos enunciados, conviene referirnos a la clasifi-
cacion de las modalidades de seguro sobre la vida:

1. Seguro por causa de muerte: Se clasifica en seguro tempo-
ral o seguro por la vida entera. Es seguro temporal, cuan-
do el asegurador se obliga al pago de una suma asegurada
si la muerte del asegurado ocurre dentro del plazo prefija-
do. Seguro por la vida entera, es cuando la prestacion del
asegurador se realiza s6lo en el momento de la muerte del
asegurado, sea cual fuere el momento en que ésta se pro-
duce.

2. Atendiendo a la persona sobre cuya vida se contrae: Sobre
la propia vida del tomador o asegurado, sobre la vida de
un tercero, sobre la vida de dos o mds personas.

3. Atendiendo a la naturaleza de la prestacion del asegura-
dor: Seguro de capital, cuando el pago es inmediato. Se-
guro de renta, cuando ésta se define fija o variable, vitali-
cia o temporal.

Podré, constituirse seguro sobre la vida de un tercero, siendo
preciso, que el tomador tenga interés en la conservacién de la
vida del asegurado, art. 587 CC. Sélo se extenderan comprendi-
dos en el seguro sobre la vida, aquellos riesgos que se especifican
en la poliza, art. 589 CC. El seguro en caso de muerte no com-
prendera suicidio o fallecimiento, salvo acuerdo en contrario,
art. 590 CC.

El asegurado que demore la entrega de capital o cuota conve-
nida no tendra derecho a reclamar el importe de seguro, art.
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591 CC. Al adquirir el seguro, el asegurado dard cuenta de los
seguros sobre al vida que anterior o simultdneamente celebre,
en caso contrario exime de responsabilidad del pago de la suma
asegurada por la aseguradora, art. 593 CC. La suma asegura-
da al momento de su entrega sera propiedad del asegurado y
de sus herederos, at. 594 CC.

Seguro agricola

El seguro agricola y ganadero en nuestro pais no existe, en
cambio encontramos regulaciones en la legislaciéon centro-
americana artos. 979-985 CCG, artos. 1194-1201 CCH, artos.
1416-1421 CCS.

El seguro, cubre los provechos esperados de cultivos ya efec-
tuados o por efectuarse, los productos agricolas ya cosechados
o ambos a la vez. En caso de destruccion parcial de productos
agricolas, la valuacion del dafio se aplazara a peticién de cual-
quiera de las partes, hasta la cosecha. En el caso del ganado,
el asegurador respondera por la muerte del ganado, atin cuan-
do se verificare dentro del mes siguiente a la fecha de termi-
nacion del seguro anual, siempre que tenga por causa una en-
fermedad contraida en la época de vigencia del contrato.

Si el asegurado enajenare una o varias cabezas de ganado, el
adquirente no gozara de los beneficios del seguro, los cuales
sOlo se transmitiran cuando se enajene el rebafio completo,
previo aviso al asegurador y aceptacién de éste.

Para concluir esta unidad, debo sefialar que al analizar la le-
gislaciéon Centroamericana se observa el limitado desarrollo
de la legislacién nacional sobre la materia, encontrando que
se legisla ademas sobre el seguro de responsabilidad civil,
seguro de automdviles, reaseguro, fianza y del reafianzamiento,
seguro de crédito, y seguro de deuda.
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Leccion N°. 18

TITULOS VALORES GENERALIDADES

Concepto

Afirma Miguel Motos Guirao, que la denominacién titulo valor
no es undnime en la doctrina, aunque sea mayoritariamente
acogida. Los italianos los llaman titulos de crédito; los alemanes
acufiaron la expresion titulo valor; los franceses, fijandose en la
manera de emitirse el titulo individualmente, hablan de efectos
de comercio; si es en masa se refieren a valores mobiliarios

La LGTV art.1 define: Son titulos valores los documentos ne-
cesarios para ejecutar el derecho literal y auténomo que en
ellos se consigna. Representan cosas muebles corporales de
caracter mercantil y su creacién, emisién, transferencia y
demas operaciones que en ellos se estipulen, son siempre
actos de comercio.

Observamos que nuestros legisladores optaron por la denomi-
nacién alemana de titulos valores, considerando que hay titu-
los que atribuyen derechos distintos al crédito, como ocurre
con las acciones que conceden un conjunto de derechos que
denotan una cualidad.

Caracteristicas

Afirma Manuel Broseta, que el referirse Savigny a la expre-
sion, incorporacion del derecho al titulo, se quiere significar la
vinculacidn estrecha entre el titulo y el derecho que documen-
ta, de forma tal, se afirma que el derecho se funde en el docu-
mento, materializandose en él hasta el punto de seguir su mis-
ma suerte, LGTV art. 19. La incorporacion del derecho al do-
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cumento autoriza la asimilacién de su régimen circulatorio al
de las cosas muebles y le permite beneficiarse de sus ventajas:
posesion de buena fe y la titularidad del derecho incorporado,
legitimando al poseedor del documento para exigir del deu-
dor la prestacién correspondiente al derecho incorporado, LGTV
artos. 5, 7,12, 14, 16, 17.

Los derechos incorporados a los titulos valores se caracterizan
por su literalidad, esto implica que la existencia, naturaleza,
vigencia, contenido, titularidad del derecho atribuido en el titulo
resultan determinados por la letra de éste, LGTV artos. 19, 20.

La legitimacién por la posesién del documento es una caracte-
ristica de los titulos valores. La conexién entre derecho y titulo
determina que la tenencia de éste legitime a su tenedor para
ejercer el derecho, siendo suficiente la exhibicién oportuna del
titulo al obligado, es decir si no se presenta el titulo, el deudor
no se obliga a cumplir, LGTV artos. 12, 13, 14, 15, 50, 76.

Sobre la autonomia, Vivante define al titulo valor como el
documento necesario para ejercitar el derecho literal auténomo
en el contenido. El derecho es auténomo, porque el poseedor
de buena fe, ejercita un derecho propio, que no puede limitarse
a decidirse por relaciones que hayan mediado entre el tenedor
v los poseedores precedentes. Por consiguiente, autonomia sig-
nifica que el adquirente de un titulo recibe un derecho nuevo,
originario, no derivado, de modo que no le son oponibles las
excepciones que se hubieren podido invocar a un antecesor,
LGTV artos. 20, 21.

La abstraccion, significa que la obligacion del titulo desde el
principio no estd dirigida a una persona determinada, sino a
cualquier poseedor, LGTV artos. 9, 12, 14, 16, 33, 34.

Clasificacion
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La presente clasificacidn de los titulos valores corresponde al
aporte de Miguel Motos G., en el entendido de que no son
excluyentes entre si.



JOSE RENE ORUE CRUZ

A) Por la condicion del emitente.

Pueden ser publicos o privados. Los primeros, son emitidos
por el estado u otras entidades ptiblicas (Bono de pagos de
indemnizacién, pagaré de desmovilizados del ejército, certifi-
cado de beneficio tributario, bonos de moneda extranjera).
Los segundos, emitidos por particulares, personas naturales o
juridicas (cheque, pagaré, acciones, certificados de inversion,
letra de cambio) LGTV artos. 4, 5, 9, 33.

B) Por el modo de ser emitidos.

Titulos emitidos individualmente, conocidos como efectos de
comercio; titulos emitidos en masa o serie, se conocen como
valores mobiliarios. La emisién individualizada de cada efecto
de comercio, supone un acto de creacién singular para cada
titulo, un cheque, pagaré, se emiten para una sola operacion,
cada titulo se emite en virtud de una declaracion de voluntad
cuya finalidad es la creacién del titulo. Por el contrario, un
solo acto de creacién puede determinar la emisién de una plura-
lidad, una serie o masa, de titulos, como sucede con la emisién
de acciones o de obligaciones. LGTV artos.4, 5, 9, 43.

C) Por la naturaleza del derecho que incorpora.

Titulos juridicos-personales o de participacién, por cuanto con-
fieren a su titular, mas que un derecho, un estatus personal
dentro de una entidad social, atribuyéndole una serie de dere-
chos y poderes de cardcter corporativo. Artos. 224, 225, 231,
251, 254 CC.

Titulos juridicos-reales, como las obligaciones hipotecarias que
llevan implicito un derecho real; titulos de tradicién o repre-
sentativos de mercaderias que se encuentren en poder de ter-
cero y el poseedor del documento ostenta un poder de dispo-
sicién. LGTV artos. 17, 28.

Titulos juridicos-obligacionales o cambiarios, incorporan un
derecho de crédito de caracter pecuniario, son medios o ins-
trumentos de pago (cheque, pagaré, letra de cambio). LGTV
artos. 112, 114, 178, 185.

313



LECCION N°.18: TITULOS VALORES GENERALIDADES

D) Por la forma de designar a su titular

Nominativos, son aquellos que designan directamente a un
titular determinado. La transmision opera por medio del en-
doso y la anotacién en el registro del emisor. LGTV artos. 73,
74, 75,77, 79.

A la orden, los titulos designan como titular a una persona
determinada o, a la que por orden de ésta o de sucesivos titu-
lares, en su caso resulte designada en el propio titulo. La trans-
misién opera mediante el endoso y entrega. LGTV artos.47,
52, 53, 54.

Al portador, no se designa nominalmente a su titular, el cual
queda identificado en cuanto es tenedor del titulo, eximiendo
al deudor de cualquier otra comprobacién. La transmision
opera mediante la simple entrega del titulo. LGTV artos. 47,
48, 49, 50.

E) Titulos-valores impropios

Son aquellos documentos a los cuales hace falta los elementos
esenciales establecidos por la ley, ejemplo de éstos son la
carta-orden de crédito, la tarjeta de crédito. LGTV art. 3.

Requisitos de validez
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La LGTV art. 6, determina cudles son los requisitos de validez
en general que deben expresar: nombre del titulo, promesa o
reconocimiento unilateral del suscriptor, prestaciones y dere-
chos que el titulo incorpora, lugar de cumplimiento o ejercicio
de las prestaciones o derechos, fecha y lugar de emisidn, firma
del emisor o de su representante, indicar si es nominativo, a la
orden o al portador.

Si falta alguno de estos requisitos esenciales se priva de eficacia
al documento.

Pero, ademads la ley determina los requisitos naturales, que
son aquellos cuya omisién es suplida por la propia ley, LGTV
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art. 6 parrafo final. Incluso, el legislador fue amplio al conside-
rar que las omisiones podran ser completadas por el tenedor
legitimo antes de la presentacion del titulo, ese derecho caduca
a los tres anos desde la emision del titulo, LGTV art. 7, 8.

Si el TV es creado en el exterior, sera considerado como tal si
cumple con los requisitos que la ley sefiala, LGTV art. 44. Ba-
sados en la autonomia como caracteristica de los titulos, la
omision de los requisitos de validez, no afecta de manera al-
guna el negocio juridico o el acto, ni el valor probatorio que
en derecho corresponda al documento, LGTV art. 3. Los TV
emitidos en serie llevaran 2 firmas y por lo menos una de ellas
sera autografa, LGTV art. 35. El titulo podra ser firmado por el
obligado o su apoderado; la representacién para suscribir un
TV se confiere por medio de poder notarial con facultad ex-
presa o simple declaracion escrita dirigida al tercero con quien
habré de operar el representante; en caso contrario se obliga
personalmente el representante; lo anterior podria salvarse si
existe la ratificacion tdcita o expresa por quien puede autori-
zarlos, LGTV artos. 22, 23, 24. Para facilitar la circulacion de
los titulos, el legislador estableci6 en la LGTV art. 10 una serie
de reglas a ser aplicadas cuando la redacciéon del mismo sea
ambigua o contiene discrepancias u omisiones.

Obligacidon del suscriptor

La suscripcién de un TV obliga a quien lo hace, sin necesidad
de aceptacion; cuando hay la promesa o reconocimiento uni-
lateral obliga a quien lo hace sin necesidad de aceptacién, LGTV
artos. 5, 9. El portador legitimo tiene derecho a exigir la pres-
tacién consignada, atin cuando no sea propietario del mismo,
LGTV art. 12. Por eso, cuando el poseedor legitimo presente
un TV representativo de mercaderias especificadas, tendra
derecho a pedir entrega de la cosa, posesion de las mismas,
disponer de ellas, LGTV art. 17.

Si hay alteracion del TV, los signatarios anteriores se obligan
conforme al texto original, los signatarios posteriores se obli-
gan en base al texto alterado, LGTV art.20. Si el deudor, sin
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dolo o culpa grave, cumple al ser exigible la obligacién, queda
liberado; si el deudor cumple la prestacion antes de que sea
exigible, lo hace a su cuenta y riesgo, LGTV art. 14.

Los TV en pago se presumen recibidos “salvo buen cobro”, es
decir se reciben a base de ser pagados, LGTV art. 32. El poseedor
del titulo se presentard a ejercer el derecho consignado en el
lugar de cumplimiento de la obligacién o en el sefialado para
el ejercicio de los derechos, LGTV art. 13.

Aval

Define Luis Ribé Durdn, que aval es la garantia personal que
alguien, denominado avalista, presta en una letra de cambio
comprometiéndose a cumplir por otra persona, denominada
avalado, la obligaciéon cambiaria que éste tiene.

La LGTV art. 37 sefiala que por medio del aval se podra garan-
tizar un TV, el mismo se hara constar en el titulo o en hoja
adherida, debiendo llevar la firma del avalista, la sola firma
en el titulo se tendra como firma del avalista, LGTV art. 38.

Debera indicar la persona del avalado; quedando el avalista
obligado en los términos que correspondan al avalado, LGTV
artos. 40, 41. Cuando no se indica la persona avalada, se en-
tienden garantizadas las obligaciones del suscriptor que libere
a la mayor cantidad de obligados, LGTV art. 41. Si no se indi-
ca la cantidad, se entiende que el aval garantiza el total del
titulo, LGTV art. 39. El avalista que pague la obligacién, ad-
quiere los derechos derivados del TV contra la persona del
avalista, LGTV art. 42.

Endoso
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Guillermo Cabanellas, define que el endoso es: Lo que se escribe
ala vuelta de una letra de cambio, cheque, vale o libranza, para
ceder el crédito documental a otro.
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El endoso debe constar en el titulo mismo o en hoja adherida,
cumpliendo los requisitos de: Nombre del endosatario, clase de
endoso, lugar y fecha, firma del endosante o apoderado, LGTV
art. 56. Si falta el nombre del endosatario, se considera hecho
en blanco; si se omite la clase de endoso, se presume que fue
transmitido en propiedad; se si omite el lugar, se presume que
se realizd en el domicilio del endosante; si falta la firma el en-
doso es inexistente; la omision de fecha presume que se realizd
el dia que el endosante adquirié el titulo, LGTV artos. 57, 62.

El endoso debe ser puro y simple, cualquier condicién se consi-
dera inexistente; el endoso parcial es nulo, pero se podra endosar
el saldo cuando el titulo ha sido pagado en parte, LGTV artos.
63, 64. El tenedor endosatario podrd testar cualquier endoso
posterior a aquel en que él sea endosatario, o endosar el titulo
sin testar los endosos, LGTV art. 60. Si se trata de un titulo a la
orden, se legitima para el ejercicio del derecho en €l consignado,
a base de una serie no interrumpida de endosos, aun cuando el
ultimo endoso sea en blanco; se define como una serie no
interrumpida de endosos aquella en la que cada endosante sea
endosatario en el endoso inmediato anterior, siempre que el
endosante del primer endoso sea el tenedor en cuyo favor se
expide el titulo; en caso que alguno de los endosos esté en blan-
co, se considera que el firmante del endoso posterior adquirié
el titulo por efecto del endoso en blanco, LGTV artos. 58, 59.

El endoso implica, que el endosante es garante solidario del
pago de la obligacidn, pero puede consignar que se transmite
el titulo sin responsabilidad; es decir que no garantiza la sol-
vencia del emisor, LGTV art. 65. También, se puede limitar la
circulacién del titulo, insertando la clausula no a la orden o no
negociable, LGTV art. 66. El endoso en procuracion confiere
al endosatario las facultades de un apoderado para cobrar el
titulo, debiendo consignar la clausula en procuraciéon, LGTV
art. 67. El endoso es en garantia, cuando confiere al endosata-
rio los derechos de acreedor prendario y ademas las faculta-
des que confiere el endoso en procuracién, LGTV art. 68. Si se
otorga el endoso posterior al vencimiento no producird mas
efecto que los de la cesién ordinaria, LGTV art. 69.
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Cuando se presenta el tomador a exigir el cumplimiento, el
obligado no podra exigir se compruebe la autenticidad en los
endosos, pero si debera identificar al dltimo tenedor y verificar
la continuidad de los endosos, LGTV art. 70.

Cuando se trate de titulos a la orden, y existan varios obliga-
dos en distintos grados, el pago que realice el suscriptor o el
obligado directo, extingue todas las obligaciones; si el pago lo
realiza cualquier otro obligado extinguira la obligacién del que
paga, LGTV art. 71.

Reinvindicacidn y reposicion

Como una garantia de la circulacién de los titulos valores, la
LGTV art. 80 determina que el poseedor de un titulo no estd
sujeto a reivindicacidn, salvo que hubiera adquirido la posesién
de mala fe, o que incurri6 en culpa grave.

Pero, el poseedor de un titulo deteriorado que sea identificable,
tiene derecho a obtener del emisor un titulo equivalente, me-
diante la restitucion y el reembolso por los gastos incurridos;
si el titulo no se puede identificar con seguridad, se aplican las
disposiciones del titulo destruido, LGTV artos. 81, 82.

Cancelacion
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En cuanto a los titulos al portador, es importante destacar que
no se admite la cancelacion de los TV extraviados o sustraidos,
LGTV art. 83. Es decir, si el mismo se destruye o se pierde, se
pierde el derecho en el consignado.

Si el tenedor sufre extravio o sustraccién de un titulo al porta-
dor, puede hacer denuncia al emisor y proporcionada la prueba
de ello, tendrd derecho a la prestacién y a los accesorios de la
misma después de transcurrido el término de prescripcién, que
es de un afio; LGTV art. 84. Si el deudor cumple la prestacién
a favor del poseedor del titulo antes del término de prescrip-
cion, queda validamente liberado, LGTV art. 85.
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Si el titulo corresponde a acciones de sociedades, el denun-
ciante puede ser autorizado por el juez, previa caucién, para
ejercer los derechos inherentes a la accién atin antes del término
de prescripcidn, hasta que los titulos no sean presentados, LGTV
art. 86.Cuando el poseedor de un TV al portador pruebe su
destruccidn de manera inequivoca, tiene derecho a pedir a su
propia costa al emisor el libramiento de un duplicado o titulo
equivalente, LGTV art. 88.

Sobre los titulos a la orden, en caso de extravio, sustraccién o
destruccion el poseedor puede solicitar su cancelacién por
medio de demanda presentada ante el juez del lugar donde se
cumplan las prestaciones, LGTV art. 89.

La demanda indicara el nombre del titulo, requisitos esenciales
del titulo que permitan su identificacion, nombre y direccion
de los obligados. El juez mandara a oir por tres dias a todos
los obligados, abrira a prueba por diez dias y sin mds tramite
decretara: La cancelacién del titulo, publicacién (3 avisos)
en la Gaceta, después de 60 dias de la ultima publicacién
autorizara el pago del titulo, ordenara que el decreto se noti-
fique, LGTV artos. 90, 91. Si el deudor cumple las prestacio-
nes antes de la notificacién, queda liberado, si la prestaciéon
se cumple después de notificado el decreto, no libera al deu-
dor, LGTV art. 92.

Las personas indicadas en la demanda de cancelacién como
obligadas, expresaran su conformidad o no dentro de los 30
dias posteriores a la notificacion del decreto de cancelacion,
LGTV art. 99.

Durante el procedimiento de cancelacion el reclamante puede
realizar todos los actos necesarios para conservar sus derechos,
si el titulo es exigible puede solicitar el depdsito judicial de la
misma, LGTV art. 93.

El poseedor del titulo puede presentar la oposiciéon ante el
juez que ha pronunciado la cancelacidn, con citacién del re-
clamante y de los obligados; oido dentro de tres dias el recla-
mante, la oposicién serd abierta a prueba por treinta dias, ven-
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cidos se concedera un término de diez dias comunes a las par-
tes para que aleguen conclusion, dictando sentencia dentro de
un lapso de diez dias; para que la oposicion sea admisible debe-
ra depositarse el titulo a la orden del juez; transcurrido sin opo-
sicién el término indicado el decreto de cancelacién queda fir-
me y el titulo perderd su eficacia, LGTV artos. 94, 95, 97.

Sila oposicién es admitida, quedard de pleno derecho revocado
el decreto de cancelacion; si es rechazada el titulo se entrega
al reclamante, LGTV art. 96. Quien ha obtenido la cancelacién
puede exigir al obligado el cumplimiento de las prestaciones,
el reclamante de las prestaciones debe presentar la certificacion
del decreto de cancelacién, en la que hara constar que no se
interpuso oposicion, LGTV art. 98.

En relacién a la cancelacién de los titulos nominativos, se pue-
de solicitar la cancelacion de conformidad con las normas
relativas a los titulos a la orden, LGTV art. 102. Si el titulo es
accion de sociedades, el reclamante puede ser autorizado por
el juez para ejercer los derechos inherentes a las acciones du-
rante el procedimiento de cancelacion, LGTV art. 103.
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Leccion No. 19

LETRA DE CAMBIO

Generalidades

Define Juan Ramirez Gronda que la letra de cambio es: la orden
escrita mercantil, revestida de las formalidades que establece
la ley, por la cual una persona (librador), encarga a otra (libra-
do) que pague una suma de dinero a un tercero (tomador).

Establece la LGTV art. 108 los requisitos de la letra de cambio;
si faltan los requisitos no valdra como letra de cambio, es decir
son requisitos esenciales, pero a la vez la LGTV determina al-
gunos requisitos naturales, que son aquellos cuya omisién es
suplida por la ley: sin fecha de vencimiento, lugar de emision,
lugar de pago, art. 109. Ademads, sefiala que si se indican va-
rios lugares de pago puede presentarse en cualquiera de ellos
para aceptacion y pago; puede ser pagadera en el domicilio de
un tercero, el domicilio del librado, en otro lugar o domicilia-
da, LGTV artos.110, 112.

La letra de cambio puede librarse a la orden del librador o a
cargo del mismo o por cuenta de un tercero; se afirma que el
librador puede reunir en si mismo las dobles calidades (libra-
dor-tomador), pero no puede reunir las tres calidades perso-
nales: librador, librado, tomador.

El librador responderd de la aceptacién y del pago; incluso
podra liberarse de la responsabilidad en cuanto a la aceptacién,
pero no en cuanto al pago, LGTV art. 114. El endosante es
responsable de la aceptacién y del pago, LGTV art. 118.

La firma cambiaria contendra la informacién que permita la
identificacion del librador; al insertar la cladusula documentos
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contra aceptacion o documentos contra pago en el documento,
obliga al tomador del titulo a no entregar los documentos,
sino es mediante la aceptacion o el pago; cuando a la letra de
cambio se inserte las palabras no a la orden, no sera transferible
por endoso; el endoso puede hacerse a favor del librado, acep-
tado o no, a favor del librador o cualquiera otro obligado, LGTV
artos. 115, 116, 117.El endosante puede prohibir un nuevo
endoso, LGTV art. 118.

Aceptacion
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Guillermo Cabanellas, establece en relacién a la aceptacién:
Acto juridico que consiste en poner en la letra la palabra
acepto o aceptamos. La letra se presenta a la persona contra
la cual se haya girado, la cual se constituye en deudora de su
importe, obligdndose a pagarlo vencido el plazo. Constituye,
pues, la manifestacién del librado de que admite el encargo
de pagar la letra.

En virtud de la aceptacion el librado se obliga a pagar la letra
de cambio a su vencimiento, LGTV art. 126.

La letra de cambio puede presentarse hasta su vencimiento
para aceptacion; el librador estd facultado para estipular que
se presente a la aceptacién, fijando o no un plazo; la misma
facultad corresponde al endosante; el librador puede prohibir
que la letra se presente a la aceptacién, a menos que sea paga-
dera a un cierto plazo vista, pagadera en el domicilio de un
tercero o en lugar diverso del domicilio del librado, LGTV ar-
tos.119, 120.

La letra de cambio a un cierto plazo vista, se presentara a la
aceptacién dentro de un afio a contar de su fecha, LGTV art.
121. El librado esta facultado para solicitar se haga una segunda
presentacion al dia siguiente de la primera, LGTV art. 122.

La aceptacién se expresa en el documento con las palabras
aceptado o visto con la firma del librado, la simple firma del
librado vale como aceptacion; la aceptaciéon no puede ser con-
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dicionada, pero el librado podra limitarla a una parte de la
suma, cualquiera modificacién que se haga en la aceptacion
equivale a una negativa, LGTV artos.123, 124. Si la acepta-
cién es tachada antes de restituir el titulo por el librado, se
considera rehusada, LGTV art. 127.

Vencimiento

La vida de la letra de cambio conduce a un fin: el pago. Por
consiguiente, para que la seguridad alcance plena efectividad
se ha de conocer con exactitud la época del pago. El vencimiento
indicard el dia que se presentard el titulo para ser pagado.

La letra de cambio librada a la vista, serd pagadera a su pre-
sentacién, debiendo presentarse al pago dentro de un afio a
partir de su fecha, LGTV art. 132.

La letra librada a cierto plazo vista, en ese caso el vencimiento
se determina por la fecha de su aceptacion o por la de protes-
to; presentandose para aceptaciéon dentro de un afio a partir
de su fecha, LGTV art. 133.

La letra librada a cierto plazo fecha, el vencimiento tendra lugar
en la fecha correspondiente al mes de pago, LGTV art. 134.

La letra librada a dia fijo, se aplica esta modalidad si es pa-
gadera en un lugar en que sea diferente del lugar de emision,
la fecha serad en base al calendario del lugar de pago, LGTV
art. 135.

El tomador de la letra pagadera a dia fijo, a cierto plazo fecha,
o de la vista se presentard al pago el dia en que la misma es
pagadera, LGTV art. 136.

El tomador no se obliga a recibir sus pagos antes del venci-
miento, pero no podrd rechazar un pago parcial; si la letra no
se presenta al pago el dia que corresponda, el librado tiene la
facultad de depositar su importe en un banco o la autoridad
judicial, LGTV artos. 137, 138.
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4.

Acciones por falta de aceptacion o pago
o vencimiento
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La accién cambiaria puede ser directa o de regreso; es acciéon
cambiaria directa aquella que corresponde al titular de una
letra de cambio para obtener su cobro judicial del aceptante o
avalista. Es acciéon cambiaria de regreso, aquella que es pro-
movida contra todo obligado, es decir endosantes, librador.
LGTV artos. 139, 140.

La accion de regreso se puede ejercitar al vencimiento si no se
paga, y antes del vencimiento si la aceptacion es rechazada en
todo o parte; en caso de quiebra del librado, suspension de
pagos, o de ejecucién infructuosa sobre sus bienes; quiebra
del librador de una letra no aceptable, LGTV art. 140.

La negativa de aceptacién o de pago debe hacerse constar por
acto notarial auténtico. El protesto por falta de aceptacion debe
hacerse en los plazos fijados para la presentacion a la acepta-
cién; la falta de aceptacion dispensa de la presentacion para el
pago y del protesto por falta de pago. El protesto por falta de
pago de una letra de cambio pagadera a dia fijo, o a cierto
plazo de su fecha o de su vista, debera hacerse en uno de los
dos dias habiles siguientes al dia en que es pagadera; si es
pagadera a la vista, el protesto por falta de pago debera levan-
tarse segiin normas indicadas para el protesto por falta de acep-
tacién, LGTV art. 141. Es importante insistir, que el ejercicio
de la accién cambiaria estard sometido a la formalidad espe-
cial del protesto.

Cuando, la letra se presente por medio de un banco, la anota-
cion respecto a la negativa de aceptacién o pago, vale como
protesto, LGTV art. 142.

Con la negativa, el portador dard aviso al endosante y al librador
dentro de los cuatro dias hébiles siguientes al dia del protesto.
Cada endosante en los dos dias hdbiles al dia en que recibi6 el
aviso informara al anterior endosante, hasta remontarse al li-
brador, si hay un avalista se dard aviso, LGTV art. 143.
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Por medio de una cldusula “sin gastos”, “sin protesto”, el libra-
dor, el endosante o un avalista, escrita sobre el titulo, puede
dispensar al portador para levantar el protesto para ejercer la
acciéon de regreso, LGTV art. 144.

Quedaran obligados solidariamente frente al portador, los que
libran, aceptan, endosan o avalan una letra de cambio; pu-
diendo accionar el portador contra estos sujetos de forma in-
dividual o conjuntamente, LGTV art. 145.

El portador reclamara contra quien ejerce la accién de regreso
el importe de la letra, mas los intereses; los intereses a partir
del vencimiento; los gastos del protesto y cualquier otro gasto,
LGTV art. 146. El obligado que paga la letra de cambio, puede
reclamar a los que son responsables la cantidad integra pagada;
intereses sobre la cantidad pagada; gastos incurridos, LGTV
art. 147.

El obligado puede exigir, mediante su pago, la entrega de la
letra y la cuenta de gastos con el recibo, LGTV art. 148.

Las acciones que nacen de la letra de cambio contra el acep-
tante prescriben a los tres afios, contados de la fecha de venci-
miento; las acciones del portador contra endosantes y contra
el librador prescriben en un afio, contado de la fecha de levan-
tado el protesto en tiempo oportuno o de su vencimiento, en
caso de fecha de vencimiento, en caso de la cldusula sin gas-
tos; las acciones de unos endosantes contra otros endosantes y
contra el librador prescriben en seis meses, contados desde el
dia en que el endosante ha pagado la letra o desde el dia en
que se ha ejercitado la accién de regreso contra él; en la letra
de cambio librada con el vencimiento en blanco, el término de
prescripcién comienza a correr desde la fecha de vencimiento
puesta al llenar en blanco, LGTV artos. 172, 173.
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Leccion N°. 20

PAGARE LA ORDEN

Concepto

Establece el tratadista Rodrigo Uria, que el pagaré es el titulo
por el que una persona, denominada firmante, se obliga a pa-
gar a otra (tenedor) o a su orden, una determinada cantidad
en una fecha y lugar también determinados. Cabe destacar
que el pagaré, a diferencia de la letra de cambio y el cheque
no es una orden o mandato de pago dado a un tercero, sino
una promesa de pago hecha por el firmante, que queda directa
y personalmente obligado.

En diversas legislaciones se consideran dos figuras relacionadas
al pagaré, el pagaré simple que es un reconocimiento de deuda
escrito y entregado al acreedor por el obligado en cierto mo-
mento determinado; el pagaré a la orden debe proceder de
operaciones de comercio sin que fueran comerciantes los suje-
tos involucrados. El Convenio de Ginebra sobre la letra de cam-
bio y pagaré emplea la denominacién de pagaré a la orden,
incluso con la misma desaparece el pagaré al portador.

Requisitos

La LGTV en el art. 175 determina los requisitos del pagaré a la
orden: denominacién de pagaré a la orden, promesa incondi-
cionada de pagar una cantidad determinada de dinero, indi-
cacién del vencimiento, lugar de pago, nombre de la persona
a quien o la orden de quien debe hacerse el pago, fecha y
lugar de suscripcion del pagaré, firma del suscriptor. Estos re-
quisitos son esenciales, es decir su ausencia conlleva que el
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documento no valdra como pagaré; determinando a la vez al-
gunos requisitos naturales, que son suplidos por la ley: sin
indicacién de vencimiento se considera pagadero a la vista; a
falta de indicacion especial, el lugar de expedicion, se consi-
dera como lugar de pago y domicilio del suscriptor; si no se
indica lugar de expedicion, se considera suscrito en el lugar
indicado junto al suscritor, LGTV art. 176.

Normas aplicables

En la mayoria de legislaciones de América Latina, encontramos
que las regulaciones acerca del pagaré a la orden son pocas,
remitiendo a las disposiciones de la letra de cambio, nuestra
ley no es la excepcioén, y remite en los artos. 177,178,y 179 a
lo establecido sobre la letra de cambio.

Pagaré a la orden causal

La LGTV hace referencia al pagaré a la orden causal, se trata
de una figura que utilizan las instituciones financieras cuando
facilitan dinero por causas de contratos de avio o habilitaciéon
como comprobante de retiro de los fondos. La disposicion
del art. 28 LGTV no se aplica al pagaré a la orden causal, el
mismo articulo establece las excepciones respectivas, LGTV
artos. 28, 180.

Ademas, de los requisitos a cumplir del art. 175 LGTV, conten-
dran: la indicacién del contrato por el cual se emite; la indicaciéon
genérica de las garantias del contrato, LGTV art. 181.

Pagaré de empresas

330

El proceso de modernizacién de los sistemas financieros tiene
por efecto la introduccion al mercado de activos financieros no
usuales hasta el momento. Es asi, que surge el pagaré de em-
presa, el pagaré de bancos, pagaré, del tesoro y otros, teniendo
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amplia proliferacién. Los pagaré de empresas, llamados pagaré
financieros o papel comercial (comercial paper), consisten en
valores que atribuyen a su titular un derecho de crédito contra
la entidad emisora, emitidos a corto plazo y en los cuales el
rendimiento obtenido por el inversor consiste en la diferencia
entre el importe desembolsado y el que el emisor se compro-
mete a reembolsar al vencimiento (descuento). Se trata de un
documento apto para obtener financiamiento a corto plazo en
el mercado de capitales.
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Leccion Ne. 21

LOS CHEQUES

Concepto

El tratadista Joaquin Rodriguez R., afirma en cuanto al che-
que: Es un titulo valor dirigido a una institucién de crédito,
con el que se da orden incondicional de pagar a la vista una
cantidad de dinero a cuenta de una provisién previa y en la
forma convenida.

La LGTV art. 185 sefiala que es una orden incondicional de
pago girada contra un banco y pagadera a la vista.

Se trata de un documento que incorpora una orden de pago
que debe tener efectividad desde el momento de la emision,
por lo tanto sélo puede ser girado a la vista y por ello el librador
debe disponer de una provision de fondos suficiente para atender
a su cumplimiento.

Requisitos

Entre los requisitos esenciales destacamos: debe constar por
escrito, indicard el nombre del banco (girado); lugar y fecha de
expedicién; nombre de la persona a cuya orden se gira (benefi-
ciario) o la mencién de ser al portador; mandato de pagar una
suma determinada la cual debe ser escrita en letras y cifras, o
con maquina protectora; firma del girador autégrafa, LGTV art.
185. Como requisitos naturales se plantea que son: el lugar in-
dicado junto al nombre del librado se considera como lugar de
pago; a falta de indicacién, sera pagadero en el lugar de emi-
sion o donde el librado tiene su establecimiento particular; sin
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indicacién del lugar de emision, se considera suscrito en el lu-
gar designado junto al nombre del librador; LGTV art. 186.

El cheque no requiere ser aceptado, cualquier mencién a la
aceptacion se tiene como no escrita, LGTV art. 187.

Requisitos intrinsecos

El cheque puede extenderse a la orden del librador; si es expe-
dido o endosado a favor del librado no serad negociable; puede
librarse por cuenta de un tercero, LGTV art. 189. Cualquier
estipulacién de intereses se reputa como no escrita; puede ser
pagadero en el domicilio de un tercero, a condicién de que el
tercero sea un banco; respondera el librador del pago del
cheque, cualquier cldusula exonerando de la responsabilidad
del pago se reputa no escrita; si un cheque estuviere incom-
pleto o mal escrito el nombre del beneficiario o del endosatario,
al ser transferido lo hard con su firma usual, indicando ademas
su nombre correcto, LGTV artos. 190, 191, 192, 193.

Forma de giro
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LGTV art. 188 serd pagadero a:

1. Una persona determinada, con o sin cldusula expresa a la
orden.

2. Una persona determinada, con cldusula no a la orden.
Al portador.

4. Sin indicacién del beneficiario vale como cheque al por-
tador.

5. A favor de una persona determinada, con la clausula o al
portador o un término equivalente, vale como cheque al
portador.
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Convencion del cheque

Del contrato de cuenta corriente surge la implementacién del
cheque, eso implica que el cheque se podra emitir si el librador
dispone en el banco la provisiéon de fondos correspondiente
(LGTV art. 227), no podréa tener mercaderias o titulos, la ins-
titucion bancaria debera disponer a favor del cliente cualquier
monto de dinero de la provisidn antes dicha, LGTV art. 220.
A través del contrato, el banco entregard al librador formula-
rios para que expida cheques o le acredite la suma disponible,
LGTV artos. 185, 221. Conviene aclarar, que la convencién
del cheque se basa en la existencia de los elementos previstos
en los artos. 220 y 221.

Si el librador emite cheque que no se paga por falta de fondos,
incurre en delito de estafa, se reputa que no tuvo intenciéon
dolosa cuando paga a mas tardar 24 horas de conocer que no
se efectud el pago, LGTV art. 222.

Los bancos emitiran cuadernos, libretas o talonarios impresos
de formularios debidamente enumerados, el librador podrd usar
formularios especiales con logotipos alusivos a su empresa pre-
via autorizacion del banco, LGTV art. 223. Como parte de las
disposiciones contractuales, la institucién bancaria con el fin de
evitar un mal pago, el librador y demads personas autorizadas
para librar cheque registraran sus firmas, LGTV art. 224.

En caso de extravio o de sustraccion de los cuadernos, libretas
o talonarios de formularios, el tenedor informara de inmediato
al banco a fin de que no se paguen los cheques presentados en
los formularios objeto de la sustraccion o extravio, LGTV art.
225. El librador conservara los talonarios, libretas o cuadernos
de cheques librados, para efectos de comprobacién contable,
LGTV art. 226.

Respondera el librado por los dafios y perjuicios que ocasione,
si se efecttia un mal pago del mismo, aunque conviene aclarar
que no tendra accién contra el librado el portador, excepto, en
caso de que se niegue a poner la nota de no disponibilidad en
el documento, LGTV art. 228.
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La ley faculta al librado para no realizar el pago en los casos
siguientes: tenga conocimiento de la suspension de pagos de
quiebra o concurso del portador; si el cheque aparece falsifi-
cado, adulterado, raspado, interlineado o borrado en su fecha,
numero de orden, cantidad, especie de moneda, nombre del
beneficiario, firma del librador o le faltase cualquiera de los
requisitos esenciales; en caso de revocacién u orden de no
pago, si el cheque se presenta después de expirados los plazos
de presentacién, LGTV art. 229.

El contrato de cuenta corriente establece derechos y obligaciones,
tanto para el banco, como para el librador, por consiguiente si
uno de ellos no cumple con su obligaciéon responde del dafio
causado. Se presume que hay culpa o negligencia del librador:
si su firma es falsificada en los formularios recibidos por el
banco y esta no es visiblemente manifiesta; si es alterado o
firmado por dependiente o persona que use de su firma en los
cheques, LGTV art. 230. Se presume responsabilidad del libra-
do: si la alteracién de la cantidad, o la firma del librador es
visiblemente falsificada; si el cheque no es de los talonarios
entregados al librador, o si en caso de extravio o sustraccién el
tenedor dio el aviso de forma oportuna, LGTV art. 231.

Transferencia
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Cuando el cheque es pagadero a favor de persona determinada
con o sin clausula a la orden es transferible mediante endoso.
Si es a favor de persona determinada con la clausula no a la
orden, serd endosable para cobro a un banco. El endoso de un
cheque para acreditarse en la cuenta corriente del poseedor
legitimado, no requiere la firma del poseedor. El endoso tam-
bién opera cuando se hace a favor del librador; El endoso rea-
lizado por el librado es nulo, LGTV artos. 194, 195.

El endoso implica que el endosante es responsable del pago,
excepto que €l prohiba un nuevo endoso, LGTV art. 196. Si se
practica endoso en cheque al portador hace responsable al
endosante en la via de regreso, sin convertir el titulo en un
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documento a la orden, LGTV art. 197. Cuando se trata de un
cheque con la cldusula no negociable sélo sera endosado a
favor de un banco para su cobro, LGTV art. 198. Se establece
como una excepcion para aplicar el endoso en el cheque, en el
caso del endoso en garantia y en procuraciéon (LGTV artos. 67,
68), LGTV art. 199.

7. Aval
Se aplica al aval del cheque las disposiciones sobre el aval de
la letra de cambio, el aval del cheque prestado por el librado
equivale a un cheque certificado, LGTV art. 201.

8. Presentacion y pago

El cheque es pagadero a la vista; si se presenta al pago antes
del dia indicado como fecha de emisién (postdatado), es pa-
gadero el dia de la presentaciéon, LGTV art. 202.

Los cheques deben presentarse para su pago, LGTV art. 203:

1. Dentro de los ocho dias, si es pagadero en el lugar de emi-
sion.

2. Dentro del mes, si es pagadero en el pais de su emision,
pero en lugar distinto de éste.

3. Dentro de los tres meses, si es librado en el exterior y pa-
gadero en el pais.

4. Dentro de los tres meses, si es librado en el pais a pagarse
en el extranjero.

Existe una convencion entre las instituciones que conforman
el sistema financiero nacional, en el sentido de que no se
pague el cheque después de seis meses de emitido a partir de
su fecha.
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Como una garantia para la circulacién del cheque, cualquier
revocacion u orden de no pagar un cheque no produce efecto,
sino después de la expiracion de los plazos determinados en el
art. 203 LGTV. Asimismo, ni la muerte, ni la incapacidad del
librador sobrevenida después de la emisién, producen efectos
en relacion con el cheque, ni autorizan al librado para dejar
de pagarlo, LGTV art. 206. En caso del pago, el portador no
podra rehusar un pago parcial, en esa situacién el librado pue-
de exigir se anote el pago en el cheque y se le dé el respectivo
recibo, LGTV art. 207.

Falta de pago
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Podra ejercer el portador la accién de regreso, contra endo-
santes, librador y otros obligados, si presentado el cheque a
tiempo no es pagado. Se exige como requisito de formalidad
para ejercer la accién de regreso, que la negativa se acredite
por el banco por medio de nota colocada en el reverso del
cheque indicando la negativa o por medio de la cdmara de
compensacion. El portador conserva su accién de regreso contra
el librador atin cuando el cheque no se haya presentado en
tiempo, no se hubiere suscrito a tiempo la nota equivalente a
protesto. La accién de regreso del portador contra endosantes
y otros obligados caduca por no haberse presentado el cheque
en debido tiempo o por no haberse hecho el protesto; LGTV
art. 208. El cheque no pagado presta mérito ejecutivo contra
el librador y endosantes, debiendo cumplirse con la formalidad
de poner la nota del banco de no pago, o de una cdmara de
compensacion, o protesto; ademads de la accion ejecutiva podra
ejercer la accion penal correspondiente, LGTV art. 214.

Quedan obligados solidariamente frente al portador, el librador,

endosantes, avalistas, LGTV art. 210. El portador reclamara el
importe no pagado del cheque, intereses legales y gastos oca-
sionados, LGTV art. 211. El que ha pagado el cheque puede
reclamar al endosante o avalista la cantidad integra pagada,
intereses legales y gastos incurridos, LGTV art. 212.
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10. Modalidades

10.1 CHEQUE CRUZADO

El librador o tenedor podra cruzar un cheque por medio de
dos barras paralelas colocadas en el anverso. Si dentro de las
barras se indica el nombre del banco, el cheque cruzado se
denomina especial. Si no se indica el nombre del banco o sim-
plemente dice “banco”, corresponde a un cheque cruzado ge-
neral, inicamente el cheque cruzado general se puede trans-
formar en especial. Una vez que el cheque se cruza no se puede
cancelar el mismo, LGTV art. 203.

En cuanto a los efectos del cruzamiento, implica que no puede
cobrarse en ventanilla, debiendo depositarse en la cuenta co-
rriente.

Sobre el pago, el cruzado general no puede ser pagado por el
librado mds que a un banco o a un cliente del librado. El rela-
cion al pago del cruzado especial, no puede ser pagado por el
librado més que al banco designado. Un banco no puede ad-
quirir un cheque cruzado mas que de uno de sus clientes o de
otro banco.

10.2 CHEQUE PARA ABONAR EN CUENTA

Por esta modalidad de cheque se pretende que no sea pagado
en efectivo, sino por un simple asiento contable. Para lo cual,
se requiere que el librador o tenedor ponga en el anverso la
expresion abono en cuenta. Para que el cheque se acredite es
necesario que el tenedor disponga de una cuenta corriente, en
vista de que la liquidacién contable equivale al pago, LGTV
art. 234. El cheque no serd negociable a partir de la insercién
de la clausula abono en cuenta, LGTV art. 235.

10.3 CHEQUE NO NEGOCIABLE

La no negociabilidad se traduce en la imposibilidad de utilizar
la via expedita y llena de prerrogativas del endoso, para trans-
ferir los derechos derivados del titulo. La practica demuestra la
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conveniencia de que el cheque no sea negociable en determi-
nadas circunstancias, tal y como sucede con los cheques de los
retirados. La no negociabilidad proviene del mandato legal o
de la insercién de la cldusula no negociable en el texto mismo.
El cheque sera pagado exclusivamente al beneficiario o a soli-
citud de el acreditado en su cuenta corriente. La cldusula sera
colocada por el banco a solicitud del cliente, o puesta por un
endosante, LGTV art. 236. Si el banco paga un cheque no nego-
ciable a persona distinta del beneficiario o del banco endosata-
rio para el cobro, responde del pago, LGTV art. 237.

10.4 CHEQUE CERTIFICADO

Es el cheque en el cual el banco deja expresa constancia de la
existencia de fondos suficientes para su pago y se compro-
mete a reservarlos para atender ese libramiento por el plazo
que se convenga.

El banco se encargara de anotar la clausula “cheque certificado”,
verificando que existe la provision de fondos y comprometién-
dose a reservar el monto certificado como disponible, no cabe
la certificacidn en cheque al portador, LGTV art. 238. La accién
directa del portador de un cheque certificado contra el banco
prescribe en seis meses, LGTV art. 240.

10.5 CHEQUE DE CAJA O DE GERENCIA (SOBRE EL LIBRADO)

La institucion bancaria tiene posibilidad de librar cheques a su
propio cargo, se utiliza como parte de un servicio bancario.

Se caracteriza porque librador y librado son una misma perso-
na; estos cheques seran no negociables, deben contener la clau-
sula “cheque de gerencia” y sélo podran librarse a favor de
persona determinada, LGTV art. 241.

10.6 CHEQUE CIRCULAR

Es aquel que puede ser hecho efectivo en distintas plazas, el
documento incorpora una promesa de pago formulada por un
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banco, el cual se convierte en obligado principal y directo, una
de sus modalidades es el cheque de viajero, son emitidos Uni-
camente por bancos, LGTV art. 242. Si se omite la denomina-
cion de “cheque circular” no valdrd como cheque, LGTV art.
243. El endoso de un cheque a favor del emitente lo extingue,
LGTV art. 246.

10.7. CHEQUE DE VIAJERO

Tiene su antecedente en el denominado cheque circular; es
emitido por un banco a peticiéon de su cliente, el que desea
disponer de dinero en el extranjero.

Se trata de un cheque a la orden, pagadero a la vista por una
sucursal del banco, LGTV art. 249. El pago del cheque estard
subordinado a la presentaciéon de dos firmas, una puesta al
emitirse y la otra al presentarse a pago; las acciones contra el
banco emitente son imprescriptibles, LGTV art. 250.

10.8 CHEQUES CON TALON DE RECIBO

Consisten en un cheque que lleva adherido un talén que serd
firmado por el tenedor al cobrar el titulo, siendo una garantia
para el que cobra y seguridad para el que paga, LGTV art. 254.
No son negociables, es decir se pagaran al beneficiario o se
acreditan en cuenta.

10.9 CHEQUE FISCAL

Corresponde a cheque emitidos por el fisco de forma electrd-
nica. Tendran una validez de seis meses a partir de la emision,
LGTV art. 256.

Camara de compensacion

El Reglamento de la Cdmara de Compensacién Interbancaria
sefiala que en la Camara se efectuardn las operaciones de canje
de los cheques recibidos por cada banco en moneda nacional y
moneda extranjera girados contra bancos comerciales; lo cual
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implica una compensacion contable entre el valor de los che-
ques presentados y el valor recibidos en la Cdmara, proce-
diendo el Banco Central a liquidar el saldo resultante de la
compensacién mediante débitos o créditos a las cuentas que
los bancos manejan en el Banco Central.

El protesto

342

Afirma Miguel Motos G., que el protesto es una institucion
cambiaria de antiguo abolengo, justificandose porque el trafico
cambiario ha necesitado siempre de la solemnidad en los actos
decisivos para el ejercicio y la cautela del derecho.

Garrigues, define acerca del protesto: Como un acto notarial
que acredita frente a todos el exacto cumplimiento de la obli-
gacion de diligencia impuesta por la ley al tenedor de la letra.

La LGTV determina que la negativa de aceptacion o de pago de
la letra de cambio y del pago del cheque debe hacerse constar
por acto notarial auténtico.

En el caso de la no aceptacion, se hara en los plazos fijados
para la presentacién; por falta de pago de una letra pagadera
a dia fijo o a cierto plazo de su fecha, se hard en uno de los dos
dias habiles siguientes.

En cuanto al cheque, el protesto por medio de notario se debe
realizar a mas tardar dos dias después de la negativa. También,
puede darse el caso que la letra se presente por conducto de
un banco, es ese caso la anotacién a la negativa de aceptacion
o pago, valdra como protesto, es decir que la atribucién de los
notarios se concede a los bancos autorizados por la Superin-
tendencia de Bancos. El levantamiento del protesto se podra
dispensar, agregando la cldusula “sin gastos”, “sin protesto”.
La plena eficacia de la cldusula se justifica sobre la base de
que el deber del levantamiento del protesto se hace en defensa
de los intereses del obligado en via de regreso, pero si éstos
renuncian a la proteccién, la cldusula debe estimarse licita y
producira todos sus efectos.
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El protesto debe hacerse en documento separado, o bien en el
titulo o en hoja adherida. El notario que levante el protesto
pondra razon en su protocolo del protesto hecho, expresando
el nombre y apellido del requirente y requerido, la naturaleza
del titulo y todos los datos necesarios para la identificacion
del mismo; de tal razén el notario pondra nota en el protesto.
En cuanto al cheque, el banco y la Camara de Compensacion
estan obligados a poner la nota de negativa de fondos en el
anverso del documento.

El protesto contendra al menos, fecha y lugar en que se prac-
tica; nombre del requirente, del requerido y el requerimiento
hecho; respuesta obtenida, firma del notario y del requerido;
identificacién completa del titulo.
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Leccién N°. 22

SUSPENSION DE PAGOS

Concepto

El art. 1047 CC sefiala que: El comerciante que poseyendo
bienes suficientes para cubrir todas sus deudas prevea la po-
sibilidad de efectuarlo a las fechas de sus respectivos venci-
mientos o que no haya podido hacerlo en esas fechas, en
virtud de accidentes extraordinarios, imprevistos o de fuerza
mayor, podra constituirse en estado de suspensién de pagos
que declarard el juez de comercio de su domicilio en vista de
su manifestacion.

Igualmente podrd hacerlo el mismo comerciante, por los acci-
dentes dichos, dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes
al vencimiento de una obligacién que no haya satisfecho, no
obstante de habérsele reclamado judicialmente.

Cabe sefialar que existe un criterio uniforme por los tratadis-
tas en cuanto a considerar que los supuestos de la quiebra y
de la suspensién de pagos son comunes; veamos, cuales son
€s0s presupuestos:

1. Ser comerciante: incurre en suspensién de pagos el co-
merciante, es decir sélo el que cumple ese condicién pue-
de solicitarla al juez.

2. Cesacién de pagos: consiste en la declaracion judicial acerca
de la situacion de insolvencia del comerciante.

Por medio de la suspensién de pagos, se expresa la prevision
del deudor de no poder cumplir sus obligaciones con puntua-
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lidad. El deudor es el interesado en evitar la quiebra, siendo é1
quien mejor conoce su iliquidez.

La suspension de pagos es un beneficio que se le concede al
deudor para salvar, mediante una moratoria o determinadas
condiciones, una situacién de dificultad econdmica.

Peticion

La peticion se acompafiara de los estados financieros, y el in-
ventario de los bienes; relaciéon exacta de los acreedores y el
monto del adeudo; la proposicion de la espera que se solicita a
los acreedores. La solicitud se analizara por el juez, la respuesta
conociendo o negando dependera si dos tercios de los acreedores
cuyos créditos que formen tres cuartas partes de la deuda, o los
tres cuartos de los acreedores que representen los dos tercios
de los créditos se hayan opuesto. El juez podra conceder la
solicitud si el nimero de acreedores no se cumple, no pudiendo
exceder la concesion del término de un afio, artos. 1050, 1051
CC. Dicha resolucién se mandard a publicar, incluyendo el nom-
bre de los interventores artos. 1054, 1056 CC.

Interventores

Concedida la espera, el juez designara a uno o mds acreedores
en calidad de interventores en los procedimientos del deudor;
el deudor no podra enajenar, gravar bienes muebles e inmue-
bles, recibir, pagar cantidades, ni ejercer acto alguno de admi-
nistracion, sin la asistencia o autorizacion de los interventores,
artos. 1053, 1056 CC.

Efecto
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El efecto de la espera es suspender cualquier clase de ejecu-
ciones y suspender la obligacién de pagar las deudas pura-
mente personales; el curso ordinario de las causas pendientes
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o que de nuevo iniciaren, sélo se suspende en cuanto a la eje-
cucién. La espera no tendra efecto suspensivo en la ejecucion
que provenga de hipoteca, prenda, otros derecho reales; arren-
damiento de terrenos o fincas, alimentos, salarios; créditos
que provengan de suministros al deudor para la subsistencia y
la de su familia. Es importante, mencionar que mientras dure
el término de espera, los créditos que existan al tiempo de
solicitarla y que no correspondan a las excepciones anterior-
mente mencionadas, se pagaran proporcionalmente a la cuota
que representa cada acreedor, artos. 1057, 1058, 1059 CC.
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Leccion No. 23

QUIEBRA

Concepto

Establece el art. 1062 CC que se halla en estado de quiebra
todo comerciante que cesa de hacer sus pagos y que no goza
de los beneficios de la suspensién de pagos.

Define Luis Ribé Duran, que la quiebra es un procedimiento
judicial de ejecucion forzosa y universal, basado en el principio
de la comunidad de pérdidas, que se sigue sobre el patrimonio
de un deudor comerciante en estado de insolvencia frente a
varios acreedores.

Considerando lo anteriormente enunciado, se puede afirmar
que la quiebra tiene como objetivo fundamental resolver una
situacién de insolvencia.

Declaracion

Procede la declaracién de quiebra cuando la pida el quebrado,
o a solicitud fundada del acreedor legitimo, art. 1063 CC.

Para la declaracion de quiebra a instancia del acreedor, serd
necesario que la solicitud se funde en titulo por el cual se haya
despachado mandamiento de ejecuciéon o apremio y que del
embargo no resulten bienes libres bastantes para el pago. O
cuando acreedores que no obtuvieren mandamiento de em-
bargo, justifiquen sus titulos de crédito y que el comerciante
ha suspendido de manera general en el pago.
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Si el comerciante se fuga u oculta sin dejar representante, bas-
tard la declaracién de quiebra a instancia de acreedor que jus-
tifique su titulo. El juez procedera de oficio en caso de fuga
notoria o de que tuvieren noticia exacta, a la ocupacién del
establecimiento del fugado.

La declaracion de quiebra puede hacerse atin después de falle-
cido el comerciante, dentro de seis meses de la cesacion de
pagos; también en el caso del comerciante retirado, siempre
que no haya pasado dos afios de la suspensién de pagos y mien-
tras ejercia el comercio, artos. 1064, 1065, 1066, 1068 CC.

El comerciante que cesa en el pago de sus obligaciones produc-
to de que el pasivo es superior al activo, tendré la obligacién de
presentarse en estado de quiebra dentro de los diez dias si-
guientes al de la suspensidn, art. 1067 CC.

La calificacién de quiebra para exigir el deudor la responsabi-
lidad criminal se hard siempre en ramo separado, art. 1095
CC. En ningtin caso se procedera por los delitos de quiebra
culpable o fraudulenta, sin antes que el juez o tribunal haya
hecho la declaraciéon de quiebra y la de haber mérito para pro-
ceder criminalmente, art. 1096 CC.

Efectos
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La declaracién de quiebra comprende la universalidad de bie-
nes y deudas fallido. A partir de la declaracién de quiebra, el
fallido queda de derecho separado de la administracién de
todos los bienes, la pérdida de las facultades de administracion
y disposicidn sobre los bienes comprendidos en la quiebra, se
denomina desposesion. Es decir, no se pierde el dominio de
los bienes, solamente la disposicién. Incluso, dejara el fallido
desempefiar mandatos o comisiones que le hubieren sido con-
ferido antes de ella, artos. 1070, 1071, 1075 CC.

Todos los actos y operaciones del quebrado y todos los pagos
que realice con posterioridad a la declaracion de quiebra seran
nulos, artos. 1082, 1084, 1085 CC.
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La declaracion de quiebra tiene por efecto restricciones en la
libertad personal, en donde queda el arraigo determinado
por dicha declaracién y su infraccién serda motivo de sancion,
art. 1072 CC.

La declaracién de quiebra implica que el quebrado pierde la
legitimacion procesal en todo lo relacionado a los bienes com-
prendidos en la quiebra; el quebrado conserva una capacidad
procesal plena, en relacidon con los acreedores hipotecarios y
prendarios; también conserva la capacidad procesal en las ac-
ciones personales, art. 1077 CC.

La declaracidn de quiebra produce efectos sobre las relaciones
juridicas preexistentes, debido a que ellas tienen incidencia
sobre el patrimonio del fallido, art. 1078 CC. La razén del ven-
cimiento de las obligaciones a término obedece a que se pierde
la confianza acerca del cumplimiento del deudor. Ademas, las
deudas del fallido dejaran de devengar intereses, excepto los
créditos hipotecarios y pignoraticios, art. 1079 CC.

Clases de quiebra

El c6digo de comercio establece tres clases de quiebra: fortuita,
culpable o fraudulenta.

La quiebra es fortuita, cuando no cabe en ninguno de los casos
previstos entre la quiebra culpable y fraudulenta. Tomando
como referencia la Ley mexicana sobre quiebra, veamos las
definiciones siguientes: Considera que se entiende como quiebra
fortuita, del comerciante a quien sobrevinieren infortunios que,
debiendo estimarse causales en el orden regular y prudente de
una buena administraciéon mercantil, reduzcan su capital al
extremo de tener que cesar en sus pagos, ver el art. 1088 CC.

La quiebra culpable es la del comerciante que con actos con-
trarios a las exigencias de una buena administracién mercantil
haya producido, facilitado o agravado el estado de cesacion
de pagos, ver art. 1089 CC.
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Es fraudulenta, la quiebra de los comerciantes que dolosamente
disminuyen el activo o aumentan su pasivo provocando o agra-
vando la cesacién de pagos, asi como la de los comerciantes
cuya verdadera situacion no puede apreciarse, consultar el art.
1090 CC.

En cuanto a los complices de las quiebras fraudulentas, el art.
1093 CC determina que son los que auxilien el alzamiento de
bienes del quebrado; alteren la naturaleza o fecha del crédito;
auxilien, oculten o sustraen bienes o créditos del quebrado; los
que son tenedores de alguna pertenencia del quebrado y se la
entregan; los que negaren a los administradores de la quiebra
los efectos que le pertenecieren al quebrado; los que admiten
endosos del quebrado a partir de la declaracion; los acreedores
legitimos que realicen convenios particulares; los mediadores
que intervienen en operaciones de trafico del quebrado; los
que acepten simulaciones sobre bienes del quebrado; los que
alteren la naturaleza o fecha del crédito.

Convenio con acreedores
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En cualquier estado del juicio de quiebra, el quebrado y sus
acreedores podran hacer los convenios que estimen oportunos;
no gozard de este derecho el quebrado fraudulento. Los conve-
nios entre acreedores y el quebrado serdn hechos en junta de
acreedores debidamente constituida; cualquier pacto entre
quebrado y cualquier acreedor sera nulo y por solo ese hecho
sera calificado culpable, artos. 1098, 1099 CC. Los acreedores
hipotecarios y prendarios y demas privilegiados, podran abste-
nerse de participar en la resolucion de la junta sobre el conve-
nio, si prefieren participar en el convenio seran comprendidos
en las decisiones que la junta acuerde, art. 1100 CC.

La aprobacidén del convenio requiere el voto favorable de dos
tercios de acreedores cuyos créditos forman las tres cuartas
partes de la deuda o las tres cuartas partes de los acreedores
que representen los dos tercios del crédito, art. 1101 CC. El
convenio aprobado, serd obligatorio para el fallido y los acree-
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dores; los acreedores disidentes y los que no participaron en
junta podran oponerse dentro de los ocho dias a la celebracién
de la junta, artos. 1102, 1105 CC.

Graduacion de créditos

La graduacién de los créditos se realiza dividiéndose en dos
secciones: La primera, comprendera los créditos que hayan de
ser satisfechos con el productos de los bienes muebles, art.
1113 CC. La segunda, los que hayan de pagarse con el produc-
to de los inmuebles, art. 1114 CC. El producto de la venta
entre los acreedores de un grado, letra o nimero finaliza has-
ta que se encuentren saldados en su totalidad, art. 1117 CC.

Sociedades mercantiles

La quiebra de una sociedad en nombre colectivo o en coman-
dita simple, lleva consigo la de los socios que tengan respon-
sabilidad solidaria. Si los socios comanditarios o de sociedades
andénimas no entregan el total de las cantidades que se
obligaron a poner en la sociedad, el administrador de la quie-
bra tendrad derecho para reclamar los dividendos pasivos que
sean necesarios dentro del limite de su responsabilidad; con-
viene aclarar que la quiebra de uno o mds socios no producira
por si sola la de la sociedad, artos. 1120, 1121, 1122, 1123
CC. El convenio en la quiebra de las sociedades anénimas que
no se hallen en liquidacién podra tener por objeto la continua-
cion o el traspaso de la empresa con las condiciones que se
fijen en lo mismo, art. 1125 CC.

Rehabilitacion

El juez que conoce sobre el juicio de quiebra, puede conceder
la rahabilitacién considerando la graduacién de la quiebra. El
fallido fortuito, sera rehabilitado, protestando en forma legal
atender al pago de sus deudas tan pronto su situacion lo per-
mita, artos. 1143, 1144 CC.
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Los de segunda clase, seran rehabilitados, siempre que aseguren
su cumplimiento con alguna garantia aceptada por sus acree-
dores, art. 1145 CC.

Los fallidos de primera y segunda clase, por convenio legal
con los acreedores y que deban continuar con la administraciéon
de sus bienes, por sélo ese hecho se entienden rehabilitados,
art. 1146 CC.

Los fallidos fraudulentos no quedan rehabilitados a pesar de
pagar todas sus obligaciones; quedaran en situacién de segun-
da clase, luego que cumplan la pena o que sean indultados o
que la hayan prescrito, art. 1148 CC. Con la rehabilitacién del
quebrado cesaran todas las interdicciones legales que produce
la declaracién de quiebra, art. 1149 CC.
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Leccion N°. 24

PROCESOS ALTERNOS DE SOLUCION
DE CONFLICTOS

Importancia

En diferentes culturas como la china, japonesa, africanas y en
América existe, desde épocas antiguas, antecedentes acerca
de la soluciéon de controversias de forma pacifica por miembros
de las diferentes comunidades, auxilidndose de un sabio o
experto, o de un anciano.

La practica de nuestros indigenas lastimosamente se perdid, y
actualmente somos el inico pais de Centroamérica que no dis-
pone de una ley y un sistema sobre procesos de solucién o de
resolucién de controversias (SAC-RAC).

A partir del afio 2000, autoridades del Ministerio de Fomento
Industria y Comercio presentaron un primer anteproyecto de
ley, el mismo no avanzo en la discusidn por presentar defi-
ciencias sobre aspectos de fondo; en el afio 2001 la Corte Su-
prema de Justicia presenta un anteproyecto de ley, el cual se
someteria a correccién por ser un instrumento deficiente, a la
fecha no conocemos la nueva version; en enero del afio 2002
la bancada de Gobierno, presentd un anteproyecto de ley sobre
arbitraje comercial, se trata de un documento muy deficiente
y limitado en su alcance.

Actualmente el Centro Regional de Resolucién Alterna de Con-
flictos CRAC present6 a la Camara de Comercio de Nicaragua
un anteproyecto de ley. Esperemos a ver qué sucede, y ojala que
en el transcurso del afio se apruebe por la Asamblea Nacional
una Ley sobre procesos RAC con amplio alcance y no limitandose
exclusivamente para la actividad mercantil.
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Existen diferentes modalidades de procesos alternos de solucién
de controversias, veamos algunas de éstos:

Mediacidn, es el proceso que tiene por objeto buscar y facilitar
la comunicacién entre las partes en conflicto, mediante la in-
tervencién de un tercero idéneo, denominado mediador, con
miras al logro de un acuerdo proveniente de las partes, que
ponga fin el conflicto.

Conciliacion, es un proceso a través del cual las partes gestio-
nan la solucién de sus propios conflictos con la intervencion
de un conciliador (facilitador), con capacidad de proponer a
las partes féormulas de avenencia. Las partes tienen derecho a
elegir con libertad y de mutuo acuerdo al conciliador.

Arbitraje, es un proceso por medio del cual las partes, acuer-
dan que un conflicto entre ellos, serd resuelto por uno o varios
terceros (arbitro) y cuya decisién (laudo) se comprometen a
cumplir.

Existe ademas el arbitraje de derecho, el cual consiste en que
el tribunal arbitral dicta su laudo ajustado a las normas estrictas
de un derecho determinado.

El arbitraje de equidad, se presenta cuando el arbitro arbitra-
dor o amigable componedor resuelve ex aequo et bono, es de-
cir seglin su leal saber y entender a verdad sabida y buena fe
guardada.

Es arbitraje ad-hoc, el practicado segtin reglas de procedimien-
tos especiales establecidos por las partes para el caso concreto.

Arbitraje institucional, es el practicado por una institucién de
arbitraje privada, autorizada para administrar procesos RAC
por un érgano competente.
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Principios

La conciliaciéon o mediacidn se rigen por los principios de au-
tonomia de la voluntad de las partes, acceso, eficiencia, priva-
cidad, equidad, neutralidad, celeridad y confidencialidad.

En cuanto al arbitraje, se afirma que se rige por el principio de
autonomia de la voluntad de las partes; las partes establecen
el procedimiento arbitral; el laudo es de estricto cumplimiento;
es irrecurrible; confidencialidad en el procedimiento, neutra-
lidad de los arbitros y celeridad.

Situacion en Nicaragua

Nicaragua ratificé el Convenio sobre Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros
Estados, el cual surge por el auspicio del Banco Internacional
de Reconstruccion y Fomento; se establece el sistema para re-
solver las diferencias relacionadas a inversiones entre Estados
contratantes y nacionales de otros Estados; crea el Centro In-
ternacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones
CIADI; determina un procedimiento para conciliacién y otro
para arbitraje.

El Convenio de Diversidad Bioldgica también ratificado por
Nicaragua, establece un procedimiento para resolver diferencias
que surjan entre los Estados partes, haciendo uso de la conci-
liacién y el arbitraje.

El Tratado de Libre Comercio entre Nicaragua y México dispone
de un capitulo para solucién de controversias que resulten en
la aplicacién e interpretacién del mismo; situacion similar se
presenta con el Tratado de Libre Comercio suscrito entre Reptu-
blica Dominicana y Centroamérica.

No puedo dejar de mencionar la Convencién sobre Reconoci-
miento y Ejecucién de las sentencias Arbitrales Extranjeras,
Convencion de Nueva York; instrumento internacional de gran
importancia que Nicaragua no ha ratificado, siendo uno de los
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pocos paises en el mundo. Su no ratificacién coloca en des-
ventaja al empresario nacional, ya que los laudos extranjeros
no pueden ser reconocidos y ejecutados en nuestro pais; dicha
Convencidn, en cuanto al objeto, se refiere a la eficacia extra-
territorial del laudo, por eso se sostiene que es la Convencién
para los jueces.

El Cédigo de Comercio en los artos. 334-336 establece regu-
laciones sobre cémo dirimir las diferencias entre los socios,
recurriendo a arbitros arbitradores, es decir amigables com-
ponedores.

El Cddigo Procesal Civil artos. 958-990 regula los juicios por
arbitramento, el nombramiento de arbitro debe realizarse por
escritura publica o acta ante el juez, se establece que ante
una sentencia de arbitro de derecho pueden interponer los
recursos legales.

La Ley Orgénica de Tribunales art. 94 determina que en todos
los casos en que se presenten demandas de familia, civiles,
mercantiles, agrarias y laborales en los juzgados respectivos,
previo cualquier actuacion o diligencia, el juez convocara den-
tro de sexto dia a un tramite de mediacién entre las partes las
que podran ser asistidas por abogados. Esta disposicién es to-
talmente contraria a los procesos alternos implementados en
el mundo, contrario a las disposiciones de Naciones Unidas,
en vista que a un juez le da la intervencién para que actué
como mediador y después, si no hay acuerdo de transaccion,
el mediador se convierte en juez; cabria preguntarse si las partes
acuden al tramite de mediacion dispuestos a conversar, expo-
ner sus criterios, escuchar, ceder y acordar en presencia de
alguien que lo juzgara posteriormente si no hay acuerdo.

El nuevo Cédigo Procesal Penal regula la mediacion previa
art. 57, y la mediacién durante el proceso art. 58.
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5. Ambito internacional

A nivel de Centroamérica se cuenta con leyes que regulan los
procesos alternos de solucién de controversias, la ley de Guate-
mala, Costa Rica y Panama disponen una amplia competencia
tanto en materia comercial o no, en lo personal considero que
actualmente la normativa mas completa es la de Costa Rica.

Las Naciones Unidas (UNCITRAL) elaboré la denominada Ley
de Modelo sobre Arbitraje Comercial; existe ademds una reso-
lucién aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas
sobre el Reglamento de Conciliacién (1980) y el Reglamento
de Arbitraje (1976).

La organizacién mas importante del mundo en el &mbito del
arbitraje comercial internacional, el Tribunal Internacional
de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional (CCI),
se constituy6 en 1923. Tiene su sede en Paris, dispone de su
Reglamento de Conciliacién y Arbitraje.
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