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Su despacho.
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Firma:

Hago de su conocimiento que en cumplimiento a la designacion recaida

sobre mi persona, segun resolucién proferida por la Unidad de Asesoria de
Tesis a su digno cargo de fecha veinte de septiembre del afio dos mil once, de
la bachiller Magda Vanessa Gonzalez Milian, asesoré el trabajo de tesis
intitulado: “ANALISIS JURIDICO Y DOCTRINARIO DE LA EJECUCION Y
ENTREGA EN EL CONTRATO DE OBRA, PARA GARANTIZAR LA
MODERNIZACION Y MEJORAS DE CONFORMIDAD CON LA LEGISLACION CIVIL
GUATEMALTECA”; le doy a conocer que la tesis abarca:

1.

Un contenido técnico y cientifico del tema que se investigd. Ademas, se
consulté la legislacién y doctrina relacionada, utilizando la terminologia
juridica y redaccién apropiada y se desarrollaron sucesivamente los
diversos pasos del proceso investigativo.

La bachiller Gonzalez Milian, en el analisis realizado a su tesis, sefiala
claramente la importancia del contrato de obra, asi como también lo
fundamental de su modernizacion.

Se utilizaron los métodos adecuados, siendo mismos los siguientes:
método sintético, que se empled para sefialar el contrato de obra; el
método analitico, dio a conocer su importancia; el método inductivo,
sefald sus caracteristicas, y el deductivo, establecié su regulacién legal
en la legislacién civil vigente en la sociedad guatemalteca.

En relacién a la contribucion cientifica del trabajo de tesis llevado a cabo,
la misma sefala lo esencial de analizar los fundamentos juridicos que
informan el contrato de obra.

También, se determind la importancia del contrato en estudio al indicar
que es el encargado de la ejecucién y entrega de una obra, mediante un
precio que existe la obligacién de pagar.

Se comprobd la hipdtesis formulada, al indicar que es de importancia el
estudio de la contratacion civil.
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7. Se emplearon las siguientes técnicas de invéstigacién: documental y de
fichas bibliograficas, con las cuales se obtuvo de forma ordenada la
bibliografia actual y relacionada con el tema investigado.

8. Las conclusiones y recomendaciones se redactaron clara y

sencillamente, y las mismas son constitutivas de supuestos valederos
que muestran lo fundamental de modernizar y mejorar la contratacion
mercantil en la sociedad guatemalteca.

9. A la sustentante, le indiqué la necesidad de llevar a cabo varias
correcciones a los capitulos de su tesis, introduccién y bibliografia,
encontrandose de acuerdo en su realizacion.

Es por lo antes mencionado, que considero que el trabajo de tesis llena
los requisitos necesarios que establece el Articulo 32 para la Elaboracién de
Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General
Pdblico, por lo que emito DICTAMEN FAVORABLE, para continuar con la
tramitaciéon correspondiente, previo a optar al grado académico de Licenciada
en Ciencias Juridicas y Sociales.

Muy atentamente.

#5-13 zona 1 tercer nivel oficina 35 Edificio Ejecutivo
Tel: 57084330

Colegiado 6522

Asesor de Tesis
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, siete de junio de dos mil doce.

Atentamente, pase al (a la ) LICENCIADO ( A ): CARLOS ENRIQUE AGUIRRE
RAMOS, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del ( de la ) estudiante:
MAGDA VANESSA GONZALEZ MILIAN, CARNE NO.200132504 Intitulado:
“ANALISIS JURIDICO Y DOCTRINARIO DE LA EJECUCION Y ENTREGA
EN EL CONTRATO DE OBRA, PARA GARANTIZAR LA MODERNIZACION
Y MEJORAS DE CONFORMIDAD CON LA LEGISLACION CIVIL
GUATEMALTECA”.

Me permito hacer de su conocimiento que estd facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual

dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, haran constar en los dictimenes correspondientes, su
opinién respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y las técnicas de
investigacidn utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion
cientifica de la misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o
desaprueban el trabajo de investigacion y otras consideraciones que estime pertinentes”.

LIC. CARLOS EBERTITO HERRERA RECINOS
JEFE DE LA UNIDAD ASESORIA DE TESIS 2

cc.Unidad de Tesis
CEHR/iyrc
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Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

Universidad de San Carlos de Guatemala

Estimado Licenciado:

Le informo que de conformidad con el nombramiento emitido por el despacho a su
cargo de fecha siete de junio del afio dos mil doce, procedi a la revision del trabajo de tesis de

la bachiller Magda Vanessa Gonzilez Milidn; que se denomina: “ANALISIS JURIDICO Y
DOCTRINARIO DE LA EJECHCI(’)N Y ENTREGA EN EL CONTRATO DE OBRA, PARA
GARANTIZAR LA MODERNIZACION Y MEJORAS DE CONFORMIDAD CON 1A

LEGISLACION CIVIL GUATEMALTECA”. Después de la revision encomendada, le doy a
conocer lo siguiente:

1. El contenido de la tesis es cientifico y técnico, ademas la ponente utilizo la legislacion
y doctrina acordes, redactando la misma de forma adecuada, empleando un lenguaje
apropiado y se desarrollaron de manera sucesiva los distintos pasos correspondientes
al proceso investigativo. ‘

2. Los métodos que se emplearon fueron: analitico, con el que se establecio la
modernizacion y mejoras; el sintéetico, indico sus caracteristicas; el inductivo, sefial6
el contrato de obra en la legislacion civil, y el deductivo, sefial6 la normativa vigente.
Se utilizaron las siguientes técnicas de investigacion: fichas bibliograficas y
documental, las cuales fueron de utilidad para la recoleccion de la informacion actual
y suficiente para el desarrollo de la tesis.

3. La redaccion utilizada es la adecuada. Los objetivos determinaron y establecieron los
requisitos esenciales del contrato de obra. La hipotesis formulada fue comprobada,
dando a conocer la importancia de asegurar la modernizacion y mejoras en el contrato
de obra.
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4. El tema de la tesis es una contribucion cientifica y de util consulta tanto para

profesionales como para estudiantes, en donde la ponente sefiala un amplio contenido
de la normativa vigente.

5. Las conclusiones y recomendaciones se redactaron de manera sencilla y constituyen
supuestos certeros, que dan a conocer el contrato de obra.

6. Se empleo la bibliografia adecuada y de actualidad. A la sustentante le sugeri diversas

enmiendas a su introduccion y capitulos, encontrandose conforme en su realizacion;
siempre bajo el respeto de su posicion ideologica.

La tesis desarrollada por la sustentante cumple con los requisitos establecidos en el
Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas
y Sociales y del Examen General Publico, por lo que emito DICTAMEN FAVORABLE, para
que pueda continuar con el tramite respectivo, para evaluarse posteriormente por el
Tribunal Examinador en el Examen Piblico de Tesis,
Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales.

revio a optar al grado académico de

Atentamente.

Lic. Carlos Enrique Aguirre Ramos
Revisor de Tesis
Colegiado 3426
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, 5 de septiembre de 2012.

Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de
la estudiante MAGDA VANESSA GONZALEZ MILIAN, titulado ANALISIS
JURIDICO Y DOCTRINARIO DE LA EJECUCION Y ENTREGA EN EL CONTRATO
DE OBRA, PARA GARANTIZAR LA MODERNIZACION Y MEJORAS DE
CONFORMIDAD CON LA LEGISLACION CIVIL GUATEMALTECA. Articulos: 31,
33 y 34 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y

Sociales y del Examen General Publico.
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A Mi HIJA: Por que es la fuerza que me empuja a luchar cada dia.

A MIS PADRES: Por ser el pilar fundamental en todo lo que soy, por su
incondicional apoyo perfectamente mantenido a través
del tiempo.

A MIS HERMANOS: Por ser ejemplo de hermanos mayores y del cual

aprendi de aciertos y de momentos dificiles.

A MI FAMLIAYY AMIGOS: Por apoyarme cuando he necesitado de cada uno de
ellos.
A: La Universidad de San Carlos de Guatemala, y

especiaimente a la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales.
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INTRODUCCION

El tema de la tesis se eligi6, debido a lo importante de analizar juridica y
doctrinariamente el contrato de obra, el cual es aquel por el que una persona, el
contratista o locador, se obliga con otro, el duefio o cliente, a ejecutar contra

remuneracion un trabajo independiente y sin representacion.

El contrato de obra abarca la realizacién de trabajos con la finalidad de satisfacer las
necesidades que solicita la parte contratante, como lo son el resultado de un conjunto
de trabajos de construccidn, destinados a cumplir una funcién econémica o técnica, que

tenga por objeto un bien inmueble.

Los objetivos de la tesis, dieron a conocer que el contrato de obra es un modelo de
contrato que regula la contratacion de una empresa o profesional para la realizaciéon de

una obra determinada.

La tesis se dividié en cuatro capitulos: el primero, es referente al contrato, evoluciéon
histérica, ubicacién, caracteristicas, el contrato y los derechos reales, el contrato y los
derechos personalisimas o de la personalidad, el contrato y los actos juridicos
familiares, el contenido y los derechos hereditarios y efectos de los contratos; el
segundo, indica los principios generales del derecho en las relaciones contractuales, la
autonomia de la voluntad y la libertad de contratar, buena fe, la responsabilidad

precontractual, y razonabilidad; el tercero, establece la formaciéon del contrato,
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formacién, momentos del iter contractus, el consentimiento, teoria de la puntualizacién, ™=
la oferta, aceptacion, conclusién del contrato, vicisitudes o ineficacia de los contratos,
nulidad, ineficacia sobreviviente o funcional, rescisién; y el cuarto, determina el analisis

de la ejecucion y entrega en el contrato de obra para asegurar la modernizacion y

mejoras en el derecho civil en Guaternala.

Durante el desarrollo de la tesis se utilizaron los siguientes métodos: analitico, con el
cual se determiné la importancia del contrato de obra; el sintético, dio a conocer sus
elementos caracteristicos; el inductivo, dio a conocer su clasificacién; y el inductivo,

establecié su regulacién legal.

Las técnicas empleadas durante el desarrollo de la tesis fueron: fichas bibliograficas y
documental con las cuales se recolecté la informacién doctrinaria y juridica relacionada

con el tema de la tesis que se investigo.

La tesis contribuye cientificamente a la bibliografia guatemalteca al ser de util consulta
tanto para estudiantes como profesionales, y las misma da a conocer el contrato de
ejecucion de obra en donde una de las partes, llamada contratista, empresario o artifice,
se obliga frente a otra, llamada principal o comitente, a la produccion de un determinado
resultado con su actividad independiente, a cambio de un precio cierto de conformidad

con el derecho civil guaternalteco.

(i)
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CAPITULO}

1. El contrato

El estudio cientifico del derecho y en particular de los contratos busca llegar a conocer y
establecer las conexiones loégico sistematicas existentes entre las diferentes

proposiciones juridicas.

Ocurre que, cada norma o grupo de normas adquiere sentido dentro del conjunto total
de normas de la organizacidén; cada una supone y, en cierto sentido, esta condicionada
por las otras. Hay contrato cuando varias personas se ponen de acuerdo sobre una

declaracion de voluntad comun, destinada a reglar sus derechos.

Parte contractual es un centro de interés que, por lo comun, suele estar constituido por
una sola persona o sujeto, pero que a veces, también puede estar integrado por varios
sujetos que persiguen el mismo interés comiin, sin perjuicio de las diferencias

especificas de intereses que puedan existir entre ellos.

El contrato es un acto juridico que puede compararse con otros actos semejantes, pero

sin confundirse con ellos.

Es un acto bilateral porque requiere como minimo dos centros de interés; pero hay

actos bilaterales que no son contratos, tales como la convencion.
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E! Articulo 1517 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106 regula: “Hay contrato cuando dos 0 =+

mas personas convienen en crear, modificar o extinguir una obligacion”.

“La convencién es todo acto juridico bilateral que tiene por finalidad reglar los derechos
de las partes otorgantes. Si bien la definicibn de convencién se asemeja de alguna
manera a la del contrato, aquella resulta ser mas amplia, ya que la convencion es el

género y el contrato es la especie”.
1.1.  Evolucidn histérica

La evolucién histérica del contrato se remite al derecho romano, el cual tiene gran
influencia en el Cadigo Civil. Lo que caracteriza al contrato es el acuerdo, y en Roma
solo habia contrato cuando se cumplian ciertas exigencias o requisitos formales como

la sponsio que requeria ciertas formalidades sin las cuales no podia existir.

Existia una concepcion voluntarista y subjetiva del contrato, en donde es suficiente el

mismo acuerdo para que exista.
Lo anotado, consiste en una concepcidn realista y objetiva ya que prevalecié el derecho
romano como fuente. Se requiere que se cumplan ciertos requisitos y que se produzcan

en determinadas circunstancias.

Ademas, se exige que ademas del acuerdo haya una prestacion en miras a satisfacer
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una contraprestacion, es decir que ambas partes realicen un sacrificio para la existencia ™

del contrato.

1.2. Ubicacién

El contrato se puede estudiar de conformidad a los hechos y actos juridicos: por hecho

juridico debe entenderse todo acontecimiento susceptible de producir consecuencias

juridicas. Estos acontecimientos son reales, y por €so se les diferencia de los supuestos

juridicos.

Los hechos juridicos pueden ser:

- Humanos: se trata de aquellos hechos en los cuales el hombre actlia como ser

dotado de voluntad, como agente.

- De la naturaleza: son aquellos en los que el hombre actia como prolongacion de

una obra de la naturaleza, como el nacimiento y la muerte. Toman importancia en tanto

y en cuanto produzcan alguna consecuencia juridica.

Los hechos juridicos humanos a su vez se clasifican en:

- Voluntarios: son aquellos en los que el hombre acttia con voluntad, es decir con

discernimiento, intencién y libertad que son elementos internos del hecho voluntario.
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Los hechos juridicos humanos voluntarios pueden ser:

- Licitos: son aquellos en los que se actia conforme al ordenamiento normativo.

- licitos: en los que se llevan a cabo actuaciones en contra del ordenamiento

juridico.

Los hechos juridicos humanos voluntarios licitos pueden ser:

- Simplemente licitos: estos no producen por si mas que resultados materiales ya
que no se persigue un fin juridico, pero sf las circunstancias en que hayan tenido lugar,

a las que el derecho les asigna consecuencias juridicas.

- Actos juridicos strictu sensu: son aquellos en los cuales el agente persigue un fin
juridico determinado, pero el derecho les asigna otros efectos distintos de los buscados.
Asi ocurre, cuando no habiendo mora el acreedor envia una carta documento con el fin
de cobrarse lo debido, pero el derecho le asigna a esa carta el efecto de constituir en

mora al deudor.

- Actos o0 negocios juridicos: son actos juridicos los actos voluntarios licitos, que
tengan por fin inmediato, establecer entre las personas relaciones juridicas, crear,

modificar, transferir, conservar o aniquilar derechos.
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“El efecto buscado por el sujeto coincide con el que le asigha normalmente el derecho
civil, en donde se tiene que dar a conocer la nota especifica del acto juridico sirve para
distinguirlo de los demas actos y su fin juridico es el nacimiento, modificaciéon, o
extincién de una relacion juridica. Dentro de estos se ubica el contrato, que por

naturaleza es un acto juridico”.

La clasificacién de los actos juridicos es la siguiente:

- Actos juridicos positivos: cuando es necesaria la realizacion de un acto para que

un derecho comience o acabe.

- Actos juridicos negativos: cuando es necesaria la omisién de un acto para que un

derecho comience o acabe.

- Actos juridicos unilaterales: cuando para formarlos basta la voluntad de una sola

persona.

- Actos juridicos bilaterales: cuando para formarlos se requiere el consentimiento

de dos o mas personas.

- Actos juridicos inter vivos: cuando su eficacia no depende de la muerte de

aquellos que lo han otorgado.
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- Actos juridicos mortis causa: cuando su eficacia depende de la muerte de

aquellos que lo han otorgado.

- Actos juridicos formales: son aquellos que para su eficacia requieren alguna

formalidad.

- Actos juridicos no formales: son aquellos que no dependen de formalidad alguna

para su eficacia.

- Actos juridicos de administracion: son aquellos que sefialan el patrimonio y se

realizan Unicamente mediante actos de conservacion.

- Actos juridicos de disposicion: son aquellos que alteran de manera sustancial el

patrimonio.

- Actos juridicos patrimoniales: son los que tienen contenido econémico.

- Actos juridicos extrapatrimoniales: son los que no tiene contenido econémico.

1.3. Caracteristicas del contrato

El contrato, como acto o negocio juridico civil, presenta las siguientes notas distintivas:
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Es bilateral: por requerir el consentimiento unanime de dos o mas personas, s

a)
estos a su vez pueden ser unilaterales o bilaterales conforme en que al momento de

celebrarse surjan obligaciones para una o ambas partes

Entre vivos: por no depender del fallecimiento de aquellos cuya voluntad

b) ivos:
emanan. Nunca pueden ser mortis causa; y si lo son, existe nulidad, aunque pueden

servir como testamento si reinen los requisitos del mismo

Es patrimonial: por tener un objeto susceptible de una apreciacién pecuniaria

c)
Pueden consistir en: actos positivos o negativos

d)
Causados: por ser su causa relativa a un finy a un elemento estructural

e)
Pueden ser: formales y otros no formales

f)
Pueden consistir: en actos de administracién como de disposicion

¢))
El contrato regla exclusivamente de un modo inmediato o directo las relaciones juridicas

patrimoniales obligacionales, es decir, las propias del derecho de crédito

Con respecto a las relaciones juridicas reales, que también integran el derecho
el contrato sirve de titulo pero resulta insuficiente para producir la

patrimonial,



adquisicion o la constitucion del derecho real, y carece de eficacia real.

14. El contrato como fuente de obligaciones

Lo que hace del contrato una categoria del derecho com(n es su caracter de fuente

principalisima de las obligaciones.

Al lado del contrato se encuentran como fuente de obligaciones, otros hechos, actos o

relaciones juridicas, que encuadran perfectamente en la concepcion amplia de que no

hay obligacion sin causa, es decir, sin que sea derivada de uno de los hechos, o de uno

de los actos licitos o ilicitos, de las relaciones de familia o de las relaciones civiles. Aqui

el codificador se refiere a la causa fuente.

Esas fuentes son las siguientes:

a) La ley.

b) La costumbre, cuando las leyes se refieran a ellos, es decir a la costumbre y a

los usos o en situaciones no regladas legalmente.

c) La equidad.

d) El ejercicio abusivo de los derechos.



e) El contrato.

f) La declaracién unilateral de voluntad, en los casos mencionados por la ley.

g) La gestion de negocios ajenos.

h) El enriquecimiento sin causa, que absorbe la figura del empleo dtil.

i) Los actos ilicitos y las violaciones al deber juridico de no dafar.

) El contrato, es también fuente de obligaciones por tratarse de un acto licito, por

lo tanto, del mismo van a surgir obligaciones para las partes que lo celebren.

Cabe aclarar que en el campo de las relaciones de crédito u obligaciones, el rol del
contrato no se limita a crear o constituir tales relaciones; puede trasmitir la relacion de
crédito, tanto en su aspecto activo como en el pasivo y también, como un conjunto de
créditos y deudas reunidos, que es lo que acontece cuando se cede un contrato o mejor

una posicién contractual.

Y a mas de crear o transmitir la relacién juridica de crédito en el contrato, en su
virtualidad, puede modificar esas relaciones ya existentes como ocurre en la novacién
por acuerdo entre acreedor y deudor, tanto en la objetiva como en la subjetiva, o bien,

finalmente, extinguirlas.
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Son supuestos tipicos de contratos extintivos: el pago por entrega de bienes o daciéon
en pago, la transaccién, por la cual se extinguen obligaciones dudosas o litigiosas, con

caracter general, en lo relacionado con la rescisién por acuerdo de partes.

La amplitud acordada al concepto de contrato en el ambito de lo obligacional, encuentra
fundamentacién en el derecho civil y en el alcance del acto juridico en general:

creando, modificando, transfiriendo, conservando o aniquilando derechos.

1.5. El contrato y los derechos reales

El contrato resulta insuficiente por si solo para producir la adquisicion o constitucion de
derechos reales. En el ordenamiento juridico es productor de efectos obligacionales
pero carece de eficacia real o de derecho real. El contrato produce un efecto

unicamente declarativo pero no constitutivo de derechos reales.

Ello no significaria desconocer la estrecha vinculacién que existe entre el contrato y los
derechos reales que resultan de numerosas situaciones. La de mayor significacion es la

que se concreta sefialando que el contrato sirve de titulo al derecho real.

Este titulo, tratandose de actos entre vivos, esta constituido por regla general, por un
contrato. Son contratos que sirven de titulo para el derecho real los siguientes: compra
venta, permuta, cesidn de derechos y acciones, donacion, futura constitucion de

usufructo, futura constitucion de uso, futura constitucion de habitacion, futura

10
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constitucién de servidumbre real, hipoteca y prenda.

“El titulo resulta insuficiente para producir la adquisicién o constitucién del derecho real
pues es menester que sea seguido en el derecho, de dos formas que persiguen

fundamentalmente fines de publicidad”.

Esos fines son los siguientes:

- La tradicién: existe cuando una de las partes entrega voluntariamente una cosa y
la otra voluntariamente la recibe y ello es un acto o negocio juridico bilateral dispositivo,

0 sea, con efectos reales.

- La inscripcidn registral: la codificacién suprimié el modo de la tradicién. La
propiedad se transfiere por el contrato, bastando el consentimiento de las partes para
operar su desplazamiento. Ese efecto se logra, en el derecho en un momento posterior
a la formacién del contrato mediante el cumplimiento de una de las obligaciones por él

engendradas que es la de entregar la cosa.

La inscripcion del titulo en el registro, se requiere respecto de la transferencia de

inmuebles, para que el acto se perfeccione y se haga oponible a terceros. También se

lleva a cabo respecto a los muebles registrables.

11



1.6. El contrato y los derechos personalisimos o de la personalidad

Los derechos de la personalidad no son, en principio, objeto de la contrataciéon. La
doctrina sefala, entre sus caracteres, la no patrimonialidad, intransmisibilidad,

inprescriptibilidad e irrenunciabilidad.

Es preciso distinguir los derechos de la personalidad frente al derecho publico

consagrado normalmente en la Constitucion Politica y frente al derecho privado.

El que arbitrariamente diere su opinidbn en la vida ajena, publicando retratos,
difundiendo correspondencia, mortificando a otros en sus costumbres o sentimientos, o
perturbando de cualquier modo su intimidad, y el hecho no fuere un delito penal, sera
obligado a cesar en tales actividades, si antes no hubieren cesado, y a pagar una
indemnizacién que fijara equitativamente el juez, de acuerdo con las circunstancias;

ademas, podra este, a pedido del agraviado.

La doctrina y jurisprudencia admiten, por lo general, la siguiente enumeracion de

derechos de la personalidad:

- Derecho a la vida e integridad fisica.

- Derecho sobre las partes separadas del cuerpo y el cadaver.

12
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- Derecho a la libertad personal.
- Derecho al honor.

- Derecho a la esfera secreta de la propia personalidad, que abarca el derecho a la

imagen y el derecho al secreto sobre la propia vida privada.

- Derecho a la individualidad fisica y al nombre.

- Derecho moral del autor.

1.7. El contrato y los actos juridico familiares

De la comparacién del contrato y el acto juridico familiar se desprenden profundas
diferencias: en cuanto a su naturaleza, pertenecen a zonas juridicas separadas, y en
cuanto a su objeto, uno persigue como fin inmediato el emplazamiento en el estado de
familia, o la regulacion de las facultades emergentes de los derechos subjetivos
familiares, mientras que el contrato tiene como fin inmediato la creaciéon de una relacion
patrimonial.

1.8. El contrato y los derechos hereditarios

El testamento, como fuente de reglas sucesorias, dentro y fuera de la érbita patrimonial,
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no implica un contrato entre el testador y los sucesores. La mayor parte de la doctrina
rechaza la tipificacion del testamento como oferta para después de la muerte y sostiene

firmemente su caracter de negocio juridico unilateral y auténomo.

Las razones para rechazar la asimilacion del testamento a un contrato, son
independientes de los caracteres de revocabilidad unilateral y no simultaneidad del
consentimiento, propios del testamento. El testamento es un negocio de caracter
autonomo porque confiere por si el derecho de suceder, con independencia de la

aceptacion del llamado.

“Los pactos sucesorios, denominacién abreviada de los pactos sobre herencia futura,
aluden a todo contrato referido a la transmision mortis causa y a la organizacién o
divisién de la sucesion antes de la apertura de la misma, es decir, con anticipacién a la

muerte del causante”. )

Tales pactos pueden clasificarse de distinto punto de vista respecto del contenido, o sea
del conjunto de potestades, facultades, derechos y deberes que las partes se otorgan

sobre la herencia futura; y se dividen en:

- Pactos institutitos: mediante los cuales el futuro causante conviene con la otra

parte en designar a ésta 0 a un tercero como heredero o legatario, o se instituyen

reciprocamente, entre si, en tal caracter.

14



- Pactos renunciativos: que son los realizados por el heredero presuntivo del
derecho eventual a la herencia del contratante o de un tercero, sin cederlo a persona

determinada.

- Pactos dispositivos: aquellos por los cuales el sucesible cede su expectativa

hereditaria en la sucesién no abierta de otra persona, o contrata sobre algin objeto

comprendido en la misma.

- Los pactos distributivos: son los concernientes a la division de la herencia.

Se indican como supuestos no alcanzados por la prohibicién:

- Los negocios juridicos entre el causante y sus herederos presuntivos.

- Las promesas post mortem.

Para delimitar el ambito de la convencién, hay que delimitar también el ambito del

contrato, para lo cual se presentan tres teorias:

- Teoria restrictiva: por medio del contrato sélo se pueden crear derechos de

crédito u obligacionales. Es decir, que si el vinculo crea obligaciones, es un contrato,

pero no lo es si modifica o extingue.

- Teoria amplia: por medio del contrato pueden constituirse, modificarse,

15



transferirse o extinguirse derechos patrimoniales, ya sean de crédito, intelectuales o

reales.

- Teoria intermedia: por medio del contrato se pueden crear, modificar, transferir o

extinguir derechos de crédito u obligacionales.

“En la actualidad prevalece la teoria amplia dentro del campo del contrato. La
convencion se circunscribe a derechos extrapatrimoniales sean familiares o
personalisimos como el matrimonio que es un acto juridico bilateral pero el objeto del

mismo es extramatrimonial”.

Esta forma de concebir el contrato condiciona el concepto de convencién: cuando mas

restringido sea el concepto de contrato, mas amplio sera el de convencion, y viceversa.

- Con los actos unilaterales plurisubjetivos: los actos plurisubjetivos emergen de

una pluralidad de sujetos que actian satisfaciendo un solo interés.

Por lo tanto estos actos no son contratos, ya que estos Ultimos requieren dos 0 mas

centros de interés.

Existen tres categorias:

- Actos colectivos: hay pluralidad de voluntades que actian en miras a la

16
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satisfaccion de un Unico interés, como la decision que toman los condéminos de

celebrar un contrato respecto de la cosa en condominio.

- Actos colegiales: se caracterizan por la circunstancia de que la voluntad en vez
de ser individual y luego unirse, se torna colectiva luego de un proceso de deliberacion
sujeto a las reglas de la mayoria pudiendo haber una minoria en disidencia en miras a
la satisfaccion del interés de un tercero, como las decisiones que se toman en el
consorcio de un edificio, que resultan de todas las voluntades que se unen para

)

satisfacer el interés de ese ente.

- Actos complejos: las voluntades de los otorgantes se funden para satisfacer el

interés de uno de ellos, como ocurre con la venta de bienes de un inhabilitado.

- Con los actos plurilaterales de naturaleza asociativa: deben distinguirse tanto de
los actos como del contrato, porque en estos actos si bien hay pluralidad de partes, o
sea de semejanza con el contrato, convergen para satisfacer un interés comun de
semejanza con los actos. Un ejemplo de estos actos son los que realizan las

sociedades.

Respecto de estos actos existen dos teorias:

La primera es la teoria contractualista: es la mas aceptada en la actualidad. Considera

que las partes tienen un propésito comin al que se llega a través de intereses

17
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divergentes, por lo que deben ser considerados como contratos.

La segunda es la teoria no contractualista: considera que no son contratos, sino actos
plurimos, ya que si bien las partes logran llegar a un interés comun, lo hacen también

para satisfacer sus intereses individuales.

1.9. Efectos de los contratos

“Los efectos de los contratos son las consecuencias juridicas que producen los
contratos. Los efectos representan la consagracién del propésito perseguido y, en

general, se traducen en el cambio de la situacién juridica preexistente”.

El contrato es un instrumento para lograr los efectos que las partes previeron antes de

celebrar el contrato.

La eficacia del contrato esta sujeta a dos principios:

- Principio de eficacia vinculante: la obligatoriedad del contrato, es decir la sujecion
de sus efectos, surge del hecho de que las partes han aceptado libremente el contenido
del mismo, aceptando asi también la limitacion de las respectivas voluntades que de él
derivan, y surge ademas la confianza suscitada por cada contratante en el otro con la

promesa que le ha hecho.

18
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Los pilares de la fuerza vinculatoria del contrato son la buena fe de lealtad y la buena fe

de creencia.

Las convenciones hechas en los contratos forman para las partes de una regla a la cual
deben someterse como a la ley misma, y tienen su fundamento en la regla moral que
hace al hombre sirviente de su propia palabra, pero concurren a dar fuerza a ese
vinculo, en relacién a la libre aceptacion de las clausulas limitativas de la voluntad
individual y la confianza que mutuamente se suscitan los contratantes, asi como la
satisfaccion que por via se logra de los intereses colectivos y del bien comian. Esta regla

refleja también, el principio de la autonomia de la voluntad.

Este principio hoy se encuentra en crisis, ya que si bien la regla es que los contratos
deben cumplirse, en la actualidad el principio de la autonomia de la voluntad con su
correlativa fuerza vinculante, va siendo cambiado por el de la sujecién de la actividad

humana a los imperativos de la solidaridad social, creados por la division del trabajo y la

\
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comunidad de necesidades. En la actualidad se esta en busca de la justicia contractual.

- Principio de eficacia relativa: significa que el contrato solo produce efectos entre
las partes. Los contratos no pueden oponerse a terceros, ni invocarse por ellos. La
eficacia no alcanza a todos los sujetos, sino sélo a las partes, por eso se sefiala la

existencia de una eficacia relativa.

Este principio que se encuentra consagrado en todos los coédigos del siglo XIX, hoy esta

19
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en crisis, y ya no tiene un alcance tan riguroso como en aquella época. Hoy se entiende
que los contratos son oponibles a terceros: los contratos son oponibles erga omnes;
esto implica que los terceros deben respetar el contrato y no pueden inmiscuirse en la

relacion contractual para perjudicar a las partes.

20



CAPITULO Il

2. Principios generales del derecho en las relaciones contractuales

Es de importancia determinar qué valores intervienen en la nocién de contrato. Desde

esta dimension el contrato es un instrumento para la realizacién de valores.

En el derecho el valor fundamental es la justicia, que consiste en el valor rector de todo

el ordenamiento juridico, es la ratio del derecho, el valor de los valores.

Como el contrato tiene un contenido patrimonial, es necesario tener en cuenta un valor

que es propio de la ciencia econémica y que consiste en la utilidad.

La labor del jurista es lograr la justicia, pero armonizandola con la utilidad, es decir,

debe primar la justicia y la personalizacion del hombre, para que el hombre sea cada

vez mas hombre, mas digno.

Precisamente para lograr la justicia contractual hay que valerse de los principios

generales de derecho.

Durante mucho tiempo, sobretodo con el racionalismo se entendia que lo justo era lo

acordado, pero luego se comenz6 a criticar este positivismo.

21



Estos principios en el derecho contractual son:

2.1. La autonomia de la voluntad relativa y la libertad de contratar

Salvo en los paises totalitarios, se reconoce en todos los pueblos civilizados, el principio

de la autonomia de la voluntad. En el guatemalteco, adquiere jerarquia constitucional y

en las convenciones hechas en los contratos forman para las partes una regla a la cual

deben someterse como a la ley misma.

La autonomia de la voluntad puede manifestarse de diferentes modos:

- Libertad de contratar: implica la libertad de poder elegir con quien contratar y de

decidir si contratar o no.

- Libertad contractual: implica la libertad para poder configurar el contenido del

contrato.

Pero estos modos de manifestarse no son absolutos ni ilimitados; y precisamente en la

actualidad, numerosas restricciones se han impuesto a ellos:

En primer lugar, la voluntad privada no puede derogar las normas dictadas por motivos

de orden publico, moralidad o buenas costumbres.

22



En cuanto al orden publico que es un concepto mas moderno, se considera que el
mismo se manifiesta de diferentes maneras: hay un orden publico institucional y un
orden publico econémico, pudiendo ser este ultimo tanto de direccibn como de
proteccion, siendo el orden publico institucional el que resguarda los valores de la
sociedad y del Estado; y el orden publico econémico de direccién el derecho que intenta
dirigir las relaciones econdémicas hacia un sentido determinado que avanza sobre la

economia para proteger a los que se considera mas débiles en el orden contractual.

“Oftro limite resulta impuesto para una de las partes por la necesidad de aceptar las
clausulas establecidas por la otra. En muchos supuestos el Estado se encarga de la
regulacion de las facultades de la parte que impone el contrato, de tal modo que, en
ciertos aspectos de la contratacion, la libertad resulta restringida para las dos partes

contratantes”.

2.2. Buena fe

En el derecho romano existieron ciertos contratos que engendraban obligaciones
precisas y determinadas, taxativamente establecidas en la ley de modo tal que los
contratantes quedaban obligados a cumplirlas fiel y puntualmente como resultaba de la
féormula empleada al celebrarlos, aunque ese cumplimiento pudiera resultar a veces

contrario a las normas de la equidad.

Dichos contratos eran conocidos como de derecho estricto, pudiendo mencionarse la
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stipulatio como un ejemplo de esa especie.

Pero junto a ellos existié otra categoria de contratos, calificados de buena fe, tales
como la compraventa, la permuta, el mutuo, etc., que obligaban no solamente a lo
expresamente pactado sino a lo que resultase exigible entre personas justas y leales de

acuerdo con las circunstancias de cada caso.

En el derecho moderno esta distinciéon ha desaparecido en materia contractual y cabe

considerar que todos los contratos son de buena fe.

Diversos cddigos modernos sientan expresamente el principio de la buena fe. En el
derecho guatemalteco faltaba un precepto expreso; pero tanto la doctrina como la
jurisprudencia han considerado que el principio debia estimarse implicito, como un

deber inherente a las relaciones entre los hombres.

En cuanto a la nocién de buena fe, con referencia al momento de celebracién, la actitud
que se requiere se podria calificar como lealtad al tratar, como habito de hablar claro,
que impone el hacer patente a la contraparte la situacién real de las cosas,
desenganandola de eventuales errores que sean reconocibles, y, sobre todo,
absteniéndose de toda forma de reticencia fraudulenta y de toda forma de dolo pasivo

que pueda inducir a una falsa determinacién del querer de la parte contraria.

“En lo atinente a la fase de la interpretacion, la buena fe funciona como criterio rector
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contrato resulta necesaria para su correcta ejecucion, las pautas aplicables a aquélla

han de ser igualmente utilizables para ésta”.

Desde un punto de vista subjetivo, podria decirse que la buena fe en el cumplimiento de
las obligaciones, impone al deudor hacer no solamente lo que ha prometido, sino todo
lo necesario para hacer llegar a la contraparte el pleno resultado Gtil de la prestacion

debida.

Desde un punto de vista objetivo de la ejecucion del contrato, la buena fe somete a
contralor el comportamiento integro de las partes; no solamente de una de ellas sino
también de la otra en sus relaciones reciprocas, en cuanto también la otra debe

satisfacer de todos modos una expectativa.

La buena fe podria caracterizarse como un criterio de conducta que se asienta sobre la
fidelidad al vinculo contractual y sobre el empefio de cumplir la legitima expectativa de
la contraparte; empefio en satisfacer integramente el interés de la parte acreedora de la
prestacion. Considerada con relacion al acreedor, la buena fe le impone el no exigir mas
de lo necesario para obtener la satisfaccion de su interés en la medida prometida por el

deudor.

Y, en el supuesto de incumplimiento de éste, el abstenerse de comportarse de manera

que aumente indebidamente la onerosidad o el perjuicio que el incumplimiento ya

25



produce por si en las esfera de intereses del deudor. Expresién de la buena fe es,
también, el correcto equilibrio entre los intereses opuestos de los sujetos de la

obligacion. El limite de la buena fe es la razonabilidad.

2.3. Laresponsabilidad precontractual

“Los contratos deben celebrarse de buena fe, para determinar si en el ordenamiento
era o no admisible la responsabilidad emergente para las eventuales partes por actos
que determinaran la ruptura injustificada de las negociaciones previas y, por

consiguiente, el fracaso de la concertacién del negocio”.

Caracterizandose la responsabilidad precontractual como lealtad en el trato, y
sinceridad en la exposicion de las circunstancias se puede determinar la voluntad de la
contraparte. Desde luego, esa lealtad y sinceridad en la conducta, deben ser no
solamente simultaneas al instante de la concertacion del contrato sino anteriores a
dicho momento, ya que, de ordinario las partes llevan al acto de la formalizacion del
negocio después de un proceso mas 0 menos largo de conversaciones, deliberaciones
y explicaciones previas, durante las cuales deben informarse reciprocamente acerca de

los detalles que consideren relevantes para determinar su consentimiento.

Pero la ley no determina el momento exacto en que, dentro de ese proceso de
conversaciones previas, nace el deber de buena fe. La simple declaracion de querer

entrar en negociaciones ha de considerarse irrelevante, ya que la persona a quien va
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dirigida puede no adherirse a ella.

Es menester que a tal declaracion siga la confianza de la otra parte en la seriedad de la
invitacién; confianza que verdaderamente representa la circunstancia determinante de
las negociaciones y, por lo tanto, representa el ulterior presupuesto que, juntamente con

la oferta, integra el hecho constitutivo del deber de buena fe.

Asi pues, el deber de buena fe nace en el instante en que alguien dirige a otro una
oferta revestida de caracteres de seriedad idoéneos, y suficientes para hacer nacer en el
destinatario la confianza en que las negociaciones que se inician habran de ser llevadas

a buen término.

En cuanto al contenido del deber de buena fe, y para contar con una idea adecuada del
mismo, se tiene que partir del analisis del proceso de formaciéon de la voluntad

contractual.

Si se atiende al supuesto de formacién instantanea de dicha voluntad, se tiene que
indicar que quien formula una oferta, ha estimado previamente la aptitud del contrato
para satisfacer sus intereses; por su parte, el destinatario de la propuesta, antes de
aceptarla, necesita y quiere informarse de las circunstancias que le permiten valorar la

conveniencia de llevar a cabo el negocio.

Si al contrato han de llegar las eventuales partes a través de un proceso de
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deliberaciones previas, resulta aun mas evidente que los futuros contratantes quieren
informarse adecuadamente acerca de la conveniencia o0 inconveniencia que, para cada

uno de ellos, puede significarles la concertacién del negocio.

Ocurre asimismo que, ademas de necesitar las partes una informacién adecuada
acerca de las circunstancias que habran de decidir para celebrar el negocio, se ven
precisadas a mantener en reserva entre ellas ciertas noticias o informes adquiridos
durante el curso de las conversaciones, para evitar que terceros puedan valerse de los

mismos en perjuicio de los eventuales contratantes.

La consideracion de estos aspectos, ha llevado a la doctrina moderna a determinar el
contenido del deber de buena fe precontractual sobre la base de tres subtipos de

deberes: de informacion; de secreto; y de custodia.

- Las mayores dificultades se presentan con referencia a la delimitacién del deber
de informacion, y a la exigencia de solidaridad, de la cual es expresion el deber de
buena fe, y que se contrapone a la necesidad de dejar cierta libertad de maniobras a los

intereses en lucha, libertad de procurarse y de mantener posiciones de ventaja.

“La autonomia de la voluntad es, a la vez, el campo de colaboracién y de competicién;

la primera es garantia de orden, en tanto que la segunda alimenta el impulso del

sistema”.
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Dar prevalencia a la exigencia de solidaridad sobre la libertad de competicion, o a esta
sobre aquella de la cual depende de la naturaleza y de las circunstancias del contrato,
de la existencia o inexistencia de relaciones entre las partes, del grado de vinculacién y
de confianza entre ellas, de las practicas comerciales imperantes, de las concepciones

ético, econémico, y sociales vigentes.

- En cuanto al deber de secreto, consiste en abstenerse de divulgar noticias o
informes que hayan llegado a conocimiento de alguna de las partes a causa y no
simplemente, en ocasién de los tratos previos, y cuya difusidbn pudiera originar un

perjuicio para la otra parte.

- En lo atinente al deber de custodia, basta sefialar que quien haya recibido alguna
cosa para promover o facilitar la concertaciéon de un contrato, debe cuidarla y restituirla

en caso de no llegar a formalizar el negocio.

Cabe agregar que hoy en dia se habla de una responsabilidad postcontractual, es decir,

la responsabilidad que puede surgir una vez que el contrato ya fue ejecutado.

2.4. Razonabilidad

Este principio ya existia en el derecho publico desde hacia mucho tiempo. En el
derecho civil es un principio nuevo, pero no es propio de este derecho, sino que sus

fuentes se encuentran en el derecho constitucional.
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Este principio permite al juez realizar un cotejo productivo y resolver con un sentido

humano de valoracion. Lo razonable es lo juridicamente aceptable, lo cual denota una

valoracion humanista.

Se critica este concepto porque es muy amplio. Los dogmaticos sostienen que esto

permite al legislador moverse en un campo muy abierto, por lo cual lo juridicamente

aceptable varia de acuerdo al operador.

Por Gltimo, vale decir que este principio se va gestando y limita al derecho contractual, a

la autonomia de la voluntad.
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CAPITULO Ili

3. La formacion del contrato

El consentimiento es uno de los elementos estructurales del contrato, junto al objeto y la
causa. Tiene dos presupuestos: la capacidad y la forma, y esta constituido por dos

elementos: la oferta y la aceptacion.

Para llegar al contrato se requiere del consentimiento, es decir, la manifestaciéon coman
de voluntad. Mientras la manifestacion es comin, la voluntad es distinta. Tal
manifestacién comin se forma cuando una parte emite una oferta y la otra una
aceptacion de la misma; de ahi que ambas manifiesten sus diversas formas:

instantanea o progresiva.

3.1. Formacion

Existen dos formas de llegar al contrato, a saber:

a) Formacién instantanea: ocurre cuando se inicia y se cumple el proceso de
gestacion, en un tracto de tiempo cuya duracién es practicamente indivisible y con base
en la oferta y aceptacion, sin contactos previos, sin discusién, como ocurre en los
contratos en los cuales el consentimiento se forma por adhesion de una parte a lo

predispuesto por la otra, o en las relaciones contractuales facticas.
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b) Formacién progresiva: ocurre cuando la formacién del consentimiento requiere
un proceso de gestacién, denominado iter contractus o iter consensus, mas o menos
extenso, y arduo segun las hipétesis relativas a la complejidad del contrato, es decir, se
requieren tratativas previas al contrato; se trata de negociar el contrato, de ponerse de

acuerdo ambas partes.

3.2. Momentos del iter contractus

Los momentos de iter contractus son los siguientes:

a) Periodo de ideacién: es el periodo de la elaboracién del consentimiento,
compuesto por los actos y actitudes que pueden llamarse meramente predispositivos a
través de los cuales las partes piensan iniciar los contactos, precisar los puntos de
discusién, fijar los elementos y clausulas que podran serlo del futuro contrato sin

originar por ello vinculo alguno.

b) Periodo de concrecion: esta constituido por la oferta y la aceptaciéon, que aun
siendo actos provisorios o preliminares del contrato definitivo, son vinculantes, en
cuanto no sélo determinan los elementos del contrato a ajustarse, sino que también
constituyen figuras negociales auténomas, ya que si bien en el contrato hay una
manifestacion bilateral de oferta y aceptacion, cada una de estas es una manifestacion

unilateral y receptiva que se dirige a la otra parte.
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3.3. El consentimiento

Dentro del primer periodo de la ideacion o elaboracion del consentimiento, que
comienza segun el contacto inicial de los futuros contratantes, deben mencionarse

algunas figuras, a saber:

a) La invitacibn a ofertar. es la solicitud que se efectia por medio de una
manifestacion unilateral de voluntad emanada de una futura parte, que no vincula ni
engendra responsabilidad, dirigida a un nimero de personas indeterminadas o al
publico en general por medio de circulares, catalogos o listas de precios. Se invita a
entrar en tratativas o, mas concretamente, a formular una verdadera y propia oferta, o
sea, una manifestacién que sumada a la aceptacion posea aptitud para originar el
consentimiento. Se diferencia de la oferta porque la invitacion a ofertar, se dirige a

personas indeterminadas.

b) La minuta: ha sido definida de diversos modos atendiendo al contenido que la

misma puede tener y, por ende, a los efectos que produce entre los tratantes.

Se mencionan en primer lugar, las minutas que constituyen un proyecto, redactado
basandose en las tratativas efectuadas hasta entonces; luego, aquellas que tienden a
fijar por escrito el resultado parcial de las negociaciones y a predisponer el esquema
del futuro contrato, y, por ultimo, las minutas denominadas perfectas que contienen

explicitamente el propésito de obligarse, pero a las cuales les falta algin elemento para
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ser el contrato buscado.

La importancia de la minuta es indudable para los fines de la eventual responsabilidad

precontractual para demostrar la existencia de las tratativas y el estado de las mismas.

c) La carta de intencion: pertenece al género de las cartas misivas dirigidas a
terceros, aunque en ellas se mencione alguna obligacién, no seran admitidas para su
reconocimiento, pero la voluntad en ella exteriorizada se halla dirigida a producir un
efecto provisorio que se agota en la preparaciéon del contrato. No constituye el
instrumento de un acuerdo, ni obligan a quien las emite. Se diferencian de la minuta,
por que ésta ultima surge de ambas futuras partes, mientras que la carta de intencién

es emitida por una de ellas.

Es de suma importancia el periodo de las tratativas debido a que, si bien como antes no
originan vinculo alguno y por ende, no se limitan a la facultad de apartarse, en caso que
esa facultad de poner fin a las tratativas sea ejercida sin un motivo justo o atendible o

de manera dolosa, generaria la responsabilidad precontractual.

3.4. Teoriadela puntualizacion

‘Para que el consentimiento se considere existente y, presentes los restantes
elementos estructurales, perfeccionado el contrato, se requiere de un acuerdo total

sobre todos y cada uno de los puntos en discusion sin distinguir entre los esenciales y
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van considerando sucesivamente, y no implica contrato”.

Pero puede resultar dificil, en ciertos casos, saber cuales son los puntos o cuestiones
en discusion y frente a una minuta puede surgir la duda acerca de si ya es contrato

obligacional o un acuerdo previo no vinculante.

Puede haber contrato perfeccionado, y faltar alguno de los elementos que
habitualmente integran la figura tipica. La omisién de puntos considerados como
importantes o esenciales es suplida a veces por la ley en la locaciéon de inmuebles
urbanos o rurales, a falta de plazo previstos por las partes que rigen los fijados por el
legislador, o por el juez a peticidbn de parte del plazo en que debe cumplirse una
obligacion sin plazo, en donde el legislador y juez concurren a integrar el contrato ante

el silencio u omision del mismo.

Nada mas razonable, para apreciar la existencia de una conformidad total o parcial, que
recurrir a la oferta o propuesta de contrato y comparar sus clausulas con la de la minuta;
la falta de ello en algtin punto incluido en ella nos indicara la naturaleza no contractual
del acuerdo en discusion, se trate de un elemento fundamental o no. En la duda debe
estarse en contra de la existencia del contrato, o sea que las partes aun no entendieron

quedar vinculadas.

Esta doctrina se infiere en el ordenamiento juridico de caracter autosuficiente que tiene
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la oferta.

“Cualquier modificacién que se hiciere en la oferta al aceptarla, importara la propuesta
de un nuevo contrato, ya sea que se trate de una aceptacion bajo ampliaciéon, limitacion,

condicién o cualquier otra modificacion”.

Para la teoria en cambio, a mérito de la distincidbn entre clausulas esenciales o
estructurales y secundarias, en caso de acuerdo sobre las esenciales, aunque exista

disenso sobre las secundarias, el contrato se reputa terminado.

Si las partes se pusieren de acuerdo sobre todos los puntos esenciales, el contrato se

reputa concluido, aun cuando los puntos secundarios hubiesen sido reservados.

3.5. Laoferta

Es el periodo de la ideacion o elaboracion del consentimiento. Coloca en la génesis del
consentimiento a la oferta, que se ubica en el segundo periodo, en el de la concrecion
del acuerdo, lo cual no significa, de modo alguno. El consentimiento debe manifestarse

por ofertas o propuestas de una de las partes, y aceptarse por la otra.

La oferta es la manifestacién unilateral y receptiva dirigida a invitar a la otra parte a

celebrar un contrato.
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Para que haya promesa, ésta debe ser a persona o personas determinadas, sobre un
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contrato especial, con todos los antecedentes constitutivos de los contratos.

Para que haya oferta deben darse los siguientes requisitos:

a) Debe ser receptiva: en cuanto que debe ser dirigida a personas determinadas o
determinables. No constituye oferta el envio de tarifas, listas de precios y otros
prospectos o avisos andlogos, ya que tales declaraciones, dirigidas al publico en

general 0 a grupos de personas, constituyen invitaciones a ofertar.

b) Debe ser seria y vinculante: es decir formulada con la intencién de quedar

obligado.

C) Debe ser referida a un contrato en particular: puede ser tipico o atipico y

contener los elementos estructurales del mismo.

d) Debe ser autosuficiente o completa: es decir debe poseer todos los elernentos
del contrato; sélo asi se explica que la mera aceptacion baste para formar el

consentimiento.

La doctrina moderna, no obstante advertir las dificultades del tera se inclina por admitir
la validez de las ofertas hechas a personas indeterminadas, al pablico en general 0 a

grupos de personas, cuando ellas reunen los restantes requisitos de la oferta y como un
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modo de proteger la buena fe del pablico.

La oferta dirigida a consumidores potenciales indeterminados, obliga a quien la emite
durante el tiempo en que se realice, debiendo contener la fecha precisa de comienzo y

de finalizacion, asi como también sus modalidades, condiciones o limitaciones.

La revocacion de la oferta hecha publica es eficaz una vez que haya sido difundida por

medios similares empleados para hacerla conocer.

Existen dos modalidades de ofertas:

a) Las alternativas: tienen por objeto uno entre varios contratos independientes y
distintos o cosas que pueden separarse dentro de un Unico contrato. La aceptacion de

uno de los términos de la oferta basta para perfeccionar el consentimiento.

b) La oferta conjunta: o cosas que no pueden separarse, de modo tal que la

aceptacion de sé6lo una de ellas, importaria un nuevo contrato.

Tema de singular importancia es el de la obligatoriedad de la oferta, para quien la
formula. Su creacién es para quien emite el deber de mantenerla durante un tiempo, a
partir del momento en que llega a manos del destinatario. Como la oferta, al igual que la
aceptacioén, es una declaracion de voluntad receptiva, sélo se entiende perfeccionada

desde el momento que llega a conocimiento del destinatario. La doctrina distingue, en
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la vida de la oferta, otras dos etapas: de la consideracion o estudio de la oferta, que
culmina con la aceptacion, desde que se exterioriza la aceptacién hasta que llega a
conocimiento del oferente, momento en que desaparecen oferta y aceptacion para dar

vida al contrato.

En el derecho guatemalteco, el envio de la aceptacién perfecciona, entre ausentes, el
consentimiento; sin perjuicio de las consecuencias o de la revocacion, o si por el
contrario, ella puede ser retractada o revocada en cualquier momento, antes de su

aceptacion.

“Las ofertas pueden ser retractadas mientras no hayan sido aceptadas, a no ser que el

que las hubiere hecho, hubiese renunciado a la facultad de retirarlas, o se hubiese

obligado al hacerlas, a permanecer en ellas hasta una época determinada”.

La regla es entonces la de la no obligatoriedad de la oferta, aunque se reconoce que se

dejan sin efecto:

a) Cuando el oferente hubiese renunciado a la facultad de retirarla, y

b) Se hubiese obligado, al hacerla, a permanecer en ella hasta una época

determinada.
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Respecto a la primera excepcién, un sector de la doctrina, la falta de determinacién del
tiempo de duracién de la renuncia le resta todo valor, ya que no puede concebirse una
inmutabilidad tal en las relaciones de crédito que por naturaleza son de caracter
temporal. La renuncia aludida es de las que pueden ser retractadas mientras no sean

aceptadas, con lo cual se vuelve al principio general.

Existe irrevocabilidad de la oferta que expresa o tacitamente va acompaiiada de un
plazo. La doctrina clasica se niega a ver en esta hipétesis una aplicacién de la voluntad
unilateral como fuente de obligaciones: quien formula la oferta en tales condiciones,
ofrece al destinatario un plazo para reflexionar, y el sélo hecho de recibir la oferta sin
rechazarla de inmediato, importa la aceptacién tacita del plazo, que puede fundarse en
el hecho de que éste es de total ventaja para la persona a quien se concede y en que la

no contestacion importa uso del plazo, lo que presupone su aceptacion.

La doctrina moderna, apartandose de los precedentes romanos, consagra como una
necesidad impuesta por la buena fe, el principio del mantenimiento de la oferta por un

tiempo razonable.

La responsabilidad en que puede incurrir quien retracte abusivamente una oferta, es de

tipo cualitativo y consagrado por el ordenamiento juridico, pero no equivale, en manera

alguna, a la obligacién de concluir el contrato terminado.
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La responsabilidad precontractual obligara a quien retracta abusivamente la oferta

o

reparar los dafnos negativos originados en la frustracion del contrato, y no los positivos o

nacidos del incumplimiento de un contrato valido.

También, se dirige a senalar los efectos de la no obligatoriedad de la oferta la norma de
la parte que hubiere aceptado la oferta de la retractacion del proponente y que a
consecuencia de su aceptacion hubiese hecho gastos o sufrido perdidas, tendra
derecho a reclamar pérdidas e intereses, que consagra una responsabilidad

precontractual al margen de todo comportamiento ilicito o abusivo.

La dificultad del sistema estriba en precisar la duracién del denominado lapso razonable,
o sea del tiempo que dispone el destinatario para la consideracion y estudio de la oferta

que debe adicionarse para que la aceptacién llegue a conocimiento del oferente.

Ese lapso varia, segln la mayor o menor complejidad del contrato a celebrar y por ende,
de la oferta y también segun la distancia que medie entre los contratantes puesto que el
problema sélo se da en el consentimiento entre ausentes; lo relativo a la distancia se

encuentra, en buena medida, superado por los medios modernos de comunicacion.

La oferta quedara sin efecto alguno si una de las partes falleciere, o perdiere su

capacidad para contratar: el proponente, antes de haber sabido la aceptacion, y la otra,

antes de haber aceptado.
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Se omite toda referencia a la caducidad de la oferta por el mero transcurso del tiempo;
si la oferta lleva un plazo convencional de duracién, vencido éste queda sin efecto, y
caduca. La situaciéon no es tan sencilla cuando se hace sin plazo. Puede ser aceptada
en cualquier momento cualquiera sea el tiempo transcurrido desde su emisién, siempre

qgue no haya sido retirada o revocada.

Tanto el retiro de la oferta como su revocacién, exigen una manifestacion de voluntad
por parte del oferente; en cambio, la caducidad opera de pleno derecho por la muerte o

incapacidad del oferente antes de que haya conocido la aceptacién.

Hay una excepcién a este principio de que la oferta caduca por muerte o incapacidad

del oferente antes de que haya conocido la aceptacion.

Respecto de la indemnizaciéon de dafios y perjuicios, ésta sélo procedera cuando el

aceptante hubiere realizado gastos relacionados con el contrato que hubiese quedado

concluido de no haber mediado los hechos que dieron lugar a la caducidad de la oferta.

3.6. Aceptacion

La aceptacion es la manifestacion unilateral y receptiva destinada a perfeccionar el

contrato.

“La aceptacion debe coincidir sobre todos y cada uno de los puntos o elementos de la
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oferta, para que se entienda formado el acuerdo de voluntades; que cualquier

modificacién importa la propuesta de un nuevo contrato”.

La aceptacion debe ser:

a) Receptiva: en cuanto debe ser destinada al oferente.

b) Pura y simple: cualquier modificacion a la oferta importa una contra oferta y no
aceptacion; no asi la oferta, la cual debe ser compleja, es decir, contener todos los

elementos del contrato.

c) En tiempo oportuno: el tiempo oportuno depende de si la oferta tiene plazo o si
carece del mismo. En el primer caso, el tiempo oportuno es el sefialado en la misma
oferta; en el segundo, va a ser aquél antes de la retractacién de la oferta, es decir,

puede ser aceptada la oferta mientras que el oferente no la retracte.

La aceptacién, como manifestacion de voluntad que es, puede consistir en una
exteriorizacion directa o indirecta, mediante comportamientos declarativos o de hecho;
conviene precisar que esa libertad de formas puede ser limitada por el oferente que
puede, con la finalidad de asegurar la existencia del acuerdo, imponer la aceptaciéon de
determinadas modalidades: que se haga por escrito, carta certificada, asi como puede

imponer un plazo de aceptacion.
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Discrepa la doctrina acerca de cuando se entiende aceptada una oferta que a pedido
del proponente, o por la naturaleza del negocio, 0 seglin los usos, no requiera una

declaracion de voluntad.

Se propone, por una parte, que se juzgara concluido el contrato desde que fue recibida
la propuesta, siempre que el rechazo de ella no se produjere dentro de un término

prudencial.

El aceptante no queda vinculado por su manifestacion de voluntad; puede retractarla

antes que llegue a conocimiento del oferente.

Sélo sera posible que esto ocurra en el consentimiento entre ausentes, en el cual media,
un lapso entre la emision de la aceptacion y su llegada a destino. Entre presentes, el

conocimiento de la manifestacion es coetaneo a su exteriorizacion.

Si se pretendiera retractar la aceptacién cuando ya se ha formado el consentimiento
porque el oferente ha conocido su declaraciéon su conducta seria inidénea a los fines

buscados y, por ende, sin virtualidad alguna.

Si con posterioridad se negara a cumplir el contrato incurriria en la pertinente
responsabilidad civil. Si la retractare después de haber llegado al conocimiento de la
otra parte, debe satisfacer a ésta las pérdidas e intereses que la retractacion le causare,

si el contrato no pudiese cumplirse de otra manera, estando ya aceptada la oferta.
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La muerte o incapacidad del aceptante, ocurridas con posterioridad al envio de la
aceptacion, no extinguen la manifestacion de voluntad. Una vez que se envid la
aceptacion, ésta no se independiza del sujeto que la envio, es decir, que la aceptacion
no caduca ni por muerte ni por incapacidad del aceptante, ya que la misma es

autonoma.

3.7. Conclusion del contrato

Las partes que concurren a prestar el consentimiento pueden encontrarse una frente a
la otra, en un mismo lugar o al menos en situacidon que les permita el intercambio
inmediato de oferta y aceptacion, como ocurre cuando hablan de persona a persona por

teléfono; en tales hipétesis se dice que el consentimiento se forma entre presentes.

El consentimiento entre presentes se refiere a las declaraciones hechas verbalmente y
prescribe que, la oferta no se juzgara aceptada si no lo fuese inmediatamente. Es

dable aclarar que presentes no es sinénimo de presencia fisica.

El contrato por teléfono es el referente al consentimiento que se forma con base en una
oferta y una aceptacion transmitidas en una comunicacién telefénica de persona a
persona, entre quienes, aunque situados en lugares distantes, intercambian
declaraciones en un mismo tiempo. De alli que el consentimiento prestado por teléfono

se considere entre presentes.
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acuerdo sobre una declaraciéon de voluntad comin se hallan en distintos lugares,
imposibilitadas de intercambiar declaraciones sin que medie un espacio de tiempo

considerable.

“En el proceso de gestacién de un acuerdo entre ausentes se aprecia con nitidez la
presencia de dos voluntades cuyos contenidos, lugares y momentos de exteriorizacion

son diversos”.

De alli surge la serie de problemas que el consentimiento entre ausentes plantea al
derecho, fundamentalmente en lo relativo a la determinacién del momento, y lugar del

perfeccionamiento del acuerdo.

- Qué ley sera aplicable, en el supuesto que comience a regir una nueva durante

el periodo de su formacion.

- Qué momento debe considerarse como punto de partida para el computo de los
plazos, sean estos los que correspondan a la reposicion fiscal del contrato, para exigir
el cumplimiento de las prestaciones, o para establecer el tiempo en que comienza a

correr la prescripcion.

- Qué momento se toma en cuenta a los fines de la retractacion de la oferta o de la

aceptacion, o de la caducidad de ambas por muerte o incapacidad.
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- Determinacion de la ley aplicable mediando conflicto de leyes y cual el juez que

debe intervenir en caso de controversia.

Para intercambiar sus declaraciones las partes pueden recurrir a distintos medios, a

saber:

- Por agente, nuncio 0 mensajero: el problema del nuncio ha quedado en la
actualidad totalmente relegado porque ha traido problemas a la doctrina y en la practica

ha perdido vigencia.

El nuncio es un enviado que carece de mandato representativo, por lo que no expresa
su voluntad, no actia a nombre y por cuenta de otro sujeto, sino que es un portavoz

que transmite la voluntad del que lo manda.

Respecto a este medio de intercambios de las declaraciones, se suscitaron diversos
problemas ya que puede tratarse de un contrato entre presentes o ausentes segun las
facultades del nuncio. Si el nuncio debe traer la respuesta de forma inmediata, entonces
existe un contrato entre presentes; pero si el nuncio debe darle tiempo al aceptante

para que de la respuesta existe un contrato entre ausentes.

El contrato entre ausentes en estos casos queda perfeccionado desde que el nuncio

emprende el regreso con la aceptacion hacia el lugar donde se encuentra el oferente.
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Es bueno aclarar que el nuncio siempre hace la oferta y nunca la aceptacion.

- Por correspondencia epistolar: es con motivo del contrato celebrado entre
personas ausentes por medio de la correspondencia epistolar, que se han expuesto

diversas teorias tendientes a resolver el problema basico del momento en que se

perfecciona el consentimiento.

Cuatro son las teorias fundamentales:

- Teoria declarativa: reputa formado el consentimiento cuando el destinatario de la
oferta la acepta, exteriorizando su voluntad en tal sentido. Puede afirmarse que esta
teoria no encuentra apoyo, por cuanto deja al proponente en una peligrosa inseguridad,

ighorante de la actitud del destinatario, quien, por lo demas, puede volver atras su

decision.

- Teoria del envio: juzga perfeccionado el consentimiento cuando la declaracién,
aceptando la oferta, es enviada al proponente. Se remedia la situacién planteada con la
teoria anterior por cuanto el aceptante se desprende de su declaracién basandose en

hechos de muy facil demostracién: expedicion de una pieza postal, carga o telegrama.

- Teoria Receptiva: exige para la formacién del acuerdo que el oferente reciba, o

este a su alcance recibir, el documento donde consta la aceptacién ya declarada y

remitida por el aceptante.
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No queda en manos. del aceptante frustrar el conocimiento de su declaracion. La

recepcién constituye, asimismo, un hecho de facil demostracion.

- Teoria del conocimiento: exige el efectivo conocimiento de la aceptacion por el
oferente. Recién entonces con el mutuo conocimiento de las declaraciones emitidas, se

forma el acuerdo de voluntades.

A la teoria del conocimiento, se le hacen distintas criticas que se pueden sintetizar
sefalando que al momento en que el oferente conoce la aceptacion, el autor de ésta se
encuentra en la ignorancia acerca de la formacién del consentimiento, puesto que
desconoce si hasta ese instante ha sido mantenida la oferta; como no es justo detener
alli el intercambio, se esperaria hasta que llegara a conocimiento de idéntica critica, con

lo cual se va creando un verdadero circulo vicioso.

La teoria del conocimiento puede ser criticada, si es que exige la efectiva lectura de la
carta o telegrama por parte del oferente, desde el punto de vista de la demostracién de

tal hecho.

De alli que sea necesario complementarla con la presuncién de que la circunstancia de

haber sido recibida la aceptacion en donde el oferente esta informado.

La aceptacién hace sélo perfecto el contrato desde que ella se hubiese mandado al

proponente.
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Con motivo de la caducidad de la oferta por muerte o incapacidad del proponente, se
toma en cuenta el conocimiento de la aceptacion. Esos eventos, muerte o incapacidad,
ocurridos antes de ese conocimiento, aun cuando sean posteriores a la emision, hacen

caducar la oferta. Se acoge una consecuencia accesoria de la teoria del conocimiento.

Y otro tanto ocurre con la retractacion de la aceptacidbn que puede efectuarse
validamente antes que ella haya llegado a conocimiento del proponente, y ello es una

consecuencia también de la teoria del conocimiento.

De este modo, como principio general se adopta la teoria del envio y se toma en
consideracion a la teoria del conocimiento en los casos de caducidad de la oferta por

muerte o incapacidad del oferente y en los de retractacion de la oferta.

3.8. Vicisitudes o ineficacia de los contratos

“Las vicisitudes de los contratos son aquellos sucesos a los cuales esta sometido el
contrato. Pero la mayoria de la doctrina, prefiere utilizar el término ineficacia en vez de

vicisitud”.

La mayoria de los contratos se extinguen de modo normal; pero puede ocurrir que por
alguna circunstancia el contrato se extinga anticipadamente, es decir, por un modo
anormal. Los contratos generan efectos entre las partes y respecto de terceros. Son

partes los centros de interés. Los terceros, son aquellos que no participan en el acuerdo.
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Pueden ser terceros interesados o no interesados.

Los interesados son aquellos que tienen interés directo en el acuerdo, y persiguen un
interés legitimo en la contratacién, como los acreedores de los contratantes, que tienen

contra ellos acciones integrativas.

La ineficacia puede ser:

a) Absoluta: cuando el contrato no surte sus efectos entre las partes ni frente a

terceros. Esta a su vez puede ser:

- Originaria o estructural: que atiende a la fase de celebracién o formaciéon del
negocio juridico y se da cuando el acto tiene un vicio originario, lo cual genera la

nulidad del mismo.

- Sobreviniente o funcional: atiende a las consecuencias que un negocio

regularmente formado produce en la realidad, y que ocurre con posterioridad al origen

del acto tanto por resolucion, rescisién o revocacion.

b) Relativa: cuando el contrato no surte sus efectos entre las partes o frente a

terceros.
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3.9. Nulidad

La nulidad es una sancién legal, que priva al acto de sus efectos propios en virtud de un

vicio existente al momento de la celebracion. Se trata de defectos inherentes a la

estructura del contrato.

- Nulidad o invalidez: cuando el acto posee todos los elementos estructurales, pero

uno de los mismos se encuentra viciado.

- Inexistencia: cuando el acto carece de uno de los elementos estructurales.

Esta distincién en la actualidad carece de trascendencia. La nulidad puede provenir

tanto de la falta de un elemento estructural, como de un vicio en alguno de los

elementos estructurales.

Las nulidades se pueden clasificar de la siguiente manera:

a) En funcién del modo en que se manifieste el vicio:

- Nulidad: cuando el vicio se manifiesta en forma ostensible, y de la misma

observaciéon del acto surge la nulidad; el contrato es nulo desde la celebracion del

mismo.
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- Anulabilidad: cuando la declaracion de nulidad depende de una investigacion o
apreciaciéon judicial, es decir, requiere una indagacién para averiguar si el acto se
encuentra viciado o no. El contrato es eficaz hasta la sentencia que lo destruye

declarandolo nulo.

b) En funcion del interés protegido:

- Nulidad absoluta: cuando lo que se intenta proteger es el orden publico, la moral
y las buenas costumbres. El acto nulo absoluto no es susceptible de confirmacion

posterior y es imprescriptible.

- Nulidad relativa: cuando lo que se intenta proteger es el interés particular. Estos

actos son confirmables y prescriptibles.

) En funcién de las disposiciones afectadas:

- Nulidad total: cuando se afectan todas las clausulas del acto juridico en su

integridad.

- Nulidad parcial: cuando se afectan una o varias clausulas en particular. Hay una
tendencia a la subsistencia del contrato, o sea, a la declaracion de la nulidad parcial

anulando Unicamente las clausulas contrarias a la ley.
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Los jueces no pueden declarar otras nulidades de los actos juridicos que las que en el

codigo se establecen.

La nulidad pronunciada por los jueces vuelve las cosas, al mismo o igual estado en que
se hallaban antes del acto anulado. La anulacién del acto, obliga a las partes a
restituirse mutuamente lo que han recibido o percibido en virtud o por consecuencia del

acto anulado.

Se desprende que la nulidad tiene efecto retroactivo o ex tunc al momento de

celebracion del acto.

3.10. Ineficacia sobreviniente o funcional

Son aquellos supuestos en los cuales el contrato nace valido, sin vicio alguno, pero que
no produce los efectos buscados, porque se produce un hecho posterior a la
celebracion del contrato que impide que los mismos se produzcan. El negocio pierde

interés practico.

El hecho posterior pone fin al contrato, por su mera ocurrencia o por autoridad de una

de las partes o por decision judicial, y de alli que trae consigo la ineficacia del mismo vy,

por ende, la de la relacién juridica de él nacida.
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3.11. Rescision

Es un acuerdo entre las partes para poner fin al contrato. También se llama distracto.
Las partes pueden por mutuo consentimiento extinguir las obligaciones creadas por los

contratos, y retirar los derechos reales que se hubiesen transferido.

Se trata de la posibilidad de extinguir relaciones juridicas de crédito y reales por un
nuevo contrato. Por mutuo acuerdo, por un nuevo contrato se rescinden las relaciones
juridicas para el futuro, sin alterar los efectos ya producidos, opera ex nunc, salvo que

las partes quisieran otorgarle otro efecto diferente.

La rescision sélo se concibe en contratos no agotados por cumplimiento, es decir, en
contratos en vias de cumplimiento, ejecucién continuada o tracto sucesivo o en aquellos

cuyos efectos no han empezado atn a producirse.
La rescisién es siempre contractual, ya que va a estar en la voluntad de las partes

ponerle fin a un contrato. Puede tener fuente contractual o legal, surgir de ambas

partes o de una de ellas.
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CAPITULO IV

4. Analisis de la ejecucion y entrega en el contrato de obra para asegurar la

modernizacion y mejoras en el derecho civil de Guatemala

El contrato de obra o empresa, es aquel en el que el contratista se compromete a
ejecutar y entregar una obra que le encarga a otra persona, mediante un precio que

esta se obliga a pagar.

4.1. Concepto de contrato de obra

Se entiende por contrato de obra el celebrado entre la administracién y un empresario
cuyo objeto sea la construcciéon de bienes que tengan naturaleza inmueble, tales como
carreteras, ferrocarriles, puertos, canales, presas, edificios, lotificaciones, aeropuertos,
bases navales, defensa del litoral y sefalizacién maritima, monumentos, instalaciones

varias, asi como cualquier otra analoga de ingenieria civil.

“Consiste en la realizacion de trabajos que modifiquen la forma o sustancia del terreno o
del subsuelo, como dragados, sondeos, prospecciones, inyecciones, correcciéon del
impacto medioambiental, regeneracion de playas, actuaciones urbanisticas u otros

analogos”.
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La clasificaciéon de las obras es la siguiente:

- Obras de primer establecimiento, reforma o gran reparacién: son las que dan

lugar a la creacién de un bien inmueble.

El concepto general de reforma abarca el conjunto de obras de ampliaciéon, mejora,

modernizacion, adaptacion, adecuacién o refuerzo de un bien inmueble ya existente.

- Obras de reparacion simple: se consideran como obras de reparacion, las
necesarias para enmendar un menoscabo producido en un bien inmueble por causas

fortuitas o accidentales.

Cuando afecten fundamentalmente a la estructura resistente, tendran la calificacion de

gran reparacion y, en caso contrario, de reparaciéon simple.

- Obras de conservacion y mantenimiento: si el menoscabo se produce en el
tiempo por el natural uso del bien, las obras necesarias para su enmienda tendran el
caracter de conservacion. Las obras de mantenimiento, tendran el mismo caracter que

las de conservacion.

- Obras de demolicién: son obras de demolicién las que tengan por objeto el

derribo o la destruccion de un bien inmueble.
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4.2. Elementos g

Los elementos del contrato de obra son los siguientes:

a) Elementos personales: contratista que es quien ejecuta la obra; y el contratante,

o comitente o duefio es quien contrata la ejecucién de la obra.

b) Elementos reales: el contenido de la obra y el pago de la prestaciéon de la misma.
La prestacién y objeto indirecto del contrato, desde el lado del contratista, es la obra y
ésta puede ser mueble o inmueble, corpérea o incorpérea, material o intelectual, grande
o infima. El contratista es responsable por la calidad de los materiales utilizados en la
obra, y de verificar que los que le suministre el propietario sean adecuados y corre con

el riesgo de la obra.

El comisario tiene la obligacién de pagar al contratista, un precio por la obra que éste se

ha obligado a producir.

4.3. Proyecto de obras, de modernizacién y mejoras

El proyecto de obras es un presupuesto para la realizacion de las obras de que se trate.

No cabe la ejecucién de una obra publica sin proyecto previo.
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En relacion con los proyectos de obras publicas, se tienen que distinguir los siguientes

momentos:

a) Redaccion o elaboracién: el proyecto de obras debe ser realizado por facultativo

competente.

Una memoria en la que se describa el objeto de las obras, que recogera los
antecedentes y situacion previa a las mismas, las necesidades a satisfacer y la

justificacion de la soluciéon adoptada.

Los planos de conjunto y de detalle son necesarios para que la obra quede
perfectamente definida, asi como los que delimiten la ocupacién de terrenos y la
restitucion de servidumbres y demas derechos reales, en su caso, y servicios afectados

por su ejecucion.

Es necesaria la existencia del pliego de prescripciones técnicas particulares donde se
hara la descripcion de las obras y se regulara su ejecuciéon, con expresiéon de la forma
en que ésta se llevara a cabo, de la medicién de las unidades ejecutadas y el control de

calidad y de las obligaciones de orden técnico que correspondan al contratista.

También, es esencial el disefio de un presupuesto, integrado o no por varios parciales,
con expresion de los precios unitarios y de los descompuestos, en su caso, estado de

mediciones y los detalles precisos para su valoracion, asi como también un programa
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de desarrollo de los trabajos o plan de obra de caracter indicativo, con prevision, en su
caso, del tiempo y costo; las referencias de todo tipo en que se fundamentara el
replanteo de la obra, y cuanta documentacién venga prevista en normas de caracter

legal o reglamentario.

El estudio de seguridad y salud o, en su caso, el analisis basico de seguridad y salud,

en los términos previstos en las normas de seguridad y salud en las obras.

La propia administracion es quién podra encargarse de su redacciéon, para que se
encuentren enterados sus propios funcionarios o los consultores externos con arreglo al
contrato de consultoria y asistencia. Pero podra ser presentado también a la

administracion por el contratista con arreglo a las bases técnicas redactadas.

44. Supervision de la obra

El tramite de supervision es obligatorio y supone la verificacion del cumnplimiento de las

normas e instrucciones técnicas en la redaccion de los proyectos.

“En los proyectos de cuantia inferior, el informe tendra caracter facultativo, salvo que se

trate de obras que afecten a la estabilidad, de la obra, en cuyos supuestos el informe de

supervision sera igualmente preceptivo”.
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4.5. Aprobacion

La aprobacion de los proyectos es el tramite siguiente a la supervision, y corresponde a

la administracion contratante.

Aprobado el proyecto, y previamente a la tramitacion del expediente de contratacion de
la obra, se procedera a efectuar el replanteo del mismo, el cual consistira en comprobar
la realidad de la misma y la disponibilidad de los terrenos precisos para su normal
ejecucion, que sera requisito indispensable para la adjudicacién en todos los

procedimientos.

Asimismo, se deberan comprobar cuantos supuestos figuren en el proyecto elaborado y

sean basicos para el contrato a celebrar.

Una vez realizado el replanteo se incorporara el proyecto al expediente de contratacion.

4.6. Requisitos del contrato de obra

Los requisitos son los siguientes:

- La competencia del 6rgano de contratacién.

- La capacidad del contratista adjudicatario.
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- La determinacion del objeto del contrato.

- La existencia de crédito adecuado y suficiente, si del contrato se derivan

obligaciones de contenido econémico para la administracién.

- La tramitacién de expediente, al que se incorporaran los pliegos en los que la

administracion establezca las clausulas que han de regir el contrato a celebrar y el

importe del presupuesto del gasto.

- La fiscalizacién previa de los actos administrativos de contenido econdmico,

relativos a los contratos, en los términos previstos o en las correspondientes normas

presupuestarias.

- La aprobacién del gasto por el érgano competente para ello.

- La formalizacion del contrato.

4.7. El expediente de contratacion

Todo contrato de obra también, viene precedido de una fase administrativa de singular

importancia, puesto que el adecuado cumplimiento de la misma incide de forma

importante en el proceso de ejecucién del contrato.
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merecen destacarse las siguientes:

Cuando excepcionaimente el objeto del contrato comprenda tanto el proyecto de la obra
como la ejecuciéon de ésta, en el expediente debera constar la justificacion de esta

contratacion conjunta.

Aprobado el proyecto y previamente a la tramitacioén del expediente de contrataciéon de
la obra, se procedera a efectuar el replanteo del mismo, y una vez realizado se

incorporara el proyecto al expediente de contratacion.

Las razones excepcionales de interés publico debidamente motivadas en el expediente
por las que el érgano de contratacion acuerde la ocupacién efectiva de las obras o su
puesta en servicio para el uso publico, si el cumplimiento del acto formal es de

recepcion.
4.8. Procedimientos y formas de adjudicacion

La adjudicacion se rige por las normas generales de adjudicacién de los contratos

administrativos, con las especificas contenidas para el contrato de obra.

“La adjudicacién de los contratos puede llevarse a cabo por procedimiento abierto,

restringido o negociado. Respecto a los procedimientos abierto y restringido, y
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tnicamente regulan los plazos correspondientes de presentacién de las proposiciones
por parte de los licitadores, sin precisar ningan tipo de preferencia en cuanto a las

formas de adjudicacion”.

En referencia al procedimiento negociado, éste podra aplicarse en las obras en las que

concurra alguna de las siguientes circunstancias, justificandolas en el expediente:

- Cuando las proposiciones u ofertas econémicas en los procedimientos abiertos o
restringidos sean irregulares o inaceptables, siempre que no se modifiquen

sustancialmente las condiciones originales del contrato.

- Cuando las obras se realicen Unicamente con fines de investigacion,
experimentacion o perfeccionamiento y no con objeto de obtener una rentabilidad o de

cubrir los costos de investigacion o de desarrollo.

En casos excepcionales, cuando se trate de obras cuya naturaleza o riesgos no

permitan determinar previamente el precio global.

En cuanto al procedimiento negociado sin publicidad previa, podra utilizarse el
mismo cuando concurra alguna de las circunstancias siguientes, que habran de

.

justificarse en el expediente.
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Cuando el contrato no llegare a adjudicarse en un procedimiento abierto o restringido
por falta de licitadores, o porque los presentados no hayan sido admitidos a licitacion,

siempre que no se modifiquen las condiciones originales del contrato.

- Cuando a causa de su especificidad técnica, artistica o por motivos relacionados
con la proteccion de derechos de exclusiva, la ejecucion de las obras sélo pueda

encomendarse a un determinado empresario.

- Cuando una imperiosa urgencia, resultante de acontecimientos imprevisibles
para el organo de contratacion y no imputables al mismo, demande una pronta
ejecucion que no pueda lograrse por el procedimiento de urgencia o por aplicaciéon de

los plazos de publicidad.

- Cuando se trate de obras complementarias que no figuren en el proyecto ni en el
contrato, pero que resulte necesario ejecutar como consecuencia de circunstancias
imprevistas y su ejecucion se confie al contratista de la obra principal, de acuerdo con
los precios que rigen para el contrato primitivo o que, en su caso, fuesen fijados
contradictoriamente.

- Cuando se trate de la repeticién de obras. similares a oftras adjudicadas por
procedimientos abierto o restringidos, siempre que las primeras sean conformes al
proyecto base y se hayan incluido en el anuncio del citado procedimiento abierto o

restringido, y computado su importe para fijar la cuantia total del contrato.
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- Los declarados secretos o reservados o cuando su ejecuciéon deba
acompafiada de medidas de seguridad especiales conforme a la legislacion vigente o

cuando lo exija la proteccion de los intereses esenciales de la seguridad del Estado.

La adjudicacion puede hacerse por subasta o por concurso. En relacién con las formas
de adjudicacién es de destacar el principio que no esta recogido en las normas de
contratacion, pero que se basa en la buena fe y en evitar el abuso de derecho, ya que

no pueden admitirse las ofertas que adolezcan de manifiesto error.

En las subastas funciona el principio del automatismo. Es la mayor garantia del
procedimiento, pero también el origen de sus defectos. La subasta versa sobre un tipo
expresado en dinero, con adjudicacion al licitador que, sin exceder de aquél, oferte el

precio mas bajo.

En relacién con el concurso, la adjudicacion recaera en aquél licitador que, en su
conjunto, haga la proposicion mas ventajosa, teniendo en cuenta los necesarios para
solicitar la oferta de empresas capacitadas para la realizacién del objeto del contrato,
siempre que elio sea posible, fijando con la seleccionada el precio del mismo y dejando

constancia de todo ello en el expediente.

El procedimiento negociado no esta procedimentalizado, gozando en él la
administracion de mayor discrecionalidad que en los concursos. La oferta de las

empresas consultadas, no puede considerarse propiamente una verdadera oferta.
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La posibilidad de no publicidad en el procedimiento negociado, diferencia

sensiblemente a este procedimiento respecto de los concursos.

4.9. Estudio legal de la ejecucion y entrega en el contrato de obra para asegurar

la modernizacion y mejoras

La realizacion una obra comporta, como en su momentos se sefiald, de un proyecto
técnico y las operaciones materiales de ejecucion de dicho proyecto, son generalmente

llevadas a cabo por un contratista.

El contrato de locacién de obra consiste en ejecutar un trabajo para una persona, sin
estar a su servicio, en el que se realiza un trabajo determinado mediante una

remuneracion fijada de acuerdo a la importancia del trabajo.

Efectuado el replanteo, se procede a la contratacién de la obra por el procedimiento y la
forma de adjudicacién que corresponda. A partir del perfeccionamiento del contrato de

obras, puede hablarse de la fase de ejecucion.

Debe distinguirse entre el replanteo y la comprobacién del replanteo. El primero
constituye, el Ultimo tramite relativo al proyecto de obras. La segunda, en cambio,
representa la primera fase de la ejecucion del contrato.

Por ello, en el replanteo no puede estar presente el contratista, y se le habra de citar
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necesariamente en el acto de comprobacion del replanteo.

El Articulo 2001 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106 regula: “El riesgo de la obra correra a
cargo del contratista o empresario hasta el momento de la entrega, a no ser que el que

hubiere de recibirla incurriere en mora, o hubiere convenio expreso en contrario”.

El Articulo 2002 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106 regula: “Cuando se haya invitado a
varios construcfores para hacer planos, disefios 0 presupuestos, con el objeto de
escoger el que parezca mejor, y estén sabidos de esta circunstancia, no tienen derecho

a cobrar honorarios, salvo ofrecimiento o convenio en contrario.

El contrato de obra contiene una obligacién de resultado, de forma que si la obra se
pierde antes de la recepcidén por la administracion es responsabilidad del contratista.
No obstante en caso de fuerza mayor, antes de que venza el plazo de garantia, el
contratista debera ser indemnizado como excepcion, en el supuesto de fuerza mayor la

obra se pierde, por tanto, para la administracién.

Por regla general, el contrato de obra no se hace a tanto alzado, sino que el precio se
determina atendiendo a la obra efectivamente realizada, estos es, a las unidades de

obra reales.

La obra realizada deberia pagarse, teéricamente, al momento de la entrega. No

obstante, en atencién a aminorar el volumen de financiaciéon de los contratistas, se ha
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arbitrado histéricamente el sistema de abono a cuenta mediante las certificaciones de
obras, que se expediran cuando lo indique el pliego de clausulas y, en su defecto, en el

plazo de un mes desde la realizacién de las obras.

Los pagos realizados no son definitivos, sino que estan sometidos a las correcciones

que imponga la liquidacién de las obras.

El Articulo 2003 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106 regula: “El contratista cuyo plano o
presupuesto haya sido aceptado, no puede cobrar honorarios aparte del que le
corresponda en la obra si él mismo tomare a su cargo el trabajo; pero si éste no se

realizare por causa del duefio, podra cobrar el precio del plano, disefio o presupuesto.

El Articulo 2004 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106 regula: “Podra también el autor del
plano, disefio o presupuesto, cobrar su valor cuando la obra se ejecutare conforme al

mismo, por otra persona, aun cuando se hayan hecho modificaciones en los detalles”.

Una de las principales prerrogativas de la administracién es la de la posibilidad de
modificar unilateralmente los contratos, si bien, es una facultad sometida a ciertos

limites.

Se trata de un poder para adaptar los contratos ya perfeccionados a nuevas
necesidades, cuya justificacion radica en la mejor gestion del interés puablico y en la

prevalencia del fin sobre el objeto en los contratos administrativos. Ademas, ha de tener
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como contrapartida necesaria, en garantia del contratista, la compensacion adecuada

para el mantenimiento del equilibrio del contrato.

Seran obligatorias para el contratista las modificaciones en el contrato de obras que
produzcan aumento, reduccion o supresion de las unidades de obra o sustitucién de
una clase de fabrica por otra, siempre que ésta sea una de las comprendidas en el
contrato. En caso de supresién o reduccién de obras, el contratista no tendra derecho a

reclamar indemnizacién alguna.

El Articulo 2005 del Codigo Civil, Decreto Ley 106 regula: “El contratista esta obligado
a hacer la obra de entera conformidad con las especificaciones del contrato y, a falta de
ellas, en la forma, condiciones y calidades acostumbradas en el lugar en que la obra se
ejecute y que sean necesarias para el uso a que se destina.

El contratista esta obligado, ademas a sujetarse a los principios de la técnica y al plano

o disefio que haya aceptado el duefio”.

El Articulo 2006 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106 regula: “Aceptado por el duefio el
presupuesto, plano o disefio, no podra ser modificado sino por convenio expreso de

ambas partes, y por escrito si el contrato constare en esa forma”.

El Articulo 2007 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106 regula: “Salvo pacto en contrario, el
contratista que se encargue por un precio determinado de la construccion de un edificio

u otra obra, en vista de un plano convenido con el propietario y con un plazo estipulado,
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no puede pedir aumento del precio aunque ocurran aumentos en los salarios o en el
valor de los materiales; pero podra hacerlo cuando se haya realizado algin cambio en
el plano, que produzca aumento de obra, siempre que hubiese dado su autorizacion el

propietario.

Cuando las modificaciones supongan la introduccidn de unidades de obra no
comprendidas en el proyecto o cuyas caracteristicas difieran sustancialmente de ellas,
los precios de aplicacién de las mismas seran fijados por la administracion, a la vista de
la propuesta del director facultativo de las obras y de las observaciones del contratista a

esta propuesta en tramite de audiencia.

Cuando el director facultativo de la obra considere necesaria una modificacion del

proyecto, recabard del érgano de contratacibn autorizacién para iniciar el

correspondiente expediente, que se sustanciara con caracter de urgencia, con las

siguientes actuaciones:

- Redaccién del proyecto y aprobacion del mismo.

- Audiencia del contratista.

- Aprobacién del expediente por el érgano de contratacion.

El expediente a tramitar exigira exclusivamente las siguientes actuaciones:
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- Propuesta técnica motivada efectuada por el director facultativo de la obra.

- Audiencia del contratista.

- Conformidad del 6rgano de contratacion.

- Certtificado de existencia de crédito.

El Articulo 2008 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106 regula: “Si en el curso de la obra
resultare indispensable introducir modificaciones para terminarla satisfactoriamente, el
contratista debera avisarlo al duefio, haciéndole saber el aumento del precio; y si se

negare a aceptar las modificaciones sin causa justificada, podra rescindirse el contrato”.

El Articulo 2009 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106 regula: “El contratista es responsable
del trabajo ejecutado por las personas que ocupare en la obra con su trabajo o con su
material,-y éstas no tendran accion contra el duefio de ella sino hasta la cantidad que

éste adeude al contratista cuando se hace la reclamacion”.

Los contratos de obras, como el resto de contratos, se extinguen por cumplimiento o por

resolucion.

a) Extincién por cumplimiento: el contrato se entendera cumplido por el contratista

cuando éste haya realizado, de acuerdo con los términos del mismo y a satisfacciéon de
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la administracién, la totalidad de su objeto a tenor de lo pactado y de las prescripciones -

establecidas en el pliego de clausulas técnicas y administrativas.

La constatacion del cumplimiento por el contratista requiere por parte de la

administracion de un acto formal y positivo de recepcién o conformidad.

A la recepcion de las obras a su terminacién concurrira un facultativo designado por la
administracién, representante de ésta, el facultativo encargado de la direccién de las

obras y el contratista asistido, si lo estima oportuno.

Si se encuentran las obras en buen estado y con arreglo a las prescripciones previstas,
el funcionario técnico designado por la administracién contratante y representante de
ésta las dara por recibidas, levantandose la correspondiente acta y comenzando

entonces el plazo de garantia.

Cuando las obras no se hallen en estado de ser recibidas, se hara constar asi en el acta
y el director de las mismas sefalara los defectos observados y detallara las

instrucciones precisas fijando un plazo para remediar aquéllos.

Podran ser objeto de recepcién parcial aquellas partes de obra susceptibles de ser

ejecutadas por fases, que puedan ser entregadas al uso publico, segun lo establecido

en el contrato.
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particulares, atendiendo a la naturaleza y complejidad de la obra.

El director facultativo de la obra, de oficio o a instancia del contratista, redactara un
informe sobre el estado de las obras. Si éste fuera favorable, el contratista quedara
relevado de toda responsabilidad, procediéndose a la devolucién o cancelaciéon de la
garantia, a la liquidacién del contrato y, en su caso, al pago de las obligaciones
pendientes. En el caso de que el informe no fuera favorable y los defectos observados
se debiesen a deficiencias en la ejecucion de la obra y no al uso de lo construido,
durante el plazo de garantia, el director facultativo procedera a dictar las oportunas
instrucciones al contratista para la debida reparacion de lo construido, concediéndole un
plazo para ello durante el cual continuara encargado de la conservacién de las obras,

sin derecho a percibir cantidad alguna por ampliacién del plazo de garantia.

En cuanto a los vicios ocultos, se tiene que sefialar que si la obra se arruina con
posterioridad a la expiracion del plazo de garantia por vicios ocultos de la construccion,
debido a incumplimiento del contrato por parte del contratista, respondera éste de los

dafos y perjuicios.

b) Extinciéon por resoluciéon: son causas de resolucion del contrato de obras, las

siguientes:

- La demora en la comprobacién del replanteo.
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- La suspensidn de la iniciacion de las obras por parte de la administracion.

- El desistimiento o la suspensidn de las obras.

- Los errores materiales que pueda contener el proyecto o presupuesto elaborado

por la administraciéon que afecten al presupuesto de la obra.

- Las modificaciones en el contrato, aunque fueran sucesivas, que impliquen,
aislada o conjuntamente, alteraciones del precio del contrato o representen una

alteracion sustancial del proyecto inicial.

En este sentido, se considerara alteracion sustancial, entre otras, la modificaciéon de los
fines y caracteristicas basicas del proyecto inicial, asi como la sustitucién de unidades

que afecten el precio primitivo del contrato.

La resolucion del contrato dara lugar a la comprobacién, medicién y liquidacién de las
obras realizadas con arreglo al proyecto, fijlando los saldos pertinentes a favor o en

contra del contratista.

Si se demorase la comprobacion del replanteo, dando lugar a la resolucién del contrato,

el contratista sélo tendra derecho a una indemnizacién equivalente a un porcentaje del

precio de la adjudicacion.
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En el supuesto de suspension de la iniciacibn de las obras por parte de la
administracién, el contratista tendra derecho a percibir, por todos los conceptos, una

indemnizacion del precio de adjudicacion.

En caso de desistimiento o suspensién de las obras iniciadas, el contratista tendra
derecho al precio de las obras dejadas de realizar en concepto de beneficio industrial,
entendiéndose por obras dejadas de realizar las que resulten de la diferencia entre las
reflejadas en el contrato primitivo y sus modificaciones y las que hasta la fecha de

notificacion de la suspensién se hubieran ejecutado.

Indicar, finalrente, que cuando las obras hayan de ser continuadas por otro ernpresario
o por la propia administracién, con caracter de urgencia, por motivos de seguridad o
para evitar la ruina de lo construido, el érgano de contratacién, una vez que haya
notificado al contratista la liquidacién de las ejecutadas, podra acordar su continuacién,
sin perjuicio de que el contratista pueda impugnar la valoracién efectuada ante el propio

érgano.

La ejecuciéon de las obras por la propia administracién constituye una excepciéon al
principio del concesionario impuesto, propio de la ideologia liberal, segin la cual, la

administraciéon no puede realizar actividades econémicas por si misma.

Este principio ha sido totalmente superado en materia de servicios publicos econémicos,

e incluso, en materia de actividades econémicas que no sean servicio publico.
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El Articulo 2010 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106 regula: “El contratista no puede
encargar a otro la obra encomendada, a menos que se haya pactado lo contrario 0 que
lo consienta el duefio; pero, en todo caso, la obra se hara bajo la responsabilidad del

contratista”.

El Articulo 2011 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106 regula: “El duefio puede separarse
del contrato pagando al contratista el trabajo realizado, los rateriales empleados y la

indemnizacién que fije el juez”.

El Articulo 2012 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106 regula: “El contratista es responsable
de la infraccidén de las leyes y reglamentos administrativos y municipales, referentes a la
obra que se le encomendd y de todo dafio o perjuicio que por la construccion se cause

a terceros”.

El duefio se encuentra obligado a cancelar el precio en la forma y plazos que hayan
sido estipulados, y a falta de estipulaciones al serie entregada al obra a su entera

satisfaccion.

El Articulo 2014 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106 regula: “Si requerido el duefio de la
obra para recibirla no concurre el dia sefialado o no hace, al recibirla, los reparos o
reservas del caso, se entendera que la recibe a su entera satisfaccion, excepto en
cuanto a vicios o defectos ocultos y a la responsabilidad especial relativa a la

construccioén de edificios”.
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El Articulo 2015 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106 regula: “El contratista es responsable
por la destruccion o deterioro debidos a dolo o culpa de su parte, durante cinco afios,
contados desde la fecha de la entrega.

Si el contratista y el ingeniero arquitecto o constructor fueren personas distintas, la

responsabilidad sera solidaria”.

El Articulo 2016 del Codigo Civil, Decreto Ley 106 regula: “Igual responsabilidad
corresponde cuando o deterioro proceden de defectos en el terreno o cimiento, si el
contratista no hace al duefo las advertencias convenientes antes de emprender la

construccion”.

La responsabilidad que determinan los articulos anterior, es aplicable al caso de que el
deterioro proceda de vicios de construcciéon no aparentes, o los defectos o deterioros se

originen de haber modificado el plano o disefio sin autorizacién del propietario.

El Articulo 2018 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106 regula: “El contratista que recibiere
anticipos a cuenta del precio convenido, no iniciare la obra, ésta no avanzare en
proporcion a las sumas recibidas, sufriere atrasos injustificados, o empleare materiales
de construccion que no llene las especificaciones del contrato, respondera al duefio por
los dafos y perjuicios que resulten.

Asimismo el contratista podra ser acusado criminalmente por el afectado o sus

herederos”.
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El Articulo 2019 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106 regula: “Cuando se ha encargado
cierta obra a una persona por razén de sus cualidades personales, el contrato se
rescinde por la muerte de ella.

En este caso, el propietario debe abonar a los herederos del contratista en proporciéon
del precio convenido, el valor de la parte de obra ejecutada y de los materiales
preparados.

También procedera la rescision cuando el contratista no pueda terminar la obra por

causa independiente de su voluntad”.

El Articulo 2020 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106 regula: “Si muere el dueio de la obra
no se rescindira el contrato, y sus herederos seran responsables del cumplimiento para

con el contratista”.

El Articulo 2021 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106 regula: “El que se obliga a hacer una
obra por piezas o por medida, puede exigir que el duefio la reciba en partes y se la

pague en proporcion de las que reciba’.

El Articulo 2022 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106 regula: “La parte pagada se presume
aprobada y recibida por el duefio, pero no habra lugar a esa presuncién, solamente
porque el propietario haya hecho adelantos a buena cuenta del precio de la obra, si no

se expresa que el pago se aplique a la parte ya entregada’.

80




Cullap
RSiDa, %,

/"./U ; y
Ok
(\Q\\\

El Articulo 2023 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106 regula: “Lo dispuesto en los dos
articulos anteriores, no se observara cuando las piezas que se manden construir no

puedan se Utiles, sino formando reunidas un todo”.

El Articulo 2024 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106 regula: “Cuando la obra fue ajustada
sin designacién del nimero por uno y otro contratante, concluidas que sean las partes

designadas, pagandose la parte concluida”.

El Articulo 2025 del Codigo Civil, Decreto Ley 106 regula: “Pagado el contratista de lo
que le corresponde, segun el Articulo anterior, el duefio queda en libertad de continuar
la obra, empleando a otras personas, aun cuando aquélla siga conforme al mismo plano,

disefio o presupuesto”.

El Articulo 2026 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106 regula: “El constructor de una obra
mueble tiene derecho de retenerla mientras no se le pague, y su crédito sera cubierto

preferentemente con el precio de dicha obra”.

La ejecuciéon de obras por la administracién podra verificarse por los propios servicios
de la misma a través de sus medios personales o reales o con la colaboracién de

empresarios particulares.

Es necesario que la administracién tenga fabricas, arsenales, servicios técnicos o

industriales, suficientemente aptos para la realizacion de la obra proyectada, en cuyo
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caso debera normalmente utilizarse este sistema de ejecucion.

Cuando la ejecucion de las obras se efectie mediante contratos de colaboracion con
empresarios particulares, estos contratos tendran caracter administrativo, pero no
constituiran contrato de obras, ya que la ejecucion de las mismas estara a cargo del
érgano gestor de la administracion, para asi asegurar la modernizacién y mejoras de

acuerdo a la legislacion civil guatemalteca.
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CONCLUSIONES

El empresario en el contrato de obra no siempre cumple adecuadamente con su
obligacion personal de ejecucién y entrega de la misma en el tiempo estipulado,
ni tampoco se preocupa en la delegacién de sus responsabilidades en un tercero,
a pesar de su obligacion y responsabilidad de supervision de que se garantice la

efectividad en la ejecucion, mejoras y modernizacién de la obra.

El contratista no cumple sus obligaciones al no llevar a cabo el contrato de obra
con independencia, pues no esta sujeto a la direccion continuada, ni es
dependiente del principal, y por ende no se llevan a cabo las mejoras a la obra de
forma adecuada, permitiendo con ello que existan gravamenes que afecten la

misma y lesionen a las partes.

El contrato de obra no es de ejecucion instantanea, sino que se encarga de que
se produzca y logre la generacion de que la obligacidon del contratista en la
realizacion de una obra obteniendo un resultado en un acto que garantice la
modernizacion y mejoras al contrato en estudio, de conformidad con el derecho

civil de Guatemala.

La falta de cumplimiento de los requisitos legales para que el contrato de obra
sea valido y de los supuestos adecuados de contrataciéon de trabajadores para

varias obras o servicios, no permite que se garanticen condiciones objetivas en la
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realizacion de la obra, de los servicios determinados de trabajo, y

contrataciones laborales que incluyen mejoras en contratos de obra o servicio.
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RECOMENDACIONES

El gobierno de Guatemala, debe sefialar que los empresarios en los contratos de
obra no siempre cumplen con sus obligaciones relacionadas con la ejecucion y
entrega de la obra en el tiempo estipulado, ni tampoco se preocupan de delegar
las responsabilidades en un tercero, para asi cumplir con sus obligaciones
asignadas relativas a la supervisién y a prestar garantia en la efectividad de la

ejecucion, mejoras y modernizacién de la obra.

Los juzgados civiles, tienen que sefalar que los contratistas no cumplen con sus
obligaciones al no llevar a cabo el contrato de forma independiente, debido a que
no se tienen que encontrar sujetos en direccién continuada, ni tampoco pueden
llegar a ser dependientes del principal y consecuentemente tampoco se pueden
llevar mejoras a la obra de manera apropiada que puedan permitir la no

existencia de gravamenes.

El gobierno de Guatemala tiene que dar a conocer que el contrato de obra no es
de ejecucion instantanea, sino generador de la obligacién de Ios contratistas para
que puedan realizar la obra teniendo resultados que permitan garantizar la
modernizacién y mejoras del contrato de obra de conformidad con el derecho

guatemalteco.
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Los juzgados civiles, tienen que establecer el incumplimiento de los requisitos
legales regulados para el contrato de obra, para que pueda tener efectos
juridicos, asi como del incumplimiento de los supuestos de contratacién de
trabajadores para varias obras y servicios y asi permitir que se aseguren las

condiciones objetivas al realizar la obra, su modernizacién y mejoras.
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