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Licenciado Bonerge Mejia:

En atencion a la resolucién de fecha diecisiete de septiembre de dos mil doce, emitida por la
Unidad de Asesoria de Tesis de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad
de San Carlos de Guatemala, en la cual fui nombrado asesor de tesis del bachiller JOSUE
MORALES QUINONEZ, sobre el tema intitulado “LLA REGULACION EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO GUATEMALTECO DEL CONTRATO DE LLAVE EN MANQ’, rindo a usted el
siguiente dictamen:

El contenido cientifico y técnico de la tesis es adecuado, en virtud de que la investigacion
estableci6 la posibilidad de implementar de forma adecuada el contrato de llave en mano, para
su utilizacion en la creacion de proyectos de infraestructura que pueden beneficiar grandemente
al pais.

El trabajo de investigacion determina la existencia de proyectos de infraestructura que son
necesarios para el desarrollo de Guatemala y que por medio de la utilizacion de dicho contrato
se puede concentrar en una sola persona la realizacion de dichos proyectos, quien tendra la
obligacion de dejar en optimas condiciones, proporcionando las herramientas adecuadas y
capacitando al personal para poder utilizar de manera adecuada las instalaciones.

Los métodos de investigacion utilizados en la elaboracién de la tesis son:

Método Cientifico: al utilizar fuentes secundarias para adquirir conocimiento sobre el contrato de
llave en mano, el origen, su naturaleza juridica, el Derecho Mercantil;
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Método Inductivo: mediante un razonamiento sistematico, que partié6 de una verdad particular;
pues se analizd consideraciones doctrinarias, legales y de derecho comparado, hasta ubicar
mediante el conocimiento general en cada uno de los casos la posibilidad, ventajas,
desventajas y justificaciones de la utilizacion del contrato de llave en mano y su justificacion
para poder regularlo en nuestro ordenamiento juridico; y

Método Histérico: para conocer los antecedentes histéricos del contrato de llave en mano,
dentro del Derecho Mercantil, y su implementacién en otras legislaciones, en las cuales este,
los ha nutrido de forma considerable.

Asi mismo las técnicas de investigacion utilizadas fueron: a) técnica bibliografica, mediante la
elaboracién de fichas de trabajo, bibliograficas, estudio doctrinario y legislacién aplicable en
materia mercantil; b) técnicas juridicas, mediante la interpretacién de normas juridicas; y c)
técnica documental, por medio del estudio comparativo, analisis de contenido y estudio de
impresos.

La redaccién y el contenido de la investigacién son adecuados para el trabajo en relacién. Las
conclusiones y recomendaciones que se desprenden de la investigacién son adecuadas puesto
que para su elaboracién fue tomado en cuenta el contenido esencial de cada capitulo del
trabajo de tesis, y la bibliografia consultada es abundante, actualizada y adecuada.

‘En virtud de lo anteriormente expuesto, la tesis reline los requisitos de forma y de fondo que se
establecen en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en
Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.

En consecuencia, emito DICTAMEN FAVORABLE, al considerar que el contenido cientifico y
técnico, los métodos y técnicas, la redaccién, conclusiones, recomendaciones y bibliografia
consultada son adecuados, por lo que el trabajo puede ser objeto de revisiéon y ulterior
aprobacioén.

Sin otro particular me suscribo de usted.
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.
Guatemala, 01 de febrero de 2013.

Atentamente, pase al LICENCIADO EDGAR ARMINDO CASTILLO AYALA, para que proceda a
revisar el trabajo de tesis del estudiante JOSUE MORALES QUINONEZ, intitulado: "LA
REGULACION EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO GUATEMALTECO DEL CONTRATO DE
LLAVE EN MANO".

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado para realizar las modificaciones de
forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacién, asimismo, del titulo del trabajo de
tesis. En el dictamen correspondiente debera cumplir con los requisitos establecidos en el
Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Pblico, el cual establece: "Tanto el asesor como el revisor de
tesis, haran constar en los dictamenes correspondientes, su opinion respecto del contenido
cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, la
redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientifica de la misma,
las conclusiones, fas recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o desaprueban el
trabajo de investigacion y otras consideraciones que estimen pertiffentes™
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Respetable Doctor: e y

En cumplimento con lo dispuesto en la resolucion de fecha uno de febrero de dos mil
trece, procedi a revisar el trabajo de tesis del Bachiller JOSUE MORALES QUINONEZ,
titulado: “LA REGULACION EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO GUATEMALTECO
DEL CONTRATO DE LLAVE EN MANO”, por lo cual, me permito rendir el siguiente
dictamen.

Se sostuvieron varias sesiones de trabajo, durante las cuales se verifico el
cumplimiento de los requisitos establecidos en el Normativo para la Elaboracion de
Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, y
se determind lo siguiente:

1) El Contenido cientifico y técnico de la tesis se orientd en la observancia de
consideraciones doctrinarias y legales. Se desarrollaron aspectos fundamentales
sobre derecho mercantil, derecho comparado con relacion al ambito mercantil,
caracteristicas y principios del derecho mercantil, asi como los antecedentes
histéricos y la aplicacion actual de los contratos atipicos mercantiles en la
legislacion guatemalteca.

Se recurrio a una fase demostrativa, en la que se contrastd la hipotesis que
fundamenta la investigacion con la realidad, mediante el analisis, abstraccion,
comprobacion, concordancia y diferencia de los elementos que envuelven al
contrato de llave en mano. /
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EDGAR ARMINDO CASTILLO AYAIA
ABOGADO Y NOTARIO
COLEGIADO No. 6220

2) En el trabajo se utilizaron los siguientes métodos de investigacion:

e Método cientifico, a través de la confrontacion de la hipétesis planteada
con la realidad, mediante el analisis, comprobacién y abstraccién de
elementos teoricos;

o Método inductivo, mediante un razonamiento sistematico, que partié de
una verdad particular; pues se analizé6 consideraciones doctrinarias,
legales, hasta ubicar mediante el conocimiento general en cada uno de los
casos la posibilidad, ventajas, desventajas y justificaciones del Contrato
de Llave en Mano; y

e Meétodo histérico, con el fin de determinar el origen y la evolucién del
Contrato de Llave en Mano.

Los cuales a mi criterio son idéneos para la presente investigacion
3) Las técnicas de investigacion utilizadas fueron:

e Técnica bibliografica, mediante la elaboracién de ficheros, resimenes y
anotaciones marginales;

e Técnicas juridicas, mediante la interpretacion de normas juridicas;

o Técnica Documental, por medio de analisis de contenido y estudio
comparativo.

4) La redaccion utilizada en la elaboracion del trabajo de investigacion es
adecuada, clara y de facil comprension, pues se adecué a las normas
reglamentarias exigidas por la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la
Universidad de San Carlos de Guatemala, ya que al recomendarle las
correcciones pertinentes al sustentante, estas fueron atendidas con exactitud.

5) La contribucién cientifica del tema objeto de investigacion se basa en la
aplicacién y regulacién del contrato atipico mercantil de Llave en Mano, el cual al
momento de ser enmarcado en la legislacion guatemalteca, sera de gran utilidad
para crear un ambiente estable de inversion y se puedan construir proyectos de
infraestructura a gran escala.

6) A mi consideracién, las conclusiones y recomendaciones son adecuadas y hacen
referencia al contenido de cada capitulo de fa investigacion.

7) La bibliografia es amplia, actualizada y pertinente para el tema.
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En atencién a lo expuesto, la investigacién retne los requisitos establecidos por la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de
Guatemala, establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis
de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen Publico, por lo que emito
DICTAMEN FAVORABLE, y recomiendo la aprobacién de la investigacién para su
presentacién en el examen publico de tesis, previo a conferir el grado correspondiente,
requerido por el sustentante.

Sin otro particular, me suscribo de usted,

O\, @\m@ '\
Lic. Edgar Armindo CastittoAyala

Abogado y Notario
Colegiado: 6220.

Bdgar Armindo Castillo Ayala
Abogado y Notatio
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FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Ciudad Universitaria, zona 12
GUATEMALA, C.A.

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 17 de
mayo de 2013.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis del
estudiante JOSUE MORALES QUINONEZ, ftitulado LA REGULACION EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO GUATEMALTECO DEL CONTRATO DE LLAVE EN MANO.
Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias

Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.

AMO/sllh.
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INTRODUCCION

Entre las novedades de la contratacidon mercantil, se encuentra el contrato de llave en
mano, este es un contrato atipico, en virtud que no se encuentra regulado por la
legisiacion guatemalteca como tal, siendo esto una desventaja en la contratacion
mercantil de nuestro pais, en virtud que limita de cierta forma la aplicabilidad de la

negociacion juridica en el ambito lucrativo.

Si bien, dentro del ordenamiento juridico guatemalteco, el derecho mercantil se
establece como el conjunto de normas juridicas, codificadas 0 no, permite la utilizacion
de los contratos denominados atipicos, Unicamente que estos careceran de una
normativa propia que establezca la forma en que se van a regir, por lo que se tendra
que aplicar este tipo de contratos, basandose en los principios de buena fe guardada y

verdad sabida.

El objetivo se alcanzé, porque al realizar la investigacidon se explica la naturaleza
juridica del contrato llave en mano y con ello se regulan ciertos caracteres que lo
regiran, para poder implementarlo de forma adecuada en el ambito mercantil
guatemalteco, al momento en que sea utilizado en la construccion de proyectos de

infraestructura, que permitan el desarrollo integral de Guatemala.

La hipétesis fue comprobada, en virtud que al momento de convenir el contrato llave en
mano, en un contrato tipico, y se tenga una regulacién especifica, este se torna claro y
con ventajas para la creacion de proyectos de infraestructura, orientados al desarrollo
econdmico, inversidén extranjera, asi como fuentes de trabajo para los habitantes del

pais.
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Los supuestos de la investigacion se basaron, en que dentro del ordenamiento juridi

’FMALA.("
de Guatemala, no se encuentra regulado este tipo de contrato, lo cual hace dificil que
se pueda implementar de forma eficiente; y Guatemala para poder competir en la
economia globalizada, necesita realizar grandes proyectos de infraestructura y con ello

lograr una mayor agilidad en el comercio.

El capitulo primero, se refiere al negocio juridico, tomando como base sus
antecedentes, las consideraciones generales del negocio juridico asi como su
definicidén; el capitulo segundo contiene todo lo referente al contrato, su definicion
doctrinaria como legal, asi como la clasificacion de los contratos, la definicion y
caracteristicas de las obligaciones mercantiles; el capitulo tercero trata del contrato
llave en mano, definicidn, naturaleza juridica, la clasificacion, obligaciones y riesgos
derivados que surgen al momento de implementarlo, y todo lo general del contrato de
know how y de outsourcing; el capitulo cuarto se refiere al analisis e interpretacion
realizado del derecho comparado sobre el contrato de llave en mano con relacién a la
legislacion guatemalteca y la forma de regularlo en el ordenamiento juridico de

Guatemala.

Para el trabajo de investigacion se recurrid a la aplicacion de los métodos cientifico,
deductivo-inductivo e histérico, asi como a las técnicas de investigacién, bibliograficas,

de campo, juridicas, documentales y fuentes.

A través de la investigacion se manifiesta, la necesidad de regular este tipo de contrato
en el ordenamiento juridico guatemalteco, asi como diferenciar en el ambito mercantil;
el contrato de llave en mano con el contrato de ingenieria, atribuyéndole funciones y
caracteristicas especificas, dentro del ambito de juridico de Guatemala, para que se

pueda aplicar de forma idonea.

(ii)



CAPITULO |

1. El negocio juridico

1.1. Antecedentes

“El negocio juridico se podria pensar que se origind en el derecho romano, pues aunque
fueron ellos, indudablemente excelsos maestros del derecho, que armonizaron de modo
admirable la teoria y la practica, los principios y la realidad, lo cual les valid la direccidn
de la vida juridica hasta nuestra época, a pesar de los milenios transcurridos.
Contemplando las infinitas variedades de los hechos que se presentaban en la vida
social, encontraron siempre la norma adecuada y una solucién que estimaron justa.
Estos fueron los méritos mas relevantes de los juristas que vivieron en la Edad de Oro

de la jurisprudencia romana”.’

Como lo expone el tratadista Viadimir Aguilar Guerra: “El antecedente del término
negocio juridico (traduccién del aleman "Rechtsgeschéaft"), se debe como lo fundamental
de su dogmatica a la doctrina alemana del siglo XIX, siendo especialmente significativa
la aportaciéon de SAVINGNY, cuyas lineas de pensamiento fueron las coordenadas de la

construccion de todos los pandectitas”.?

! http://www.monografias.com/trabajos12/romandos/romandos.shtml ( 5 de septiembre de 2012).
2 Aguilar Guerra, Viadimir Osman. El negocio juridico, Pag. 7.

1



El vocablo "negotium se encontraba en los textos romanos y en los del antiguo Derecho%
espainol, pero usado con tanta variedad de sentidos que parecia inservible para el
lenguaje técnico juridico. Por ello, no se introduce directamente en la ciencia juridica,
sino después de haberse dado especial relevancia al término de acto juridico; entonces
se empleara la frase negocio juridico para nombrar un tipo especial de acto juridico

("negotium contractum”, "sinallagma").

La consagracién del negocio juridico como término técnico y figura basica de la
dogmatica del derecho privado, se debe al esfuerzo de los pandectitas alemanes para
sistematizar la ciencia juridica (Hugo, Heise, Thibaut, Savigny). Puede destacarse como
decisiva la obra de Savigny, que utilizando como sindnimos los términos declaracion de
voluntad y negocio juridico, estudia unitaria y detalladamente la problematica del
negocio juridico; cuya distincion respecto del concepto de acto juridico resultara desde
entonces evidente (Puchta). De modo que, ya en la primera mitad del siglo XIX, el
concepto de negocio juridico puede considerarse generalmente recibido en las doctrinas
alemana, austriaca y hasta en la belga de la época (Warkoenig). La legislacion tarda
algo mas en utilizarle, pero pronto el Cédigo Civil de Sajonia, de 1863, lo recoge y lo
define como concepto técnico, diciendo: un acto es un negocio juridico cuando la accidn
de la voluntad se dirige, de acuerdo con las leyes, a constituir, extinguir o cambiar una

relacion juridica.

"La mas intima esencia de la categoria del negocio juridico, como la construyo la

pandectistica alemana en la primera mitad del siglo XIX, se halla en el hecho de ser una
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categoria elaborada dentro de la teoria del hecho juridico (punto culminante de la N
secuencia: hechos, actos y negocios juridicos), sin embargo, concebida en funcién de
una teoria del sujeto de derecho. Aunque puesto en la base, como categoria
predominante, de un sistema de actos intersubjetivos, entre los cuales domina la figura
del contrato, el negocio juridico ha sido construido como la sola declaraciéon de voluntad,

para cuyo pensamiento basta la referencia a un solo individuo.

La politica de los juristas alcanza, con la pandectistica, uno de sus puntos mas altos: los
pandectistas alemanes saben traducir en conceptos el sentido revolucionario de la
codificacion francesa y saben incluso traducirlo a consecuencias extremas. El proceso
de abstraccién, que en Francia se habia detenido con la codificacion de la categoria
general del contrato, prosigue en Alemania mas alla del contrato. Si el contrato evoca al
menos la imagen de duplicidad de sujetos y, como referente econdémico el acto de
intercambio, el negocio juridico, que es pensable como acto de un solo individuo,
alcanza de manera mas completa la unidad del sujeto de derecho, y elimina, con su

maximo grado de abstraccién, cualquier posible referencia a la relacién econémica”

1.2. Hecho juridico

La Real Academia Espariola en el Diccionario de la lengua espafola, define al hecho de

la siguiente manera: "Hecho juridico: m.Der. El que tiene consecuencias juridicas"*

® Ibid. Pag. 7.
* http://lema.rae.es/drae/?val=hecho (06 de septiembre de 2012).
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como: "Cualquier acontecimiento natural o humano, a cuya verificacién el ordenamiento

juridico liga cualquier efecto juridico, constitutivo, modificativo o extintivo de relaciones

juridicas."

El hecho juridico, se entiende como acontecimientos naturales o del hombre, previstos
en una norma juridica para producir consecuencias de derecho. Por lo tanto, todo hecho
qgue se produzca sea este natural o hecho por el ser humano, puede dar como resultado

una consecuencia juridica, la cual va a depender de lo que ha sucedido.

El hecho juridico comunmente se divide de dos formas, tal y como lo explica Viadimir
Aguilar Guerra: "Es posible establecer, desde el punto de vista ontolégico, diversas
clasificaciones de los hechos juridicos, como las que los distinguen en atencién a su
modo, en positivos 0 negativos, segun que consistan en una accion o en una omision,
en licitos e ilicitos, y en instantaneos o permanentes. Sin embargo, la principal
clasificacidn que puede realizarse de los hechos juridicos, por cuanto toma como base
un criterio aprioristico, es la que distingue entre hechos naturales y hechos voluntarios o

humanos, en atencién al origen del hecho que se toma en consideracién.'®

Continua explicando el jurista Vladimir Aguilar Guerra, que, el hecho natural es un

"Hecho juridico el cual puede ser un acontecimiento natural, absolutamente

° Aguilar Guerra, Ob. Cit; Pag. 2.
® Ibid, Pag. 3.
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independiente de la voluntad del hombre, caracterizado por la relacién de causalidad\®;

que rige los fenémenos naturales."”

Un ejemplo para explicar en qué consiste el hecho juridico se encuentra en el Cédigo
Civil, Decreto Ley 106, el cual regula en su Articulo 676 lo siguiente: "Cuando la
corriente de un arroyo, torrente o rio segrega de su ribera una porcién conocida de
terreno, y la transporta a las heredades fronteras o a las inferiores...". En este texto se
observa una consecuencia juridica de un hecho de la naturaleza, en el cual no se

encuentra la voluntad del hombre y tiene como resultado, una consecuencia juridica.

El hecho humano, tal y como lo explica Vladimir Aguilar Guerra: "También puede ocurrir
que concurra la intervencion del hombre, pero que la voluntariedad de dicha intervencion
sea juridicamente irrelevante: asi, por ejemplo, el propietario del suelo adquiere la
propiedad de los frutos del mismo; pero adquiere su propiedad por el advenimiento de
un hecho natural, cual es el nacimiento de los frutos del suelo independientemente de la

circunstancia de que se trate de frutos espontaneos o que sean producto del cultivo.'"®

1.3. Acto juridico

La Real Academia Espanola, en el Diccionario de lalengua espanola, define el acto

" \bid. Pag. 3.
® Ibid, Pag. 4.
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juridico de la siguiente manera: "Hecho voluntario que crea, modifica o extingue “eun o

relaciones de derecho, conforme a este."

"El acto, en sentido juridico, supone un hecho humano producido por voluntad
consciente y exteriorizada. Cuando el acto se produce, conforme a las disposiciones del
derecho objetivo, un efecto juridico, es llamado acto juridico. Este es estrictamente el
resultado de la conducta del hombre, pero no de cualquier conducta, sino de aquella que
intencionalmente ha querido y buscado la realizacidn de consecuencias juridicas que se

dan n10

Viadimir Aguilar Guerra cita a lhering, quien "destacé que el acto juridico es la forma
mediante la que la voluntad individual despliega su actividad creadora en los limites

asignados por el derecho.""

El acto juridico es toda manifestacién individual de la persona, la cual trae como
resultados consecuencias juridicas deseadas, contrario al hecho juridico, porque en
éste, las consecuencias que se generan no son deseadas, si no que surgen de forma
inesperada y tienen relevancia en el entorno juridico. Un ejemplo claro del acto juridico
lo podemos encontrar en el contrato. En el Articulo 1517 del Cédigo Civil se regula que:
"Hay contrato cuando dos o mas personas convienen en crear, modificar o extinguir una

obligacion."

o http://lema.rae.es/drae/?val=acto (06 de septiembre de 2012).
' Aguilar Guerra, Ob. Cit; Pag. 5.
" Ibid. Pag. 5.
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1.4. Diferencia entre hecho y acto juridico.

"En este orden de cosas, el hecho juridico es ajeno a la voluntad, el acto en sentido
juridico es aquel en el que, de una manera y otra, el ordenamiento se plantea la eficacia

juridica de la voluntad de los particulares."*?

Aunque existe un elemento comun, que son las consecuencias juridicas, la diferencias
entre ambos, es la voluntad para que estas se puedan dar, ya que en el hecho juridico
no hay voluntad para que existan consecuencias juridicas, al contrario del acto juridico,
porque aqui se desean esas consecuencias, para una finalidad determinada por las

personas.

1.5. Consideraciones generales del negocio juridico

"El negocio juridico es un concepto acufiado especificamente para el derecho civil
desde tiempos remotos, pero debido a la naturaleza del derecho comercial este
concepto junto con la mayoria de las instituciones civilistas se aplica a cabalidad al
derecho mercantil no porque este Ultimo esté incompleto en su desarrollo, sino mas bien
porque el derecho mercantil surge como conjunto de normas que regulan un tipo de
relaciones especificas entre personas de caracteristicas especiales quienes por la
cantidad de actos que realizan le dan un caracter especifico, 1o que es el principal

distintivo con el formalismo del derecho civil.

2 Ibid, Pag. 6.
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Siguiendo con la técnica legislativa de nuestro Codigo Civil vigente, al igual que en Io;\\./

conceptos de la mayoria de instituciones que regula, éste unicamente se limita a
especificar con alguna incongruencia con la doctrina sobre cuales son los elementos
que integran al negocio juridico pero no sin entrar a definirlo en forma alguna. Por su
parte, el Codigo de Comercio de Guatemala no menciona tan siquiera este concepto

dejando tal asunto a las normas civiles.""

La Real Academia Espanfiola, define al negocion juridico como: "Declaracién de voluntad

de una o mas personas a la que la ley reconoce efectos juridicos.""*

En el diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales de Manuel Ossorio, se define
al negocio juridico de la siguiente forma: "en la moderna literatura juridica se da este
nombre a todo acto voluntario y licito realizado de conformidad con una norma juridica
que tenga por finalidad directa y especifica crear, conservar, modificar, transferir o

extinguir derechos y obligaciones dentro de la esfera del Derecho Privado.""®

El ilustre civilista Diez-Picazo, citado por el autor Viadimir Aguilar Guerra, sostiene que:
"El negocio juridico es un acto de autonomia privada que reglamenta para sus autores
una determinada relacion o una determinada situacion juridica. El efecto inmediato de
todo negocio juridico consiste en constituir, modificar o extinguir entre las partes una

relacion o una situacion juridica y establecer la regla de conducta o el precepto por el

¥ cordén Paredes, Alvaro Ricardo. El elemento capacidad en la contratacién mercantil realizada por

menores de edad.
M hitp://lema.rae.es/drae/?val=negocio (08 de septiembre de 2012).
'> Ossorio, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales, Pag. 619.

8



recaen sobre las partes"'®

"El negocio juridico mercantil es todo acto voluntario y licito realizado de conformidad
con una norma juridica que tenga por finalidad directa y especifica crear, conservar,
modificar, transferir o extinguir derechos y obligaciones dentro de |la esfera del derecho

privado.""’

Tomando en consideracion las definiciones que se han plasmado, se concluye que el
negocio juridico se puede definir como: manifestacién de voluntad de las personas, que
tiene como finalidad crear, modificar, transferir o extinguir derechos y obligaciones, lo

cual trae consecuencias juridicas en el ambito del derecho privado.

1.6. Definicion legal.

En nuestro ordenamiento juridico, especificamente en el Codigo de Comercio de
Guatemala no existe una definicidon de negocio juridico, por lo que supletoriamente se
debe remitir al Cddigo Civil para definir el negocio juridico, pero, a pesar de no
establecer exactamente en qué consiste, proporciona los elementos indispensables para

que exista un negocio juridico.

El Articulo 1251 del Caodigo Civil reguia: "El negocio juridico requiere para su validez:

' Aguilar Guerra, Ob. Cit; P4g. 28.
' paz Alvarez, Roberto. Negocio juridico mercantil, Pag. 4.

9
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capacidad legal del sujeto que declara su voluntad, consentimiento que no adolezca de

vicio y objeto licito."

De la anterior definicion se pueden encontrar las condicionantes para la validez de un
negocio juridico segun nuestro ordenamiento legal, las cuales son:

a) La capacidad,

b) La declaracion de voluntad;

c) Elconsentimiento; y

d) El objeto licito.

“La doctrina establece una diferencia en cuanto a los elementos del negocio juridico,
pues los hay de existencia y también los hay de validez. Los primeros, también
conocidos como elementos esenciales se refieren especificamente al objeto, a la
declaracion o bien al consentimiento; y los segundos referidos a la capacidad, a la forma

-cuando ésta es requerida por la ley-.”18

1.6.1. Elementos del negocio juridico

Declaracion de voluntad

La declaracién de voluntad se encuentra formada de dos conceptos complementarios

uno del otro: la declaracion y la voluntad.

'® Rojina Villegas, Rafael, Derecho civil mexicano, Pag. 125.
10
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La voluntad es la intencidn personal de producir efectos juridicos sobre una cosa o \"LL—‘/

persona, bajo la concurrencia de un pleno entendimiento y compresion de los aicances,
efectos, objeto y consecuencias propias del acto que se esta realizando. Y, la

declaracion es el efecto de una exteriorizacion material de una intencién al mundo de las

relaciones.

En este sentido, para la existencia y la validez de un negocio juridico, debe entenderse
que el sujeto que manifiesta su voluntad a través de una declaracién, tiene
necesariamente una consciencia interna del acto pretendido; ya que solamente
mediante una plena consciencia interna del acto que se realiza, puede considerarse que

alguien tiene la posibilidad de responder por el cumplimiento de los efectos de sus

actos.

Consentimiento

El consentimiento, segun la doctrina es otro elemento necesario del negocio juridico.
Guillermo Cabanellas, manifiesta que el consentimiento es: "El acuerdo deliberado,
consciente y libre de la voluntad respecto a un acto externo, querido, libre y

espontaneamente."'®

El consentimiento es un concepto muy importante para el derecho de obligaciones,

debido a que es imposible hablar de una deciaraciéon de voluntad pura, cuando el

® cabanellas, Guillermo, Diccionario enciclopédico de derecho usual, Pag. 308.
11



consentimiento de una u otra parte se encuentra viciado.

Al respecto, nuestra legislacion protege al consentimiento de los vicios a los cuales se
ha referido anteriormente, por medio del articulo 1257 del Cédigo Civil que establece
que los vicios del consentimiento son: el error, el dolo, la simulacidén y la violencia; y
como consecuencia de una declaracion de voluntad viciada por tan sélo uno de los

referidos conceptos, faculta a las partes a solicitar judicialmente su anulacion.

Objeto licito

El objeto es el fin que una o varias personas persiguen en un negocio juridico y en
relacion se puede determinar que hay dos tipos de objeto en un acto juridico: el directo y

el indirecto.

Rojina Villegas establece que: "Por objeto directo se entiende, en el acto juridico, la
creacion, transmision, modificacion o extincidon de obligaciones; y por objeto indirecto las
cosas 0 hechos que constituyen el contendido de las obligaciones creadas, transmitidas,

modificadas o extinguidas por el acto juridico."®

La licitud en un negocio juridico, es una condicion relativa a la legislacion vigente de un
Estado, y supone que tanto el objeto directo como el indirecto de un negocio juridico no

pueden ser contrarios a la ley por prohibicion expresa de la misma.

2 Rojina Villegas, Rafael, Ob. Cit; Pag. 125.
12
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1.7. Caracteristicas y principios del derecho mercantil aplicables

1.7.1. Caracteristicas

En el derecho mercantil, se encuentran una serie de caracteristicas y principios que son

propios de la materia, pues de forma exclusiva son utilizados en el comercio.

Como lo explica el connotado Dr. René Arturo Villegas Lara: "Las caracteristicas de toda
rama del Derecho devienen de la materia que trata. En el caso del Derecho Mercantil, el
comercio, que es su materia, tiene la particularidad de darse en masa, cambia
constantemente en los modos de operar, exige rapidez en las formas de negociar, se

desenvuelve a nivel nacional e internacional..."*!

Entre las caracteristicas mas importantes del derecho mercantil se encuentran:
1) Es poco formalista;

2) Inspira rapidez y libertad en los medios para traficar;

3) Adaptabilidad;

4) Tiende a ser internacional; y

5) Posibilita la seguridad del trafico juridico.

%' Villegas Lara, René Arturo, Derecho mercantil guatemalteco, volumen |, Pag. 21.
13
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Es poco formalista

En el derecho mercantil no se necesitan de formalidades explicitas para poder realizar
negocio juridicos de caracter mercantil, a comparacion de los negocios juridicos de
caracter civil. Estos a veces necesitan de ciertas formalidades para poder concretarse y

con ello poder nacer a la vida juridica.

El Dr. René Arturo Villegas Lara explica de una forma acertada esta caracteristica al
decir que: "La circulacidon para que sea fluida, exige que la formalidad esté relegada a la
minima expresion, salvo en los casos en que su ausencia puede sacrificar la seguridad
juridica. Los negocios juridicos se concretan en simples formalidades soélo

explicables..."*

Inspira rapidez y libertad en los medios para traficar

Al establecer como caracteristica la poca formalidad en el derecho mercantil, esto trae
una mayor rapidez y libertad en la forma de realizar negocios juridicos mercantiles entre
los comerciantes. "EI comerciante debe negociar en cantidad y en el menor tiempo
posible. Al mismo tiempo vive imaginando formulas que le permitan resultados
empresariales exitosos por medio de novedosas modalidades de contratar. Ello obliga a

que el derecho funcione a la par de la realidad que se le presenta."®

2 |bid, Pag. 21.
% |bid, Pag. 22.
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Adaptabilidad

Las relaciones comerciales son cambiantes, las caracteristicas de las sociedades y
colectividades humanas cambian casi cada dia, ello implica que la legislacidn mercantil
se ve constantemente asediada por cambios que urgen en materia de contratacion
mercantil, puesto que, el derecho comercial necesita adaptarse a la increible rapidez
con que cambian las caracteristicas del comercio y las contrataciones mercantiles. Por
los cambios constantes que se dan en el derecho mercantil, este debe encontrar la
forma de adaptarse para poder evolucionar de forma progresiva a las tendencias que

surjan.

Tiende a ser internacional

"La produccién de bienes y de servicios no es exclusivamente para el comercio local de
una sociedad organizada politicamente. Se produce para el mercado interno; para el
mercado internacional. Ello obliga a que las instituciones juridicas tiendan a ser

uniformes porque asi se permite la facilidad del intercambio a nivel internacional.”*

Esto quiere decir que, los negocios juridicos que realizan los comerciantes traspasan las
fronteras de sus paises y con ello logran comercializar de una mejor manera las

mercaderias.

2 1bid, Pag. 23.
15
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Posibilita la seguridad del trafico juridico
Debido a que el derecho mercantil esta desprovisto de formalismos, la seguridad del
trafico mercantil se garantiza con la observancia estricta de que la negociacion mercantil

esta basada en la verdad sabida y la buena fe guardada, de manera que ningun acto

posterior puede desvirtuar 1o que las partes han querido al momento de obligarse.

1.7.2. Principios del derecho mercantil

Los principios son nociones basicas y fundamentales que inspiran la creacion e
interpretacion de la norma juridica, por tal razén no se podria dejar a un lado este tema,

ya que éstos son principios que nutren al derecho mercantil.

La buena fe guardada

Se entiende como, la disposicion de los contratantes de darle a los contratos la

interpretacion y ejecucion que realmente han establecido de mutuo acuerdo es decir de

conformidad con su propia voluntad.

La verdad sabida

Se refiere a que las partes contratantes, tienen pleno conocimiento de los derechos que

16
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les asisten y de las obligaciones que contraen, las cuales los vinculan, al realizar un

negocio juridico mercantil.

Toda prestacion se presume onerosa

En el ambito mercantil todo negocio juridico que se realiza debe ser oneroso, esto
quiere decir que sin importar a que actividad se dediquen los comerciantes, esta
siempre traera apareja una cantidad determina que se debe pagar, para poder obtener

la mercancia deseada.

Intencion de lucro

Muy afin al principio anterior, el animo de lucro en los negocios juridicos mercantiles, es
la pretensidn de obtener una ganancia de los productos y servicios que ofrece, esto

quiere decir que la inversion que efectua un comerciante siempre le debe generar un

margen de ganancia.

Ante la duda dcbe Tavciecerse las soluciones que hagan mas segura la

circulacion

—x

Se debe buscar los mecanismos que permitan la fluidez dc! $45C0 meicaintn, s€ tata de
anular en la medida de lo posible los obstaculos que la actividad mercantil pueda

encontrar en su desarrollo, garantizando al mismo tiempo seguridad al desarrollo del

17



encontrar problemas en la circulacién de las mercancias.
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CAPITULO I

2. El contrato

En el sistema contractual romano, unicamente se consideraban contratos aquellos
acuerdos tipificados en el ius civile, por lo cual, para iniciar el estudio de los contratos es

necesario dejar claro el sentido de los términos convencién, pacto y contrato.

Convencion, es el acuerdo de voluntades que recae sobre un negocio juridico que tiene
por objeto crear modificar o extinguir algun derecho destinado a producir efectos, es
decir, arreglé de derechos de las partes. Es un negocio bilateral o multilateral por cuanto
requiere el concurso de dos 0 mas voluntades. La convencidén constituye el género con

respecto a los contratos.

Diaz Menchu y Alveno Hernandez sefialan: "En la época clasica el puro y simple
acuerdo de voluntades respecto a algun aspecto no contemplado por el lus civile no era
considerado contrato si no pactum."” En base a lo anterior, el pacto es diferente a la
convencidn, porque se refiere a aquellas relaciones que carecen de accion, ya que

solamente engendran una excepcion.

Con el paso del tiempo, el pacto se fue asimilando al contrato al otorgarle acciones para

exigir su cumplimiento.

% piaz Menchu, Luis y Marco Alveiio Hemandez. Apuntes de derecho romano, P4g. 230.
19



El contrato se aplicaba a todo acuerdo de voluntades reconocido por el derecho civil,
dirigido a crear obligaciones civilmente exigibles, estaba siempre protegido por una
accion que le atribuia plena eficacia juridica, cosa que también ocurria con algunos
pactos que no entraban en la categoria de contratos, pero existia también un gran
numero de convenciones o0 pactos que, a diferencia de los contratos no estaban

provistos de accion para exigir su cumplimiento y carecian de nombre.

El hecho que la voluntad de las partes constituya el elemento fundamental de las
convenciones, en donde se atribuye que la convencidn forma ley entre las partes, es un
principio reconocido por los romanos, como principio del derecho natural y, por lo tanto,
admiten que toda convencidn no reprobada, hace nacer una obligacién natural entre las
partes contratantes, pero, para que la obligacion tuviese fuerza ejecutoria en el derecho

de los quirites, era preciso que ademas tuviese una causa civil; estos eran los

contractus.

Para dar una definicion completa de contrato en cuanto al derecho romano Camares

Ferro indica que: "Es la convencién que tiene una denominacidn especial o0 en su

defecto, una causa civil obligatoria y a la que el derecho sanciona con una accion."

2.1. Evolucion historica del contrato romano

Como se ha expresado anteriormente, no todo acuerdo de voluntades era considerado

2 camares Ferro, José, Curso de derecho romano, Pag. 149.
20
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contrato, sino solamente aquellas relaciones a las que la ley atribuia el efecto de

engendrar obligaciones civilmente exigibles.

Pefia Guzman y Arguello sefialan: "En el derecho justiniano, el contrato es el acuerdo de
voluntades capaz de constituir a una persona en deudora de otra, incluyendo como
tales a toda clase de negocio que tuviera por fin la creacién, modificacién o extincion de

cualquier relacion juridica."*’

2.2. Definiciones doctrinarias de contrato

La Real Academia Espafiola define el contrato como: "Pacto o convenio, oral o escrito,
entre partes que se obligan sobre materia o cosa determinada, y a cuyo cumplimiento

pueden ser compelidas."®

El tratadista Vladimir Aguilar Guerra cita a Diez-Picazo quien afirma que: "contrato es
todo acuerdo de voluntades por medio del cual los interesados se obligan."®® Colin y
Capitant definen el contrato como: " un acuerdo de dos o varias voluntades en vista de
producir efectos juridicos."® En ese mismo sentido se tiene una definicion sencilla pero
interesante de Olvera de Luna, al decir que: "Contrato es el acuerdo de dos o mas

partes para crear derechos y obligaciones.""

%" pefia Guzman, Luis Alberto y Luis Rodolfo Arguello. Derecho Romano, Pag. 216.
%8 hitp://lema.rae.es/drae/?val=contrato (26 de septiembre de 2012).

* Aguilar Guerra, Ob. Cit; P4g. 38.

%0 Borja Soriano, Manuel, Teoria general de las obligaciones, P4g. 111.

3! Olivera de Luna, Omar, Contratos mercantiles, Pag. 1.
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Las definiciones anteriormente citadas se consideran una aproximacion a lo que es un
contrato de forma general, pero lo que interesa es una definicidn de contrato desde el

punto de vista mercantil.

2.3. Definicion legal de contrato

El Cédigo de Comercio de Guatemala no proporciona una definicion legal de contrato,
por lo tanto, de forma supletoria se remite al Codigo Civil, especificamente al Articulo
1517 el cual se transcribe literalmente y regula lo siguiente: "Articulo 1517. Hay contrato

cuando dos 0 mas personas convienen en crear, modificar o extinguir una obligacion."

2.4. Ineficacia de los contratos

Se consideran ineficaces los contratos que carezcan de alguno de los elementos
esenciales, o que estuvieran viciados de alguna manera. La ineficacia tiene distintas
manifestaciones y efectos segun la clase de invalidez que se cause al contrato, las

cuales se citan a continuacion:

Nulidad absoluta: segun Cabanellas es la "llegalidad absoluta de un acto. La nulidad
puede resultar de Ia falta de las condiciones necesarias y relativas, sea a las cualidades
personales de las partes, sea a la esencia del acto; lo cual comprende sobre todo la

existencia de la voluntad y la observancia de las formas prescritas para el acto. Puede
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juridicos que las expresamente establecidas en los codigos."*?

Ossorio, sobre la nulidad absoluta indica: "Es la del acto que carece de todo valor
juridico, con excepcidn de las reparaciones y consecuencias que por ilicito o dafioso
puede originar. La nulidad absoluta puede ser declarada por el juez y debe serlo, aun sin
peticidn de parte, cuando aparezca manifiesta. Pueden alegarla cuantos tengan interés
en hacerlo, menos el que haya ejecutado el acto sabiendo o debiendo saber el vicio que

lo invalidaba. La nulidad absoluta, o nulidad estricta, no admite confirmacion.">

El Articulo 1301 del Cddigo Civil indica que: “Hay nulidad absoluta en un negocio
juridico, cuando su objeto sea contrario al orden publico o contrario a las leyes
prohibitivas expresas y por la ausencia o no concurrencia de los requisitos esenciales

para su existencia.”

Tomando en cuenta lo anterior, se puede decir que la nulidad absoluta se produce por
falta de requisitos esenciales y que en el caso de cumplir los requisitos, el objeto de
dicho contrato sea contrario al orden publico o a las leyes prohibitivas expresas, seria
nulo; asimismo, tomando en consideracion el segundo parrafo del Articulo 1301 del
Cédigo Civil que indica que: “los negocios que adolecen de nulidad absoluta no
producen efectos ni son revalidables por confirmacion”, se puede deducir que las partes

no pueden subsanar la nulidad absoluta, porque la accién para demandar la nulidad no

*2 cabanellas, Ob. Cit, Pag. 293.
* Ossorio, Manuel, Ob. Cit; Pag. 629.
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algo que no existe, ni puede revalidarse por confirmacion; y, una vez quede firme la
sentencia que declara absolutamente nulo el negocio o contrato, se tienen por no

ocurridos los efectos que este hubiera producido.

En relacion a la nulidad relativa o anulabilidad, Ossorio indica: "Es la que ha de ser
alegada y probada por ciertas personas para que la invalidacién surta efecto. Cabe
subsanarla por la confirmacion, porque sus defectos no son substanciales en absoluto,
ni de orden publico inexcusable."** Carlos Vasquez Ortiz indica al respecto: "Un negocio
juridico es anulable cuando aun produciendo sus efectos, estos pueden cesar en virtud
de accidn judicial ejercitada por quien alega la existencia de vicios y defectos de su

constitucion."®

Segun Puig Pefa: "La nulidad relativa tiene lugar cuando existe un vicio o defecto del

actor, singularmente uno de los vicios del consentimiento."*®

Segun la legislacidn guatemalteca, son tres las causas que pueden producir nulidad
relativa:
a. Incapacidad relativa de las partes o de una de ellas;

b. Vicios del consentimiento; vy,

* Ibid. Pag. 629.
* vasquez, Carlos. Derecho civil IV, Pag. 36.
% Puig Pena, Federico. Compendio de derecho civil espaiiol, volumen Ill, Pag. 430.
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c. Ausencia de formalidades esenciales en el caso de obligaciones de menores,

incapaces o ausentes.

Una de las diferencias con la nulidad absoluta es que, la nulidad relativa solo pueden
hacerla valer los afectados por el vicio y puede quedar el acto anulado 0 subsanado por
la confirmacién, que depende del legitimado a demandar la nulidad o consentirla

expresa o tacitamente en cuyo caso queda subsanada o prescrita.

Cabanellas indica que rescision es: "Privar de su eficacia ulterior o con efectos
retroactivos una obligacién o contrato."*” Por su parte Ossorio establece: "Una de las
formas de su extincidon por causa sobreviniente después del perfeccionamiento de

aquéllos. En sentido mas concreto, la expresion hace referencia a la extincion del

contrato anulandolo por lesion."

Es posible inferir que, la rescisidn es un procedimiento encaminado a hacer ineficaz un
contrato que en condiciones normales seria obligatorio, esto, a causa de factores

externos los cuales ocasionan perjuicios a uno 0 ambos contratantes.

La legislacion guatemaiteca apunta a que concurran ciertos elementos como lo son: la
existencia de un contrato valido; que no se haya consumado sino que esté pendiente de

cumplimiento y, que las partes acuerden disolverlo o que se declare disuelto en virtud de

resolucion de juez competente.

3" cabanellas, Ob. Cit; Pag. 376.
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pendiente de cumplimiento los contratos validamente celebrados; la rescision judicial se

da cuando, se precisa de un motivo especifico indicado por la ley, derivando en la
interposicion de una demanda en juicio sumario por el contratante que ha sufrido
perjuicio econdémico o lesion patrimonial, y de esta manera la sentencia declarara
disuelto el negocio o contrato en virtud de la accidn rescisoria, la accion para pedir la
rescision dura un afno a partir de la celebracién del contrato; y Ia rescision forzosa o legal
qgue se da cuando surgen situaciones fortuitas ajenas a los contratantes que impiden el

cumplimiento del contrato.

Las personas sin impedimento alguno en cualquiera de sus contrataciones pueden
estipular motivos especificos para la rescision de estos, siempre que, los motivos no

contrarien ninguna norma legal.

En cuanto a los efectos de la rescision, se infiere que ésta se equipara en su elemento
fundamental a la nulidad, en virtud de que, al declararse la rescision de un contrato las
cosas vuelven a su estado anterior, es decir, las partes deben restituirse lo que
recibieron, respectivamente y los servicios prestados deberan justipreciarse, ya sea para
pagarios o para devolver el valor de los prestados; en el caso de haber perjudicado a un
tercero por la rescision se entendera subsistente la obligacion sélo en cuanto a los

derechos de la persona perjudicada.
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2.5. Caracteristicas de las obligaciones mercantiles

Antes de iniciar con lo concerniente al contrato mercantil, es necesario tomar en cuenta
las caracteristicas propias de las obligaciones mercantiles para tener un panorama

general de las incidencias que pueden surgir dentro de ia contratacion mercantil.

2.5.1. Solidaridad de los deudores

Partiendo de la idea que las obligaciones mancomunadas son las obligaciones en las
cuales intervienen dos 0 mas personas, ya sea en la parte activa o en la parte pasiva
como bien lo indica el Articulo 1347 del Cédigo Civil: "La mancomunidad puede ser
simple o solidaria; es simple, cuando uno de los sujetos responde de una parte de la
obligacion y, solidaria cuando cualquiera de ellos responde de la totalidad frente al
sujeto del derecho." De acuerdo al Articulo 1353 del Codigo Civil: "para que una

obligacidn mancomunada sea solidaria, se necesita que se pacte expresamente."

En cuanto a la mancomunidad simple, el Articulo 1348 del Cdédigo Civil establece que:
“Por la simple mancomunidad no queda obligado cada uno de los deudores a cumplir
integramente la obligacidn, ni tiene derecho cada uno de los acreedores para exigir el
total cumplimiento de la misma. En este caso, el crédito o la deuda se consideran
divididos en tantas partes como acreedores o deudores haya, y cada parte constituye

una deuda o un crédito separados”.
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Asimismo, la mancomunidad solidaria segun el Articulo 1352 del Cédigo Civil se &y
cuando varios deudores estan obligados a una misma cosa, de manera que todos o
cualquiera de ellos pueden ser constrefiidos al cumplimiento total de la obligacion, y el
pago hecho por uno solo libera a los demas; con respecto a los acreedores cuando,
cualquiera de ellos tiene el derecho de exigir la totalidad del crédito, el pago hecho a uno

de ellos libera al deudor.

De los articulos mencionados se establece una especialidad de las obligaciones
mercantiles mancomunadas, en lo que al deudor o al fiador se refiere, si en una
obligacion mercantil hay varios deudores, su mancomunidad es solidaria en virtud del
Articulo 674 del Codigo de Comercio, es decir, la solidaridad se presume en cuanto a

obligaciones mercantiles, salvo disposicion en contrario.
2.5.2. Exigibilidad de las obligaciones sin plazos

El Articulo 1283 del Cédigo Civil regula que cuando se omite pactar el plazo, o se dej6 a
voluntad del deudor fijar la duracion del mismo, el acreedor tiene que recurrir a un juez
competente para lo que determine, contrario a esto en el Cédigo de Comercio de
Guatemala aparece una especialidad de las obligaciones mercantiles ya que en dicho
cuerpo legal el Articulo 674 se establece que, las obligaciones en las que no se pacte
plazo son exigibles inmediatamente a menos que el término sea consecuencia de la

propia naturaleza del contrato.
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2.5.3. La mora mercantil

Tomando en cuenta que, la mora es el status juridico en que se encuentra un sujeto si
no cumple con su obligacion o no acepta la presentacion que le hace el deudor, la
caracteristica propia del derecho civil es que, para caer en mora, salvo las excepciones
gue regula el Articulo 1431 del Cédigo Civil, es necesario el requerimiento en forma
judicial o por medio de un notario. Al contrario, en las obligaciones y contratos
mercantiles se incurre en mora sin necesidad de requerimiento, bastando Unicamente

gue el plazo haya vencido o sea exigible.

La excepcion a esta regla, aunque por el tema que se trata no compete pero es
necesario mencionar, son los titulos de créditos, y cuando haya pacto en el contrato. El
Cédigo Civil establece que, la mora del deudor genera dafos y perjuicios que deben ser
pagados al acreedor, pero ellos deben ser consecuencia inmediata y directa de la
contravencion, el codigo citado, se orienta a obligar a que se pruebe fehacientemente
gue esos dafnos y perjuicios se han causado o que necesariamente deban causarse, no
siendo suficiente la simple reclamacién o pretension, a menos que se trate de una

clausula indemnizatoria.

En lo mercantil sucede lo contrario, hay un mandato para el deudor moroso de pagar los
dafos y perjuicios salvo pacto en contrario, cuando la obligacién tuviere por objeto una
cosa cierta y determinada o determinable, estos dafios y perjuicios se cuantificaran en

relacion al interés legal sobre el precio del contrato y a la falta de este, por el que tenga
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en la plaza al dia del vencimiento; el de su cotizacién en la bolsa si se trata de titulo de

crédito, y en defecto de lo anterior, el que fijen expertos.

2.5.4. Derecho de retencion

Segun lo establecido en el Articulo 682 del Cédigo de Comercio, el derecho de retencion
es la facultad que se concede al acreedor mercantil cuyo crédito sea exigible, para
retener bienes muebles o inmuebles de su deudor que se hallen en su poder, o de los
que tuviere por medio de titulo de crédito representativos cuando al ser exigida la
obligacidn el deudor no cumple, o bien, hasta que el deudor lo cumpla, y con esto la

retencion funciona como garantia del cumplimiento de la obligacion.

Como los bienes retenidos siguen siendo propiedad del deudor, el acreedor debe velar

por su conservacion, por eso la ley le asigna a éste las obligaciones de un depositario,

las cuales son:

1) Guardar la cosa depositada y abstenerse de hacer uso de ella;

2) Registrar las cosas que se han entregado embaladas o selladas;

3) Avisar de cualquier pérdida o deterioro que pudiera sufrir la cosa y de las medidas
que deben tomarse para evitario; e

4) Indemnizar los dafos y perjuicios que por dolo o culpa sufriere el deudor con

relacion a la cosa.
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En cuanto a la retencion, existen otras disposiciones, las cuales se enumeran

continuacion:

1) Cesa la retencidn si el deudor consigna la suma adeudada o la garantiza;

2) Ladisposicion que el deudor haga de los bienes retenidos, no afecta la retencion;

3) Cuando los bienes retenidos son embargados, el acreedor que los posee tiene
derecho a conservar los bienes con caracter de depositario judicial, a ser pagado
preferentemente si el bien retenido estaba en su poder en razén del mismo contrato
gue origind su cuenta y, a ser pagado con prelacién al embargante, si su relacion de
crédito es anterior a la de éste; y

4) El acreedor que retiene pagara costas judiciales, dafios y perjuicios, si no entabla la
demanda dentro del término legal, o si se declara improcedente su demanda. La ley
no especifica el término para entablar la demanda, a menos que en cada contrato se

pronuncie sobre esto en particular.

2.5.5. Nulidad de las obligaciones plurilaterales

El Articulo 689 del Coédigo de Comercio indica que: “La nulidad que afecte las
obligaciones de una de las partes, no anulara un negocio juridico plurilateral, salvo que
la realizacidn del fin perseguido con éste resulte imposible, si no subsisten dichas

obligaciones”.

El negocio juridico plurilateral, es aquel en que los sujetos que intervienen no tienen

intereses ni status juridico contrapuesto, como el caso del contrato de sociedad; la
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Cadigo Civil esta previsto el contrato de sociedad civil.

2.5.6. Capitalizacion de intereses

Se le domina también anatocismo, lo cual es prohibido en el derecho civil ya que, el
Articulo 1949 del Cbdigo Civil prohibe la capitalizacion de intereses. Capitalizar
intereses significa que, cuando el deudor deja de pagarlos, la cantidad que se adeude
por ese concepto acrecienta el capital, de manera que, a partir de la capitalizacion, los
intereses aumentan porque se elevo la suma del capital. La capitalizacion de intereses
era conocida también como negocio bancario y esta regulado en el Articulo 691 del
Cdodigo de Comercio, también se extendi6 a todo tipo de obligacidon de caracter mercantil
siempre que asi se pacte en el contrato y que la tasa de interés no sobrepase la maxima

gue cobran los bancos, permitiéndola unicamente en el negocio bancario.

2.5.7. Vencimiento de las obligaciones de tracto sucesivo

Lo preceptuado en el Articulo 693 del Cédigo de Comercio, en relacion a las

obligaciones de tracto sucesivo a falta de un pago, da por vencido el plazo de la

obligacion y la hace exigible, salvo pacto contrario.
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2.6. Generalidades del contrato mercantil

El contrato, es uno de los conceptos mas fundamentales del derecho. Tal y como lo
explica Pérez Serrano “En un siglo como el XIX, de acusado sentido individualista y
liberal, nada de extrafo tiene que el contrato constituya la figura central para explicar
todo género de instituciones juridicas. Desde la creacién misma del Estado, justificada
por el contrato social o la imposicion de la pena, aceptada de antemano por quien habia
de cumplirla, hasta la organizacidn del mundo internacional, regulado por tratados de
esencia contractual; y desde el matrimonio fundado en el consentimiento de los
contrayentes, hasta los derecho reales, el contrato lo era todo, la gran palanca para
acelerar la circulacién de los bienes. La sociedad moderna se distingue principalmente
de las que le precedieron por el gran puesto que en ella ha obtenido el contrato."® E|
contrato es una parte importantes en nuestro ordenamiento juridico, y aun mas en
derecho mercantil, puesto que para este, es una fuente de derecho y obligaciones que

se crean entre las partes que realizan un contrato.

Esencialmente no existe diferencia entre un contrato civil y un contrato mercantil,
precisamente porque en ambos existe un acuerdo de voluntades, mediante los cuales

se crean, modifican o extinguen determinadas obligaciones.

Los contratos mercantiles se diferencian de los civiles, por los siguientes motivos: éstos

estan incluidos en el Codigo de Comercio; para la existencia de un contrato mercantil se

% Carrigues, Joaquin. Curso de derecho mercantil, Pag. 397.
33



requiere la intervencién de un comerciante y la destinacion al comercio; los contrato
formales son una excepcion; la libertad de forma es la regla general de los contratos
mercantiles, ya que no existen formalidades establecidas para poder desarrollarse; v,
como caracteristica principal del derecho mercantiles se observa la poca formalidad, por

tal razon la forma de realizar los contratos queda a discrecion de las partes.

Las normas sobre los contratos mercantiles constituyen una parte relevante del
Derecho Mercantil, cuyo nucleo tradicional lo ha formado el Derecho de obligaciones. El
Cédigo de Comercio de Guatemala se ocupa de los contratos de una manera
fragmentada. En primer término, porque existen diversos contratos mercantiles que no
regulan (como leasing, factoring, contrato de llave en mano, know how, entre otros, que
se dice que son atipicos). En segundo lugar, los contratos que disciplina no nos dan su
regulacion completa, sino solamente dicta las normas especiales que alteran los
preceptos del Codigo Civil. Por ultimo, se debe sefalar que el Cddigo dedica preceptos
que agrupa bajo la denominacién de: "Disposiciones generales. De las obligaciones en
general" segun los Articulo 669 al 694 del Codigo de Comercio de Guatemala, que
alteran algunas normas generales del Derecho Civil sobre las obligaciones y contratos

mercantiles.

2.6.1. Definiciones de contrato mercantil

En el diccionario Juridico del autor Manuel Ossorio, se define el contrato mercantil como

un "Pacto o convenio en las que se obligan las partes sobre materia o cosa determinada
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hay contrato cuando dos o mas personas se ponen de acuerdo sobre una declaracién

de voluntad comuin destinada a reglar sus derechos."®

Aunque ésta definicion de un acercamiento a lo que se debe entender por contrato
mercantil, el Doctor René Arturo Villegas Lara explica: "La teoria general del contrato no
difiere diametralmente entre el campo civil y el mercantil; de manera que los conceptos
fundamentales son aplicables a éste tema. Por ese motivo es que los autores no
desarrollan una teoria general del contrato mercantil; lo que se hace es sefialar aquellas
caracteristicas especiales de los contratos mercantiles que existen para adaptar la forma

a un conjunto de relaciones objetivas."*

Por tal razén, cualquier definicidn genérica de contrato puede ser aceptada y con ello

definir el contrato mercantil.

Tomando todas esas definiciones y comprendiendo que existen '"caracteristicas
especiales de los contratos mercantiles que existen para adaptar la forma a un conjunto
de relaciones objetivas, se producen en masa, con celeridad, con reducidos
formalismos..."", se establece que, contrato mercantil se puede definir como: pacto o
convenio que se realiza de forma bilateral entre comerciantes, que tiene como objeto

crear, modificar o extinguir una obligacion de caracter mercantil.

* Osorio, Manuel, Ob. Cit; Pag. 167.
0 villegas Lara, René Arturo, Derecho Mercantil Guatemalteco, Obligaciones y Contratos, volumen

lil, Pag. 32.
“ Ibid, Pag. 32.
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2.6.2. Elementos

El contrato consiste en la forma tipica del negocio juridico mercantil, asi como también
es la fuente primordial de las obligaciones mercantiles, y por ello es esencial hacer
referencia a los elementos que le otorgan validez juridica, y que se encuentran anotados

en el Articulo 1251 del Codigo Civil.

En relacién a la capacidad legal del sujeto que declara su voluntad, el Articulo ocho del
Caodigo Civil establece: "La capacidad para el ejercicio de los derechos civiles se
adquiere por la mayoria de edad. Son mayores de edad los que han cumplido dieciocho
anos. Los menoreé que han cumplido catorce afios son capaces para algunos actos

determinados por la ley."

En relacién al segundo elemento, es fundamental que el consentimiento sea emitido de
una forma racional y consciente; no estando afectado por ningun vicio que pueda
alterarlo. Cuando un negocio adolece de algun vicio del consentimiento, puede ser

anulado.

El objeto del contrato, funciona como un elemento esencial, debido a que no es posible
concebir un contrato sin una referencia material sobre la que coincidan las declaraciones
de voluntad emitidas por las partes. Este objeto en Ultima instancia, es una cosa del
mundo exterior 0 la actividad de una persona, y se ha de reunir siempre como condicién

indispensable, debe ser determinado, posible vy licito.

36



LTAR ,,

é!

v,

\"

Los elementos antes mencionados son dispensables para poder realizar un contrato
mercantil, pues si en algin momento liega a faltar uno de ellos, este podria ser nulo de

pleno derecho o anulable.

2.6.3. Forma de los contratos

En lo concerniente a la forma de los contratos mercantiles el connotado Dr. René Arturo
Villegas Lara explica que "En el campo civil (Arto. 1574), las personas pueden contratar
y obligarse por medio de escritura publica, documento privado, acta levantada ante el
alcalde del lugar, por correspondencia y verbalmente. En el campo mercantil (Arto. 671),
la forma se encuentra mas simplificada: los contratos de comercio no estan sujetos, para
su validez, a formalidades especiales. Cualquier que sea la forma y el idioma en que se
celebren, las partes quedan vinculadas en los términos que quisieron obligarse. Cuando
el contrato se celebre en Guatemala y surta sus efectos aqui, debe usarse el idioma
espanol... Esta libertad en el uso de la forma tiene sus excepciones, pues hay contratos
en que si se exige una solemnidad determinada, tal es el caso del contrato de
fideicomiso y de sociedad, para citar dos ejemplos, los que deben celebrarse en

escritura publica."*

Ademas, la forma de los contratos mercantiles se encuentra de lo mas simplificada pues
se debe de tomar en cuenta que una caracteristica del derecho mercantil es la poca

formalidad, la cual va aparejada a la caracteristica del derecho mercantil, en relacion a

“2 yillegas Lara, Ob. Cit; Pag. 33.
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los comerciantes puedan realizar operaciones mercantiles rapidas que puedan hacer

crecer el comercio.

2.6.4. Interpretacioén de los contratos mercantiles

El Cédigo de Comercio de Guatemala, regula en el Articulo 669: “Principios Filosoficos.
Las obligaciones y contratos mercantiles se interpretaran, ejecutaran y cumpliran de
conformidad con los principios de verdad sabida y buena fe guardada, a manera de
conservar y proteger las rectas y honorables intenciones y deseos de los contratantes,

sin limitar con interpretacion arbitraria sus efectos naturales."

Extrayendo un fragmento del Articulo se concluye que los contratos mercantiles se
interpretaran, ejecutaran y cumpliran de conformidad con los principios de verdad sabida
y buena fe guardada, ademas se debe hacer énfasis en que también para poder
interpretario se debe tomar en cuenta lo regulado en el Articulo 1593 del Cadigo Civil, el
cual regula: " Cuando los términos o conceptos del contrato son claros y no dejan lugar

a duda sobre la intencion de los contratantes, se estara al sentido literal de sus

clausulas..."
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2.7. Caracteristicas de los contratos mercantiles

2.7.1. La representacion para contratar

En el derecho mercantil se utiliza y se denomina representacidén aparente, esto quiere
decir que, una persona se manifiesta como representante de otra, sin necesidad de

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

En virtud de lo anterior el Articulo 670 del Codigo de Comercio establece lo siguiente:
“Quien haya dado lugar, con actos positivos y omisiones graves a que se crea, conforme
a los usos del comercio, que alguna persona esta facultada para actuar como
representante, no podra invocar la falta de representaciéon respecto a terceros de buena

»

fe”.

2.7.2. Clausula compromisoria

La legislacion civil guatemalteca establece que toda controversia relativa a los contratos
puede dirimirse mediante juicio arbitral, si asi se consigna en escritura publica. En el
terreno mercantil es diferente, ya que un contrato puede discutirse mediante arbitraje sin
necesidad de que la clausula compromisoria conste en escritura publica, lo que viene a
ser una caracteristica del contrato mercantil, segun el Articulo 671 del Codigo de

Comercio.
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2.7.3. Los contratos por adhesion

E! contrato por adhesion ha sido criticado en la doctrina por poner en desventaja al
consumidor frente a ta persona que ofrece un bien 0 un servicio, sin embargo, quienes lo
defienden consideran que es el medio mas adecuado para aquellas transacciones que
se dan en grandes cantidades. Por eso se ha considerado que esta modalidad de
contrato es mas susceptible de darse en el campo mercantil. En el campo comercial
esta forma de contratar es lo mas corriente, por eso es que el Coédigo de Comercio
establece reglas, para interpretar los contratos por adhesion, con el objeto de proteger al
contratante que recibe la oferta de contrato. Estos contratos son producto de la
negociacion en masa, son elaborados en serie, y sometidos a leyes de una
estandarizacion rigurosa, que por un proceso de tipificacion contractual reduce al

minimo el esfuerzo de las partes y la pérdida de tiempo.

El Cédigo de Comercio de Guatemala distingue dos situaciones que disciplinan el

contrato por adhesion:

1) Contrato mediante formularios, regulado en el Articulo 672. En los contratos
estandarizados mediante formularios, su interpretacion se rige mediante las

siguientes reglas:

a) Se interpretan, en caso de duda, en sentido menos favorable para quien haya

preparado el formulario;

b) Cualquier renuncia de derecho tiene validez si en la redaccion del documento
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documento; y
c) Las clausulas adicionales prevalecen sobre las generales, aunque estas no
hayan sido dejadas sin efecto.

2) Contratos mediante polizas, regulados en el Articulo 673. Hay contratos que se
celebran mediante polizas como lo es el seguro;, mediante facturas, por ejemplo en
una compraventa, y mediante 6rdenes o pedidos en el suministro. En éstos
contratos puede suceder que los términos en que se contrato difieran de lo que dice
el documento, para ello se puede pedir una rectificacion dentro de quince dias
siguientes a aquel en que se recibe el documento; de lo contrario, se consideran
aceptadas las condiciones consignadas. Asimismo, si la persona contra quien
reclama no contesta dentro de quince dias, se considera aceptada la rectificacion.
En estos dos casos debe tenerse silencio como tacita manifestacion de voluntad. A
estas formas de contratar también se les aplican las reglas de interpretacion antes

descritas.

2.7.4. Omision fiscal

Cuando los sujetos contratantes no cumplen con la obligacion fiscal, puede ocasionar
qgue esos actos adolezcan de ineficacia, aun asi, el trafico mercantil puede verse
afectado en la buena fe comercial, la ley establece que ello no produce la ineficiencia de
los actos o contratos mercantiles, asi como tampoco los libera de pagar los impuestos

omitidos, todo esto en virtud del Articulo 680 del Cédigo de Comercio.
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2.7.5. Libertad de contratacion

El contrato ha sido considerado como la maxima contencion de la libertad juridica, es
decir, para hacer o no hacer lo que la ley permite, ninguna persona esta obligada a
celebrar contrato. El Articulo 681 del Cédigo de Comercio establece que: “Nadie puede
ser obligado a contratar, sino cuando el rehusarse a ello constituya un acto ilicito o
abuso de derecho”. La ley pretende que, si una persona habilita una empresa para
ofrecer al publico bienes y servicios esta persona tiene la libertad juridica para decidir si

contrata 0 no con una persona.

2.7.6. Efectos de la clausula rebus sic stantibus

También conocida como teoria de la imprevision, quiere decir que el contrato se cumple
siempre y cuando las circunstancias o cosas (rebus), se mantengan (stantibus), en las
condiciones iniciales. El articulo 688 del Codigo de Comercio establece que:
“Unicamente en los contratos de tracto sucesivo, y en los de ejecucion diferida, puede el
deudor demandar la terminacion si la prestacion a su cargo se vuelve excesivamente

onerosa, por sobrevenir hechos extraordinarios e imprevisibles.

La terminaciéon no afectara las prestaciones ya ejecutadas ni aquéllas respecto de las

cuales el deudor hubiere incurrido en mora”.

42



2.7.7. Contratante definitivo

En cuanto a esto, el Articulo 692 del Codigo de Comercio es mas que claro al establecer
gue, una persona puede contratar con otra un determinado negocio, pero una de ellas lo
hace como representante aparente, reservandose la facultad de designar quien sera el
contratante en definitiva dentro de un plazo no superior a tres dias, y la validez de la
designacion depende de la aceptacion del otro contratante o de una representacion
suficiente, pero si cumplido el plazo no se hace la designacidn o no fuere aceptada el

contrato surtira efectos entre los contratantes definitivos.

2.8. Clasificacion de los contratos

En el Cédigo de Comercio de Guatemala no se encuentra regulada la clasificacion de

los contratos por lo que, supletoriamente se hace referencia al Codigo Civil en el libro V,

Capitulo V, de los Articulos 1587 al 1592. A continuacion se establece de manera

resumida la clasificacion de los contratos en forma general, los cuales pueden ser:

a) Unilaterales, si la obligacion recae solamente sobre una de las partes contratantes;
bilaterales, si ambas partes se obligan reciprocamente;

b) Consensuales, cuando basta el consentimiento de las partes para que sean
perfectos; reales, cuando se requiere para su perfeccion la entrega de la cosa;

c) Principales, cuando subsisten por si solos; accesorios, cuando tienen por objeto el
cumplimiento de otra obligacion;

d) Oneroso, aquel en que se estipulan provechos y gravamenes reciprocos; gratuito,
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aquel en que el provecho es solamente de una de las partes;

e) Oneroso conmutativo, cuando la prestacién que se debe a la parte es cierta, desde
que se celebra el contrato de tal suerte que pueda apreciar inmediatamente el
beneficio o la pérdida que le cause éste: Aleatorio, cuando la prestacion debida
depende de un acontecimiento incierto que determina la ganancia o pérdida, desde
el momento en que ese acontecimiento se realice;

f) Condicionales, cuando el contrato para que subsista o pueda realizarse dependa de
un suceso incierto o ignorado por las partes; absolutos, aquéllos cuya realizacion es

independiente de toda condicién.

Esta es una clasificacidon que se puede encontrar en el Cédigo Civil y que se aplica de

manera general para todos los contratos, sean estos mercantiles o civiles.

El connotado Dr. René Arturo Villegas Lara de manera doctrinal expone como se
clasifican los contratos, aunque no se separa de la clasificacién legal que nos da el
Cddigo Civil, solo agrega varias clasificaciones que no ha tomado en cuenta el referido
Cédigo, por lo que unicamente se desarrollaran las que no han sido expuestas con

anterioridad.

Nominados: El contrato, sustantivamente, tiene un nombre. Este nombre se lo puede dar
la ley, a lo cual se le denomina nominacién legal o se puede dar el caso que, mediante
la practica social se le pueda dar una nominacion social (know how, contrato de llave en

mano, entre otros). Innominado: en el Diccionario de la Real Academia Espafiola, se
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"8 esto significa que es el

la ley, celebran las partes usando la libertad de pactar.
contrato sin nombre.

Tipico: El contrato tipico consiste en que, un contrato que se encuentra regulado en una
norma legal se desarrollan sus elementos esenciales; Atipico, no posee regulacion legal,
no obstante es un contrato, pues crea, modifica o extingue obligaciones; no lo contempla
la ley de forma especifica, pero eso no significa que no sea una fuente de derechos y
obligaciones entre las partes contratantes (como ejemplo de contratos atipicos se
pueden observar: franquicia, leasing, contrato de llave en mano, transferencia de
tecnologia, contratos electronicos, entre otros).

Formales o solemnes: "Cuando ella hace nacer el vinculo; la ausencia de la formalidad
anula el contrato."™ Ampliando un poco mas se puede establecer que para que un
contrato sea formal o solemne, ademas de cumplir con los requisitos que la ley
establezca también debe ser redactado en papel especial (en los contratos civiles hay
contratos solemnes como: el mandato, la renta vitalicia, entre otros; y en los contratos
mercantiles se establecen como solemnes: constitucidon de sociedad, fideicomiso, entre
otros); no formal, "Cuando el vinculo no deja de surgir por la ausencia de alguna
formalidad."*

Instantaneo: El contrato se consuma o se cumple de una vez en el tiempo, sin esperar
que transcurra un lapso de tiempo para que se cumpla a cabalidad; sucesivo o tracto-

sucesivo, las obligaciones se van cumpliendo dentro de un plazo determinado que se

3 http:/lema.rae.es/drae/?val=innominado (01 de octubre de 2012).
“ villegas Lara, Ob. Cit; Pag. 39.
S \bid, Pag. 39.
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prolongue después de celebrado el contrato.
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3. Contrato de tlave en mano

3.1. Origen

Sobre el origen o surgimiento del contrato "llave en mano", el tratadista Butlow refiere:
"La idea rectora del "contrato llave en mano", nacié en realidad en el ambito de los
contratos de ingenieria donde se exigia algo mas que un proyecto, direccion vy
construccién. Este "algo mas" era el perfeccionamiento y entrenamiento, para poder
hacer funcionar correctamente un emprendimiento complejo, como podria serlo por
ejemplo, una planta de tratamiento de agua, un sistema de comunicaciones o un

complejo habitacional con su infraestructura urbana."*

El contrato de llave en mano, se ha originado del contrato de ingenieria, y para poder
escudrifiar el origen preciso del contrato llave en mano, es necesario definir en qué
consiste el contrato de ingenieria, por lo que, Uria lo conceptualiza como: "Aquellos en
los cuales la empresa de engineering se limita a suministrar a su cliente, a cambio de un
precio, determinados estudios de caracter técnico econdmico bien dirigidos a la
realizacibn de proyectos industriales o bien, simplemente, a la reorganizacion,

modernizacion o ampliacién de una empresa, investigaciéon de mercando, etc."’

jj http://revistas.ces.edu.co/index.php/derecho/article/view/1986/1383 (4 de octubre de 2012).
Ibid.
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En este mismo orden, Chulia considera que:
esquema legal, en base a formularios internacionales o de influencia anglosajon, ha
tenido gran expansidn la practica del contrato o contratos de "engineering" cuya
traduccion a "“contrato de ingenieria” es perfectamente posible, pero quizas nos aleja de
la primera cautela que debe tomar, la de que se trata de un contrato importado,
aparentemente atipico, que requiere un previo estudio de su contenido para su

clasificacion y construccion de su régimen juridico."®

Chulia, comparte la definicion de contrato de ingenieria, dada por Bercovitz, quien
considera que "es aquel por el cual un ingeniero o empresa consultora se obliga a
realizar un proyecto de ingenieria para ofra persona a cambio del pago de un precio."*
Chulia define que, el elemento esencial de este tipo de contrato es el proyecto, como
resultado de un trabajo intelectual para su aplicacidén practica. Establece que, por su
finalidad este tipo contractual puede ser: “la construccion de inmuebles e instalaciones
industriales (contrato llave en mano); la fabricacion de cosas muebles (maquinaria,

piezas, o productos, contrato producto en mano); o mixtos; o la organizacidon o

racionalizacion de la empresa y formacion del personal.

Queda establecido en lineas muy generales que el contrato "llave en mano", tal cual se
conoce en la actualidad, ha derivado del contrato internacional de ingenieria, siendo

éste, uno que se ha configurado actualmente como uno de los instrumentos de mayor

8 Ibid.
* Ibid.
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trascendencia en las transacciones del comercio internaciona

3.2, Definicion

El Dr. Hernandez precisa que "estos contratos (contrato de llave en mano), han surgido
en la practica del comercio internacional teniendo como telén de fondo el "nuevo orden
econdmico internacional" y se consideran una manifestacion mas del denominado
derecho espontaneo, pueden definirse como aquellos en los que el contratista
(generalmente una empresa constructora de un pais desarrollado) se compromete frente
al cliente (frecuentemente un pais en desarrollo) a proyectar, construir y poner en
funcionamiento una obra determinada (generalmente una planta industrial) a cambio de

un precio alzado."'

Por su parte, Rodrigo Garcia define estos contratos como aquellos "en virtud del cual el
contratista (en ocasiones, vendedor) se obliga frente al cliente, (en su caso, comprador)
a entregar una obra completa, probada y lista para ser usada."? Se ha de observar que
no existe nada especifico en esta definicidon que distinga al contrato llave en mano de los

contratos de construccion tradicionales.

Lo que caracteriza realmente a un contrato llave en mano, en palabras de Aurora

Hernandez Rodriguez en su obra: Los contratos internacionales de construccion llave en

%9 1bid.
" Ibid, Pag. 4.
*2 bid.
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completa del proyecto.”

Barriere, define el contrato llave en mano como: "aquel en que el contratista se obliga
frente al cliente o contratante, a cambio de un precio, generalmente alzado, a concebir,
construir y poner en funcionamiento una obra determinada que él mismo previamente ha
proyectado. En éste tipo de contrato el énfasis ha de ponerse en la responsabilidad

global que asume el contratista frente al cliente."

Siguiendo la linea de ideas del contrato llave en mano y concordando con el analisis del
tratadista Barriere "es importante precisar, a fin de evitar confusiones, que "llave en
mano' es una modalidad de contratacion. Para dilucidar tal concepto hay que diferenciar
entre la clase de contrato, la modalidad de contratacion y la forma de elegir al
contratante. En cuanto al primer punto (clase de contrato), el ambito natural de la
modalidad de contratacion "llave en mano" es el contrato de obras, entonces esa sera la
clase de contrato: de obra, en oposicidn a otras clases como suministro, servicios, etc.
La modalidad podra ser tradicional o "llave en mano"; y en cuanto a la forma de elegir al
contratista ésta sera independiente de los factores anteriores, pudiendo usarse la
licitacion, libre gestion, etcétera. Con respecto a este ultimo tema hay que considerar
que el contrato "llave en mano" implica especializacidén del contratista asi como la
obligacidn de este de entregar un producto terminado. Para ello asume una obligacion

global de realizar todas las prestaciones necesarias, coadyuvantes o complementarias

> Ibid.
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de la obra a realizar. Lo anterior, en la mayoria de los casos puede tener como efecto
que las ofertas tiendan a ser sumamente complejas por lo que se tiende a formar

directas de eleccion del contratista."*

Tomando en consideracion los elementos comunes, que en los conceptos antes
mencionados, se pueden determinar y que en argumentos de la practica se resaltan, se
ha logrado esbozar en lineas generales la definicion de un contrato bajo la modalidad de
llave en mano, siendo la siguiente: contrato en que una parte, generalmente
denominada contratista, se obliga frente a otra parte, un cliente, a cambio de un precio
alzado, a ejecutar el disefio, construccidn y puesta en total funcionamiento de una obra y

junto a ello, todos los servicios que sean necesarios prestar.

3.3. Naturaleza juridica

La consideracion que se realiza en relacién a la naturaleza juridica del contrato llave en

mano, se da en la doctrina sobre el contrato de ingenieria.

Un primer grupo considera que, el contrato de ingenieria es un contrato de obra.
Zubillaga expone que: "quienes sostienen que el objeto del contrato de ingenieria es la
elaboracion de un proyecto de ingenieria, lo catalogan como una obligacién de

resultado, consistente en una labor intelectual y lo subsumen en el contrato de obra

** Ibid, P4g. 5.
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inmaterial."> E| tratadista Bercovitz, es exponente de este grupo, sostiene que, en este
contrato el ingeniero "se obliga a entregar el proyecto determinado como resultado de
labor intelectual

una la que son necesarios conocimientos técnicos

y para

especializados. Es pues, un contrato en el cual se promete un resultado."®

Un segundo grupo considera que, el contrato de ingenieria es un contrato de prestacion
de servicios, no haciendo diferencia entre la prestacion de los servicios de consultoria y
la ejecucidon de las actividades de ingenieria; y, un tercer grupo considera que el
contrato de ingenieria es un contrato de obra y, el de consultoria es de prestacion de

servicios.

Ante esto, como bien senala el experto Recondo Porrua: "la ausencia de una normativa
concreta unida a la necesidad de proporcionarles una cierta disciplina juridica, justifican
los esfuerzos desarrollados en el plano doctrinal en orden a la determinacion de su
naturaleza juridica, y a la individualizacidn de sus caracteres esenciales, y ello al objeto
de encontrarles acomodo dentro de alguno de los esquemas tradicionales, conocidos y
ordenados por la mayor parte de los ordenamientos juridicos, para proceder
posteriormente a aplicarles el régimen juridico de los mismos. Pero lo cierto es que esta
labor de asimilacion no siempre ha dado resultados y las opiniones, tanto en la doctrina

como en la jurisprudencia, no guardan el grado de uniformidad deseado."’

5 Ibid.
5 |bid.
" Ibid.
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El especialista Santacruz, nos plantea que la expresidn llave en mano, no encierra por si
misma una categorizacion o una regulacién particular o especifica de un contrato tipico
gque se encuentre plasmado en la regulacion de un pais, tal y como sucede con
contratos como el de compraventa, arrendamiento, mutuo, comodato y demas figuras
que el legislador local ha plasmado en su cddigo civil, comercial o en los que regulan la

actividad contractual del Estado.

Por el contrario, dicho convenio corresponde a la érbita de lo atipico; es decir, aquellos
qgue surgen de la propia y pura manifestacion de la voluntad de las partes contratantes
gue requiere de la definicion y acuerdos claros y especificos sobre su ejecuciéon en cada
caso, pues su aplicacion en materia de obras y proyectos es muy genérica y no existe
sustento legal o soporte legislativo que defina los derechos y deberes de las partes en
un contrato llave en mano debiéndose acudir necesariamente al texto mismo del

contrato y a las consideraciones que las mismas partes tuvieron en cuenta al definir sus

COmpromisos.

Determinar por tanto, la naturaleza juridica de esta modalidad contractual, al ser
derivado del contrato de ingenieria, dispone en una complicada tarea. Siguiendo de
cerca las precisiones anteriores se puede afirmar que, el contrato llave en mano tiene
una naturaleza juridica compleja. Se esta ante un contrato bilateral, por ser un acuerdo
de voluntades que da nacimiento a obligaciones para ambas partes, aun cuando la
mayor parte de éstas sean para el contratista; oneroso, porque para ambas partes se

generan beneficios y gravamenes reciproco, aunque el elevado precio de este tipo
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si mismo y puede dar lugar a contratos accesorios, por ejemplo los contratos de

mantenimiento; de tracto sucesivo, pues el cumplimiento de las prestaciones se realiza
en un periodo determinado y en este caso de forma periddica ya que las prestaciones se
ejecutan en fechas establecidas y atipico pues sus caracteristicas no se encuentran

reguladas en la Ley.

3.4. Clasificacion de los contratos llave en mano

Para clasificar las diferentes conjugaciones del contrato llave en mano que se dan en la
realidad, se adoptan las proporcionadas por el Tratadista Barriere, quien lo hace de la
siguiente forma:
a) “Cuando se utilizan en un mismo proyecto:
Contrato llave en mano mixtos: Cuando una parte del proyecto es tradicional y la otra
es llave en mano.
Contrato llave en mano parcial: Cuando se contrata de forma tradicional todo el
proyecto pero se subcontrata una parte llave en mano.
Contrato semi llave en mano: Cuando el contratante celebra varios contratos siendo
uno de ellos llave en mano y encarga a este ultimo contratista la coordinacién de los
demas contratos.
b) Con base en la diferencia de contenidos en la practica:
Contratos llave en mano simples o parciales: Cuando el contratista concibe la obra,

suministra bienes de equipo y materiales y pone en funcionamiento la obra de
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instalacién bajo la supervision y asistencia del primero.

Contratos llave en mano completos o clasicos: Cuando el contratista concibe,
construye y pone en funcionamiento el proyecto.

Contratos llave en mano amplios: Cuando junto a las prestaciones del clasico el
contratista asume otras obligaciones complementarias relativas a la formacion del

personal o asistencia técnica para el funcionamiento.” %8

3.5. Contenido, obligaciones y caracteristicas del contrato llave en mano

Al determinar las principales caracteristicas de los contratos de llave en mano, es
necesario precisar tres elementos fundamentales que los autores han determinado.
Segun el Tratadista Santa Cruz son:

"I a fusion, en una sola persona (el contratista) de la concepcidn y ejecucion de la obra;
La obligacién global asumida por el contratista frente al cliente, de entregar una obra
completamente equipada y en perfecto estado de funciqnamiento; y

La invariabilidad del precio pactado."

Rodrigo Garcia considera que "al fusionarse las funciones de elaboracion del proyecto y
ejecucion de la obra en una sola entidad, solo es necesaria la celebracion de un unico

contrato, convirtiendo una refacion que tradicionalmente tenia lugar entre tres personas

*° Ibid, P4g. 6.
“ bid, Pag. 7.
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(cliente, arquitecto-proyectista y contratista), en una relacién bilateral, al asumir el \Xfnw.©

contratista en sus funciones aquellas tipicas del arquitecto-proyectista."

Lo escrito con anterioridad da como resultado las caracteristicas que Barriere sefala

para el contrato de llave en mano:

1) El contrato de llave en mano a diferencia del contrato tradicional implica la
celebracion de un s6lo y unico contrato realizado entre el cliente y el contratista.
Generalmente, en la seleccidon de este tipo de contratos ejerce una influencia
decisiva la tecnologia implicada en el proyecto que se pretende realizar y que se va
a manifestar no solo en los planos y especificaciones técnicas si no también en los
derechos de propiedad industrial implicados en el proceso de produccién y, en
determinados casos, en la formacion de personal y en la asistencia técnica
proporcionada por el contratista;

2) El hecho de que en los contratos llave en mano, el contratista asuma la concepcidn
y la ejecucion de la obra condiciona no solo el procedimiento de adjudicacion del
contrato, generalmente un procedimiento restringido o negociado, sino también la
determinacion del objeto y la funcion del cliente o de su ingeniero;

3) A diferencia de los contratos tradicionales de construccion, en los contratos llave en
mano la elaboracion detallada del proyecto tiene lugar una vez concluido el contrato,
circunstancia ésta que justifica conceder al contratista un derecho a introducir

modificaciones en sus planos, a su propio coste y riesgo y siempre que se respeten

® |bid, Pag. 7.
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rendimientos) sin que sea necesaria a tal efecto la propia aprobacidn del cliente;

4) Esta estructura sobre la que descansa el contrato llave en mano, y que ha
revolucionado ciertamente la industria de la construccion, implica a su vez una
pérdida de control sobre el proyecto por parte del cliente y una reduccién
considerable en las funciones del ingeniero que en este tipo de contratos actua
generaimente como representante del cliente, siendo posible incluso en los casos
mas extremos que se prescinda de su participacion;

5) La obligacidén global que se deriva de los contratos llave en mano para el contratista
influye de manera decisiva en la determinacion del precio, que no puede ser, mas

que un precio alzado.

3.6. Riesgos derivados del contrato liave en mano

Es importante determinar los posibles riesgos que son inherentes a un contrato llave en
mano, dada la elevacion del contratista de la obligacion total del proyecto. Dentro de
ellos se pueden mencionar, los planteados por P&A Consultores, a partir del inicio de la
actividad, reconocido como el momento juridico en el que se comienza a compartir los

riesgos, los cuales son:

a) “Riesgo politico: El hecho de que la mayoria de los contratos llave en mano se
encuentran vinculados a paises en vias de desarrollo obliga a realizar un estudio

pormenorizado de las condiciones politicas en las que se desenvuelve el
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b)

d)

f)

correspondiente gobierno, su grado de estabilidad y de manera especial su riesgo
de transferencia, articulando los pertinentes mecanismos de proteccién ante las
posibles incidencias.

Riesgo de construccion: Muchos son los factores que pueden incidir en el
incumplimiento del contrato motivado por retraso en la entrega de las instalaciones,
que sera penalizado si el retraso no es justificado.

Riesgo tecnolégico: En el supuesto de que el contrato l[lave en mano comprenda la
entrega de maquinaria para la produccién, su nivel tecnoldgico debera ser acorde a
lo estipulado en el acuerdo, incluyendo el concepto de instalacidn, correcto
funcionamiento y prestacion del servicio técnico, 1o que implica que el proveedor
respondera igualmente del llamado riesgo de gestion de la produccion.

Riesgo de Venta-Suministro: Se refiere a la posibilidad de que no sean cubiertas las
expectativas comerciales de distribucion del producto, con el consiguiente
menoscabo de los ingresos econdémicos previstos. El concepto comprende tanto el
riesgo de precio como el riesgo de demanda.

Riesgo de transporte e infraestructura: Se trata de uno de los elementos esenciales
para que las partes vean cumplidas sus expectativas contractuales en tiempo y
forma, por Io que es conveniente realizar previsiones a largo plazo.

Riesgo de mano de obra: En el supuesto de que el proyecto sea intensivo en mano
de obra cualquier variacion producida en los costes salariales o en las condiciones
de contratacion del personal interviniente encarecera las previsiones de inversion

realizadas.

58



g)

Riesgo de tipo de cambio: El que afecta a los pagos internacionales realizados en
divisa. Sus efectos pueden ser minimizados mediante la contratacion bancaria de un
seguro de cambio y opciones en divisas.

Riesgo de tipo de interés: Las alteraciones del tipo de interés referida tanto a la
moneda local del mercado de destino del proyecto como a la divisa pactada para
realizar el pago afectan a la viabilidad del proyecto. Sus efectos pueden ser
minimizados mediante la contratacion de préstamos a tipo fijo o derivados de tipo de
interés.

Riesgo legal: Indeterminacién del objeto del contrato al momento de otorgar el
contrato, lo que se pretende suplir por medio de estandares; mayores derechos
concedidos al contratista para modificar el proyecto siempre y cuando esté
informado, revise o apruebe tales cambios, y siempre que tales modificaciones no
alteren las garantias técnicas y de buena obra; el contratista responde de las
posibles lagunas y omisiones de las que pueda adolecer el proyecto y los derechos
del cliente a introducir modificaciones quedan restringidos y generalmente dan lugar

a una compensacion de los costes en los que haya podido incurrir el contratista.” ®'

3.7. Tendencias actuales de los contratos llave en mano

Muchas son las variantes en las que se utiliza el contrato llave en mano. La tendencia

actual es hacia la expansién por las ventajas que representa para el cliente, no sélo por

concentrar en un solo contratista todas las prestaciones objeto del contrato, lo que hace

® http://www.navactiva.com/es/asesoria/caracteristicas-del-contrato-llave-en-mano-_18893 (06 de octubre
de 2012).
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gue esa responsabilidad global le obligue a dar un buen resultado, sino también toda
posibilidad de que puedan surgir nuevas solicitudes de cambios que generen mayores

gastos o0 nuevas inversiones.

Es cierto que el precio de los contratos llave en mano es generalmente elevado, pero al
contrastar la relacion costo-beneficio se convierte un elemento relativo que esta parte
suele pesar en funcion del impacto esperado del proyecto contratado. Por otro lado,
como otro inconveniente se presenta el hecho de que el cliente no pueda intervenir en la
gestion del proyecto, cuestidn que debe ser bien analizada, pues no es menos cierto
que para la ejecucion de determinadas obras, por su complejidad y alto nivel técnico es

dificil encontrar especialistas de probada experiencia.

Actualmente, en el mundo se esta dando la tendencia de que el constructor una vez
terminada la ejecucion de la obra, asuma la conservacion durante su vida util, es decir,
desde el periodo de disefio y construccion hasta su demolicion. Asume la construccion
de la obra, es el encargado de realizar las posibles actividades que comprende la
conservacion, hasta que la edificacidon sea declarada en desuso y se realice su

desactivacion o demolicion.

En el mundo moderno, son muchas las actividades mercantiles que incorporan cada vez
mas esta modalidad, ya sea de manera parcial, completa o en una conjuncion mixta con

otras modalidades contractuales.
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a otras figuras juridicas como pueden ser la franquicia, entre otras.

En la franquicia, consiste en que el franquiciante (empresa que franquicia) se encarga
de todos los temas relacionados con la apertura de la unidad entregada al franquicitario
(persona que adquiere los derechos de la empresa temporalmente) la sucursal lista para
empezar a brindar un producto o servicio. El contrato llave en mano resulta muy
atractivo para los inversionistas a fin de poder brindar un verdadero servicio que cuente
con la capacidad suficiente, conocimiento de proveedores y experiencia para que los
tiempos y calidad previamente establecidos se repliquen, que los inversionistas no
tengan especificamente que tener conocimientos determinados para poder emprender
dentro de ésta franquicias, y se cumplan con todas las especificaciones de imagen,
servicio y publicidad que las caracterizan y le han dado éxito, se convierte entonces en

una herramienta util para el franquiciatario.

Dentro del contrato llave en mano, se encuentra de una forma entrelazada el contrato
Know how, por lo cual existe la necesidad de hacer una breve explicacion sobre el
origen, definicion, naturaleza juridica, obligaciones, la forma de como termina el contrato

y la relacion que guarda con el contrato de liave en mano.
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3.8. Contrato de Know how

3.8.1. Origen

El término Know-how, es una expresion inglesa que significa saber como, pero, otra
traducciéon al espafiol seria: como hacerlo. Puede ser entendido como arte de
fabricacion, aludiéndose asi a un conocimiento determinado de produccidon o
comercializacién. Se le considera como un negocio juridico de mucha importancia,
puesto que dicho contrato es un instrumento de penetracion econdmica, debiendo
tenerse en cuenta que hoy en dia, las empresas como tales, producen sus bienes en
lugares diferentes, de tal forma que estas fases de los procedimientos, estan o pueden

estar dispersas sin estar coordinadas entre si.

El objeto del Know-how es muy diverso y no se circunscribe a lo técnico; no se trata en
todos los casos de cesidon de tecnologia, sino también puede tratar algun aspecto de

naturaleza comercial.

3.8.2. Definicion

“Es un saber no protegido por derechos de tutela, industriales. Por lo comdn, existe un
secreto. Pero esto no es una condicion. Lo que interesa es saber si el beneficiario del
Know-how tendria o no acceso a ese saber de no mediar un contrato. Junto a los

conocimientos técnicos cabe contemplar la inclusion de conocimientos comerciales y de
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economia de empresa."®

"Licencia de know-how (término empleado por el autor en vez de contrato de Know-
How), es el negocio juridico celebrado entre personas fisicas o juridicas, en virtud del
cual, una de ellas (el licenciante) titular de un know-how (el know-how licenciado)
autoriza a su contraparte (el licenciatario o receptor) a explotar durante un tiempo
determinado y, con este fin, se obliga a ponerlo en su efectivo conocimiento, y en virtud
del cual, el licenciatario o receptor, se obliga por su lado, a satisfacer un precio cierto en
dinero o en especie, fijado normalmente en forma de suma de dinero calculada en
funcion del volumen de fabricacidon o ventas de productos o servicios realizados con el

empleo del know-how licenciado."®®

"Contrato que se refiere a la licencia de conocimientos de orden técnico, econdémico o

comercial, no protegidos por la legislacién industrial.” %

Tratando de precisar la definicibn de un contrato Know-how, es posible afirmar que es
un acuerdo libre de voluntades, necesariamente formal, por el que se transmite el uso,
disfrute y la explotacion de una formula, proceso, técnica e incluso de una marca y
técnica de venta, generalmente secreta que no esta patentada, y cuyo uso y explotacion
tiene un propdésito econdmico, que se compensa mediante el pago en dinero o con un

porcentaje sobre el valor de las ventas del usuario.

62 http://www.rodriguezvelarde.com.pe/pdf/flibro2_parte4_sec3_cap3.pdf. (10 de octubre de 2012).
& hitp://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-00122008000200012&script=sci_arttext (10 de octubre de

2012).
4 Ibid.
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3.8.3. Naturaleza juridica

La naturaleza juridica del presente contrato es muy discutida y variada; sin embargo,

para efectos del presente trabajo se agrupara en dos vertientes:

1) En primer lugar estan quienes indican que la naturaleza juridica del contrato de
Know-how esta dada por la similitud de otros contratos: compraventa, locacién de
servicios o de obra, sociedad y arrendamiento; y por la falta de regulacién legal.

2) En segundo lugar, esta la corriente que entiende que la naturaleza de trasmisién
contractual del Know-how, es la de ser un contrato sui géneris; siendo los
argumentos la funcién de la diversidad de los posibles contenidos y modalidades de
transmision del Know-how, la imposibilidad de una nota dominante comun a todas

estas especialidades.

En si la naturaleza juridica de éste, seria de un contrato accesorio, el cual nace a la vida
juridica, de forma espontanea o derivado de un contrato determinado; un ejemplo que
puede ayudar a explicar de mejor manera, seria el contrato de llave en mano, el cual es

expuesto en esta investigacion.

3.8.4. Caracteristicas del contrato de Know-how

a) Atipico: Al no estar regulado en el ordenamiento juridico;
b) Complejo: Porque su estructura y objeto pueden revestir distintos esquemas

negociables;
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Consensual: Se perfecciona con el consentimiento de las partes, es decir, basta con
el cruce de la oferta y aceptacidn para el nacimiento del mismo;

Constitutivo: Crea relaciones juridicas entre los contratantes, aunque es factible la
celebracion de un contrato modificativo o regulatorio del mismo, tendiente a
modificar, afadir o especificar algunos elementos del contrato primigenio;
Prestaciones reciprocas: Debido que, cada parte debe realizar una prestacion a
favor de la otra; asi por ejemplo, la prestacion del transmisor en suministrar el Know-
how y la contraprestacion del receptor de realizar y utilizar mejoras del mismo o la
prestacion del transmisor, del titular o de un tercero. En resumen, existe reciprocidad
de prestaciones que no siempre pueden ser el pago de regalias, aunque la misma
sea la mas usual y que aporta interesantes beneficios econémicos;

Conmutativo: Las partes tienen la posibilidad de conocer por anticipado los
sacrificios y beneficios que importa la celebracion del contrato;

Temporal: Las obligaciones se cumplen dentro del plazo previsto;

Tracto sucesivo: Toda vez que la prestacidon esencial del beneficiario es la de pagar
periédicamente una cantidad dineraria al cedente o dador del Know-how. Empero,

también puede pactarse un pago unico o global;

3.9. Contrato de outsourcing

3.9.1. Origen

Para poder explicar el contrato de outsourcing se debe partir de su origen, ya que es
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expuesto desde dos posiciones que explican el nacimiento de este:

1.

"Por un lado, es la posicion mas aceptada aquella que explica que el outsourcing
nace incipientemente en los afios setenta con la revolucién pos-industrial, y
encuentra su punto de ebullicion dos décadas después con la revolucidén informatica,
para culminar con el modelo fordista. Durante este periodo, la empresa
estadounidense se convierte, en una gran empresa, dedicandose no solo a su
negocio principal, sino también a actividades satelitales que, aungue no son
esenciales, si son necesarias. Y es el modelo post-fordista el que, de acuerdo a
Raffaele De Luca Tamajo, posibilita la flexibilizacion laboral, transformando los
cimientos del entonces tradicional derecho laboral;

Por otro lado, se encuentra la posicion que sostiene que en ltalia la economia
informal es la creadora de la especializacion flexible, antecedente del outsourcing;
en efecto, surgio a proposito de la informalidad del sector agrario en su paso a la
economia agroindustrial, donde Ia pequeria empresa agraria necesitaba de servicios
especializados del sector informal (por tener menor costo de servicio) y de donde

nace la entonces incipiente figura del outsourcing."®

De estas dos vertientes la que ha tenido mayor aceptacioén en la doctrina ha sido la

primera.

El contrato de outsourcing es una practica que data desde el inicio de la era moderna.

Este concepto no es nuevo, ya que muchas companias competitivas lo realizaban como

% hitp://www.ejournal.unam.mx/bmd/boimex122/BMD000012206.pdf (13 de octubre de 2012).
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una estrategia de negocios. Al inicio de la era post-industrial se inicia la competencia en

los mercados globales.

Después de la segunda guerra mundial, las empresas trataron de concentrar en si
mismas la mayor cantidad posible de actividades, para no tener que depender de los
proveedores. Sin embargo, esta estrategia que en principio resultara efectiva, fue
haciéndose obsoleta con el desarrollo de la tecnologia, ya que nunca los departamentos
de una empresa podian mantenerse tan actualizados y competitivos como lo hacian las
agencias independientes especializadas en un area, ademas, su capacidad de servicio

para acompanar la estrategia de crecimiento era insuficiente.

El concepto de outsourcing comienza a ganar credibilidad al inicio de la década de los
afnos 70, enfocado sobre todo, a las areas de informacion tecnoldgica en las empresas.
Las primeras empresas en implementar modelos de outsourcing fueron gigantes como

EDS, Arthur Andersen, Price Waterhouse, entre otros.

El outsourcing es un término creado en 1980, para describir la creciente tendencia de
grandes compafias que estaban transfiriendo sus sistemas de informacion a

proveedores.

Hasta hace tiempo esta practica era considerada como un medio para reducir los
costos; sin embargo en los ultimos afos ha demostrado ser una herramienta Util para el

crecimiento de las empresas por razones como:
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a) "Es mas econdémico: Reduccion y control del gasto de operacion;

b) Concentracion de los negocios y disposicidn mas apropiada de los fondos de capital
debido a la reduccion o no uso de los mismos en funciones no relacionadas con la
razon de ser de [a compainiia;

c) Acceso al dinero efectivo: Se puede incluir la transferencia de los activos del cliente
al proveedor,

d) Manejo mas facil de las funciones dificiles o que estan fuera de control;

e) Disposicidn de personal altamente capacitado; y

f) Mayor eficiencia.

Todo esto permite a la empresa enfocarse ampliamente en asuntos empresariales, tener
acceso a capacidades y materiales de clase mundial, acelerar los beneficios de la

reingenieria, compartir riesgos y destinar recursos para otros propositos."®

3.9.2. Naturaleza juridica

El contrato de outsourcing, no surge de la figura de la intermediacion laboral y tampoco

es figura del derecho civil; este se ubica en el derecho mercantil, especificamente en el

area contractual, se puede decir que es muy utilizado en el ambito empresarial.

Francesco Messione diferencia entre las obligaciones "do ut des (de dar), do ut facias

% Vazquez Arminio, Fernando, Derecho mercantil, fundamentos e historia, Pag. 40.
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"®7 'y Pablo Salvador Coderch indica que "la teoria

(de hacer) y facio ut facias (mixtas)
general de los contratos permite la creacion de nuevos tipos contractuales, los cuales en
ocasiones gozan de un alto grado de desarrollo en su tipicidad econémica y social sin
haber alcanzado la tipicidad legal."®® De estas dos posiciones se concluye que el
contrato de outsourcing, tiene obligaciones de dar como de hacer, y que siguiendo una

linea precisa, estaria ante un contrato que aungque es nominado es atipico, pues no se

encuentra regulado en la legislacion.

Sin perjuicio de la naturaleza juridica de este contrato y de las diferencias que ostenta
respecto al mandato, la locacion de obra, la locacion de servicios y la subcontratacion,
se afirma que el contrato de outsourcing es un contrato mercantil y un contrato

empresarial gue constituye una herramienta de gestion de negocios.

3.9.3. Definicion

El contrato de outsourcing ha sido definido de diferentes formas, por lo que se
mencionaran algunas:

Es cuando una organizacién transfiere la propiedad de un proceso de negocio a un
suplido. La clave de esta definicion es el aspecto de la transferencia de control.

Es el uso de recursos exteriores a la empresa para realizar actividades tradicionalmente

ejecutadas por personal y recursos internos. Es una estrategia de administracion por

7 Messione. Francesco, Doctrina general del contrato, Pag. 35.
® salvador Coderch, Pablo, Autonomia privada, fraude a la ley e interpretacion de los negocios

juridicos, Pag. 5.
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medio de la cual una empresa delega la ejecucion de ciertas actividades a empresas
altamente especializadas.

Es contratar y delegar a largo plazo uno o mas procesos no criticos para un negocio a
un proveedor mas especializado para conseguir una mayor efectividad que permita
orientar los mejores esfuerzos de una compania a las necesidades neuralgicas para el
cumplimiento de una misién.

Accion de recurrir a una agencia externa para operar una funcién que anteriormente se
realizaba dentro de la compania.

Es el método mediante el cual las empresas desprenden alguna actividad, que no forme
parte de sus habilidades principales, a un tercero especializado. Por habilidades
principales o centrales se entiende todas aquellas actividades que forman el negocio
central de la empresa y en las que se tienen ventajas competitivas con respecto a la
competencia.

Consiste basicamente en la contratacion externa de recursos anexos, mientras la
organizacion se dedica exclusivamente a la razon o actividad basica de su negocio.
Productos y servicios ofrecidos a una empresa por suplidores independientes de
cualquier parte del mundo.

El contrato de outsourcing es mas que un contrato de personas o activos, es un contrato
para resultados.

Contrato en virtud del cual una de las partes, el outsourcer, se encarga de la gestidén de
los sistemas informaticos de la empresa cliente adaptandolos a sus necesidades, a

cambio de un precio.
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El contrato de outsourcing es una tendencia actual que ha formado parte importante en
las decisiones administrativas de los ultimos afos en todas las empresas a nivel
mundial.

En este orden de ideas, es meritorio mencionar la circular de la Comision Federal de
Bancos de Suiza, sobre la externalisation d activités, de fecha 26 de agosto de 1999, y
modificada el 22 de agosto de 2002, en donde define al outsourcing de la siguiente
manera: “Una empresa practica un outsourcing (externalizacion de actividades) en el
sentido de la presente circular, cuando encarga a otra empresa (delegatoria) asegurar,
de manera independiente y duradera, una prestacion de servicios esencial para la

actividad de la empresa."

En un contexto de globalizacion de mercados, las empresas deben dedicarse a innovar
y a concentrar sus recursos en el negocio principal. Por ello el outsourcing ofrece una

solucién 6ptima.

Basicamente se trata de una modaiidad, segun la cual determinadas organizaciones,
grupos o personas ajenas a la compania son contratadas para hacerse cargo de una
parte del negopio Q de un servicio puntual dentro de ella. La compariia delega Ia
gerencia y la operagion de uno de sus procesos O servicios a un prestador externo

(outsoucer), con el fin de agilizarlo, optimizar su calidad y/o reducir sus costos.

Transfiere asi los riesgos a un tercero que pueda dar garantias de experiencia y

seriedad en-el area. En.cierto sentido este prestador pasa a ser parte de la empresa,
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pero sin incorporarse formalmente.

La metodologia del contrato de outsourcing es parte de la toma de decisiones
gerenciales, la misma incluye los pasos de todo proceso administrativo de evaluacion,
planeacion y ejecucion, ayuda a planear y fijar expectativas de negocios e indica
aquellas areas donde se necesitan conocimientos especializados para realizar las

distintas actividades de organizacion.

Para ello es preciso pasar de un enfoque de abastecimiento tradicional que consiste en
un conjunto de actividades que permite identificar y adquirir 1os bienes y servicios que la
compafia requiere para su operacidn de fuentes internas o externas a una vision

estratégica enfocada a aumentar el valor y la calidad de los productos de la empresa.

3.9.4. Caracteristicas del contrato de outsourcing

A continuacion se desarrolla de una forma breve las caracteristicas mas importantes del
contrato de outsourcing:

Es un contrato nominado: Su nombre juridico mas utilizado es contrato de outsourcing,
aunque en ltalia también se le denomina "de centralizzacione della produzione
(descentralizacién de la produccidn)”, "esternalizzazione di business (externalizaciéon del
negocio)" y "terzarizzazione (tercerizacion)”; en los paises Francofonos, "externalisation

d"activités (externalizacidn de actividades)”; y en la Unién Europea, "externalizacion de

la produccion',
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Es un contrato atipico: Actualmente no esta regulado legislativamente en Guatemala;
Es un contrato de organizacion: Supone la redefinicién de la estructura organizativa de
la empresa cliente;

Es un contrato de duracién: Las prestaciones se extienden en el tiempo (tracto sucesivo)
para la realizacion de las actividades delegadas;

Es un contrato de resultados: El outsourcer suele estar obligado a conseguir los
resultados que inicialmente planted la empresa cliente (como metas cuantificables en el
mercado);

Es un contrato principal: Goza de autonomia y esta acompafado, mas bien, de otros
contratos, que son accesorios a él, como licencia de uso de marca o Know-how;

Es un contrato consensual: Al ser atipico, no existe solemnidad alguna para su
celebracion, siendo suficiente el acuerdo de voluntades de las partes contratantes;

Es un contrato con prestaciones reciprocas: La empresa cliente y el outsourcer deben
cumplir las respectivas prestaciones que se deben mutuamente;

Es un contrato oneroso: el outsourcer sera retribuido por la actividad que realiza,

Es un contrato de vinculaciéon. La vinculacién ocurre en el escenario econdémico o
empresarial, puesto que tanto la empresa cliente como el outsourcer apunta a la
realizacibn de un mismo negocio con la division y consecuente especializaciéon de
tareas, pero si no existe dicha vinculaciéon no perjudica la autonomia juridica de los
contratantes (quienes conservan su denominacion, objeto, titular o titulares, plantel de
trabajadores, derechos y obligaciones contraidas, entre otros) y aunque el outsourcer
esta obligado a entregar resultados, tiene pleno poder de direccién sobre aquella parte

del negocio que le ha sido delegado.
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3.10. Relacion del contrato de know-how, outsourcing con el contrato llave en -

mano

En este capitulo se ha desarrollado de forma precisa el contrato de llave en mano y se
logré observar que, inmerso al contrato de llave en mano, se encuentran dos contratos

que se utilizan de forma accesoria.

Precisamente estos son: el contrato de know-how y el outsourcing. Los cuales se
desarrollaran en forma breve, y con ello se explicara de manera mas amplia el aporte

que entregan al contrato de llave en mano.

Como se expuso en su debido momento, el contrato de llave en mano se utiliza para la
creacion de un mega proyecto (la construccion de una hidroeléctrica, planta de
tratamiento de aguas negras, entre otras), por lo cual no sélo es la construccion, sino
también la puesta en funcionamiento y la capacitacion del personal. Por estas razones
es que de forma accesoria se utiliza el contrato de know-how, pues al momento de crear
el mega proyecto, también se capacita al personal que el cliente contratara,
ensefandoles como ge deben utilizar las instalaciones, para que asi ellos puedan utilizar
de forma eficiente y sin ningun problema las instalaciones construidas por el contratista.
Pero, para la capacitacion del personal, se utiliza el contrato de outsourcipng
(subcontratacion), para que personas especializadas, puedan capacitar a todos los

trabajadores.
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4. Derecho comparado sobre el contrato llave en mano con relacién a la

legislacion guatemalteca y la regulaciéon en nuestro ordenamiento juridico

En el capitulo anterior se desarroll6 de manera doctrinaria en qué consiste el contrato de

llave en mano, cual es su naturaleza juridica y sus modalidades, por lo que se procedera

a desarrollar el contrato de know-how y outsourcing, ya que guardan una relacion

estrecha con éste.

Ahora en este apartado se explicara de una forma concisa como se encuentra

desarrollado en ofros paises y cual ha sido el resultado de su aplicaciéon y los logros que

se han alcanzado.

4.1. El contrato de llave en mano en la legislacion Argentina

En la legislacion Argentina se encuentra regulado el contrato de llave en mano, pero con

la especialidad que aqui, no se denomina precisamente de esa manera, sino que,

contrato de exportacion llave en mano. La denominacién que se le ha dado en el

Decreto 870/2003, en el cual se encuentra regulado dicho contrato, no se aleja de las

ideas vertidas por los doctrinarios, en relacion a que es el contrato de llave en mano.
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En este decreto se regulan las exportaciones bajo la modalidad llave en mano, la cual

consiste en la venta de plantas industriales completas y obras de ingenieria

completadas con la prestacion de ciertos servicios técnicos.

En la exportacion de obras de ingenieria destinadas a la prestacidn de servicios, se

establece que se aplica la norma referida solo a ciertas obras, las cuales son:

1.

2.

10.

11.

12.

13.

Frigorificos;

Aeropuertos, puertos y terminales de cargas, las que incluyen sistemas de
transporte, manipuleo y almacenaje;

Hoteles y complejos turisticos;

Astilleros y talleres navales;

Centrales eléctricas, subestaciones transformadoras, redes, plantel e infraestructura
para generacion, transporte y distribucion de energia eléctrica;

Diqgues, presas y/o equipamiento mecanico, hidromecanico y de generacion de
energia eléctrica;

Hospitales y centros de salud,

Plantas de tratamientos de agua y efluentes;

Sistemas de comunicacion y telefonia;

Oleoductos, gasoductos y sus redes de distribucion;

Estaciones de bombeo y de compresion de gas y petroleo; plantas de tratamiento y
separacién de petréleo y gas; refinerias de petréleo;

Lineas férreas, estaciones y toda su infraestructura anexa;

Centros de comercializacion con su infraestructura para manipuleo y almacenaje;

76




14. Complejos habitacionales con su infraestructura urbana;

15. Centrales nucleares;
16. Centros de acopio y almacenaje con silos elevadores y secadores de granos; y

17. Centros para servicios gubernamentales.

La complejidad de éstos proyectos se manifiesta en la realizacion de estudios
preliminares, disefios y proyeccion de la planta (provision de equipamiento y
eventualmente obra civil), construccidn de los equipos, montaje y puesta en marcha de
los mismos y la optimizacion de procesos, todo ello integrado con la capacitaciéon del
personal que manipulara los equipos, asi como la provision de asistencia post-venta en

actividades de mantenimiento y reparacion de la planta.

En el Articuio 2 del Decreto 870/2003 se define a los contratos de exportacién llave en
mano como: “las plantas industriales y obras de ingenieria destinadas a la prestacion de
servicios, que se vendan al exterior bajo la forma de una unidad completa y concluida
con finalidad de cumplir el objeto de un contrato que exija la transmisién del dominio del

bien final a cambio del pago de un precio total’.

En el Articulo 3 del Decreto 870/2003 “A los fines del presente decreto se entiende por
exportacion llave en mano: La construccion de la planta y obra; la provision e instalacion
de los elementos o bienes respectivos; el manejo y la supervision del montaje; la
provision y la supervision del montaje; la asistencia para la puesta en marcha; el

entrenamiento del personal necesario para su funcionamiento; asi como toda prestacion
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de servicio que resulte necesaria para la ejecucion del bien final objeto del contrato.
Asimismo, se considera componente necesario de una exportacion llave en mano la
exportaciébn de servicios, que comprendan minimamente las siguientes actividades:
disefios, calculos y planos descriptivos de construccion, instalacion y sistemas;
documentacion de métodos operativos, procedimientos y contralor; asistencia técnica

para la impiementacion y/o el control y direcciéon de obras”.

Para que este contrato pueda ser amparado por dicho Decreto, debe ser el resultado de
la presentacion del proyecto a un concurso de precios o una licitacion publica

internacional.

Pero, para poder acogerse a los beneficios del regimen en la exportacion llave en mano,
establecidos en el decreto 870/2003 las empresas argentinas deben solicitar la
inscripcion de los contratos. Este registro se encuentra a cargo de la Direccion de
promocién de exportaciones de la Secretaria de industria, comercio y de la pequefa y

mediana empresa, ésta es una dependencia del Ministerio de Economia y Produccion.
Lo relevante de esta regulacion es que, el contrato de exportacion de llave en mano es

utilizado, sélo cuando se trata de un concurso de precios o una licitacion publica

internacional.
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4.2. El contrato de llave en mano en la legisiaciéon salvadorefia

En la legislacion salvadorefa, la Ley de Adquisiciones y Compras Estatales regul6 la
denominacién de contrato de llave en mano, seflalando que esta modalidad puede
usarse, siempre y cuando se comprueba sus ventajas frente a otro tipo de modalidad
contractual o0 que se trate de proyectos complejos, en los que fuere evidente la ventaja
de consolidar en un solo contratista todos los servicios de ingenieria, provision de
equipo y construccién, teniendo en cuenta las ventajas de esta modalidad, respecto a
los costos que puede tener el proyecto de celebrarse la contratacion en la forma
ordinaria, agregando ademas la obligatoriedad de incorporar clausulas que establezcan
la forma de vigilancia y control del contrato, incluso se prohibié en esta clase de
contratos ia introduccién de 6rdenes de cambio y ajuste de precios, asi como el plazo de

ejecucién no sera sujeto a modificaciones saivo en los casos de fuerza mayor.

La Ley de Adquisiciones y Compras Estatales, Decreto 868, establecié en el Articulo
105, lo siguiente: “Podra acordarse mediante resolucion razonada la celebracion del
contrato llave en mano, siempre que se comprueben las ventajas de la modalidad de
contratacion, con respecto a las otras estipuladas en esta ley o0 que se tratare de la
ejecucién de proyectos extraordinariamente complejos; en los que fuere evidente la
ventaja de consolidar en un solo contratista todos los servicios... La determinacién del
contratista para la celebracion del contrato llave en mano, se hara en la misma forma o

procedimiento regulados...”
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Ese Articulo fue reformado por el Decreto No. 725, Reformas a la Ley de Adquisiciones
y Contrataciones de la Administracion publica, publicado el jueves dos de junio de 2011.
El cual quedd de la siguiente forma: “Articulo 55. Reformase el Articulo 105, de la
siguiente manera: Requisitos para el contrato de obra. Articulo 105. Las obras que la
administracion publica deba construir o reparar, deberan contar por lo menos con tres
componentes, los cuales seran: a) el disefio; b) la construccidn; y c) la supervision.
Dichos componentes, deberdn ser ejecutados por personas naturales o juridicas
diferentes para cada fase. Excepcionalmente, el titular de la institucidén podra razonar
mediante una resolucion, que la obra por su naturaleza o complejidad, sea disefiada y

construida por el mismo contratista...”

La reforma elimina el vocablo contrato llave en mano, pero en realidad no elimina la

figura, dejando la puerta abierta a la utilizacién de dicho contrato.

En esta legislacion la utilizacion del contrato llave en mano, es para ser utilizado en 1o
referente a la construccidon de proyectos de infraestructura que el Estado de El Salvador
necesite, como por ejemplo: la construccion de hospitales, plantas de tratamiento de

aguas, hidroeléctricas entre otros, que sean necesarios para sus habitantes.

4.3. La importancia de incluir el contrato de llave en mano en el ordenamiento

juridico guatemalteco

En la legislacion ordinaria, especialmente en el Codigo de Comercio de Guatemala,
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cual entrd en vigencia en 1971, no se encuentra regulado el contrato atipico mercantil

denominado contrato de llave en mano, a pesar de que su modalidad sea un contrato de
obra, no se puede decir que sea el contrato tipico de obra, que se regula en el Cddigo

Civil, Decreto-ley 106.

El contrato de llave en mano, como se ha expuesto en el apartado correspondiente,
consiste en que, una parte generalmente denominada contratista, se obliga frente a otra
parte, un cliente, a cambio de un precio alzado, a ejecutar el disefio, construccion y
puesta en total funcionamiento de una obra y, junto a ello, todos los servicios que sean

necesarios.

En la legislacion Argentina, se encuentra un claro ejempio de como puede ser
implementado y regulado, por tal razdn, se puede considerar que en la legislacion
guatemalteca debe existir una reforma al Codigo de Comercio de Guatemala, Decreto 2-
70, ya que este contrato en la practica es utilizado por los paises que se encuentran en

vias de desarrollo.

Por tal razon, la propuesta de regularizacidon del contrato, objeto de investigacion seria

de dos formas:

1. Como una insercidn al Codigo de Comercio de Guatemala, realizando una reforma a

éste, que tanta falta le hace;

2. Crear una ley ordinaria y reglamentaria, para poder utilizarla de forma debida.

81



Al regular este contrato se podra atraer inversidon extranjera, generando nuevas
oportunidades de empleo en el area de la construccibn de infraestructura, lo cual

ayudaria al pais en el aspecto econémico-social.

Al regular el contrato de llave en mano, por medio de una ley ordinaria como lo hizo
Argentina, se podria seguir la linea que tiene con respecto al contrato de llave en mano,
solo que en el caso de Guatemala no se exportaria una planta llave en mano (de esta
manera denomina la legislacion Argentina al contrato de llave en mano), si no que a

contrario sensu, se importaria una planta llave en mano (contrato de llave en mano).

Al realizar esta importacion de planta llave en mano, se debe utilizar exclusivamente

para determinados proyectos, que podrian ser:

1. Aeropuertos, puertos y terminales de carga, las que incluyen sistemas de transporte,
manipuleo y almacenaje;

2. Hoteles y complejos turisticos;

3. Astilleros y talleres navales;

4. Centrales eléctricas, subestaciones transformadoras, redes, plantel e infraestructura
para generacion, transporte y distribucion de energia eléctrica;

5. Diques, presas y equipamiento mecanico, hidromecanico y de generacion de
energia eléctrica,

6. Hospitales y centros de salud;

7. Plantas de tratamientos de agua y efluentes;

8. Sistemas de comunicaciones y telefonia;
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9. Oleoductos, gasoductos y sus redes de distribucion,

10. Estaciones de bombeo y de comprension de gas y petroleo; plantas de tratamiento y
separacion de petroleo y gas; vy, refinerias de petréleo;

11. Lineas férreas, estaciones y toda su infraestructura anexa;

12. Centros de comercializacion con su infraestructura para manipuleo y almacenaje;

13. Complejos habitacionales con su infraestructura urbana;

14. Centrales nucleares;

15. Centros de acopio y almacenaje con silos elevadores y secadores de granos; y

16. Centros para servicios gubernamentales.

La regulacién del contrato de llave en mano no se circunscribiria unicamente a este tipo
de proyectos, sino que, ademas se dejaria abierta la utilizacion para otro tipo de

proyectos de infraestructura que fueran necesarios al pais.

La empresa extranjera que aplique para optar a realizar estas obras de infraestructura,
estaria completamente comprometida con el Estado de Guatemala, a la creacion y
puesta en funcionamiento, ademas, estaria a cargo de la capacitacién constante de los
empleados contratando especialistas en el area, para que con ello se proporcione el
conocimiento indispensable para mantener la obra en buen funcionamiento, hasta el

momento que esta sea demolida.

Este tipo de contrato estaria supervisado por el Ministerio de Comunicacion,
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infraestructura y Vivienda, que, en determinado momento implementaria un
procedimiento especifico para que la empresa que desee participar en la importacion
que realice el pais de una planta llave en mano, pueda dar su oferta, presentar los

planos correspondientes, establecer un precio alzado y hacer una proyeccidén de costos.

Este tipo de contrato por el caracter mercantil que tiene y, para revestirlo de mayor
certeza y seguridad juridica, debera ser elaborado en instrumento publico e inscribirse
en el Registro Mercantil General de la Republica de Guatemala, estableciendo requisitos
generales y esenciales para su inscripcion, con el objeto de lievar un estricto control de

este tipo de contrato.

En caso de existir conflictos entre el contratista y el cliente, se podra utilizar alguno de
los medios alternativos de resoluciéon de conflictos, el cual se llevaria a cabo en los
centros de resolucion de conflictos de la Comision de Resoluciéon de Conflictos de la

Camara de Industria de Guatemala (CRECIG).
La utilizacion de este tipo de contrato no seria utilizado de forma exclusiva por el Estado,

sino que ademas, la empresa y sociedad mercantil debidamente inscrita en el Registro

Mercantil de la Republica de Guatemala, podra utilizar este tipo de contratos.
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CONCLUSIONES

En este tipo de contrato, el contratista nunca ha carecido de experiencia ni
especializacion, en virtud que al celebrarse el contrato de llave en mano, se da el
nacimiento de una obligacidn global de realizar todas las prestaciones necesarias,
coadyuvantes o complementarias de la obra a realizar, comprometiéndose a

entregar una obra terminada con los altos estandares de calidad.

El hecho de que en los contratos llave en mano, el contratista asuma la concepcién
y la ejecucion de la obra, condiciona, no solo el procedimiento de adjudicacidén del
contrato, el cual generalmente proviene de un procedimiento restringido o
negociado, sino también la determinacion del objeto y la funcién del cliente o de su

ingeniero.

La utilizacién del contrato de llave en mano en el plano econdmico mundial, no solo
es para la creacion de proyectos de infraestructura de gran envergadura, también es
para que el personal que interviene en el proyecto, adquiera nuevas técnicas y

métodos para realizar de forma eficiente una obra futura.
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RECOMENDACIONES

El Organismo Legislativo, debe reformar el titulo i del libro IV, del Cdodigo de
Comercio de Guatemala, en el sentido de agregar un capitulo, en el cual se regule
todo lo referente al contrato de llave en mano, ya que este contrato actualmente es
el utilizado por los paises que se encuentran en vias de desarrollo, por lo que

Guatemala, se esta quedando atrasado en el plano mercantil internacional.

Le corresponde al Registro Mercantil General de la Republica de Guatemala,
implementar los requisitos basicos y fundamentales para la celebracidén del contrato
de llave en mano, asi como la obligatoriedad de celebrar dicho contrato en escritura
publica, para revestirio de certeza y seguridad juridica, ademas de la necesidad de
inscribirlo para poder llevar un control y fiscalizacibn para una adecuada

implementacién en el ambito juridico guatemalteco.

Tanto el Estado de Guatemala como el Registro Mercantil de la Republica de
Guatemala, poseen la facultad para obligar a las empresas extranjeras que apliquen
para desarrollar obras de infraestructura en el territorio nacional, que se
comprometan de forma total con el Estado de Guatemala, a la creacion, puesta en
funcionamiento y capacitacion constante de los empleados, para que la obra quede

culminada con los altos estandares de calidad internacional.
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