UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

ANALISIS JURIDICO DEL PAPEL DEL RIESGO EN LA CONTRATACION
PRIVADA DE ACUERDO AL DERECHO CIVIL GUATEMALTECO

LUIS FERNANDO PAZOS

GUATEMALA, JUNIO DE 2014



UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

ANALISIS JURIDICO DEL PAPEL DEL RIESGO EN LA CONTRATACION
PRIVADA DE ACUERDO AL DERECHO CIVIL GUATEMALTECO

TESIS

Presentada a la Honorable Junta Directiva

dela

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

dela

Universidad de San Carlos de Guatemala

Por

LUIS FERNANDO PAZOS

Previo a conferirsele el grado académico de

LICENCIADO EN CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

Y los titulos profesionales de

ABOGADO Y NOTARIO

Guatemala, junio de 2014.



HONORABLE JUNTA DIRECTIVA
DE LA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
DE LA
UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA

DECANO: MSc. Avidan Ortiz Orellana

VOCAL Ii: Lic. Rosario Gil Pérez

VOCAL ll: Lic. Luis Fernando Lépez Diaz

VOCAL IV: Br. Mario Roberto Méndez Alvavez

VOCAL V: Br. Luis Rodolfo Aceituno Macario

SECRETARIO: Lic. Luis Fernando Lépez Diaz
TRIBUNAL QUE PRACTICO

EL EXAMEN TECNICO PROFESIONAL

Primera Fase:

PRESIDENTE: Lic. Raul Antonio Castillo Hernandez
VOCAL: Lic. Carlos Arsenio Pérez Cheglien
SECRETARIO: Lic. Dilia Augustina Estrada Garcia

Segunda fase:

PRESIDENTE: Lic. Mario Mauricio Moscoso
VOCAL: Lic. Jorge Eduardo Avilés Salazar
SECRETARIO: Lic. Carlos Alberto Godoy Florian

RAZON: “Unicamente el autor es responsable de las doctrinas sustentadas y

contenido de la tesis”. (Articulo 43 del Normativo para la Elaboracion de
Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen
General Publico).”



Doctor

Bonerge Amilcar Mejia Orellana

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

Lic. Amparo Roxana Giron Lima
Abogado y Notario
Séptima avenida 20-36 zona 1 oficina no. 11
Tel 22323546

FACULTAD DE GIENCIAS
JURIDICAS ¥ 8OCIALES

04 ABR. 2013

g a4

UL
UNIDAD DE ASESORIA DE TESIS

1

Sefior Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis:

Hago de su conocimiento que en cumplimiento a la designacién recaida

sobre mi persona, segtin resolucion proferida por la Unidad de Asesoria de Tesis a
su digno cargo de fecha veinte de marzo del afio dos mil doce, del bachiller LUIS
FERNANDO PAZOS, asesoré el trabajo de tesis intitulado: “ANALISIS JURIDICO
DEL PAPEL DEL RIESGO EN LA CONTRATACION PRIVADA DE ACUERDO
AL DERECHO CiVIL GUATEMALTECO?”; le doy a conocer que la tesis abarca:

1.

Un contenido técnico y cientifico del tema que se investigb. Ademas, se
consultd la legislacion y doctrina relacionada, utilizando la terminologia
juridica y redaccion apropiada y se desarrollaron sucesivamente los
diversos pasos del proceso investigativo.

El bachiller Pazos, en el analisis realizado a su tesis, sefiala claramente la .

importancia del riesgo en la contratacion privada, al ser el mismo una
institucion civil que debe tomarse en cuenta cuando se realizan contratos
civiles. ’

Se utilizaron los métodos adecuados, siendo mismos los siguientes: método
sintético, que se empled para sefialar el riesgo; el método analitico, dio a
conocer su importancia; el método inductivo, sefialé su ambito de estudio, y
el deductivo, establecid la problematica civilista en el pais.

En relacién a la contribucién cientifica del trabajo de tesis lievado a cabo, la
misma sefiala lo esencial del estudio del riesgo como figura civil en
Guatemala.

Los objetivos ¢generales y especificos, fueron alcanzados al ser
determinantes en sefialar la importancia de prever el riesgo en los contratos
civiles en Guatemala.
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6. También, la hipbtesis se comprobé, al indicar que la responsabilidad legal
del riesgo constituye un elemento de derecho civil esencial que tiene que
aparecer unido a todo contrato para evitar que se afecte a uno de los
contratantes.

7. Se emplearon las siguientes técnicas de investigaciéon: documental y de
fichas bibliograficas, con las cuales se obtuvo de forma ordenada la
bibliografia actual y relacionada con el tema investigado.

8. Las conclusiones y recomendaciones se redactaron clara y sencillamente, y
las mismas son constitutivas de supuestos valederos que muestran lo
fundamental del papel que asume el riesgo, para determinar la viabilidad de
la contratacién civil para no afectar a las partes contractuales.

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

Es por lo antes mencionado, que considero que el trabajo de tesis llena los
requisitos necesarios que establece el Articulo 32 para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, por lo
que emito DICTAMEN FAVORABLE, para continuar con la tramitacion

correspondiente, previo a optar al grado académico de Licenciado en Ciencias
Juridicas y Sociales.

clla a Lic. Amparo Roxana Giron Lima
Asesor de Tesis
Col. 6235
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A partir de la importancia de los contratos en materia mercantil, se escogi6 el
presente tema, para establecer el papel del riesgo al celebrar un contrato, debido a
que en el mismo ocurren una serie de eventos que pueden afectar el modo en que el
contrato sera cumplido o incumplido, lo cual determina que el bien materia de la
obligacién podria no sélo perderse, sino que también seria posible que fuera materia
de una abultada apreciacion o depreciacidn en el mercado que pudiera alterar la

inclinacion de las partes a dar ejecucion a sus compromisos.

Los objetivos se orientaron a explicar el riesgo como una figura civil surgida de los
negocios juridicos y de la responsabilidad civil producto de las obligaciones que las
partes contraen, asi como establecer la relaciéon entre el riesgo y la contratacién

privada en el derecho civil.

La hipétesis planteada, la cual fue debidamente comprobada, fue que el riesgo sirve
para justificar la adopcion de una regla general de responsabilidad objetiva en
materia contractual, lo cual contribuye a presionar a favor del progreso técnico y

reducir los costos judiciales para el cumplimiento de los contratos.

Los métodos logicos de investigacion que se utilizaron son el deductivo, con el cual
se obtuvo toda la teoria que se oriente hacia las obligaciones y su importancia para

el desarrollo de los contratos, la cual sirve para comprender el objeto de estudio;,

(i)



también se usaron los métodos analitico y el sintético, para comprender las
caracteristicas de la los negocios juridicos y la manera que los mismos se integran
en la actividad productiva de los comerciantes. Como técnicas de investigacion se

hizo uso de la bibliografica y la documental.

Luego de haber recopilado la informacion se procedié a ordenarla y luego a
analizarla, con lo cual se construy6 el presente informe final de tesis, el cual consta
de cuatro capitulos, siendo el primero elaborado en relacién al negocio juridico, los
elementos comunes y los especialisimos que lo informan, asi como los vicios de
consentimiento que la doctrina y la legislacion reconocen; el segundo se orientd a
describir el derecho de obligaciones, la patrimonialidad de la prestacion, las fuentes
de las obligaciones, la clasificacion de las mismas y la forma en que se encuentran
reguladas en Guatemala; el tercero esta dirigido a explicar las corrientes doctrinarias
sobre el riesgo y su relacion con la responsabilidad civil, con lo cual se asume la
exposicion de los principales elementos que conforman esta figura juridica y su
importancia en el derecho civil guatemalteco; por ultimo, la redaccion del cuarto
capitulo se dirigid hacia explicar el papel del riesgo en la contratacion privada de
acuerdo al derecho civil, exponiéndose los principales argumentos sobre las
causales que determinan la _responsabilidad civil, las atribuciones y eximentes que Ia

ley plantea de acuerdo a los casos dados en situaciones especificas.

Con el presente estudio se llevd a cabo un aporte sobre la importancia del riesgo en

las contrataciones mercantiles y su prevision en la ley mercantil guatemaiteca.

(ii)




CAPITULO|

1. El negocio juridico

El Codigo Civil guatemalteco no define al negocio juridico, sin embargo en el Articulo
1251 establece que el mismo requiere para su validez la capacidad legal del sujeto
que declara su voluntad; consentimiento que no adolezca de vicio y objeto licito. Acto
seguido, se establecen los criterios legales relacionados con el negocio juridico, tales
como la interpretacion, la representacion, la nulidad, los vicios de consentimiento,

entre otros.

“La concepcion originaria o primigenia que surgié es denominada como concepcion
voluntarista. De acuerdo con esta concepcidn, el negocio juridico consiste,
esencialmente, en una declaracion de voluntad dirigida a crear, regular, modificar o
extinguir las relaciones juridicas; es decir, son definidos como los actos voluntarios y
licitos que tengan por fin crear, modificar, transferir, conservar o extinguir derechos.
Por eso es que lo ideal seria hablar de negocio juridico en vez de acto juridico, ya
gue en el idioma castellano, la voz precisa para explicar esta voluntad contractual no
es otra que negocio juridico. Por ende, la voz acto juridico debe ser reservada para
aquellas figuras que son llamados actos juridicos en sentido estricto, como la

aprehension u ocupacion, los esponsales, la adopcion, etc.”.!

! Alterini y Lépez Cabana, Roberto. Curso de obligaciones, P4g. 215.
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En sintesis, los términos negocio y acto juridico resultan equivalentes en la doctrina y
en el ordenamiento positivo guatemalteco, pues resulta evidente que se reglamenta
la figura del negocio juridico como acto vinculante de privado intereses. En
consecuencia, las normas sobre el negocio juridico se aplican no sé6lo a un contrato
de compraventa, sino también a la transmisidn de la propiedad de un inmueble, al

matrimonio y al otorgamiento de un testamento, para citar algunos ejemplos.

“Esta es entonces la funcidon encomendada al negocio juridico, relacionada con ser
una categoria logica, abstracta, ordenante, operativa, que regulara o que fuese
aplicable a una serie de instituciones que vendrian a ser especies de aquélla. Por el
otro, se ha sostenido que el negocio juridico si bien en la actualidad podria seguir
cumpliendo una funcién ordenante, la verdadera funcién para la cual nacié, ya ha
sido cumplida y por ende hablar de negocio juridico resulta no inadecuado por lo
obsoleto del tema. En efecto, Francesco Galgano ha sostenido que la funcidn de la
categoria negocial, en el momento en que fue creada, se encontraba en Alemania,
donde aun no existia codificacidn, para conseguir la igualdad formal del derecho,
esencial para el nacimiento de una nueva sociedad industrial y burguesa. De esta
forma, el negocio juridico es sin duda alguna, un hecho histérico, que debe
entenderse como cualquier experiencia humana que se desarrolla. Asi, el negocio
juridico, lejos de poder ser considerado unicamente como acto l6gico que permita
una comprension unitaria de las singulares manifestaciones de voluntad dirigidas a
realizar descubrimientos juridicos, contenia en si las instancias de un nuevo orden de

relaciones sociales. El negocio concebido como declaracidon de voluntad del
2
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individuo, significaba el reconocimiento de la unidad del sujeto de derecho, y por
consiguiente, de la igualdad formal entre individuos. Tal concepcion constituia una
necesidad econdmica, indispensable para que se estableciesen relaciones de

mercado entre sujetos econémicos”.?

Es por eso que el contrato en las relaciones civiles evoca, cuando menos, la imagen
de una duplicidad de sujetos y la del acto de intercambio, como su referente
econdémico, en donde el negocio juridico, realiza de la manera mas plena la unidad
del sujeto de derecho y elimina toda posible referencia a la relacién econémica que lo

contiene, para orbitar en el mundo juridico y en el encuadramiento legal.

“Esto significa que el negocio juridico fue portador de los principios que constituyeron
la base del desarrollo de la nueva sociedad industrial, en la que se sobreentendia el
proceso de adquisicion de la propiedad y de los medios de produccién por parte de la
burguesia y el ocaso de un mundo aristocratico y feudal caracterizado por el

inmovilismo”.®

1.1. Elementos del negocio juridico

El negocio juridico tiene tres elementos esenciales: capacidad legal de quien declara

su voluntad, el consentimiento y la licitud del objeto.

2 Ibid.
? Ibid, Pag. 216.




En relacién a la capacidad, el Codigo Civil en su Articulo 1254, estipula que: “Toda
persona es legalmente capaz para hacer declaracion de voluntad en un negocio

juridico, salvo a quienes la ley declare especificamente incapaces”.

‘Lo dicho nos coloca en la necesidad de aclarar que en el ambito del derecho
encontramos dos clases de capacidad: Una capacidad de caracter general, llamada
también juridica, de goce, receptiva o perceptiva de derechos, que es inherente a
toda persona natural, desde que ésta tiene existencia legal, esto es, desde que ha,
nacido viva y que en derecho sucesorio se la equipara con la existencia misma; y la
denominada capacidad legal, plena, procesal y de ejercicio, que permite a la persona
realizar los actos y declaraciones de voluntad, comprometerse u obligarse sin la
autorizacion o ministerio de otro, asi como entablar en el campo procesal las
acciones correspondientes. La capacidad, recordemos, constituye uno de los
atributos de la personalidad humana y segun la acepcion romana, significa llevar bien

en alto la cabeza, en funcién del pensamiento”.4

Sin embargo, aun cuando la capacidad es el presupuesto inicial del consentimiento
también existe la incapacidad, la cual es una limitante para el ejercicio de los
derechos que la ley otorga a las personas;, debe tenerse en cuenta que la

incapacidad supone una presuncion de la falta de potencialidad para consentir.

“ Ibid, Pag. 217.




“Las incapacidades son restricciones de la capacidad de obrar o capacidad de
gjercicio. Se fundan, pues, en circunstancias subjetivas de ciertas personas que
obligan a la ley a suspender o retardar por un cierto tiempo o por tiempo indefinido, la
aptitud de realizar actos juridicos, remediando entretanto su defecto de capacidad
con instituciones o medios supletorios y complementarios, las mismas restringen el

goce del derecho”.®

Se encuentran tres clases de incapacidades, las cuales son absolutas, relativas y
especiales, encontrandose en la primera los dementes, los impuberes y los
incapaces como los ciegos y sordomudos; en la segunda categoria se ubican los
menores de edad y los interdictos; mientras que en la tercera, se les considera
especiales, porque son las personas que estan inhabilitadas para determinados

actos, por razones del cargo gue ejercen.

“No se trata propiamente de incapaces, no les falta la aptitud para poder ejecutar los
actos juridicos, empero para proteger el bien publico, los intereses de otras
personas, deben atenerse a restricciones establecidas expresamente por la ley. Los
actos ejecutados por estas personas, estando expresamente prohibidos, son
absolutamente nulos, sin perjuicio de sus responsabilidades civiles y hasta penales,
por la transgresion a la ley. Podriamos mencionar algunos ejemplos de estas clases
de incapaces: Las personas impedidas para los contratos de compraventa, el notario

ante quién se otorga el testamento para recibir asignaciones del testador o el

5 Ibid.




sacerdote que hubiere confesado al testador en la ultima enfermedad, para recibir

herencias o legados a su favor”.®?

El Cddigo Civil en el Articulo 8 indica que: “La capacidad para el ejercicio de los
derechos civiles se adquiere por la mayoria de edad”’ y que son mayores de edad los
que han cumplido dieciocho afos, lo cual implica que si este presupuesto no se
cumple, la persona no puede hacer por si mismo la declaracién de voluntad para

realizar un negocio juridico.

Por aparte, el consentimiento es un concepto juridico que hace referencia a la
exteriorizacién de la voluntad entre dos o varias personas para aceptar derechos y
obligaciones, por ello el mismo es un elemento necesario para que se pueda celebrar

un negocio juridico y para que sea valido el consentimiento debe cumplir con algunos

parametros:

a) La persona debe actuar de manera racional y consciente, con la capacidad
gue exige la ley;
b) No debe existir ninguna clase de vicio; ¢) Debe manifestarse, exteriorizarse; y,

c) La manifestacion debe concordar con la voluntad interna.

“Existen varias teorias que establecen el momento en que se perfecciona la voluntad,

esto depende también del tipo contrato en el que se consiente. En primer lugar se

¢ Bustamante Alsina, Jorge. Teoria general de la responsabilidad civil, PAg. 359.
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encuentra la teoria de la declaracion, la cual plantea que el consentimiento se da en
el momento en que el aceptante declara su voluntad de aceptar la oferta en el caso
de los contratos consensuales. Luego se encuentra el aporte de la teoria de la
expedicidon, para quien el consentimiento se otorga en el momento en que el
aceptante se dirige afirmativamente al oferente, para aceptar la oferta. Después
aparece la teoria de la recepcion la cual plantea que el consentimiento se otorga al
momento en que el oferente recibe la aceptacibn hecha por el aceptante,
especialmente en los contratos reales. Por uitimo, de acuerdo con la teoria de la
informacion o del conocimiento, el consentimiento se otorga al momento que el
oferente tiene informacién cierta de la aceptacidon de la oferta hecha por el

aceptante”.’

De lo expuesto se desprende que las dos primeras teorias toman en cuenta a la
persona del aceptante y las ultimas dos a la persona del oferente, siendo el caso que
en la ley civil guatemalteca se aceptan las teorias de la recepcién y la de la
Informacién o del conocimiento o sea a las teorias que toman en cuenta a la persona
del oferente. Asi, en el Articulo 1523 del Codigo Civil se establece que cuando la
oferta se haga a persona ausente, el contrato se forma en el momento en que el
proponente recibe la contestacion de aquella dentro del plazo de la oferta; si la oferta
se hiciere sin fijacion de plazo, el autor de ella quedara ligado durante el tiempo

suficiente para que la contestacidn llegue a su conocimiento.

7 Ibid, Pag. 361.



En otras palabras, la persona que propone a otra la celebracion de un contrato
fijandole un plazo para aceptar, quedara ligada por su oferta hasta la expiracién del

plazo o bien por un tiempo prudencial para que sepa si se la aceptan.

La oferta es una declaracion unilateral de voluntad, mientras que la aceptacion es
todo un acto unilateral dirigido al ofertante que si se orienta conforme a la oferta, se
puede tomar como celebrado el acto, pues al reunirse ambas voluntades se da el
nacimiento del negocio juridico, porque mientras una oferta puede ser retractada la
aceptacion cobra validez solo cuando esta en sintonia con esta, creando derechos y

obligaciones.

De acuerdo al tipo de contrato hay aigunos que se perfeccionan con el simple
consentimiento de las partes, como es el caso del contrato consensual, aunque
también puede ser por la entrega de la cosa, tal como los contratos reales. Mientras
existen otros que deben cumplir con ciertas formalidades establecidas por la ley, los

cuales se ubican como contratos formales.

La voluntad es la capacidad de los seres humanos que les mueve a hacer cosas de
manera intencionada, esto significa la capacidad de decidir propia de un ser dotado
de inteligencia y capaz de autodeterminarse a si mismo desde sus ideas que le

proporcionan el deseo y animo de hacer algo.



En relacién al objeto licito, el Cédigo Civil afirma que pueden ser objeto de contrato
todas las cosas que no estan excluidas del comercio por su naturaleza o por

disposicién de la ley.

“El objeto del contrato es equivalente a la prestacién, pues por un lado, es el
elemento corpéreo, la sustancia, la cosa, lo material e ir el otro, es la conducta que
en un momento determinado se exige al obligado y esa conducta siempre sera de un
dar, un hacer o un no hacer. Como requisitos para que sea elemento esencial del
contrato, se hace necesario que el objeto sea licito, posible y determinado o por lo
menos determinable; ello refiere al hecho de que no solo las cosas que existen
pueden ser objeto de contrato, sino también pueden serlo las cosas que aunque no
existan, se conozca por lo menos su género. El objeto del negocio juridico, para que

tenga licitud, debe reunir los siguientes requisitos:

Que se posible

Que no sea contrario a la ley

Que no sea contrario a las buenas costumbres y

Que no sea contrario a la moral”®

En ese sentido, los actos prohibidos por la ley o la negociacion de cosas que la
norma legal impide sean motivo de una obligacién, son ilicitos, [0 que determina que

la obligacién y los derechos resultantes de la misma sean ilegales, de ahi que sea

¢ Barassi, Ludovico. Responsabilidad civil por riesgo creado, Pag. 560.
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Que se posible

Que no sea contrario a la ley

Que no sea contrario a las buenas costumbres y

- Que no sea contrario a la moral” ®

En ese sentido, los actos prohibidos por la ley o la negociacion de cosas que la
norma legal impide sean motivo de una obligacidn, son ilicitos, lo que determina que
la obligacidon y los derechos resultantes de la misma sean ilegales, de ahi que sea
fundamental la existencia del objeto licito para que se pueda perfeccionar el negocio

juridico.

Asimismo, los contratos tienen elementos especiales que son indispensables
unicamente para una clase especifica de contratos dentro de los cuales se puede

mencionar lo solemne y |o reai.

En el primer caso, se hace referencia a los contratos solemnes o formales cuya
validez depende del cumplimiento de las formalidades que la ley exige, referidas
generalmente a que se hagan constar en escritura publica. El contrato solemne
representa un concepto opuesto al contrato meramente consensual, aun cuando el
contrato solemne requiera también el consentimiento de las partes y en ese sentido

sea un contrato consensuat.

¥ Barassi, Ludovico. Responsabilidad civil por riesgo creado, Pag. 560.
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de retractarse hasta la perfeccion, consistente en la entrega de la cosa, si no se ha

pactado especial resarcimiento o pena a cargo de quien incumpla”.®

1.2. Elementos esenciales

Los elementos esenciales son aquéllos elementos que son vitales y de suma
importancia para un soélo contrato; es decir, son aquéllos elementos necesarios y

determinantes para la validez de determinados contratos en particular.

"Son aquéllos que integran en cada tipo contractual y que se imponen por el
legislador a falta de una disposicidn en contrario de las partes, pues por naturaleza
corresponden a ese contrato.” También pueden definirse como aquéllas
consecuencias que se derivan de la naturaleza juridica de un determinado contrato,
de modo que se dan de pleno derecho, sin necesidad de una manifestacion expresa
de las partes, siendo necesaria tal, exclusivamente, para excluirlas o modificarlas” 10

También existen los llamados elementos accidentales

los cuales no resultan
necesarios para la existencia del negocio, no siendo consecuencia ordinaria de su

propio género o de su naturaleza.

“Son aquéllos que por voluntad de las partes pueden acompanar a un determinado

contrato, pese a que su presencia no es esencial, puede hablarse de un contrato

° Barassi. Ob.Cit, P4g. 561.
% Ibid.
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valido, como concurre con la condiciéon, el plazo y el modo. Estos elementos
accidentales se pueden tornar esenciales puesto que son decisiones propias de las
partes, en virtud del principio de autonomia de la voluntad que les reconoce la ley.
Los elementos accidentales son muy variados, entre los mas importantes se tienen a

la condicion, el plazo y el modo”."!

La condicién es una figura juridica que forma parte de los elementos accidentales a
la cual se le ha definido como la clausula por la cual se subordinan los efectos del
acto juridico a un acontecimiento futuro e incierto, que no se sabe si ocurrira ni
cuando ocurrira, que se denomina precisamente hecho condicional o condicionante,
el cual debe ser futuro e incierto, por eso es que en los negocios juridicos
condicionales, la adquisicion de los derechos, asi como la resolucién o pérdida de los

ya adquiridos, dependen del acontecimiento que constituye la condicién.

El negocio condicional surte efectos desde el cumplimiento de la condicidén, salvo

estipulacidn en contrario, por lo que se puede estipular cualesquiera condiciones que

no sean contrarias a las leyes ni a la moral.

“La condicidn puede ser suspensiva o resolutoria. Es suspensiva cuando el acto
juridico debe 0 no producir sus efectos, segun el hecho condicionante suceda o no,
por ejemplo cuando se pacta dar algo si se acaba una carrera universitaria. Por el

contrario la condicion resolutoria, se da cuando el acto juridico debe de producir sus

! 1hid, Pag. 562.
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efectos, hasta que el hecho condicionante tenga lugar, supone la extincién del
contrato, como sucede, por ejemplo, cuando se conviene en dar algo que se

devolveria si se produce determinado evento”.'?

En ese orden de ideas, las condiciones imposibles y las contrarias a las leyes o las
buenas costumbres, no vician el contrato porque se tienen por no puestas, a partir de
lo cual es nulo el negocio contraido bajo una condicion cuyo cumplimiento depende
en lo absoluto de la voluntad de la parte obligada, por lo que se tendra por cumplida

la condicién cuando el obligado impide voluntariamente su cumplimiento.

El negocio juridico sujeto a la condicién de que se verifique un acontecimiento dentro
de un término, caduca si pasa el término sin realizarse la condicion, o antes si hay
certidumbre de que no puede cumplirse, pero si la condicibn es de que no se
verifique cierto acontecimiento dentro de un término, se entiende cumplida desde que

pasa el término o llega a ser cierto que el acontecimiento no puede realizarse.

Otro elemento especial del negocio juridico es el modo, el cual es una figura tipica de
los negocios juridicos a titulo gratuito y sin ser un elemento esencial del mismo,

representa una contraprestacion o carga que se impone al gratificado por un acto de

liberacion.

'2 Llambias, Jorge. Obligaciones, Pag. 630.
13



“El modo se puede definir como una obligacién que puede imponerse al beneficiario,
impuesta por el que realiza (disponente), en los contratos a titulo gratuito, como la
donacién o la renta vitalicia, con animo de liberalidad. Se establece modo o carga,
por ejemplo, en el supuesto que una persona dona a otro una finca, imponiéndole la

obligacién de mantener el empleo del guardia que la cuida.”®

Lo anterior implica que el modo o carga aun cuando no sea un elemento esencial del
negocio juridico puede definir la aceptacidbn o rechazo del mismo cuando la
existencia del mismo, aun cuando sea por liberalidad unilateral, resulta demasiado

onerosa para la parte que supuestamente es beneficiaria del efecto de Ia donacion.

De acuerdo a lo que establece el Cddigo Civil, en el Articulo 1279: “El plazo
solamente, fija el dia o la fecha de la ejecucidon o extincidn del acto 0 negocio

juridico.”

Por eso es que se entiende que el plazo es la clausula en virtud de la cual se
subordina a un acontecimiento futuro y necesario el ejercicio de los derechos o la
exigibilidad de las obligaciones nacidas del acto juridico, el plazo debe de reunir
determinadas caracteristicas entre estas podemos mencionar debe ser futuro, debe

ser fatal, es decir necesariamente ha de cumplirse.

'3 Alterini. Ob. Cit, Pag. 216.
14
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1.3. Vicio de consentimiento

El vicio de consentimiento es la ausencia de una voluntad sana con el objetivo de
falsear, adulterar o anular dicha voluntad y alcanzar propésitos deseados Unicamente
por una de las partes, lo cual compromete su eficacia, por lo que la voluntad queda

excluida cuando el consentimiento en su forma exterior esta viciado.

Un ejemplo de esta situacion es el error, el cual es una idea inexacta que se forma
un contratante sobre uno de los elemento del contrato, en el que se puede creer que
un hecho que es falso es verdadero y viceversa, porque implica el defecto de
concordancia entre la voluntad verdadera, la voluntad interna y la voluntad declarada

lo que crea un desequilibrio en el contrato.

“La doctrina distingue los errores que excluyen el consentimiento, aquellos que lo
vician y los que juridicamente resultan irrelevantes. El primero se denomina obstativo
o impropio, siendo el que recae sobre la declaracion. Ejemplo: Si queriendo comprar
un jarrén chino del siglo XVII, el sujeto declara por error comprar un jarréon chino del
siglo XVIII, porque los términos utilizados por el sujeto conscientemente en su
declaracion no reflejan su verdadera voluntad, ya sea porgue no conoce el exacto
significado de las palabras utilizadas o porque las mismas tienen un doble
significado, asi por ejemplo, existid un error de declaracion cuando el sujeto declare

su voluntad de comprar una casa por 100, 000 délares, en el entendimiento que se

15



trata de ddélares australianos, habiendo utilizado para identificar al délar de los
Estados Unidos de América. Por aparte se encuentra el error propio de nulidad o de
vicio, el cual recae sobre la voluntad; en donde hay nulidad cuando el vicio es tan
esencial que para el ordenamiento juridico es como si el negocio no existiera, de
forma que no produce ningun efecto tipico; habiendo anulabidad cuando el negocio
juridico produce sus efectos, pero esta amenazado de impugnacién por parte del
interesado. La invalidez del negocio juridico se complica en el derecho romano por el
dualismo entre ius civile y el ius honorarium, que ofrece una tipificacidn de los
supuestos de nulidad y anulabilidad: un acto que es valido para ius civile puede no
serlo en el ius honorarium y viceversa. Aunque el formalismo exagerado del ius civile
determina la nulidad de actos juridicos a él sometidos, ofrece también casos de
anulabilidad, siendo el mas conocido la querella inefficiosi testamenti, por la que el
heredero forzoso puede impugnar el testamento. En el derecho honorario la nulidad y
anulabilidad se encauzaban a través de la denegatio actionis, restituio in integrum y
exceptio, por lo que las causas de invalidez son cuando el negocio juridico atenta
contra la moral o contra una lex perfecta. El negocio juridico carece de uno de los
elementos esenciales para su validez: falta de capacidad de obrar, vicio

insubsanable de forma, objeto imposible, inexistencia total de voluntad negocial”.’

Por otro lado, se encuentra el error esencial, el cual se refiere a la naturaleza del
propio acto, en donde el mismo incide sobre las circunstancias y los aspectos

principales del negocio juridico.

' Ihid, Pag. 217.
16



El error esencial propicia la anulacion del negocio, pues si el error fuera conocido el
negocio el negocio no seria celebrado, ya que en este tipo de error el agente se

engana solo.

‘Asimismo, se encuentra el error in-negotio, el cual sucede cuando existe un
desencuentro total entre lo que las partes han querido celebrar. Para que el error
cause la nulidad del negocio juridico debe versar sobre un aspecto esencial del
mismo. Mientras que el error in sustantivo, esta en la caracteristica esencial del

negocio juridico. Por ejemplo compre vinagre por vino”.'®

Mientras tanto el Articulo 1259 del Cédigo Civil reguia el error en persona, el cual se
refiere cuando se ha celebrado el negocio juridico con una persona distinta a la cual
se queria celebrar, estableciéndose en este cuerpo legal que: “el error sobre la
persona sélo invalidara el negocio juridico cuando la consideracion a ella hubiese

sido el motivo principal del mismo”.

Por otra parte existe el error en cuenta que debido a que no vicia al consentimiento,
solamente da la oportunidad de su correccién por 1o que no produce accion de

nulidad.

15 Pizarro, Ramén. Responsabilidad civil por riesgo creado, Pag. 707.
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Como vicio de consentimiento se encuentra el dolo, el cual es regulado y definido en
el Articulo 1261 del Cédigo Civil, donde se establece que: “Dolo es toda sugestidén o

artificio que se emplee para inducir a error 0 mantener en él a alguna de las partes”.

El dolo es el engafio cometido en la celebracidn de un acto juridico por voluntad
interna de un sujeto, el cual de no haber provocado el error, no se hubiera celebrado
el acto juridico. Sin embargo, si el dolo es incidental, porque el mismo no da lugar a

que se anule el negocio sino que solo motiva una indemnizacion.

Se incita a un error por parte del vendedor, si para que el acto se celebre en
condiciones distingas al que se haya pactado, el vendedor se aprovechara del
proceso subjetivo llevado por el objetivo de obtener una venta mayor al costo real de
la cosa donde su efecto sera indemnizar por el autor del dolo al que padecio de los
dafios y perjuicios manteniendo el acto juridico. Por eso es que el dolo incidental no
es un engafio determinante de la voluntad y, por lo tanto es el que se constituye
como causa eficiente de la celebracion del acto juridico pues con o inmediécién se
hubiera de todas maneras celebrado. Este dolo es el que se utiliza para obtener
indebidas ventajas y es por eso que es un dolo incidente por que el engaio no es
determinante de la manifestacion de la voluntad, puesto que el autor del engafio no
consigue condiciones que le favorecen al lograr que la victima del dolo celebre el

acto en condiciones mas groseras para ella.

18
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La simulacion se constituye en otro vicio de consentimiento, porque la misma
consiste en una divergencia entre una apariencia de negocio que crean las partes
para enganar a terceros y la realidad, que es la existencia de negocio o la existencia

de otro distinto del negocio simulado.

“Se distinguen entre: a) Simulacion absoluta. El negocio situado encubre la
inexistencia del negocio; y, b) Simulacién relativa. El negocio simulado sirve como

tapadera de otro distinto”."®

De acuerdo con el Articulo 1284 del Cédigo Civil, la simulacidn tiene lugar:

“1. Cuando se encubre el caracter juridico del negocio que se declara, dandose la
apariencia de otro de distinta naturaleza;

2. Cuando las partes declaran o confiesan falsamente lo que en realidad no ha
pasado o se ha convenido entre ellas; y

3. Cuando se constituyen o transmiten derechos a personas interpuestas, para

mantener desconocidas a las verdaderamente interesadas”.

La simulacidn no anula el negocio juridico cuando no tiene un fin ilicito ni causa
perjuicio a ninguna persona, por lo que en la accion de simulacion es imprescriptible
entre las partes que simularon y para los terceros perjudicados con la simulacién, a

partir de lo cual si la persona favorecida por la simulacion ha transferido a otro sus

16 Ihid.
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titulo gratuito, pero si la transmision se operd a titulo oneroso, la revocacién sélo sera

posible, si el subadquirente obré con mala fe.

Igualmente, el Articulo 1264 regula que sera ineficaz el consentimiento prestado por
violencia o intimidacién, mientras que el Articulo 1265 establece que La violencia o
intimidacién deben ser de tal naturaleza que causen impresion profunda en el animo
de una persona razonable y le inspiren el temor de exponer su persona o su honra o
la de su cdnyuge o conviviente de hecho, ascendientes, descendientes o hermanos,

a un mal grave o a la pérdida considerable de sus bienes.
Esto implica que hay violencia cuando para arrancar el consentimiento se emplea

una fuerza irresistible, por lo que los efectos juridicos produciran la nulidad absoluta

del negocio, siempre que se pruebe que ha existido la misma.

20



CAPITULO Il T

2. Derecho de obligaciones

El derecho de obligaciones es un derecho civil de contenido patrimonial, en donde
los elementos de la relaciéon obligacional son los componentes necesarios que tienen
que concurrir y estar presentes en una relacién obligacional, por o que en donde la

falta de uno de ellos impedira que la obligacién exista como tal.

Uno de los elementos constitutivos son los sujetos quienes son las personas que
intervienen en la relaciéon obligacional, a partir que ésta requiere la existencia de dos
partes que estén vinculadas, siendo una de ellas el deudor o sujeto pasivo quien es
el o0 la obligada a cumplir con la prestacion de dar, hacer 0 no hacer, 0 sea que es
quien realiza o ejecuta |la prestacion, siendo el titular de la deuda sobre el que pesa
el deber de prestacion, de satisfacer la prestaciéon debida; obligacién o carga, debido

a tener un débito ante el acreedor.

Por aparte el acreedor o sujeto activo es la persona a favor de quien se contrae la
obligacién, porque es el titular del crédito a cuyo favor debe satisfacerse la
prestacion; siendo en cuyo provecho se contrae la obligacion y se realiza la
prestacién, de ahi que para él la prestacién importa un beneficio al adquirir el

derecho o la facultad de exigir el cumplimiento de la prestacién.

21



\NS dUny,
\t‘“ cAn la:l%

€
(7
o,
‘6’
o
Y

I
H

TAD o,
3y

it

~.

SECRETARIA

SAWACAD

e,
e

‘7

s

\e

G

La relacion obligacional puede estar determinada o ser determinable. En el primer
caso es cuando los sujetos, desde qgue nace la obligaciéon, estan plenamente
identificados o individualizados con lo cual la obligacién nace con los sujetos
totalmente individualizados. Mientras que en el segundo caso, uno de los sujetos de
la relacidn obligacional al momento que surge o nace la obligacién no se encuentra o
no esta plenamente identificado ni individualizado, sino que posteriormente, es decir,
después que se constituya la obligacidn recién sera determinado e identificado, esto
implica que la obligacién nace con un sujeto determinable, es decir, aun no
determinado ni identificado sino que por eI‘ contrario posteriormente podra ser
identificado. Dicha indeterminacién es pasajera, es relativa, pues al cumplirse con la

obligacién dicha indeterminacién desaparecera.

“El vinculo juridico es uno de los elementos que justifica la situacién de sujeciéon o
sometimiento que existe entre el deudor y acreedor. Es el enlace que existe entre el
Acreedor y el Deudor, por el cual el Deudor debe cumplir - ejecutar una prestacion en
favor del acreedor y el Acreedor adquiere el derecho - la facultad - de exigir al deudor
el cumplimiento de la prestacion, pues en caso de incumplimiento tiene expedito su
derecho de exigirlo en la via correspondiente. Gracias a este vinculo la obligacién
adquiere el caracter de Exigibilidad, es decir, la obligacién es exigible. Este vinculo

es juridico porqgue la relacién entre los sujetos se encuentra amparada en la ley. Esto

22
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le da derecho al Acreedor de exigir el cumplimiento de la prestacion asi como le
otorga seguridad de la de que la prestacién a cargo del deudor le sera cumplida”."”
Asimismo, se encuentra que existe un objeto que es el contenido de la obligacién, el
cual consiste en una prestacion que esta constituida por la conducta, el
comportamiento debido, a través de una actividad a la que se compromete a ejecutar

a realizar el deudor en provecho, beneficio o interés del acreedor.

La causa de la obligacion nace de un hecho que la antecede y la produce, no es
posible pensar en una obligacidon que exista porque si, de la nada; por lo que la
causa final o legal viene hacer el fin perseguido por la partes al contraer la
obligacién, lo cual conlleva a que la fuente de las obligaciones o causa eficiente
significa determinar el hecho o la causa generadora de donde nace o cual es el

origen de una obligacion.

El objeto de la obligacion no es una cosa o un bien, sino que consiste en ejecutar o
realizar una prestacién, un comportamiento 0 una conducta; la misma consiste en
entregar, realizar, ejecutar una accidbn o prestar un servicio 0 en abstenerse de

realizar algo.

El objeto de la obligacion, es decir, la prestacién, el comportamiento o conducta

debida debe cumplir con determinados requisitos, es decir, la prestacidn debe ser

'7 Camus, Francisco. Curso de derecho de obligaciones, Pag. 197.
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posible, licita, determinada o determinable y de contenido patrimonial, a lo cual se le
denomina condiciones de idoneidad de la prestacidn, las cuales son los elementos
que necesita el objeto de la obligacidn o prestacidn para que sea eficaz, siendo

estos:

‘A.  Laposibilidad

B. La licitud
C. Que sea determinada o determinable
D.  Que sea patrimonialidad”.'®

La posibilidad del objeto significa que la prestacion, la conducta o el comportamiento
debido sean fisica y materialmente posibles; por eso, si se refiere a una prestacion;
de dar, hacer o no hacer, debe ser factible de realizarse, es decir que tenga la
posibilidad de existir o deberia existir y, que sea util para el acreedor y cumpla una

finalidad.

‘La posibilidad se basa en el principio que nadie esta obligado a lo imposible. Nadie
puede realizar una prestacion imposible, para lo cual se entiende que existen
distintas clases de imposibilidad como la imposibilidad absoluta, que sucede cuando
la prestacion no es posible de ser realizada por alguien, es decir, es imposible de ser
realizada por todos; la relativa que sucede cuando solamente no puede ser realizada

por una persona en particular; la originaria la cual acontece cuando la obligacién es

'¥ Ibid.
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imposible de ser realizada desde que la obligacidon nace; subsiguiente, cuando la
imposibilidad de la obligacién se produce una vez creada la relacion obligacional.
Asimismo se encuentra la imposibilidad de hecho, en donde la accién en si misma es
imposible; de derecho, porgue si bien la accion es fisicamente posible debido a ser
contraria al derecho o esta prohibida por la ley; puede ser total, cuando la
imposibilidad afecta a toda la prestacion o parcial, cuando la imposibilidad afecta en

parte a la prestacién”."

Para que tenga validez, la obligacion debe ser licita, lo cual significa que la misma
debe ser juridicamente posible; es decir, que la prestacion deber ser licita, para lo
cual no puede consistir en dar, hacer o no hacer algo que contravenga al derecho, al

ordenamiento juridico, al orden publico y a las buenas costumbres.
2.1. Patrimonialidad de la prestacién

La patrimonialidad de la prestacion significa que todo comportamiento o conducta
debida debe tener un contenido patrimonial, 1o cual puede ser explicado a partir de
establecer algunas teorias al respecto, pues, existen divergencias en la doctrina

sobre este concepto.

‘Existen tres corrientes que determinan que se entiende por patrimonialidad. La

primera considera que patrimonialidad es igual a valor monetario, porque toda

'° Ihid, Pag. 198.
25
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prestacion, comportamiento o conducta debida es patrimonial cuando es valuable
en dinero; es decir, cuando la conducta, comportamiento o prestacion tiene valor
monetario. Esta explicacion no aclara lo que significa la patrimonialidad, pues, se
confundiria lo patrimonial con lo extra patrimonial; También se encuentra la doctrina
que expone a la patrimonialidad equivalente a realizar una contraprestacién,
entendiendo a esta como toda conducta, comportamiento o prestacién que se da a
cambio de otra conducta, comportamiento o prestacion; por Ultimo se encuentra la
teoria orientada a plantear que patrimonialidad equivale al sacrificio econémico que
una persona promedio haria para satisfacer un interés, de acuerdo con las

circunstancias de tiempo y lugar”.?

Lo citado implica que la obligacion es todo vinculo juridico abstracto, que existe entre
dos sujetos, uno llamado deudor o sujeto pasivo que debe cumplir con dar, hacer o
no hacer algo para satisfacer los intereses del otro sujeto llamado acreedor o sujeto
activo, que tiene el derecho o la facultad de exigir el cumplimiento de dicha

prestacion.

2.2. Fuentes de las obligaciones

En Guatemala, la fuente de las obligaciones es la ley, porque para que existan

aquellas deben ser licitas; asimismo, éstas nacen de la ley, es decir, su sola

autoridad da nacimiento a una relacién obligacional concreta entre el deudor, el

“ Ibid, Pag. 199.
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acreedor y la prestacion debida, con independencia de todo acto voluntario o de

comportamiento del sujeto.

Aunque la voluntad de la partes es importante, porque a partir de ella se produce la
manifestacion, exteriorizacion o declaracién de la voluntad de las partes, lo cual da
origen a una obligacién, la misma debe enmarcarse dentro de la ley y llevarse a cabo

sobre un objeto licito.
Esta voluntad declarada de las partes puede darse de manera unilateral o bilateral.
En el primer caso, la obligacién nace por el acuerdo de una parte y en el segudno

surge por el acuerdo de dos 0 mas partes.

“En el derecho romano se reconocian cinco fuentes que originaban obligaciones:

1. Los contratos: acuerdos de voluntades de dos o mas partes para crear una
obligacioén.
2. Los cuasi contratos: aquellos actos que sin ser acuerdos de voluntad como los

contratos generaban efectos similares a éstos.

3. El delito: cuando una persona intencionalmente causaba un dafo a otra.
4. El cuasi delito: cuando el acto negligente de una persona producia un dafo.
5  Laley.?

?! Coviello, Nicol4s. Doctrina general de derecho civil, Pag. 231.
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2.3. Clasificacion de las obligaciones

Las obligaciones pueden clasificarse por su fuente, por la naturaleza de la
prestacion, por la pluralidad de objetos, por la pluralidad de sujetos, por estar
determinada o ser determinable la prestacidn, por su independencia, por el contenido
de la prestacion, por su exigibilidad, ser de medios o de resultado, de ejecucion

instantanea o duradera.

Asi, se encuentran las obligaciones legales que existen cuando emanan de la ley y
las voluntarias surgidas de la manifestacidén unilateral o bilateral de las partes; puede
ser por la naturaleza de la prestacion, lo cual genera casos en donde son positivas,
cuya prestacion consiste en dar o hacer algo o dar bienes ciertos o determinados;
inciertos o indeterminados o alguna suma de dinero o negativas donde el sujeto se

abstiene de hacer o no hacer algo.

De igual manera, cuando se orientan por la pluralidad de objetos, se trata de una
pluralidad, una diversidad o por varias prestaciones, sean estas conjuntivas cuando
el deudor tiene que cumplir con todas de ellas, alternativas, donde debe cumplir por
completo una de ellas o facultativas, cuando una es principal y la otra accesoria, 10

cual permite al deudor la facultad de sustituir una por otra.

También existen obligaciones clasificadas por una pluralidad o por varios sujetos o

son divisibles e indivisibles, dependiendo de la naturaleza de la prestacion;
28



mancomunadas y solidarias de acuerdo a la forma como las partes se han obligado;

pudiendo las mismas estar determinadas o ser determinable la prestacion.

“La doctrina también clasifica a la obligacidn por su independencia, siendo una
principal porgue la obligacién tiene existencia propia no depende de otra relacion
obligacional o accesoria, cuando su existencia depende de una principal, pues lo
accesorio sigue la suerte de lo principal. En cuanto a los sujetos obligados, también
se clasifica en principal porque el deudor y acreedor se encuentran obligados de
manera directa o accesorio, debido a que la existencia de un sujeto depende de otro
sujeto. O bien por el contenido de la prestacién, que puede ser patrimonial: cuando la
prestacién, la conducta, el comportamiento significa un sacrificio econémico que se
realiza para satisfacer un interés o extra patrimonial: cuando la prestacion no

significa un sacrificio econémico sino que es un derecho inherente’.?

Una obligaciéon se puede clasificar por su exigibilidad, siendo civiles porque son
exigibles o naturales que no son exigibles, lo que conlleva a las de medios,
sucediendo donde el deudor se compromete a realizar todas las actividades
necesarias por medio del cual obtendra un resultado esperado por el acreedor;
mientras que la de resultado es aleatoria, no es segura ni garantizada por el deudor,
la misma se cumple cuando se realiza la actividad; porque el deudor se compromete
a cumplir una prestacion determinada, se obliga frente al acreedor a un resultado

determinado, la obligacion se cumple si el resultado se obtiene.

2 Ibid.
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La obligacidon instantanea sucede cuando nace la obligacidbn e inmediatamente se
cumple con ella, 1o cual implica que la misma se agota instantaneamente con el

cumplimiento de la prestaciéon, mientras que si es duradera la relacidon obligacional

discurre a través del tiempo.

“En el caso de las obligaciones de dar consisten en la prestacion, la conducta, la
actividad, el comportamiento debido que consiste en entregar, en dar una cosa; asi
pues, el comportamiento de dar, recae sobre un bien o cosa, es decir, el objeto de la
prestacién de dar esta constituido por un bien o una cosa que puede ser un bien
mueble o inmueble. La obligacion de dar tiene por objeto la entrega de un bien
mueble o inmueble por parte del deudor en favor y en provecho del acreedor. La
obligacién de dar tiene por objeto la entrega de un bien mueble o inmueble con el fin
de constituir sobre ellos (los bienes) derechos reales, la de transferir el uso o
posesidn del bien y/o la restitucidn del bien a su duefio. Por la obligacién de dar el
deudor se encuentra obligado a entregar el bien debido y el acreedor adquiere la

facultad de exigir la entrega de ese bien”.?®
Por lo escrito se entiende que la obligacion de dar bienes ciertos implica que el
mismo se encuentra total y absolutamente determinado, individualizado e
identificado con todas sus caracteristicas determinadas. Es aquella obligacién que
tiene por objeto la entrega de un bien que se encuentra totalmente individualizado e

identificado desde la formacidn o nacimiento de la obligacion. Desde que nace la

= Ibid, Pag. 232.
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obligacion se conoce que es lo que se debe entregar. Es decir, desde que se
constituye la misma el deudor conoce el bien que debe entregar y el acreedor conoce

el bien que exigira se le entregue.

"La obligacién es de dar una cosa cierta cuando su objeto esta identificado en su
individualidad, al tiempo de constituirse la obligacidn, es decir, lo que se debe es una
cosa que el acreedor y el deudor conocen desde el origen de la relacion obligacional.
Como se trata de la entrega de bienes determinados — individualizados con sus
caracteristicas propias - estos bienes se diferencian uno de los otros. La Obligacion
de dar bien cierto no admite sustitucion, esto significa que el deudor solo cumple o se
libera de la obligacion entregando el bien debido y el acreedor solo puede exigir que
se le entregue el bien previamente determinado al momento de constituirse la
obligacidn; en otras palabras, el acreedor no esta obligado a recibir otro bien distinto,
aunque este sea de mayor valor, porque de acuerdo al principio de identidad en las
obligaciones, en virtud del cual el acreedor de un bien cierto no puede ser obligado a
recibir otro, aunque sea este de mayor valor. Esta norma constituye una regla de
proteccidn al acreedor. Dentro de este principio, va implicito el derecho del acreedor
para compeler al deudor a la entrega del bien, si no lo hace de manera voluntaria,

puede exigirle por medio de la fuerza publica”.?*

** Navas Navarro, Susana. El incumplimiento no esencial de 1a obligacién. Anilisis del incumplimiento no
esencial de las obligaciones contractuales de dar, Pag. 206.
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Segun se observa, de acuerdo a este principio, el deudor sélo esta obligado a

entregar el bien establecido y no se liberara de la obligacién entregando otro distinto

aunque sea de mayor valor y, por otro lado el acreedor tampoco puede obligar al

deudor que le entregue otro bien aungque sea de menor valor, por eso es que desde

que nace la obligacién hasta el dia de su cumplimiento el deudor debe cumplir con

determinados deberes.

“El deudor tiene los siguientes deberes.

El deber de entregar el bien en el tiempo, lugar y modo establecido.

El deber de informar al acreedor, cuando lo solicite, sobre el estado del bien,
sobre el estado de conservacidn del bien.

El deber de conservar el bien hasta su entrega, es decir, tiene el debe realizar
todas las diligencias necesarias para custodiar el bien, conservar el bien en
buen estado para que no se deteriore, no se pierda, no disminuya de valor ni
deje de ser util al acreedor todo esto con el fin de no ser pasible de
responsabilidad alguna.

En principio, tiene la obligacidn de entregar el bien con sus accesorios, salvo
gue lo contrario resulte de la ley, del titulo de la obligacion (del acuerdo de las

partes) o de las circunstancias del caso”.®

% Thid.
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En principio, el bien que el deudor se encuentra obligado a entregar, dar en
propiedad, en uso, posesidn o restituirlo, debe entregarlo con todos todo aquello que
forma parte integrante de é€l, es decir con todo aquello que no puede ser separado de
él, ya que sino el bien se alteraria, se destruiria o deterioraria. Asimismo, tiene el
debe_r de entregar el bien con todos sus accesorios, porque |0 accesorio sigue la

suerte de lo principal.

“La obligacién de dar tiene varios fines:

a. La de entregar (transferir - trasmitir - dar) el bien en propiedad.
b. La de entregar el bien en uso o posesién.

C. La de entregar el bien para su custodia.

d.  La de restituir o devolver el bien”.®

Cuando exista una concurrencia de acreedores, es menester determinar o conocer a
cual de estos acreedores, como adquirentes o como duefios que reclamen la

entrega, se habra de preferir.

El Articulo 883 del Cdédigo Civil regula que: “Un objeto puede darse en prenda a
varias personas sucesivamente, con previo aviso en forma auténtica a los

acreedores que ya tienen la misma garantia. Los acreedores seguiran el orden en

% Ibid, Pag. 207.
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gue han sido constituidas las prendas para el efecto de la preferencia en el pago. Ei

primer acreedor tendra derecho de sustituir al depositario”.

Esto implica que el tratamiento de los acreedores no es igualitario, aunque todos
tenga derechos de crédito frente a la ley; aunque la prelacion no representa un
problema el supuesto del deudor solvente cuyo patrimonio alcanza a satisfacer por
completo cada uno de los créditos que se hacen valer en su contra, tampoco
representa mayor complejidad el supuesto de acreedores cuyos derechos tienen una
garantia real, es decir tienen asegurado su crédito mediante un derecho real de
garantia prenda o hipoteca, lo cual implica que quienes tengan preferencias para ser
pagados constituiran una clase comun con otros acreedores y desplazaran en el

pago a quienes carezcan de aquellas.

2.4. Las obligaciones en Guatemala

De acuerdo al Articulo 1319 del Cédigo Civil: “Toda obligacion resultante de un acto
o declaracion de voluntad consiste en dar, hacer o no hacer alguna cosa”. Mientras
que el Articulo 1320 regula que: “La obligacién de dar cosa determinada comprende
su entrega y la de sus accesorios y pertenencias, asi como los frutos que produzca
desde que se perfecciona el convenio. El deudor es responsable, asimismo, de su

conservacién, hasta que verifique la entrega”.
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Esto implica que en las obligaciones de dar cosa determinada unicamente por su
especie, la eleccidn corresponde al deudor, salvo pacto en contrario y que este
cumplira eligiendo cosas de regular calidad, y de la misma manera procedera el
acreedor, cuando se le hubiere dejado la eleccidn, pero el deudor no podra, antes de
la individualizacién de la cosa, eximirse de la entrega alegando la pérdida por caso
fortuito o fuerza mayor, porque practicada la eleccion, se aplicaran las reglas

establecidas sobre obligaciones de dar cosas ciertas 0 determinadas.

El Articulo 1323 del mismo ordenamiento civil regula que: “En las obligaciones de
hacer, el incumplimiento del obligado da derecho al acreedor para hacer por si o por
medio de tercero, a costa del deudor, lo que se hubiere convenido, si la calidad del
ejecutante fuere indiferente”; y el Articulo 1324 define que: “Si el acreedor prefiere la
prestacion por el deudor, pedira que se le fijé un término prudencial para que cumpla

la obligacién, y si no la cumpliere, sera obligado a pagar dafios y perjuicios”.

Sin embargo, si la obligacién de hacer resuitare imposible sin culpa del deudor, la
obligacién queda extinguida, para lo que el deudor debe devolver en este caso al
acreedor lo que por razén de la obligacion hubiere recibido; pero si la obligacién es
de no hacer, el obligado incurre en dafos y perjuicios por el solo hecho de la

contravencion.

El Articulo 1327 del Cédigo Civil establece que: “El acreedor tiene derecho para

exigir que se obligue al deudor a destruir lo que se hubiere hecho contraviniendo lo
35



pactado, o a que se le autorice la destruccion por cuenta del deudor”; sin embargo, si
no fuere posible destruir lo que se hubiere hecho o si la prestacion fuere
indestructible por su naturaleza, como la divuigacidon de un secreto industrial, el

acreedor tendra derecho de exigir dafos y perjuicios por la contravencion.

Por eso es que la obligacion personal queda garantizada con los bienes enajenables
que posea el deudor en el momento de exigirse su cumplimiento; sin embargo,
cuando las condiciones bajo las cuales fuere contraida la obligacion cambiaren de
manera notable, a consecuencia de hechos extraordinarios imposibles de prever y de
evitar, haciendo su cumplimiento demasiado oneroso para el deudor, el convenio

podra ser revisado mediante declaracion judicial.

Por aparte, el Articulo 1331 del mismo Cddigo regula que: “La pérdida o deterioro de
la cosa objeto de la obligacion, antes de la entrega, se regira por las reglas

siguientes:

1. Si se pierde sin culpa del deudor, la obligacidn quedara sin efecto y se
devolvera lo que se hubiere recibido por cuenta del convenio;

2. Si la pérdida fue por culpa del deudor, éste respondera al acreedor por el valor
de la cosa y los dafios y perjuicios; y

3. Si la cosa se deteriora sin culpa del deudor, el acreedor podra rescindir el

convenio o recibir la cosa en el estado en que se encuentre, con
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indemnizacién de daflos y perjuicios en ambos casos 0 disminucion

proporcional del precio si 1o hubiere.

Pero si el deterioro de la cosa fuere de tal importancia que la haga inutil para el fin
gue se proponia el acreedor, se procedera como en el caso de pérdida y que las
mejoras originadas por la naturaleza de la cosa o por el transcurso del tiempo,
corresponden al acreedor; pero si las mejoras se hicieren por el deudor con el

consentimiento del acreedor, éste debe pagarlas.
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CAPITULO Il

3. Doctrinas sobre el riesgo

El riesgo en derecho civil en general y en el derecho de seguros en particular, se
entiende en esta tesis como el conjunto de ideas para disefiar, dirigir y regular una
empresa de riesgos, sea a partir de un riesgo individual o bien uno colectivo; siendo
que en ambos casos se considera que la ocurrencia de un siniestro se calcula de
acuerdo a los costos que conlleva la cobertura del mismo, para establecer el monto

de las pdlizas de seguro a cubrir.

“La teoria del riesgo es una teoria con la cual se pretende establecer un criterio
adecuado para los fines del derecho y de las necesidades sociales de nuestra época
por medio del cual determinar cual o cuales son los responsables de un dafio
ocasionado a una persona natural o juridica que no tenia por qué soportar. Este
criterio se establecié debido a la necesidad de lograr un criterio que no tuviese las
mismas dificultades que tiene la nocion de culpa que reinaba anteriormente en el
campo de la responsabilidad civil. En efecto, la nocién de culpa era insuficiente ya
que en muchas ocasiones es casi imposible determinar quien fue el que ocasioné el
hecho dafino, en especial teniendo en cuenta que en nuestra época, debido a la
tecnificacidn, al crecimiento de las ciudades y la complejidad de nuestra sociedad,
determinar quién tiene la culpa puede ser una tarea inmanejable. Asi ocurre, por

ejemplo, en materia de accidentes de transito, porque con la teoria del riesgo estan
39
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incluidos: el conductor, el propietario del vehiculo, la empresa afiliadora y hasta la
empresa arrendataria si existe, porque entre todos crearon un riesgo. El conductor
ejerce la actividad riesgosa y se lucra de ella, el propietario se lucra de esa actividad
riesgosa, la empresa afiliadora se lucra de esa actividad riesgosa y la empresa
arrendadora también se lucra de esa actividad riesgosa, pero no Unicamente porgue
se lucran son responsables, sino porque crean el riesgo. Entre todos se hacen

responsables por los dafios causados”.?’

Sobre estos aspectos es que se centra el discurso doctrinario de la teoria del riesgo.
Con la misma ya no se pretende que sea una persona la directamente responsable
del dafo causado, sino todos aquellos que en determinado momento tomaron la
decision de asumir ciertos riesgos dentro de los que sus consecuencias se
encontraba el que pudieran generar danos como el que se efectllo en el caso

concreto.

En palabras mas puntuales, con la teoria del riesgo se acoge a todos los que
intervienen en la creacidén del riesgo y crearon las condiciones para que el dafio se
produjese. Con esta teoria, todas estas personas son responsables solidarios del

dafo ocasionado.

En el derecho de civil, esta teoria tiene una especial significacién, ya que permite

actualizar los criterios de responsabilidad al desarrolio de la actividad moderna. En

2" Abeliuk Manasevich, René. Las obligaciones, Pag. 52.
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efecto, con tantas personas que intervienen en las actividades de la sociedad, el
asumir una teoria como la de la culpa lo Unico que generaria es patrocinar la
irresponsabilidad de muchas personas en sus decisiones y actos, las cuales se
resguardarian en la participacidn de otros en los actos llevados a cabo que

generaron un perjuicio para un tercero.

“Se ha dicho mucho sobre la teoria del riesgo pero no se ha dicho propiamente en
gué consiste ésta. Vamos a puntualizar a continuaciéon sobre en qué consiste la
teoria del riesgo. La teoria del riesgo es una teoria que se aplica al campo de la
responsabilidad civil extracontractual y es un criterio para determinar la
responsabilidad de las personas (naturales o juridicas) involucradas en el dano
ocurrido a otra persona (natural o juridica), sin haber tenido tal persona que soportar
el dafio que se le ocasiond. Este criterio dice que son responsables de los dafos de
tipo extracontractual todas aquellas personas que efectdan una conducta que tenia el

riesgo de que se presentara en concreto el resultado dafioso acontecido”.?®

Es decir, son responsables todos aquellos que asumen el riesgo de llevar una accion
gue puede tener una consecuencia dafosa para las otras personas, aun cuando la
persona que asuma el riesgo efectue la actividad o conducta con el mayor cuidado y

perfeccién posible.

2 Ihid.
41



Q'

X

{

WA

W

t

En otras palabras, es responsable todo aquel que lleve a cabo una conducta que
conlleva el riesgo de un resultado dafioso. Si este resultado se presenta, tendra que

responder patrimonialmente.

El ejemplo mas tipico de éste tipo de actividades y conductas riesgosas es el hecho
de conducir un automoévil. Esta actividad es considerada como una actividad
riesgosa. Al conducir un automovil, la persona sabe que, por mas diligente y
cuidadosa que sea, siempre existe la posibilidad de que atropelle a alguien, que se
estrelle o que dafie el patrimonio de otro. Es por ello que, aun cuando ésta persona
se comporte con la mayor diligencia, a ella se le considera responsable de los
eventuales dafos que puedan ocurrir a menos que la conducta de la victima cambie

estos supuestos.

“Las caracteristicas, para identificar la responsabilidad por riesgo, son:

1. Que exista un riesgo de dafio que se encuentre mas alla del ordinario riesgo
que implica toda actividad humana. Esto es, el riesgo debe ser destacable, pues
toda actividad en la vida implica riesgos.

2. La actividad riesgosa debe ser permitida por el derecho penal y las buenas
costumbres. En efecto, hay actividades de riesgo que lo implican pero que
también son sancionadas penalmente. Un ejemplo de ello es el porte de armas

de alto calibre en la ciudad. Estos son riesgos no permitidos por el derecho y los
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dafos que resultan de ellos son sancionados de diferente manera a como lo
haria la teoria del riesgo.

La diligencia y cuidado no libera de responsabilidad. En efecto, en la teoria del
riesgo, por el hecho de ser diligente no significa que no se esté asumiendo el
riesgo de que ocurra el resultado danoso, por ello toda persona es responsable.
Sin embargo, existen hechos como la causa extrafia o la culpa exclusiva de la
victima, que pueden atenuar o liberar la responsabilidad.

En la teoria del riesgo lo relevante es saber quiénes crearon el riesgo, no quien
fue materialmente el que lo causo. Esto es muy importante porque vincula al
proceso a toda aquella persona que haya contribuido a crear el riesgo que

termind en un dafo para una persona”.?

La responsabilidad civil no ha permanecido ajena a las transformaciones sociales,

econdmicas y tecnoldgicas que se han operado de manera especial en los ultimos

ochenta afos. Como dice el Doctor Ramén Pizarro: "Ha mediado un cambio de

actitud por parte del hombre de derecho frente al problema de la responsabilidad

civil, al que ya no se lo considera como una manifestacidn especifica de simples

conflictos individuales; por el contrario ha adquirido en nuestro tiempo un contenido

verdaderamente social que permite acceder a verdaderos sistemas de socializacidén

de riesgos".

n 30

* Thid, Pag. 55.
% Ibid.
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Es por eso que el sistema de responsabilidad civil, basado en la sola idea de culpa
sostenida durante afos por la doctrina, podia funcionar sin inconvenientes dentro de
un orden econdmico relativamente poco desarrollado por cuanto entendia que soélo el
acto ilicito culposo caracterizado por negligencia, imprudencia, impericia o dolo podia
dar lugar a la reparacién del dafio causado, siendo unicamente el sujeto culpable

pasible de ser sancionado.

En el presente, han aparecido modernas figuras contractuales, actividades colectivas
en las que muchas veces no resuita posible individualizar al autor del dafno, el
empleo de cosas 0 la realizacién de actividades que generan riesgos para terceros,
que han exigido una permanente adecuacién y transformacién doctrinaria, legislativa
y jurisprudencial; asimismo, la realidad social demostrd la insuficiencia del sistema
fundado en la sola idea de la culpa, pero que hoy en dia coexiste arménicamente con
otros factores objetivos de atribucidn; por lo cual el riesgo creado, la idea de garantia,
la equidad, entre otros, son factores que permiten admitir que alguien pueda ser

obligado a reparar un dafo causado, aun sin que medie reproche subjetivo alguno.

“0, cuando la atribucién de la consecuencia del hecho dafioso no esta referida a la
culpa, o sea no es imputable moralmente al sujeto autor del hecho, el factor de

responsabilidad es objetivo por prescindir de la persona".®!

3! Tbid, Pag. 56.
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3.1. Elriesgo creado

1. La reaccion doctrinaria contra las injusticias que generaba la doctrina subjetivista
de la responsabilidad civil comenzo6 a sentirse en Alemania y Francia, en las ultimas
décadas del siglo pasado, pero fue de manera especial en el derecho francés donde

se gesto la doctrina del riesgo creado.

“El gran principio que consagraba el C()digo. de Napoledon en materia de
responsabilidad civil: Pas de responsabilité sans faute, hacia evidente el propdsito
existente de proteger las libertades individuales, estimando razonable que una
persona fuera responsable en tanto y en cuanto hubiere causado un dafio de manera
culpable. Fueron Saleilles y Josserand los primeros en formular un sistema de
responsabilidad objetivo; este ultimo se limitaba a aplicar el riesgo creado en materia
de dafos causados con cosas inanimadas, mientras que Saleilles procuraba sustituir
lisa y llanamente a la culpa por un nuevo factor de atribuciéon de responsabilidad,
tanto mas cuanto que el proceso de industrializacion, el maquinismo y la produccion
en gran escala produjeron una marcada transformacién en las condiciones sociales y
econémicas, rebasando los esquemas clasicos de la concepcidén subijetivista en
materia de responsabilidad civil. Desde el punto de vista econémico, las maquinas
producian grandes beneficios, pero tenian una considerable potencialidad dafiosa
para terceros, que trajo como consecuencia el acaecimiento de multiples accidentes
en los que resultaban victimas los trabajadores. La realidad demostraba, en la gran

mayoria de los accidentes, que era casi imposible acreditar el elemento subjetivo, a
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partir de lo cual surgi6 asi la doctrina del riesgo creado, que en primera medida dio
fundamento a una responsabilidad ajena a toda idea de culpa en materia dé
infortunios laborales, la cual se puede sintetizar de la siguiente manera: quien
introduce un factor generador de riesgos en la comunidad apto para causar dafos a
terceros, debe reparar los detrimentos que la misma produzca, aunque no haya

mediado culpa alguna de su parte".?

Lo citado permite comprender que la teoria del riesgo creado expresa que quien se
sirve de cosas que por su naturaleza o modo de empleo generan riesgos a terceros,
debe responder por los danos que ellas originan, lo cual implica que la propuesta
académica pone especial atencién en el hecho de que alguien cree un riesgo, lo
conozca o lo domine, por lo que quien realiza una actividad riesgosa debe cargar con
los resultados dafiosos que ella genera a terceros, sin otorgar relevancia a la

existencia de culpa en la conducta del responsable.

Asimismo, se puede ampliar la explicacidon hacia una comprension de la idea de
beneficio o provecho, a partir de estar claros que quien introduce en la sociedad una
cosa riesgosa o realiza una actividad de esa indole, obteniendo un beneficio, debe
soportar las consecuencias danosas que aquellas produzcan, lo cual implica una

compensacion justa.

%2 Ghersi, Carlos Alberto. Obligaciones civiles y comerciales, Pag. 102.
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“La teoria del riesgo presentaria dos modalidades diferentes, aunque estrechamente
vinculadas. La primera sistematizando bajo la idea de riesgo creado el principio de
que todo el que causa un dafio a otro por medio de una cosa o actividad riesgosa,
debe resarcirlo independientemente de su culpa; la segunda intentaria limitar la
responsabilidad por riesgo creado a la idea de utilidad. Con el tiempo la nocién de
provecho fue flexibilizandose de manera gradual, al punto de extenderse a cualquier
tipo de utilidad o ventaja, aun carente de contenido patrimonial. Consecuentemente
la teoria del riesgo provecho se aproxima a la formulacidbn genérica a la que
pretendia limitar; aunque hay una variante que ha sido sustentada por Ripert y
Durkheim en Francia y por Atilio Alterini, Ameal y Lépez Cabana en Colombia. Esta
doctrina procura también limitar los alcances de la teoria del riesgo creado de la
siguiente manera: el que incorpora a la comunidad un riesgo, no debe responder por
las consecuencias perjudiciales de todos los actos (hechos) que deriven del mismo,
sino solamente por aquéllos de caracter excepcional resultantes de una actividad
fuera de lo normal. A esta tesis se le han formulado las siguientes criticas: averiguar
si un acto es normal o anormal es preguntarse si su autor ha cometido 0 no una
imprudencia, 0 que seria una aproximacion a la idea de culpa, bajo otra
denominacién. Por otro lado se estaria limitando la teoria del riesgo creado,
convirtiéndola en una situacion excepcional, cuando en la mayoria de los casos, es

normal que las cosas 0 actividades riesgosas causen un dario a terceros”.®

3 bid.
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Sin embargo, en esta tesis se considera que la teoria debe ser realizada sobre la
base del llamado riesgo creado en su concepcion mas amplia y genérica, porque el
verdadero fundamento de la teoria del riesgo y su razon de ser es brindar a la victima
una razonable proteccidon sin desentender la situacidn del responsable, porque se
considera que quien introduce en la comunidad un riesgo, debe soportar sus
consecuencias, se beneficie 0 no con el mismo, pues su obligacidén de reparar surge

de la circunstancia de haber creado el riesgo que ulteriormente produjo el dafio.

Por lo anterior, en el derecho de dafos se suele diferenciar entre los dafios
ocasionados directamente por el hombre y el dafo que deriva de una cosa

inanimada o el que es causado por animales.

En el primer supuesto, la culpa del agente debia ser probada por la victima; en los
otros, el dafio hace presumir la culpa del duefio o guardian de la cosa inanimada o

del animal, que causen el perjuicio.

“Existe dano resultante de la cosa cuando ésta, colocada 0 no bajo el control del
hombre, ocasiona el perjuicio obrando con cierta autonomia o independencia del
accionar humano, que para que asi sea, no debe rebasar los limites de lo normal y
adecuado a las circunstancias existira hecho del hombre con la cosa cuando el
accionar humano posee en si la fuerza suficiente para producir, de acuerdo con el
curso natural y ordinario de las cosas, el evento dafoso, actuando la cosa como

simple instrumento de quien la utiliza. Esta clasificacion fue cuestionada o puesta a
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prueba a partir del fallo dictado por la Corte de Casacion francesa en el caso
Jand'heur Lisa c/Aux. Galleries Belfortaises, que dispuso, en materia de accidentes
de automotores, ya fueran causados por culpa del conductor o derivados del vicio 0
mal estado del vehiculo, la presuncion de responsabilidad que el Cédigo Civil francés
establece contra el duefio o guardian por los dafos ocasionados por las cosas que
tiene en custodia, lo cual implica que la obligacion del que ha causado un dafio se
extiende a los dafios que causaren los que estan bajo su dependencia o por las
“cosas de que se sirve o que tiene a su cuidado. Pero en los supuestos de darios
causados con las cosas, el duefio o guardian, para eximirse de responsabilidad,
debera demostrar que de su parte no hubo culpa; pero si el dafo hubiere sido
causado por el riesgo o vicio de la cosa, s6lo se eximira total o parcialmente de

responsabilidad acreditando la culpa de la victima o de un tercero por quien no debe

responder”.3*

Aunque para establecer la relacién causal del dafno debe tenerse en cuenta la
distincién entre las cosas que normalmente no son peligrosas y las cosas que si o
son, porque las primeras determinarian una guarda especial por su eventual

peligrosidad, mientras que las otras requeririan un cuidado ordinario.

“Asimismo, se debe tener en cuenta que ninguna cosa es en si misma peligrosa o
inofensiva, sino que son o no peligrosas segun las circunstancias del caso no se trata

pues, de calificar a una cosa por si misma de peligrosa o no, sino de considerar de

3 Ibid, Pag. 103.
49



qué manera se produjo el dafio y si la cosa por si sola era adecuada para provocarlo,
podia normal o regularmente llegar a producirio, de acuerdo al curso natural y
ordinario de los acontecimientos o sea que se trata propiamente de un problema de

relacién de causalidad.

“Prueba de lo dificultoso que resuita en la practica distinguir entre cosas riesgosas y
no riesgosas, fue el caso resuelto por la sala de apelaciones de lo civil de Bogota. En
el caso se analizé la responsabilidad de una institucion deportiva en la muerte por
inmersion de uno de sus asociados en una piscina de la misma. El fallo de 12
instancia consideré6 que el natatorio era una cosa riesgosa, encuadrando la
responsabilidad en el supuesto de dafio causado por el riesgo de la cosa.
Acertadamente los magistrados de la camara de apelacion entendieron que una
pileta de natacién de una entidad deportiva no es una cosa riesgosa en si misma,
pero cuyo uso encierra la posibilidad de dafio ya sea por las dificultades de la
actividad que en ella se cumplan o por los elementos que encierra, pues no tomar las
diligencias debidas para que un banista no se ahogue acarrea el dafio con la cosa

del cual se hace responsable la institucion’.®

El ejemplo citado, permite establecer que con la admisién de la responsabilidad por
el dafio causado por el riesgo de la cosa, se entiende que dichos magistrados
entendieron que el ordenamiento civil acogia la teoria de la responsabilidad objetiva

o sin culpa, conocida como teoria del riesgo creado, por lo que es evidente que

%> Ibid, Pag. 104.
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siempre que el dafo es causado por el vicio de la cosa es esta la que ha creado el

riesgo del cual proviene el daio.

Lo anterior también permite establecer que cuando los dafos son causados por el
riesgo o vicio de la cosa, el grado de presencia o participacion humana en el proceso
causal no resulta tan evidente ni esencial; el dafio es provocado por el acontecer
independiente de la cosa y al margen del quehacer del hombre que aparece por lo
tanto desplazado de su rol protagbnico a un segundo plano, en donde su
intervencién sélo habra de jugar en funcién mediata, lo cual significa que el duefio y
guardian se exoneran total o parcialmente acreditando la culpa de la victima o de un
tercero extrafio por quien no deben responder, porque se entiende que ha de
admitirse como eximente el caso fortuito o fuerza mayor exterior a la cosa, en tanto
sea éste la unica causa del perjuicio y no un mero factor concurrente con el hecho de

la cosa.
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CAPITULO IV

4. El papel del riesgo en la contratacion privada de acuerdo al derecho civil

Aun cuando el Articulo 1423 del Cédigo Civil establece que: “El incumplimiento de la
obligacién por el deudor se presume por culpa suya mientras no pruebe lo contrario”,
la redaccidon de la ultima parte citada permite establecer que existe una causa no
imputable al mismo, es decir a la ausencia de culpa, como concepto genérico
exoneratorio de responsabilidad, 1o cual implica que al deudor le basta actuar con la
diligencia ordinaria requerida para no ser responsable por la inejecucion de la
obligacién o por su cumplimiento irregular, por lo que, en principio, el deudor sélo
debe demostrar su conducta diligente para quedar exonerado de responsabilidad,

siendo justamente ese principio el que determina las consecuencias de la ausencia

de culpa.

“Ordinariamente una de las partes contratantes es la ejecutante y la otra la pagadora.
La primera tiene completo control sobre el cumplimiento, la segunda completo control
sobre el pago. La presuncién es en consecuencia que el incumplimiento es evitable a
menor costo por el promitente que por el promisario o si no es evitable, si asegurable
por el primero a menor costo. En cambio, la mayor parte de las situaciones de
responsabilidad extracontractual tratan de colisiones entre dos actividades, como
manejar y caminar, no existiendo base para una presuncién general tal que pudiera

sostener una regla general de responsabilidad objetiva, de que el danador estaba en
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mejor posicién que la victima para haber evitado la colisién, porque actua con culpa
leve quien omite aquella diligencia ordinaria exigida por la naturaleza de la obligacién
y que corresponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar.
Aunque la nocién juridica de diligencia no aparece explicitamente desarrollada en
nuestra codificacién civil, el término es lo suficientemente comprensible en el
lenguaje cotidiano como para considerar confiable la definicion provista por la Real
Academia de la Lengua Espaiola, de acuerdo con la que la diligencia alude al

cuidado y actividad en ejecutar algo”.*

En este caso, la culpa es entendida como la negligencia, imprudencia, impericia 0
violacion de reglas de conducta, que califican un comportamiento como dafioso,
llevado a cabo sin la especifica voluntad de dafar a otros culpa en sentido estricto o
propio, lo cual permite distinguir los casos en los que la adopcién de precauciones es
exigible de modo que si tales prevenciones no fueran adoptadas se incurriria en
negligencia, de aquellos en los que las medidas de cuidado no son exigibles, por lo
que quien actua con culpa es responsable por actos u omisiones deliberados y
negligentes, a menos que la existencia de un grado mas estricto o0 menos estricto de
responsabilidad haya sido establecido o deba inferirse del contenido de la obligacién,

en particular del otorgamiento de una garantia o de la asuncion de un riesgo.

% QOspina Fernandez, Guillermo. Teoria general del contrato y del negocio juridico, Pig. 197.
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“Piénsese, para empezar con las situaciones mas evidentes, en el contrato de
seguro, en el gue una de las partes —la compania aseguradora— se obliga a cubrir los
dafios en el supuesto que la otra —el asegurado— sufra un siniestro perfectamente
determinado. No se encuentra objecién en este caso a aceptar la tesis de que, no
obstante que la produccion del evento se encuentra totalmente fuera del control de la
compariia aseguradora, es perfectamente valido que ésta asuma el riesgo del
siniestro y soporte el peso econémico de un dafio que ninguna medida de cuidado de
su parte hubiera podido evitar. Es verdad que el caso de los seguros excede stricto
sensu el problema de la responsabilidad objetiva porque el pago de la indemnizacién
por la compafia aseguradora no supone la existencia de un incumplimiento previo
sino mas bien la ejecucion de una garantia otorgada. No obstante ello, con el andlisis
de otras figuras contractuales podra verse como es que lo unico que distingue los
casos de mero otorgamiento de garantia de los verdaderos supuestos de
responsabilidad objetiva es que en estos Ultimos |la garantia —con el limite o no de la
imposibilidad sobrevenida, dado que ésta no tiene por qué ser absoluta- viene

otorgada por el propio deudor”.%

Mas alla de estos refinamientos, en general es perfectamente imaginable que las
partes en un negocio convengan en pagar una cierta indemnizacién o en ejecutar
algun otro remedio cuando el resultado esperado por la contraria no se alcance a
pesar de haberse adoptado todas las precauciones razonables para la consecucion

del fin querido; por eso es que se considera valido que una de las partes se obligue a

*" Ibid, Pag. 198.
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pagar una indemnizacién a la otra en el caso que un cierto evento querido por esta
ultima no se verifique, lo que, por supuesto, ocurrira con prescindencia de todas las
gestiones que de considerarlo necesario podria haber desplegado el promitente

frente al tercero para inducirio a ejecutar el hecho prometido:

“Es perfectamente posible que un privado asuma el riesgo de que un evento ajeno
por completo a su esfera juridica ocurra (0 no ocurra), pareceria absurdo que se
objetara la posibilidad de que cualgquier persona convenga en asumir objetivamente
el riesgo de que un determinado evento usualmente bajo su control (este es el caso
de la ejecucién de una prestacion en una relacién obligatoria) no llegue a producirse,
con prescindencia de la causa a la que esto pueda atribuirse. La realidad nos ofrece,
una vez mas, una serie de situaciones como la que aqui se propone. Un buen
ejemplo —al que nos referiremos con mayor atencion posteriormente— viene dado por
las garantias de consumo que, bien vistas las cosas, constituyen estipulaciones
contractuales insertas en contratos de compraventa por las cuales una de las partes
(el proveedor) asume, en un inobjetable caso de responsabilidad objetiva, la
obligacién de reparar o sustituir el bien que ha vendido en el caso que éste sufra
algun desperfecto. Nétese como es que la garantia compele a la reparaciéon o
sustitucion por el proveedor sin importar que éste haya puesto toda la diligencia
posible en la fabricacién del bien y, siendo ello asi, la cobertura debe otorgarse con
prescindencia de que se haya actuado (o no) negligentemente en el cumplimiento.
Que se afirme tal cosa no implica, por cierto, que la adopcién de un criterio de

imputacion objetivo no sea capaz de inducir al proveedor a adoptar precauciones,
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sino todo lo contrario: como quiera que el proveedor debera remediar siempre el
defecto del producto, tendra incentivos suficientes para invertir en medidas de
cuidado hasta el punto en que se minimicen los dafos. Los defectos que no puedan
ser evitados con tal nivel de prevencidon constituyen parte del riesgo puro asumido

por el proveedor, dado que éste debera pagar de cualquier forma la

indemnizacion”.%®

De una u otra forma, todos los contratos comprenden al mismo tiempo elementos de
prevencidn y elementos de riesgo. Si las partes pudieran redactar un contrato
perfecto13 de modo que el peso econdmico de todas las contingencias que pudieran
afectar la relacion se hicieran recaer en una o en la otra, algunas veces la asignacion
podria justificarse sobre la base de un criterio de prevencién bajo el entendido de que
la parte a la que se hace soportar la contingencia estd en mejor posibilidad de
adoptar precauciones para evitar el dafno. Otras veces, en cambio, la asignacién
deberia justificarse bajo criterios de puro riesgo, aunque la parte que lo soporta no
pueda finalmente adoptar precauciones para evitar el evento dafoso, si puede estar

en mejor aptitud para estimar su magnitud o para diluir su peso econdmico.

En Guatemala, un adecuado ejemplo de esta situacidén se encuentra en los contratos
de mensaijeria, lo mismo que los de transporte, los cuales pueden estructurarse de
modo tal que el riesgo no evitable de pérdida de los bienes transportados se haga

recaer indistintamente en una parte o en la otra; porque si el consumidor no esta

3 Thid.
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particularmente interesado en un servicio rapido y si no tiene inconveniente en
asumir el riesgo de que sus bienes se pierdan en el curso del viaje por un evento
externo incontrolable por el proveedor, puede elegir libremente el servicio basico que
normalmente ofrece este tipd de empresas; pero si el cliente desea, en cambio, que
el proveedor se comprometa a transportar las mercaderias con particular rapidez y
asuma ademas el costo de la pérdida sin limitacibn de ninguna especie, es
perfectamente posible elegir un servicio que por una contraprestacion mas elevada
proporcione precisamente esas caracteristicas; es factible incluso que el cliente elija
coberturas variables dependiendo del valor de la mercaderia cuyo transporte

encarga.

Las distintas opciones que el mercado ofrece en relacion con los servicios de
transporte que se esta ejemplificando, dejan al descubierto una serie de cuestiones
que parece absolutamente atinado considerar en lo tocante al modo en que las
partes contratantes asumen el peso econémico de eventos que puedan ocurrir, en
donde la distribucién de los riesgos no siempre es homogénea entre ellos sino va
depender la forma del contrato y el acuerdo de voluntades entre ellos; asimismo, la
asuncion de un cierto riesgo por una de las partes supone un costo econdémico
intangible cuyo valor puede ser estimado y que normalmente origina el incremento de
la contraprestacion exigida por quien asume el riesgo, porque el requerimiento de
que una de las contrapartes asuma el riesgo, no obstante la posible exigencia por

ésta de una mayor contraprestacion supone que existen circunstancias en las que
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éste puede preferir pagar mas por un bien o un servicio a condicion de quedar

liberado anticipadamente de un cierto evento dafnoso que resulta contingente.

4.1. Elriesgo

Para definir las implicaciones del riesgo en el disefio del sistema legal, es necesario
adentrarse en su definicion econdmica que puede entenderse como la probabilidad
de la ocurrencia de un dano a causa de la verificacion o no verificacién de un evento,
es decir la contingencia o proximidad de sufrir un dafo, 1o cual implica un

conocimiento previo o una estimacion informada de las probabilidades de ocurrencia

de cada evento.

Por eso es que, al celebrar un contrato que debera ejecutarse posteriormente, las
partes normalmente estiman los costos o beneficios relacionados con el negocio,
aungue la magnitud exacta de tales variables se encuentre sujeta a incertidumbre.
Cuando la incertidumbre a la que se halla sometida una variable se toma en cuenta
para estimar la utilidad de ésta, se presencia una utilidad esperada, lo cual sucede
porque la mayor parte de los individuos parecen ser adversos al riesgo lo que, puesto
en otros términos, supone que consideran que la utilidad de una perspectiva cierta de

. un ingreso monetario es mayor que la utilidad esperada de una perspectiva incierta

de un valor monetario esperado igual.
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“Los economistas explican la aversidn al riesgo recurriendo al concepto de utilidad
marginal decreciente del ingreso, con el que se quiere denotar que las ultimas
unidades de un determinado bien generan ménos utilidad que las primeras unidades.
Uno puede imaginar, por ejemplo, que el primer plato de comida reporta para un
sujeto hambriento mayor utilidad que el segundo; en el extremo, el primero podria
haberle salvado la vida y el segundo s6lo haber satisfecho un capricho de gula. De la
misma forma, una persona pobre extraera mayor utilidad de los primeros 100 délares
que obtenga que de los segundos 100: cuando un agente econdmico sufre graves
restricciones presupuestarias, sus escasos ingresos se dirigen a satisfacer en primer
lugar las necesidades mas urgentes; pero, conforme el ingreso se incrementa,
pueden cubrirse necesidades cuya satisfaccion origina menor utilidad. Cuando una
persona exhibe una utilidad marginal decreciente en su ingreso, la perspectiva de
arriesgar 100 ddlares que se poseen en una apuesta que otorga un 50% de
probabilidades de ganar 200 resulta absolutamente irracional. La explicacion del
fendmeno ahora es sencilla: los primeros 100 ddlares otorgan una mayor utilidad en
este caso que los segundos 100 que se obtendrian de ganarse la apuesta. Por mas
comun que parezca la aversion al riesgo, no puede negarse que algunos individuos
(este es el caso de los apostadores) muestran una especial predileccion por el riesgo
mientras que otros (podria ser el caso de las organizaciones empresariales) son

capaces de adoptar decisiones sin denotar una particular inclinacion a favor o en

contra del riesgo”.*

% 1bid, Pag. 199.
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La preferencia por el riesgo se encuentra en relacién directa con una utilidad
marginal del ingreso creciente; por lo que cuando un individuo obtiene mas utilidad
de la misma suma monetaria conforme su ingreso se va incrementando puede verse
tentado, a diferencia de lo que ocurria con una persona adversa al riesgo, a jugar al

doble o nada con tal de duplicar su capital.

Sin embargo, la neutralidad hacia el riesgo, en cambio, se vincula con una utilidad
marginal del ingreso constante, lo que implica que el individuo se muestra indiferente
entre una perspectiva cierta de ingreso y una expectativa incierta de un valor

monetario esperado igual.

Por regla general, no es posible establecer con certeza absoluta cual es la
distribucion de probabilidades entre cada uno de los posibles resultados de una
accion o decision, por lo que a lo mas que se puede aspirar es a realizar una
estimacién del riesgo comprometido, significando que, en  condiciones de
incertidumbre, quien posea mayor informacién estara en capacidad de predecir con
mayor exactitud el riesgo involucrado en una transaccion, 1o cual es muy comun en el
mercado de seguros, en donde al emitir una pdliza contra accidentes vehiculares
vigente por un afio, la companfia de seguros no sabe a ciencia cierta si el asegurado
sufrira 0 no un siniestro durante la vigencia del contrato, pero como la aseguradora
tiene muchos otros clientes, empero, si estd en capacidad de estimar —usando
modelos matematicos— cuantos siniestros sufrira aproximadamente el conjunto de

sus clientes; para realizar tales estimaciones, la compania puede recurrir a
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informacion estadistica sobre accidentes vehiculares ocurridos en la misma
jurisdiccién durante los afos anteriores, la que sera tanto mas valiosa en cuanto
muestre un mayor patréon de regularidad, evaluar el nivel de siniestralidad previa de
sus propios asegurados, lo cual parte de la idea segun la cual los eventos

imprevisibles para los individuos se vuelven previsibles entre grupos grandes de

individuos.

El hecho de que la técnica de los seguros se sustente en el agrupamiento de clientes
no sélo se justifica en que ello permite una mejor estimacion del riesgo, sino también
en que es esa misma agrupacion la que habilita que los siniestros sean cubiertos con
los fondos que proporcionan los asegurados, de modo que el peso econdmico de los

danos se distribuya entre ellos.

“Imaginemos que la compania de seguros ha asegurado contra accidentes 1,000
vehiculos de las mismas caracteristicas. En la terminologia propia del negocio de
seguros, se diria que éste es el monto de la prima pura de riesgo. Por supuesto que
las companias de seguros existen para obtener beneficios y, siendo ello asi, suman a
la prima pura de riesgo otros conceptos (prima comercial, margen de ganancia, etc.).
Aun asi, la imposibilidad de que cada asegurado pueda establecer a ciencia cierta el
nivel de riesgo que confronta aunada a la normal aversion al riesgo de los individuos

puede hacer aparecer la contratacién de un seguro como deseable, no obstante que
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es altamente probable que el valor monetario esperado de los siniestros sea inferior

a la prima que se deba pagar a la compariia”.

Tal como ocurre en el mercado de los seguros, en el que los ofertantes se
encuentran en mejor capacidad de estimar el riesgo 0 de distribuir su peso
econémico entre la pluralidad de demandantes, en un contrato privado es posible
identificar cual de las partes cuenta con mejor informacion que la otra para estimar
ciertos riesgos o se halla en capacidad de distribuir o diversificar mas facilmente el
peso economico de éstos, lo que puede orientar la distribucién de las contingencias
dispuesta por las partes o por la ley, pero cuando el riesgo no fuera controlable por
ninguna de las partes, en cambio, seria esperable que éste se trasladara a la parte

que pudiera estimarlo o diluirlo con mayor facilidad.

4.2. Evolucién de la responsabilidad civil

El estado mas primitivo de la teoria del riesgo y que satisface a algunos de sus
partidarios, es la teoria del riesgo integral, que niega la necesidad de culpa para la
existencia de la responsabilidad. La responsabilidad civil, para los partidarios de esta
doctrina, existe desde el instante en que concurren un daifo y la relacion de
causalidad entre éste y la actividad del autor. Lo fundamental para esta teoria es la
existencia de una relacion de causalidad, es decir, entre el hecho del cual deriva el

dario y éste ultimo, por lo que lo Unico que debe probar la victima del acto ajeno para

0 Gomez Vasquez, Carlos. Riesgo contractual y extincién del contrato, Pag. 201.
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obtener reparacidn, sera el perjuicio sufrido y el vinculo de causa a efecto entre este

perjuicio y el hecho en cuestion.

“Asi las cosas, ya no se entra a hacer el doble analisis que se efectua en la
responsabilidad subjetiva, a saber: buscar la relacion de causalidad entre el hecho y
el dafo producido y buscar la relacion de conducta o reprochabilidad entre el autor
del hecho y el dafio ocasionado. Se prescinde entonces de la nocion de culpa,
ateniéndose unicamente al resultado de la accion dafiosa, de manera que el
problema de la responsabilidad se traducira en un asunto de causalidad y no de
imputabilidad. Bastara por ende la sola produccidn del dafio, aunque este evento no
pueda ser imputado a dolo a culpa d su autor. Sin embargo, esta tesis puramente
objetiva, no ha sido acogida por todos los autores, quienes la cuestionan como la
base exclusiva de la responsabilidad objetiva. La mayoria, luego de demoler el
concepto de culpa, se esfuerzan sin embargo en proponer criterios que permitan
establecer el fundamento de la responsabilidad objetiva”.*!
Dentro de las construcciones elaboradas por la doctrina, se encuentran el criterio del

acto anormal, el del provecho y el del riesgo creado.

En el caso del criterio del acto anormal, se propone como ideal el acto normal, es
decir, aquél que, para un tipo social dado y considerado en una fase determinada de

su desarrollo, se produce en el promedio de las sociedades de esa clase y en la fase

“! Ibid, Pag. 41.
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correspondiente de su evolucidén, por |o que no se responde de las consecuencias
perjudiciales de todos los actos, sino de los riesgos excepcionales resultantes de una

actividad fuera de lo normai.

‘La tesis del acto anormal, fue particularmente defendida por Ripert, quien a
propésito de la responsabilidad por el ejercicio del derecho de propiedad, y en
particular en las relaciones del duefio con sus propietarios vecinos, sostenia que
cualquiera que no use su propiedad en las condiciones normales de su época y de la
situacion de su inmueble debe reparar el dafo que éste causa o no tendra derecho a
ninguna indemnizacion por el que él sufra. De tal forma, es responsable aquel que
ejerce su derecho o usa su libertad natural de una manera anormal, sea en
condiciones incompatibles con las exigencias sociales precisadas por el lugar y la

epocav 42

El problema que presente este criterio es saber qué se entiende por acto normal y
anormal. Ademas, lo que hoy es anormal probablemente mafiana no 1o sera y
viceversa. Se sostiene, incluso, saliendo del ambito de la responsabilidad objetiva,
que la comisiébn de un acto anormal implica necesariamente una culpa por

imprudencia.

“Z Ibid, Pag. 43.
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El criterio del riesgo provecho es el seguido por la mayoria de la doctrina, en el cual
se distingue entre los hechos dafosos que son 0 que no son para su autor fuente de

provecho, en donde sdlo los primeros comprometen su responsabilidad.

Mientras que el criterio del riesgo creado es una variante del criterio anterior,
considerando la expresidon provecho en un sentido amplio, por lo que la
responsabilidad se funda, sencillamente, en los riesgos que la actividad o las cosas
de cada persona crea para los demas, conllevando que la responsabilidad basada en
el riego consiste en la obligacidén de reparar los hechos danosos producidos por una

actividad que se ejerce en el propio interés.

Es posible observar en la historia de la responsabilidad civil cuatro etapas, a las que

hoy agrega la doctrina mas reciente una quinta; tales son:

‘- Primera etapa, de confusidn entre la responsabilidad civil y la penal: para los
sistemas juridicos primitivos, éstas forman un solo todo; el autor del dafno, era
castigado con una pena privada; a veces, sin que existiere la debida
proporcionalidad entre el dafio y el castigo impuesto al responsable del mismo.
Posteriormente, la introduccién de la Ley del Talion supondra un primer
progreso en la busqueda de dicha proporcionalidad.

- Segunda etapa, en la que se distingue la responsabilidad civil de la penal: en

este segundo periodo, y como consecuencia de la influencia de los textos de

derecho romano y la constitucion de los Estados modernos, los jurisconsultos
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comenzaron a distinguir entre estas dos clases de responsabilidad,
empezando a ver en la accidbn de la victima una accion esencialmente
indemnizatoria. Entre los Siglos Xl y XIll se consagrara esta posicion.

Tercera etapa, en la que aparece la cuipa como fundamento de la
responsabilidad civil: como un resultado de la distincién anterior, los autores
iniciaron la busqueda de un fundamento para la responsabilidad civil, el que
seria por largo tiempo la culpa. Asi, todos los autores admitian, sin sospechar
siquiera la posibilidad de una discusion, que no existia responsabilidad civil sin
culpa. En esta etapa, en la que se realiza el periodo de la caodificacion,
recogiendo los codigos la nocién de la responsabilidad subjetiva.

Cuarta etapa, en la que se plantea la teoria del riego: surge a fines del Siglo
XIX la teoria del riesgo, como una consecuencia de la Revolucidén Industrial y
después de la cuestidn social. Deja asi de ser la culpa el unico fundamento de
la responsabilidad civil, pues junto a ella y en algunos casos en forma
exclusiva, se propone como factor de atribucién de responsabilidad el riego
creado.

Quinta etapa, en la que se manifiestan algunas tendencias actuales: en ella,
se parte de la premisa que el derecho de la responsabilidad civil ha sufrido, en
nuestros dias, una profunda evolucidn, explicada fundamentalmente por dos
factores: 1° El aumento de los riesgos que se corren en la sociedad moderna;

y 2° El desarrollo de mecanismos de seguros privados y sociales”.®

> De Le6n, Manuel Antonio. De la responsabilidad objetiva, Pag. 4.
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En este marco, se pueden observar que hay tres lineas sobre las que se orienta la
responsabilidad civil en la doctrina y a partir de la forma en que las teorias sobre el
riesgo han contradicho a las existentes o bien han tratado de complementarlas al
considerar que no abordan todos los aspectos 0 elementos que debe contener el

riesgo civil, las mismas son:

“1. La generalizacion de las responsabilidades objetivas: éstas, surgen como
consecuencia de la imposibilidad que se encontré la teoria de la culpa, para
dar solucién a aquellos casos en que se ocasionan perjuicios, provocados por
una sociedad cada dias mas tecnificada y riesgosa. El legislador, entonces, no
encontro otra solucion que crear responsabilidades nuevas, independientes de
toda nocion de culpa y ligadas a la sola realizacion de una actividad que
origina un riesgo especifico.

2. El desarrollo de los seguros de responsabilidad civil: el aumento del numero
de los accidentes contribuyd el desarrolio de los seguros privados. Incluso, en
ocasiones, el legislador los hace obligatorios para las personas que son
sujetos de alguna responsabilidad objetiva. Por lo tanto, la indemnizacién
debida ya no es pagada por el autor del dafio, sino por la compafia
aseguradora.

3. La socializacién de la responsabilidad, ateniéndose al principio de la
solidaridad social, se plante6 que resultaba necesario que las consecuencias
del perjuicio debian repartirse entre todos los miembros de la sociedad. A tal

idea directriz ha respondido el desarrolio de la seguridad social, especialmente
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en los paises industrializados. También se encuentra una recepcién de esta

tendencia, en los accidentes del transito”.*

El gran problema que ha surgido a consecuencia de la formulacion de las tendencias
modernas, es gue a través de los dos ultimos sistemas, el autor del dafio pasa a ser
irresponsable, de manera que la inhibicion de realizar actos dafiosos puede sufrir una
merma. Asi, por un lado, la capacidad de causar dafio es cada vez mayor y por otro
lado su responsabilidad va declinando. Se responde a lo anterior, que la Unica
sancion que podria contrarrestar tal situacion, seria un aumento del valor de las

primas de seguros.
4.3. La atribucion de la responsabilidad del riesgo

La coexistencia de espacios de responsabilidad objetiva con un régimen general
subjetivo no ha generado disputas de particular gravedad sino que ha contribuido a
simplificar el debate en areas tan relevantes como los contratos traslativos de

propiedad, uso o posesion sobre bienes y la proteccion al consumidor.

Dentro de este esquema, el deudor queda exonerado de cumplir la prestacion a su
cargo, pero también pierde el derecho de exigir su crédito reciproco. Esto pone en
evidencia que esta relacidn repercute negativamente sobre el patrimonio del deudor,

pues es éste quien soporta las secuelas de la pérdida.

* Abeliuk. Ob. Cit, Pag. 46
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“‘No obstante, la evidencia que entre los regimenes civil y comercial existen
importantes diferencias concretas en materia de riesgo contractual, una
generalizaciéon tal de los alcances de la referida divergencia de criterios crea la
impresidén que en los contratos civiles el riesgo corre en general por cuenta del
acreedor de la prestacidn sobrevenida imposible, quien tendra que cumplir la
contraprestacion de su cargo, mientras que en los contratos mercantiles el riesgo se
le carga por principio al deudor de la obligacién extinguida, que por resultar liberado
de la prestacién de su cargo, no podra exigir el cumplimiento de la contraprestacion

de cargo del acreedor’.®

En otras palabras: sélo cuando sobreviene la imposibilidad fortuita de cumplimiento
de una obligacidn contractual con prestacion de dar o entregar una especie 0 cuerpo
cierto debera concluirse que si el contrato es civil, el acreedor de tal prestacion debe
cumplir la contraprestacion de su cargo, o que si el contrato es mercantil, el acreedor
de la prestacidon imposibie se libera también de la contraprestaciéon de su cargo; no
sin antes determinar que el supuesto no corresponda a una de las excepciones
legales a la aplicacion de dichos criterios, como cuando una norma especial
establezca una solucidn diferente, 0 cuando las partes hayan establecido una

clausula de asuncién de riesgos.

En vista de lo anterior, como las normas que regulan el riesgo contractual no tienen

un alcance general, se precisa identificar un posible régimen general del riesgo

4> Ibid.
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contractual en el derecho privado, que pueda servir para orientar la soluciéon
equitativa de los problemas concretos gue plantea la teoria de los riesgos, sin

pretender en ningun momento proponer reglas incuestionables y absolutas.

Una tarea tal no debe afrontarse a la manera de una identificacion de las normas que
particularmente regulan la cuestion en relacién con cada tipo de contrato, pues se
caeria en un sefalado casuismo descriptivo, alejado de las pretensiones de una
elaboracidn tedrica; mas aun, la identificacidn de las normas particulares que regulan
las obligaciones de custodia y cuidado y, por esa via, el riesgo contractual en los
Cédigos Civil y de Comercio, lleva a la ineludible conclusién que de tales reglas no

se pueden derivar principios generales absolutos.

Renunciando entonces a un analisis singular y casuistico de las normas que regulan
la teoria de los riesgos en cada ejemplo de contrato, se debe aspirar a la
identificacidn de un principio mas 0 menos constante en el tratamiento normativo del
riesgo contractual, seguido de una serie preferentemente reducida de excepciones

especificas, que deben ser evaluadas en razén de su justificacién.

El régimen general del contrato que establece el Cadigo Civil contiene Unicamente
una disposicidn relativa al problema del riesgo contractual. En su sentido
eminentemente técnico o propio el Articulo 1426 regula que “El deudor no es
responsable de la falta de cumplimiento de la obligacion por caso fortuito o fuerza

mayor, a no ser que en el momento en que ocurriere, hubiere estado en mora”.
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Las demas normas que generaimente se sefialan como concernientes a la teoria de
los riesgos regulan especificamente la extincién de la relaciéon obligatoria por
imposibilidad sobrevenida y fortuita de cumplimiento, mas no en un sentido propio, el

efecto que dicha extincion ha de producir en el contrato.

“El Codigo Civil establece que la teoria de los riesgos sélo se aplica para los casos
de obligaciones de dar o entregar una especie o0 cuerpo cierto, no obstante que el
problema de los riesgos se presenta en toda clase de obligaciones,
independientemente de su naturaleza y su fuente. En vista de la insuficiencia
normativa en materia de riesgo contractual, le ha correspondido a la doctrina civilista
la tarea de identificar los criterios para determinar, de manera general, qué efectos
contractuales produce la extincion de una obligacibn por imposibilidad de
cumplimiento no imputable al deudor. Un sector importante de la doctrina, basandose
en una generalizacién extrema ha pretendido encontrar en la regla res perit creditori
el principio general de atribucién de riesgos en el derecho civil, de manera que, por
regla general —se sostiene—, el acreedor de la obligacion extinguida por imposibilidad
de cumplimiento, a pesar de no obtener la satisfaccion de su derecho personal o de
crédito, continua obligado a realizar la prestacién de su cargo en favor del deudor
liberado. En tal sentido, los riesgos (periculum), en el derecho civil, son de cuenta del
acreedor: se aplica integramente el principio res perit creditoris salvo lo que hubieren

acordado las partes, en general o a propdsito de alguno o varios eventos en
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particular o lo que singularmente prevenga el ordenamiento para la relacién

contractual en cuestion”. 4

Asi las cosas, todo evento en el cual el riesgo corra por cuenta del deudor, segun
normas contenidas en regimenes especiales de contratos especificos, constituiria
una excepcién al principio general de que el riesgo sera a su cuenta salvo que haya
caido en mora, el cual, en tanto que principio, deberia inspirar la solucion del
problema del riesgo contractual en aquellos contratos en que no exista norma

expresa al respecto.

En otros términos, como el principio donde el riesgo lo corre el acreedor, es
presentado como regla general en materia de teoria de los riesgos en el derecho
civil, a tal parametro debe someterse la solucién del asunto en aquelios supuestos
contractuales en relacién con los cuales el Cédigo Civil no haya consagrado

expresamente una disposicion diferente.

No obstante, una generalizacion tal crea una apariencia engafiosa en cuanto a la
idea fundamental que en materia de riesgo contractual subyace a las normas que
conforman el régimen general del Cadigo civil y es que el Articulo 1426 tiene un
alcance normativo estrictamente limitado a un tipo especifico de liberaciones

determinadas porgue el deudor no haya caido en mora.

‘® 1bid, Pag. 47.
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“Resulta que nuestro Cdédigo, siguiendo la inveterada tradicion latina, consagra la
teoria de los riesgos, limitando su campo de accidn al de las obligaciones de dar o
entregar especie o cuerpo cierto, en relacion con las cuales se establece que si la
cosa objeto de una obligacion de darla o entregarla perece por caso fortuito de que el
deudor no tenga que responder, la obligacion se extingue; el deudor queda liberado y
el acreedor soporta el riesgo (res perit creditori), en la medida en que debe cumplir la
obligacidbn de su cargo (en tanto que acreedor). Pero resaltese que la referida
solucién al problema del riesgo contractual, en virtud de la cual el contrato, aun ante
la extincion de la obligacion de una de las partes, continla produciendo efectos
obligatorios en relacion con la otra, que debera ejecutar la prestacion que le
corresponde, sélo tiene aplicacion cuando la obligacién sobrevenida imposible tenga
por objeto una prestacion de dar o entregar un cuerpo cierto; de tal manera, cuando
la obligacidén extinguida tenga un objeto diferente (prestacion de hacer, prestacion de
no hacer e incluso algunas prestaciones de daf bienes no individualizados), por lo
que deberd encontrarse una solucion diferente, partiendo de las normas que
conforman el régimen general civil, a no ser que exista una norma especial en
relacién con el tipo 0 ejemplo de contrato que corresponda. Incluso, tratandose de
una obligacién de dar o entregar un cuerpo cierto, el res perit creditori tiene un
alcance simplemente relativo, toda vez que la ley somete su aplicaciéon a una serie
importante de excepciones en las cuales la extincidn de la obligacion y el riesgo
contractual reciben un tratamiento normativo diferente. Excepcionalmente, la
comentada solucion se invierte respecto de las ventas a prueba o de cosas de

género que deban ser contadas, pesadas o medidas, o de las ventas sujetas a
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condicion suspensiva, o de la asuncidn por el deudor del caso fortuito, o de la venta
de un conjunto de cosas de género (universitates rerum distantium), casos estos en
que el riesgo es del vendedor”.*

De la anterior precision se deriva que el riesgo por parte del acreedor debe ser
correctamente asumido como una regla particular en materia de riesgo contractual,
de acuerdo con los estrictos términos de redaccién de la disposicién, en los que su
ambito de aplicacién se restringe claramente a un tipo especifico de obligaciones

contractuales.

Por lo tanto, la extincion de una obligacion contractual por imposibilidad fortuita y
sobrevenida, acarrea necesariamente la disolucidén del contrato mismo y, por esa via,
de las demas relaciones obligatorias que dependen de él, solucidn justa, equitativa y
coherente con la naturaleza unitaria del contrato y, particularmente, con el

requerimiento causal que se deriva de la doctrina.

“‘De manera pues que, por regla general, si el cumplimiento de la obligaciéon de uno
de los contratantes se hace imposible por causa ajena a su voluntad, el otro
contratante se libera de su obligacidn, excepto cuando el contrato tenga por objeto la
transmision de la propiedad de un cuerpo cierto. En efecto, la doctrina acepta
unanimemente la aplicacion del res perit debitori cuando la obligacién que se

extingue por imposibilidad de cumplimiento tiene como prestacidon una conducta

7 Ibid, Pag. 50.
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positiva diferente de la tradicion o la entrega material de un bien (prestacion de
hacer) o una conducta negativa o de abstenciéon. Tratdndose de obligaciones de
hacer y de no hacer, la solucidén al problema del riesgo determinara la extinciéon o
disolucion del contrato y la liberacion de ambas partes de sus respectivas

obligaciones”.*®®

Mas aln, existe una serie de argumentos juridicos que acogen expresamente el
criterio sefalado, ordenando la liberacidn no sbélo del deudor de la obligacién

imposible, sino también de su acreedor, cuando el contrato genera obligaciones para

ambas partes.

Asi las cosas, puede afirmarse que del régimen general del Codigo civil se infiere
que la extincion de una obligacion convencional por imposibilidad fortuita y
sobrevenida de cumplimiento comporta la ineficacia funcional del contrato, su
extincion de pleno derecho y la extincion consecuente de las demas relaciones
obligatorias contractuales, a no ser que aquella obligaciéon extinguida tuviere por
objeto una prestacion de dar o entregar un cuerpo cierto, pues en ese caso, en
acogimiento de lo estipulado, la eficacia obligatoria del contrato no se vera afectada
por tal extincion, de manera que el acreedor de la obligaciéon extinguida tendra que

cumplir la prestacion de su cargo.

“¢ Canosa Torrado, Fernando. La resolucién de los contratos: Incumplimiento y mutuo disenso, Pag. 201.
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“La extincién por imposibilidad de cumplimiento de una obligacidn contractual de dar
0 entregar un cuerpo cierto, surgida de cualquier ejemplo de contrato, produce un
efecto extintivo del contrato mismo, razdén por la cual ambas partes deben
entenderse liberadas de sus respectivas obligaciones, salvo que la ley mercantil
establezca exprésamente una solucion diferente, precisandose identificar criterios
que orienten la solucién del problema del riesgo en aquellos eventos en que
sobrevenga la imposibilidad fortuita de cumplimiento de una obligacién contractual
con prestacion de hacer o de no hacer. La legislacién mercantil tampoco contempla
regla alguna para los casos de los contratos bilaterales que son fuente de
obligaciones diferentes a las de dar o entregar especies o cuerpos ciertos, cuando
las de una parte se han hecho imposibles de ejecutar por causa de un caso fortuito

no imputable a ninguna de ellas”.*

Para llenar este vacio la doctrina sugiere que se aplique la denominada teoria mixta,
de manera que la imposibilidad de cumplir una de las obligaciones implica la
disolucion del negocio juridico, 1o que significa que las dos partes quedan

exoneradas de cumplir sus respectivas prestaciones.

Esta solucién, en razon de la cual la extincién por imposibilidad de cumplimiento de
la obligacion con prestacién de hacer o de no hacer desemboca en la extincién o
disolucién del contrato, con la consecuente liberacidn de ambas partes de sus

obligaciones correlativas, es unanimemente aceptada.

* Idem, Pag. 202.
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Para argumentar dicha solucion se podria sostener que ante la ausencia de normas
generales que regulen el asunto, debe aplicarse el criterio de que el contrato se
disuelve cuando se extingue la obligacion de hacer o de no hacer de cargo de una de

las partes, a causa de la imposibilidad sobrevenida y fortuita de cumplimiento.

4.4. La distribucion de los riesgos

Que el cumplimiento de la prestacion sea normalmente controlable por el deudor
justifica que se haga recaer en éste el riesgo de incumplimiento. De ello no se sigue

que todos los riesgos relacionados con un contrato deban hacerse reposar sobre el

deudor.

Los contratos se encuentran sujetos a una serie de eventos inciertos, como riesgos
de mercado donde se producen fluctuaciones en el nivel general de los precios, por
ejemplo, riesgos comerciales, riesgo de insolvencia y demas. Dependiendo de la
informacién que maneje cada parte y de su actitud frente al riesgo, es posibie que la

distribucion del peso econémico correlativo varie de contrato en contrato.

Como quiera que no puede formularse una regla de caracter general, salvo para el
caso del incumplimiento, parece justificado que se realice una indagacion, caso por
caso, sobre las caracteristicas particulares de la operacién contractual antes de

definir cual de las partes debe soportar el riesgo.
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“En ausencia de provisiones especificas en el contrato, parece razonable que —como
ocurre en Alemania— se infiera el modo en que cierto riesgo debe asignarse del
contenido de la obligacién o, mas precisamente, tomando en cuenta la forma en que
las partes han disefiado la transaccidbn. En cuanto refiere a los contratos de
construccién, por ejemplo, la industria ha desarrollado —en lo fundamental— dos tipos
de estructuras contractuales. En el prirher tipo de estructuras —que se identifican con
el contrato de obra a ajuste alzado 0 a suma alzada, en donde el contratista negocia
con el comitente una contraprestacion por toda la obra y queda cubierto contra el
incremento de precios en los insumos. El segundo tipo de estructuras —al que
pertenece el contrato por precios unitarios, o las distintas modalidades de aumento
de costo, define la contraprestacién del constructor como una comisién porcentual
sobre el costo de cada elemento de la obra y de esta forma atribuye el riesgo de
incremento de los precios al comitente. En la zona intermedia, las empresas
involucradas en la industria han sido capaces de disefiar complicadas férmulas que
admiten ajustes en la contraprestacion en ciertos casos y que no admiten ajustes en

otros”.%°

Es indudable que las diferencias en las estructuras contractuales tienen que ver con
el riesgo, por lo que es probable que un comitente inexperto, es decir una persona
gue no conoce sobre construccion y no tiene tiempo para involucrarse en tareas de
supervisién opte por un esquema contractual a ajuste alzado. En este contexto, el

contratista se encuentra en mejor aptitud para asegurar el riesgo, ya que sobre la

* Ibid, Pag. 203.
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base de su experiencia pasada puede estimar con mayor certeza la posibilidad de
que los precios se incrementen y, de esa forma, inducir al comitente a encargar una

obra que probablemente no habria encargado bajo otro esquema contractual.

“Pareceria irracional que el ordenamiento legal impusiera cortapisas a lo que las
partes consideran una adecuada distribucidn del riesgo, pero eso es efectivamente lo
que ocurre en nuestro pais como puede advertirse en el Codigo Civil. La ley en
cuestion autoriza a solicitar el reajuste de las prestaciones (precisamente lo que
qguerria evitar el comitente en una operacién a suma alzada), incluso en el caso de
contratos aleatorios, cuando la excesiva onerosidad se produce por causas extrafias
al riesgo propio del contrato. Lo que el Codigo no precisa, por supuesto, es qué es lo
que se considera una causa extrana. Asi las cosas, una regla simple —limitarse a
ejecutar lo previsto por las partes— se transforma en una regla compleja susceptible
de generar litigios oportunistas e incrementar el costo de la administracion de
justicia”®’!

En el caso de Guatemala, una serie de figuras reguladas en el Cédigo Civil permiten
establecer que los riesgos se distribuyen de modo distinto en cada situacion. Como
ejemplo, puede verse el caso de la venta de un inmueble, en donde quien se
encuentre interesado en venderlo puede verse inducido a explorar varias alternativas
de modo paralelo. El problema es que la existencia de posturas competitivas reduce

al mismo tiempo la probabilidad de que cualquiera de los compradores interesados

! Messina Gutiérrez, Gracicla. Aplicacién del sistema de actividad riesgosa a los daiios modernos, Pag. 45.
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termine adquiriendo el inmueble. Para enfrentar esta situacion, el interesado que
haya tomado una decisidon definitiva puede ofrecer al vendedor la celebracion de un
contrato de opcidén. El derecho de opcidn reduce el riesgo de que el contrato
definitivo no se celebre y permite que el potencial comprador lleve a cabo todas las

gestiones que requiere para celebrar el contrato definitivo, tal como obtener un

crédito bancairio.

En el otro lado de la relacién, sin embargo, el vendedor ve incrementado su riesgo
porque el otorgamiento de la opcion implica para él, salvo que quiera actuar de mala
fe, la imposibilidad de explorar posibilidades alternativas y puede terminar alejando

por completo a los otros interesados.

La entrega de arras de retractaciéon puede servir para balancear los riesgos
comprometidos, de modo que el concedente reciba una indemnizacién por el
perjuicio causado en el caso que el optante no ejercite el derecho de opcidn, porque
con la entrega de las arras el potencial comprador otorga credibilidad a su intencién
de cerrar la compraventa y asume efectivamente el riesgo de que el contrato no
pueda concretarse; por su parte, el vendedor queda libre de la incertidumbre, en la
medida que el tiempo en que su inmueble permanezca fuera del mercado sera
compensando en caso de no cerrarse la compraventa. Si se observa bien, es natural
que el potencial comprador sea quien asuma el riesgo de que el contrato llegue a

concretarse: €l conoce mejor que el vendedor cuéles son las reales posibilidades de
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gue obtenga un crédito bancario o tiene mejor control de los problemas que podrian

conspirar contra la suscripcion del contrato definitivo.

De lo anterior se colige que, por mas tentado que pudiera encontrarse un juez a
ordenar al concedente la devolucion de la suma recibida como arras en el caso que
el contrato definitivo no llegara a celebrarse por un causa externa al optante, por
ejemplo, si el crédito bancario le es denegado sin razdén aparente, lo mas
recomendable es renunciar a tales tentaciones, porque como regla general parece
inadecuado que el derecho intervenga para alterar las condiciones expresamente

negociadas por las partes.

Todo lo anterior implica que el ordenamiento juridico guatemalteco asigna el riesgo
de la imposibilidad sobreviniente de la prestacion al acreedor o al deudor. En el
primer caso, ello significa que el acreedor de la prestacion que se hiciera imposible
quedara de cualquier modo obligado a desembolsar la contraprestacion; en el
segundo, en cambio, el deudor perdia el derecho a recibir lo prometido por el
acreedor, esto es posible porque la nota caracteristica del contrato con prestaciones
reciprocas es, como su nombre lo indica, la reciprocidad entre la prestacién a cargo
del deudor y la contraprestacion a cargo del acreedor, a diferencia del contrato con
prestaciones auténomas, donde no obstante haber prestacidén y contraprestacién tal
reciprocidad no existe y del contrato con prestacion unilateral, en el cual sélo hay la

prestacion a cargo del deudor.
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En estas condiciones, como la imposibilidad de la prestacion determina que ésta no
pueda cumplirse, la unica manera racional de respetar la naturaleza del contrato de
prestaciones reciprocas es que la contraprestacion tampoco se cumpla, con lo cual la
liberacion del deudor esta reciprocamente acompafiada por la liberacion del
acreedor, por lo que resulta injusto que existiendo reciprocidad uno de los
contratantes obtuviese satisfaccion y el otro no, puesto que de no ocurrir asi, se
estaria transformando el contrato de prestaciones reciprocas, sin justificacion alguna,
en un contrato con prestacién unilateral, donde solo existiria la contraprestacion a

cargo del acreedor.

“Resulta justificado opinar en el sentido que el unico principio adecuado para la
solucién del problema del riesgo en los contratos con prestaciones reciprocas es el
periculum est debitoris, segun el cual cuando la prestacion a cargo del deudor se
convierte en imposible por causa no imputable a éste, con la consiguiente extincidon
de la obligacion del deudor, el acreedor queda reciprocamente liberado de la
contraprestacion a su cargo. Sélo asi se respeta el equilibrio entre prestaciéon y
contraprestacion, que caracteriza el contrato con prestaciones reciprocas, de ahi que
el modo en que las partes se distribuyen los riesgos (y esto incluye, por supuesto, el
riesgo de la imposibilidad sobreviniente de la prestacion) poco o nada tiene que ver
con la naturaleza juridica del contrato sino que atiende fundamentalmente a las

preferencias de las partes y a la capacidad que pueda tener la una o la otra para
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estimar mejor la magnitud del riesgo y —de ser el caso- diluir su peso econémico en

el mercado” >

De la misma manera que no se altera la naturaleza reciproca de un contrato de obra
cuando el riesgo del incremento del precio de los materiales se hace recaer en el
comitente o en el contratista con el consiguiente ajuste de la contraprestacion, nada
hace suponer que la esencia de un contrato de prestaciones reciprocas pudiera
verse afectada porque el peso econdmico de la imposibilidad no sea soportado por el
deudor; en todo caso de imposibilidad sobrevenida, la responsabilidad del deudor
debe quedar exonerada, porque si el deudor ha otorgado una garantia exigible aun
en caso de imposibilidad sobreviniente, tal imposibilidad no puede determinar en
modo alguno la liberacion del deudor dado que ello supondria vaciar de contenido a
la garantia. Lo que se impone mas bien en tales circunstancias es la estricta
asuncion del riesgo vy el correlativo pago de la indemnizacién comprometida a favor
del acreedor, el que habiendo recibido el beneficio esperado bajo el contrato mal

podria, por su parte, exigir la devolucién de la contraprestacion.

La leccion que puede extraerse de este analisis es que la imposibilidad solo origina
la liberacion del deudor cuando una conclusion distinta no pudiera ser derivada
directamente o por implicacion de los términos contractuales, de ahi que cualquier
otra regla que eligieran las partes en un contrato de prestaciones reciprocas

respetaria la reciprocidad porque originaria ajustes correlativos en las condiciones

52 Tbid, Pag. 47.
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econdmicas del contrato, porque cuanto mayor riesgo asuma una parte, mayor sera
el pago que a titulo de prima implicita exigira a la contraparte. La prima implicita bien
podria manifestarse en una reduccion de la prestacion a cargo de la parte que asume
el riesgo o en un incremento de la contraprestacion que aquella tiene derecho a

recibir.

El simple analisis de cualquier contrato permite descubrir cuales son los riesgos a {os
que las partes han prestado atencion y cdmo los han distribuido entre ellas. Permite
también constatar que el Codigo no impide, sino que reconoce, la posibilidad de que
tales pactos asignen totalmente el peso econdmico relacionado con una cierta

contingencia a una de las partes, por eso existen las obligaciones de saneamiento y

las arras.
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CONCLUSIONES

El negocio juridico es el fundamento de todas las contrataciones civiles y
mercantiles existentes en el derecho civil y en el mercantil, lo cual hace a esta
figura juridica esencial en estas dos ramas del derecho; sin embargo, en la
realidad doctrinaria guatemalteca ha sido muy escasamente analizada lo que

ha implicado un abandono de la explicacion contractual en el pais.

El derecho de obligaciones fundamenta las declaraciones de voluntad, asi
como de las realidades obligacionales que conlieva la nueva era de
integracién regional; por lo que resulta confusa la aplicacion de las
presunciones tacitas como de las que se presumen por ley, por o que debe
modificarse la regulacion civil sobre las mismas para adecuarlas a las nuevas

realidades comerciales del pais.

Como producto de las obligaciones que adquieren los contratantes en los
negocios juridicos, surge el riesgo y la responsabilidad civil como sustento de
fos compromisos adquiridos por los comitentes, lo cual a pesar de ser
fundamental para garantizar el cumplimiento de lo contratado tampoco ha

tenido un tratamiento modernizante en la ley civil guatemalteca.

La responsabilidad civil contractual y extracontractual ha tenido varias

modificaciones en la realidad social guatemalteca, las que no se reflejan en la
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normativa civil que las regula al presente, por lo que limita la posibilidad de
establecerla en el caso de las nuevas relaciones contractuales originadas por

el desarrollo de la tecnologia y del comercio electrénico.

El riesgo en la contratacion privada de acuerdo al derecho civil, sirve para
justificar la adopcién de una regla general de responsabilidad objetiva en
materia contractual, lo cual contribuye a presionar a favor del progreso técnico
y reducir los costos judiciales para el cumplimiento de los contratos, aun con

ello, en Guatemala no existe una regulacién especializada en el riesgo.
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RECOMENDACIONES

El Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala, a través de la comision de
educacién promueva un Congreso para discutir la importancia del negocio
juridico como fundamento de las contrataciones civiles y mercantiles, con lo
cual los colegiados logren conocer mejor la manera en que la doctrina

guatemalteca tiene que interpretar esta figura del derecho privado.

El Congreso de la Republica de Guatemala, a través de la comisién de
legislacion y puntos constitucionales debe someter a discusion, la actual
regulaciéon sobre las declaraciones de voluntad, porque es necesario que las
tacitas y las que se presumen por ley, queden de manera explicitas a traves

de reformas, que debe tener esas normas para adecuarlas a la realidad actual.

El Instituto Guatemalteco de Derecho Notarial debe promover seminarios
académicos con sus asociados sobre la importancia de las obligaciones que
adquieren los contratantes en los negocios juridicos, el riesgo y la
responsabilidad civil para establecer las reformas que la ley civil sobre el tema

requiere para estar acorde con las nuevas formas de contratacion.

El Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala a través de una comision de
especialistas en derecho civil y mercantil analice las modificaciones que la

responsabilidad civil contractual y extracontractual ha tenido en la realidad
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social guatemalteca, para establecer la manera en que el Cdodigo Civil debe

regularlas para que la ley sea congruente con esa realidad.

El Colegio de Abogados y Notarios por medio de la Comisién Académica debe
establecer los nuevos criterios doctrinarios que informacién el riesgo en la
contratacion privada y promover la modernizacién legal sobre la
responsabilidad objetiva en materia contractual con lo cual se logre reducir los

costos judiciales para el cumplimiento de los contratos.
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