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Su despacho

Firma.

Licenciado Castro:

Por este medio me dirijo a usted, deseandole éxitos en sus labores cotidianas y
profesionales.

El motivo de la presente es para informarle que en cumplimiento a la resolucién en la
que fui nombrado como asesor del trabajo de tesis de la bachiller MARIA INES SORIA
GALINDO intitulado: “EL CONTRATO DE ENGINEERING, COMO METODO DE
COLABORACION Y SU APLICACION EN GUATEMALA”, por lo que considero
procedente dictaminar que el contenido, objetivo desarrollado, analisis, aportaciones y
teorias sustentadas por el autor, ameritan ser calificadas de sustento importante y
valederas al momento de la asesoria efectuada del presente trabajo de investigacion de
tesis.

Cabe resaltar que durante el desarrollo del trabajo de la elaboracién de tesis el autor
tuvo empeno y atencién en el desarrollo de cada uno de los temas que comprenden el
trabajo de tesis el cual tiene amplio contenido cientifico, utilizando el debido lenguaje
técnico acorde al tema desarrollado; asimismo tuvo la especial atencién en cuanto a las
correcciones y modificaciones recomendadas por mi persona.

El tema seleccionado por el autor y el trabajo de investigacion realizado, reviste de
suma importancia, por lo que indico que el trabajo efectuado por la bachiller MARIA
INES SORIA GALINDO, es un punto relevante en el contenido analitico inserto en el

presente trabajo.

Asimismo expongo que el referido trabajo de investigacién se efectué apegado a la
asesoria prestada, habiéndose apreciado también el cumplimiento a los presupuestos
tanto de forma como de fondo, exigidos por el normativo para la elaboracién de tesis de
licenciatura de Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, Articulo 32,
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indicando que en el presente dictamen se determina expresamente que el trabajo de
investigacion cumple satisfactoriamente con los requisitos establecidos en el
mencionado articulo, verificando el contenido cientifico y técnico en la elaboracion del
tema, su método y técnicas de investigacion los cuales fueron indicados, habiendo dado
una idea de cdémo mejorar la redaccion, verificando las conclusiones y las
recomendaciones busquen el objeto del tema del presente trabajo.

En conclusion y en mi calidad de asesor, me permito emitir DICTAMEN FAVORABLE,
en el sentido de que el trabajo de tesis de grado del autor amerita seguir su tramite de
revision hasta su total aprobacion.

Sin otro particular, me suscribo de usted, atentamente.

Lic. Rigoberto Rodas Vasquez
Asesor de tesis, colegiado No. 4083
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, dieciocho de enero de dos mil doce.

Atentamente, pase al ( a la ) LICENCIADO ( A ): HECTOR DAVID ESPANA .-
PINETTA, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del ( de la ) estudiante: .
MARIA INES SORIA GALINDO, Intitulado: “EL CONTRATO DE
ENGINEERING, COMO METODO DE COLABORACION Y SU APLICACION

EN GUATEMALA”.

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual
dice: ~Tanto el asesor como el revisor de tesis, haran constar en los dictimenes correspondientes, su
opinion respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y las técnicas de
investigacion utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion
cientifica de la misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o
desaprueban el trabajo de investigacion y otras consideraciones que estime pertinentes™.

cc.Unidad de Tesis
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Lic. Héctor David Esparia Pinetta
Colegiado 2802
Guatemala, C. A.
72, Av. 1-20 Zona 4, Edificio Torre-Cafe, Of. 205

Tel. 23315244 - 52156733

Licenciado

Carlos Manuel Castro Monroy

Jefe de la Unidad de Asesoria de tesis
Facuitad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

Licenciado:

Guatemala, 06 de Febrero de 2012
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En cumplimiento del dictamen emanado de la Unidad de tesis con fecha 18 de Enero
del dos mil doce, en la cual se me nombra como revisor de tesis del estudiante MARIA

INES

SORIA GALINDO, carné numero 200616294, sobre el tena intitulado: “EL

CONTRATO DE ENGINEERING, COMO METODO DE COLABORACION Y SU
APLICACION EN GUATEMALA”, procedo a dictaminar de la siguiente forma:

a)

b)

Respecto al contenido cientifico y técnico, la bachiller Soria Galindo, para
resolver la problematica, empleo apropiadamente en todas las etapas del
proceso de esta investigacion, los métodos y técnicas cientificas
correspondientes; a mi criterio son las adecuadas e idoneas para el tipo de
investigacion realizada.

En cuanto a la metodologia utilizada, en su desarrolio se observd la aplicacion
cientifica del método deductivo, debido que se parte de o general, para liegar a
lo particular, sintetizandose en su aporte personal y asi mismo utilizando la
técnica bibliografica para la consulta del material.
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Lic. Héctor David Espafa Pinetta

Colegiado 2802
Guatemala, C. A.
72 Av. 1-20 Zona 4, Edificio Torre-Café, Of. 205

Tel. 23315244 - 52156733

c) Respecto al tema en si, es de gran importancia para reconocer que el contrato
de Engineering cuenta con todos los elementos juridicos esenciales para su
correcta utilizacitoh en el ambito mercantil guatemalteco; pero no existe
legislacion al respecto, por lo que seria importante establecer una normativa
aplicable.

d) En lo concerniente a las técnicas de investigacion, el sustentante aplicoé las
técnicas de observacion e investigacion documental; utilizando asi mismo un
lenguaje altamente técnico y una redaccion clara y sencilla; que permite la facil
comprension de la tematica.

e) Las conclusiones y recomendaciones son oportunas, claras, sencillas y
concretas, debido a que el trabajo fue desarrollado dentro del rigor de la
estructura metodoldgica formal que abarca las etapas del método y conocimiento
cientifico.

f) El material bibliografico y documental empleado, a criterio del suscrito es de
considerable actualidad y exacta para cada uno de los temas a desarrollar en el
trabajo de tesis.

Por lo anterior, tomando en cuenta que la tesis llena todos los requisitos exigidos por la
reglamentacion universitaria vigente, en especial o establecido en el articulo 32 del
Normativo para la elaboracion de tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales
y del Examen General Publico, emito DICTAMEN FAVORABLE en el trabajo de tesis de
la sustentante MARIA INES SORIA GALINDO.

Atentamente,

Lic. Héctor Dayi afa Pinetta
Abogago y Notario
Colegiado Activo numero 2802
Revisor
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, veintidés de marzo de dos mil doce.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de

la estudiante MARIA INES SORIA GALINDO titulado EL CONTRATO DE

ENGINEERING, COMO METODO DE COLABORACION Y SU APLICACION EN

GUATEMALA. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de

Licenciatura en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San

Carlos de Guatemala.
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Por ser el primer pilar de mi vida y mis suefios, mi motor, mi
fe, mi sabiduria, mi mano derecha en todo momento, mis
metas siempre son guiadas en su nombre. Gracias Dios por
tantas bendiciones.

Ana Galindo y Lucilo Soria; por todo su apoyo mostrado
hacia mi de una y mil maneras, por ser mi ejemplo a seguir y
guiarme de la mejor manera, con valores y principios
apegados a Dios. Siempre seran lo mejor de mi vida. Los
amo.

Daniel Alejandro Soria Galindo; por siempre estar a mi lado y
ser mi mejor amigo en todo momento, porque siempre he
guerido ser una motivacién y un ejemplo para usted. Lo amo
mucho.

Por formar parte de toda mi vida, porque mi deseo a Dios fue
tenerlas presentes en este dia tan especial, para que se
sintieran orgullosas de mi.

Que sé que desde el cielo esta celebrando este dia tan
especial junto con todos los angeles de Dios.

Con quienes sufrimos juntos ese estrés inigualable y quienes
fueron siempre mi apoyo y fortaleza en todo momento. Muy
especial, gracias Carol Morales, Ana Luisa Argueta, Lourdes
Cuellar y Edgar Fernando Armas por caminar junto a mi.

Dos personas que cambiaron mi vida, Licda. Ana Galindo y
Lic. Rigoberto Rodas; por haber sido esos pilares que
necesitaba dia y noche, por hacerme brillante, positiva y llena
de fe, mi Unico objetivo llegar a ser como ustedes, son mi
gran admiracion, mil gracias.

Ricardo Alvarado Sandoval, Ovidio Parra, Efrain Guzman,
Rafael Godinez, Juan Carlos Lopez Pacheco y Jorge Mario
Alvarez Quirés; por haber sido parte importante en mi
crecimiento como estudiante por tan grandiosa labor, al
darnos lo mejor de ustedes. Mil gracias.

Efrain Guzman, Hector David Espafia Pinetta, Eloisa
Mazariegos, Benjamin Reyes, Carlos Humberto de Ledn
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Velasco, Rodolfo Celis, Astrid Castafiaza y Judith Anleu; por
todo su apoyo brindado de principio a fin, mil gracias.

La gloriosa y tricentenaria UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS
DE GUATEMALA, en especial a LA FACULTAD DE
CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES, por contribuir a mi
formacion académica y de vida, siendo siempre mi sagrada
casa de estudios.
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INTRODUCCION

Como fundamento principal de la actual investigacién encaminada al analisis deductivo
de la materia mercantil y de la diversidad de contratos atipicos que evolucionan dia a
dia en el comercio nacional como internacional, enmarcada la investigacion en este
sentido mediante el estudio juridico y social de la figura contractual atipica del contrato
de Engineering o de ingenieria y sus distintas modalidades, estan ante un nuevo e
interesante tipo contractual, el cual engloba distintas actividades y figuras contractuales

que dan origen a este tipo de contratacién mercantil.

El objetivo primordial de la investigacidn es plantear dentro de un ordenamiento juridico
guatemalteco una normativa relacionada con el contrato de Engineering, realizando un
estudio juridico previo para su correcta aplicacion. Teniendo claro que como contrato
atipico se regulara principalmente por las leyes de caracter mercantil por lo que no se

tiene inconveniente alguno en comparar esta figura contractual con otras similares.

El sector de la construccion y, particularmente, el ambito de la ingenieria de obras
industriales y de infraestructuras, se presenta actualmente como un elemento

determinante en la economia y el desarrolio de los paises.

Desde una perspectiva juridica la trascendencia econémica de estos contratos
contrasta con la ausencia de una regulacion legislativa especifica en el ordenamiento
juridico, pero con la versatilidad del ordenamiento juridico guatemalteco perfectamente

se ve la aplicacién de este tipo de contrato.
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El desarrollo de este trabajo atiende en torno al analisis de un supuesto contrato de
ingenieria que opera de catalizador en los planteamientos teoricos que se formulan.
Un contrato atipico y complejo que requiere la concrecién de aspectos relativos a su
naturaleza juridica, su objeto, los sujetos implicados y las distintas modalidades

contractuales que engloba.

El contenido de la presente investigacion se dividié en cuatro capitulos, el primero
desarrolla lo concerniente a la clarificacion de lo que es el negocio juridico, las
generalidades concernientes a este y al contrato, antecedentes, los principios,
elementos, clasificacién de los mismos; en el segundo se realiza un analisis descriptivo
de las obligaciones mercantiles, sus caracteristicas principales, asi como del contrato
mercantil; el tercero se refiere de manera descriptiva al contrato de Engineering, su
naturaleza juridica, contenido, objeto, concepto y fases; en el cuarto se analiza la
aplicacion del contrato desde el punto de vista juridico, sus modalidades, sujetos, la
relacion entre el contrato de enginnering y el contrato de consulting, asi como sus

efectos obligacionales.

A lo largo de este trabajo se pretende crear propias perspectivas acerca de este tipo de
contrato para que pueda existir una correcta normativa, realizando de esta manera la
interpretacion adecuada de la misma cuando exista alguna contrariedad de opiniones o

de leyes.

(i)
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CAPITULO |

1. El negocio juridico y el contrato

Una de las formas que el hombre ha utilizado para desarrollarse en el arnbito
econdomico y social es a través del intercambio de bienes y servicios provocando asi su
enriquecimiento, tal intercambio se realiza por diferentes medios, siendo uno de los
principales el contrato. “Antiguamente solo se empleaba el término acto juridico, este no

satisfacia plenamente, por ser demasiado vago.

La teoria francesa sobre el acto juridico influy6é decisivamente en Francia y el resto de
Europa, con excepcion de Alemania e Inglaterra y, con el prestigio que adquirié, fue
acogida por los paises de América Latina, que tomaron como modelo el codigo de

Napoleon.

Sin embargo, en Alemariia hubo una resistencia a la influencia francesa y se rechazoé la
propuesta de Tibault, en el siglo XIX, para copiar o adoptar el cédigo de Napoleén v,
con Savigny a la cabeza, los alemanes deciden crear su propio cédigo civil, que entra
en vigor el 1° de enero de 1900. Antes, Savigny prepara a un grupo de juristas que mas
tarde se conocera como “los Pandectistas”, formado entre otros insignes juristas, por
Windscheid, Puchta y Derbeng, quienes retomando el corpus iuris justinianeo, elaboran

el codigo aleman, modelo de técnica normativa.
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TEMALA.

Como contrapartida a la teoria francesa del acto, la escuela pandectista alemana,
elabora la teoria del negocio juridico, que mas tarde es retomada por los juristas

italianos en el siglo XX, enriqueciéndola como explicaremos lineas adelante.

La teoria del negocio, como es légico, es ampliamente estudiada por los juristas
alemanes e italianos y s6lo en afios relativamente recientes es abordada por algunos

juristas mexicanos. Tomaremos en cuenta sus coincidencias y no sus diferencias.

El negocio juridico nace limitado al campo de derecho privado y se entiende como tal,
un acto juridico especial que consiste en una declaracién de voluntad que se manifiesta
libremente, dirigida a realizar efectos juridicos; pero la voluntad adquirira el rango de
potestad y puede crear normas especificas tan obligatorias para las partes, como las
creadas por el legislador. De ahi que la teoria otorga al particular una competencia que
flama dispositiva, frente a la competencia del legislador y del juez, a la que denomina

normativa.

El particular tiene un espacio permitido por la ley para auto regularse, para disponer de
si mismo y crear sus propias normas obligatorias, como un reflejo, una parte, un angulo

de la potestad de la autoridad.

En este punto, tal vez sea necesario citar a Eneccerus, quien afirma “en relacion con las
normas de orden publico, que existen normas prohibitivas y normas imperativas que
son derecho forzoso, esto es, que no pueden ser derogadas por la voluntad de los

2



particulares; estas normas, corresponden a las que se denominan de orden publico”.

De lo anterior se desprende que existen otras normas que son permisivas y que abren
el gran campo del negocio juridico, en el cual va a brillar el sefiorio de la voluntad, su
autonomia y su potestad. Entonces, el negocio se dara no en lo que esta ordenado o
prohibido por la ley, sino en el campo de lo permitido, en él se dara la autorregulacion
de los particulares, como una competencia dispositiva, para disponer libremente de su
voluntad y en caso de conflicto, podria pedir a la autoridad que se cumpla con lo
pactado, lo convenido, lo dispuesto por la voluntad de los particulares.

Asi nace la teoria del negocio en Alemania en el siglo XIX, y al afirmar la voluntad del
particular, le otorga la potestad de hacer o no el negocio juridico, de actuar o no actuar
potestativamente. Luego entonces, hasta ese momento, el negocio esta reservado a los
particulares; la autoridad no realiza negocios juridicos, sbélo cumple con sus

atribuciones.

Mas tarde en la tercera década del siglo XX, los juristas italianos desarrollan la teoria
del negocio ampliando su aplicacion al derecho administrativo y al derecho procesal,
afirmando, en este altimo, que el acto procesal podra ser un negocio juridico y como
consecuencia, el estado sera un sujeto del negocio.

En cuanto a los efectos juridicos buscados por la voluntad y creados por el negocio,
senalaremos que son tres: la creacidn, la transmisién y la modificacion de derechos y

obligaciones; algunos autores agregan la extincion como efecto del negocio, pero

! Rafael Rojina Villegas, Derecho civil mexicano, pag. 258
3
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excepcionalmente.

1.1. El acto y negocio juridico son sinénimos

Ocurre que los tedricos franceses del siglo XVIII utilizaron el término acto juridico para
calificar a la expresiéon humana voluntaria dirigida a un efecto juridico. De manera que
en el caso de un contrato, testamento, matrimonio, etc. los otorgantes sabian que
estaban realizando una actividad juridica, ya que su intencién era precisamente la de

dar una expresién juridica a sus intereses o fines individuales.

Por otro lado los autores alemanes tambien del siglo XVIII utilizaron la literalidad
negocio juridico para explicar la voluntad de un sujeto dirigida a un resultado juridico.
En otras palabras era el mismo contenido al cual los franceses le habian dado la
nominacién acto juridico. Siempre ambos sustentados en la idea de que los agentes
otorgantes de acto, sabian subjetivamente que se estaban vinculando juridicamente

(teoria denominada del proposito, intencion o intento juridico).

En consecuencia, “ambos (franceses y alemanes) llamaron al mismo fenémeno de
distinta forma. Se ha justificado esta terminologia diversa, en una dificultad
lexicolégica™; sin embargo, ello no es 6bice para respetar la significacion etimologica de

negocio que el Derecho pretende darle.

2 De Castro y Bravo, El negocio juridico, pag. 20
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Ambos conceptos son sinénimos pues, desarrollan la misma teoria expresion de
autonornia privada. Como afirma Espinar la palabra negocio proviene "del latin nec y

otium, significa no ocio, es decir, ocupacion, asunto”.

1.2. El acto juridico es el género y el negocio la especie

Esta afirmacion es también exacta, desde el punto de vista de la exposicién europea.
De forma que el concepto acto juridico segun expone la tesis clasica de la intencién

juridica, se subdividiria en:

a) El negocio juridico es entendido por estos doctrinarios europeos, en igual contenido
que el acto juridico que encontramos en la doctrina sudamericana.

b) La categoria de actos juridicos en sentido estricto, nunca fue reconocida como “actos
juridicos” por la doctrina sudamericana, a decir verdad a esta categoria le fue dada
poca importancia, y se utilizé términos poco felices para describirla, verbi gracia “hechos
juridicos sin declaracion de voluntad”™.

c) Los actos ilicitos, la doctrina americana también los ha excluido como actos juridicos,
generalmente bajo la nominacién de hechos voluntarios o involuntarios pero ilicitos. O
sea para los europeos el acto juridico es el género y el negocio es la especie. Pero si

comparamos su negocio juridico con nuestro acto juridico estos tienen el mismo

contenido.

® Espinar, lineas de orientacién para un concepcion del negocio juridico, pag.819.
* Leon Barandiaran, acto juridico, pag.35.
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1.3. Concepto

Para Manuel Ossorio quien define el negocio juridico como “todo acto voluntario y licito
realizado de conformidad con una norma juridica que tenga por finalidad directa y
especifica crear, conservar, modificar, transferir o extinguir derechos y obligaciones

dentro de la esfera del Derecho Privado™.

Al igual Guillermo Cabanellas lo define como “Todo acto o actividad que presenta algun
interés, utilidad o importancia para el Derecho y es regulado por sus normas. En
realidad, la expresion es una innovacion, de importacion germanica tal vez, para
sustituir al hombre mas clasico o "anticuado" para los innovadores de acto juridico,

preferido en Francia.”®

Podriamos resumir el negocio juridico, segun la definicion que nos da el Decreto 106
Cadigo Civil Del Congreso de la republica de Guatemala en su articulo 1251 donde
define al Negocio Juridico como aquel acto que requiere para su validez: capacidad
legal del sujeto que declara su voluntad, consentimiento que no adolezca de vicio y
objeto licito. Aquellos actos juridicos licitos destinados a producir efectos juridicos en
los cuales la voluntad-Consentimiento es, no solo constitutiva si no, ademas reguladora

de los efectos juridicos.

Inicialmente estas relaciones econémicas se realizaron sin ninguna regulacion legal; sin

® Ossorio, Manuel, Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales, pag 619.
® Guillermo Cabanelas, Diccionario juridico elemental de Torres, pag 318
6
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embargo, con el paso del tiempo se ha llegado a codificaciones que han dejado de ser
rudimentarias y evitan violaciones que ponen en riesgo la equidad en las operaciones

de derechos y obligaciones.

1.4. Negocio juridico mercantil

Como lo indica Puig Brutau “El negocio juridico es la base del trafico juridico mercantil,
pues por medio de €l es que se realizan las transacciones mercantiles que dan origen a
todos los movimientos registrales y que por ende, implican cambio de dueno de las
propiedades, entre estas transacciones encontramos. Ventas, traspasos, donaciones,
etc. Se ha definido tradicionalmente el negocio juridico como “una marnifestacion de

voluntad dirigida a un fin practico tutelado por el ordenamiento juridico””

Villegas Lara manifiesta que: “teniendo en cuenta que el derecho mercantil es el
conjunto de normas juridicas codificadas o no que regulan la actividad profesional de

los comerciantes, las cosas mercantiles y los negocios juridicos mercantiles”.

Desde estos puntos de vista, se define al negocio juridico mercantil como negocio que
tiene por objeto un acto de comercio, y de esta manera se define al acto de comercio,
todo aquel acto regulado en el Cédigo de Comercio Decreto 2-70 del Congreso de la
Republica, o cualquier otro analogo, entonces, el negocio juridico mercantil puede ser

considerado un acto de comercio en funcion de la condicion de las partes que

" Carvajal Pérez Maria Gabriela y otros, Situacién de los terceros adquirentes de buena fe, pag 175.

7



intervienen.

Por lo tanto se puede considerar que el negocio juridico mercantil es en el cual
intervienen personas consideradas comerciantes realizando los actos calificados de
comercio indicados en la legislacion, es decir, es un acto voluntario y licito realizado de
conformidad con una norma juridica en virtud de la cual dos 0 mas personas convienen
en crear, modificar o extinguir derechos y obligaciones derivados de actos o actividades

de comercio.

1.5. El contrato

El origen de la categoria contrato en el derecho romano se centra en un numerus

clausus (numero limitado) de tipos contractuales.

a) los Contratos que nacen por la entrega de una cosa sobre la que versan, como el
préstamo de la cosa (comodato) o de dinero, el depésito y la prenda;

b) los verbales (verbis), que se caracterizan por el empleo de determinadas
expresiones, como la histérica stipulatio, promesa sometida a formas muy estrictas que
el estipulante debia cumplir obligatoriamente;

c) el literal (literis) que se celebra por escrito mediante la inscripcién en el libro de
contabilidad del acreedor;

d) los que se derivan del consenso (consensus), eran cuatro los Contratos de esta

o)
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&

A CARZD_‘{ 70
.




S
S
S

RS JURy,

VR
S

Ciy31900
TS

ultima clase: Compraventa, mandato, arrendamiento y sociedad.”®

De acuerdo a los profesores Guzman Garcia y Herrera Espinoza, “el contrato es una
especie de negocio juridico, mas concretamente, de negocio juridico bilateral.
Determinar sus contornos implica por una parte indagar la posiciéon efectiva en la cual
se encuentran las voluntades que generan el contrato en virtud de los intereses que
pretenden ser satisfechos y, por otra, atiende a la funcion econdémica social que el

contrato desempefia en el trafico y a sus efectos.”

Para poder comprender plenamente el sentido de las palabras de los juristas recién
mencionados, conviene hacer un repaso a la teoria de los hechos juridicos; en efecto,
un hecho juridico es aquel acontecimiento que tiene efectos juridicos reconocidos por el
ordenamiento, es decir, altera la situacion juridica de una persona; los hechos juridicos
se pueden clasificar en hechos juridicos naturales son aquellos que acontecen sin la
intervencion de la voluntad humana como por ejemplo, la muerte natural, un huracan,
etc. y los hechos juridicos humanos, que dependen de la voluntad consciente de un
sujeto de derecho. Estos ultimos, los hechos juridicos humanos o voluntarios se
conocen también como actos juridicos y se dividen en actos juridicos en sentido estricto

y negocios juridicos.

En los actos juridicos en sentido estricto sus efectos juridicos se atribuyen

esencialmente ex lege (por la ley), con independencia de que el agente los quiera o no;

8J. L. La cruz Berdejo Y Otros, Elementos de derecho civil Il: “Derecho de obligaciones”, Pag. 133
® German Orozco Gadea, Teoria general de los contratos, Pag. 11
9
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por ejemplo, si se causa dafio a otra persona interviniendo culpa o negligencia, hay que
repararlo o cuando se cita a unos testigos o a un perito para rindan una declaracion o
dictamen en un juicio. En cambio, en los negocios juridicos, sus efectos juridicos se
producen primordialmente ex voluntate, es decir, por voluntad del sujeto, por ejemplo, si
alguien decide donar una propiedad y el donatario la acepta, los efectos de este acto
juridico se producen porque asi lo quisieron los contratantes o si el testador instituye

como heredero a fulano de tal, éste sera llamado a la sucesién.

En el primer caso hay efecto por se hizo el acto, en el segundo hay efecto porque se
quiso el acto. Los negocios juridicos pueden ser unilaterales si interviene solo la
voluntad de un sujeto, como en el testamento o bilaterales si intervienen dos
voluntades, como en el caso de los contratos, aunque pueden concurrir tres 0 mas
voluntades como en el caso de los contratos plurilaterales como el contrato de

sociedad).

1.6. Definicion

Para Manuel Osorio: “En una definicién juridica se dice que hay contrato cuando dos o
mas personas se ponen de acuerdo sobre una declaracién de voluntad comin

destinada a regir sus derechos”'°

Capitant citado por Manuel Osorio define el contrato como: “acuerdo de voluntades

" Osorio. Ob. Cit. Pag. 167
10
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entre dos 0 mas personas, con el objeto de crear en ellas vinculos de obligaciones”".

Para Puig Pefa contrato es:” el acuerdo de voluntades anteriormente divergentes, por
virtud de la cual las partes dan vida, modifican y extinguen una relacién juridica de

caracter patrimonial”'?

Segun el Codigo Civil, Articulo 1517: “hay contrato cuando dos o0 mas personas

convienen en crear, modificar o extinguir una obligacién”.

Dentro de la contratacion podemos mencionar ciertos principios tomados en cuenta,

entre estos encontramos:

a) Consensualismo: Segun cédigo civil, articulo 1518: “los contratos se perfeccionan
con el simple consentimiento de las partes, excepto cuando la ley establece
determinada formalidad como requisito esencial para su validez”.

Consentimiento: Es la manifestacién de la voluntad conforme entre la oferta y la

aceptacion.

El Articulo 1251 del Cédigo Civil establece “para la validez del negocio juridico se

requiere el consentimiento”.

b) Formalismo: El progreso del formalismo se ha manifestado, no por la creacion de

'" Osorio. Ob. Cit, Pag. 167
"2 Puig Pefia, Federico. Compendio de derecho civil espaiiol. Tomo Ill, Pag. 329.
11




numerosos contratos solemnes nuevos, si no por exigencias muy estrictas en materia
de prueba y publicidad.

c) Autonomia de la voluntad: La libre estipulacion de los intereses de las partes en el
campo de las obligaciones se denomina principio de la libertad contractual, otros lo

llaman dogma de la autonomia de la voluntad.

La declaracién de la voluntad es la exteriorizacién del proposito de realizar un negocio

juridico.

En cuanto a la autonomia de la voluntad, el Cédigo Civil, evidencia esa libertad que
tiene muy pocos limites; en este cuerpo legal se puede ver las normas supletorias que
se aplicaran en defecto de la voluntad de las partes ; aunque si hay ciertas normas

imperativas son muy pocas.

En el Articulo 1252 indica que la manifestacion de la voluntad puede ser expresa o

tacita y, resultar también de la presuncion en que esta lo disponga expresamente.

1.7. Elementos del negocio juridico contractual

Los elementos de los contratos y de los negocios juridicos en general, se han

clasificado doctrinariamente en:

a) Elementos esenciales: Son esenciales aquellos elementos sin los cuales el contrato

12
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no puede existir, nos referimos al consentimiento, objeto y causa (y la forma en los

casos expresamente determinados); es decir, “sirven de como presupuestos necesarios

para la conformacion, nacimiento y validez del contrato”'®

. Consentimiento que no adolezca de vicio
. Dos voluntades con objetos distintos
. Capacidad legal del sujeto que declara su voluntad

. Objeto licito

. La causa

b) Elementos esenciales especiales a una clase de contratos: Son indispensables, pero
solo a una clase determinada de contratos.
. Contratos solemnes

. Contratos reales

c) Elementos naturales: Normalmente acomparian al negocio, por ser conformes a su
naturaleza se les sobreentiende aunque no se expresen, pero las partes pueden

excluirlos voluntariamente por no ser necesarios.

Son naturales aquellos elementos que por considerarse que son los mas conformes con
los intereses de las partes, la ley inserta en el contrato en ausencia de pactos entre los

contratantes

13 J. J. GUzZMAN GARCIA y J. J. HERRERA GARCIA, Contratos civiles y mercantiles pag. 37

13



OIS JUgy,y ),
LN CARg L
Q“’% Q(c_\h los o,

)

AN

20

QQ
)
=3
g
52

£

SECRETARIA

S31708

O‘

3%
-

2 N
TEyaLn. ©s

o

b)p

d) Elementos accidentales: No son ni necesarios para que exista el negocio ni
normalmente se entienden contenidos en él, pero la voluntad de las partes pueden
afadirse al negocio, seguin German Orozco sefiala “los elementos accidentales son los
cuales por voluntad de las partes pueden acompanar a un determinado contrato como

la condicion, término o modo y que modifican el contenido o los efectos del negocio.”™

1.8. Elementos esenciales

Los elementos esenciales del negocio juridico contractual son:

El consentimiento: Para Carlos Vasquez quien senala que etimolégicamente “Viene del

cum sentiré, sentir en unién, es decir converger dos voluntades sobre un mismo

punto’’®

Perfeccionamiento: De conformidad con el cuerpo legal nacional Decreto Ley 106

Articulo 1518 del Cédigo Civil establece que “los contratos se perfeccionan por el simple

consentimiento de las partes, excepto cuando la ley establece determinada formalidad

como requisito esencial para su validez*

Capacidad: el Articulo 1254 del Codigo Civil: “Toda persona es legalmente capaz para
ser declaracién de voluntad en un negocio juridico, salvo a aquellas a quienes la ley

declare especificamente incapaces.”

¥ Germéan Orozco, Ob Cit, pag. 25
' Carlos Véasquez, Derecho civil IV, pag. 11
14
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La Incapacidad para contratar: segun el Articulo 1255 del Cédigo Civil: “La incapacidad
relativa de una de las partes no puede ser invocada por la otra en su propio beneficio si

oportunamente le hubiere conocido.”

o El objeto: Debe reunir los siguientes requisitos:
1. Que sea posible
2. Que no sea contrario a la ley
3. Que no sea contrario a las buenas costumbres
4, Que no sea contrario a la moral

En sentido técnico, en derecho, la causa es la razon justificativa de la eficacia juridica
de un acto, determinativa de la proteccién que la ley concede al tutelar para sancionar

los derechos y deberes que dé él se derivan.

¢ La Causa es el elemento constitutivo esencial de los contratos y de cuantos negocios

contengan una atribucién patrimonial que le confiere significado juridico.

La forma de los contratos tiene dos acepciones, en un primer sentido consiste en la
manera de realizarse el negocio, o sea, es el medio de expresién de la voluntad
negocial y, como dice IHERING, representa el transito de la intimidad subjetiva (querer
interno) a la exteriorizacién objetiva’®. En un segundo sentido mas técnico y preciso se

llama también forma a las formalidades que, aparte de la declaracién de voluntad, son

'® Diez-Picazo Y A. Gulién, Sistema De derecho civil, “El contrato en general, Pag. 47
15
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exigidos por la ley en ciertos negocios.

La finalidad y efectos de la forma, prescrita por la ley, pueden ser muy diversos. Por eso
es que el legislador procura no apartarse del principio de libertad de forma mas que en

aquellos actos que estima importantisimos o peligrosos’’.

El Articulo 1574 del Cédigo Civil sefiala, “toda persona puede contratar y obligarse:
1. Por escritura publica
2. Por documento privado o por acta levantada por el alcalde del lugar
3. Por correspondencia

4. Por forma oral o verbal”

1.9. Clasificacion de los contratos

a. Consensuales, reales y formales: Los contratos consensuales son aquelios que se
perfeccionan sélo con el consentimiento, ya hemos mencionado que segun el Art. 1518
del Cédigo Civil. “Los contratos se perfeccionan por el simple consentimiento de las
partes, excepto cuando la ley establece determinada formalidad como requisito

esencial para su Validez”.

Mas la definicion que nos da el mismo Cddigo Civil en el Articulo 1588. “Son

consensuales cuando basta el consentimiento de las partes para que sean perfectos; y

7 A. VON TUHR, Tratado de las obligaciones, pag. 169
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reales, cuando se requiere para su perfeccion la entrega de la cosa.” Esto significa que,
en los contratos consensuales, con la simple manifestacion del consentimiento el
convenio queda perfeccionado cuando la ley no exija otra formalidad, por eso es

conocido también como contratos no formales.

Con respecto a los contratos reales, segun la tradicion romana, en principio se defiriian
como aquellos que no se perfeccionan por el mero consentimiento sino que requieren la
entrega de una cosa (datio rei), como el mutuo, el comodato, el depdsito, y la prenda.
Conviene sefalar que esta definicion ha sido cuestionada por la doctrina moderna y
prefieren mejor conceptuar a los contratos reales como aquellos que producen como
efecto la constitucion, modificacién, transmision o extincion de un derecho real; por
ejemplo, un contrato que verse sobre la constitucion de una servidumbre de paso, es un

contrato real, pero no se esta perfeccionando con la entrega de nada.

Finalmente, en los contratos formales, por oposicién a los consensuales, no basta el
mero consentimiento para su perfeccionamiento, sino que la ley exige, ademas, cierta
formalidad como la constitucion de una escritura publica para ciertos negocios, un
ejemplo claro son los llamados contratos solemnes los cuales la ley sefiala que debe
cumplir con requisitos especiales para que su validez sea declarada dentro del orden

juridico.

b. Unilaterales, bilaterales y plurilaterales: Hemos visto que el negocio juridico segun
sea celebrado por una o dos partes, pues ser unilateral (el testamento) o bilateral pero

17
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el contrato, por su propia naturaleza se inserta dentro de la categoria de negocio

juridico bilateral (o plurilateral), porque siempre intervendran dos o mas partes cada una

de ella obligadas.

Por lo tanto, cuando hablamos de contratos unilaterales o bilaterales no hacemos
referencia a numero de partes que ellos intervienen, sino a que genera obligaciones a
cargo de una sola de las partes o0 de ambas; hecha la correspondiente aclaracion,
podemos decir que los contratos unilaterales solo crean obligaciones para una de las
partes, por ejemplo, el deposito gratuito, el préstamo de cosa (comodato) o de dinero, la
donacion, etc. Como lo sefiala el Articulo 1587 del codigo civil el cual establece “Los
contratos son unilaterales, si la obligacién recae solamente sobre una de las partes

contratantes; son bilaterales, si ambas partes se obligan reciprocamente”

En cambio, los contratos bilaterales, conocidos como sinalagmaticos, originan
obligaciones reciprocas a cargo de ambas partes, como el tipico ejemplo de la
compraventa que crea la obligacion del vendedor de entregar la cosa y la del
comparador de pagar el precio. Por ultimo, los contratos plurilaterales imponen
obligaciones a tres o mas partes, las obligaciones que se asumen en este tipo
contractual no es frente a la otra parte, sino frente a todas las demas y el clasico

ejemplo es el contrato de sociedad cuando es suscrito por tres 0 mas personas

Hay contratos que por antonomasia son bilaterales, como la permuta, en cambio, otros
pueden oscilar entre los terrenos de la unilateralidad o bilateralidad, segun se hayan

18
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confeccionado, por ejemplo, el mandato gratuito es un tipico ejemplo de contrato
unilateral, pero si es oneroso, se transforma el bilateral, pues a la obligacién del
mandatario de cumplir con el encargo se le afade la obligacién del mandante de pagar

las retribliciones convenidas.

b.1. Los contratos bilaterales imperfectos: También existen los contratos bilaterales
imperfectos que se originan de contratos que en principio son unilaterales, pero por
cuestiones circunstanciales luego se transforman en bilaterales; por ejemplo, el
mandato y el depésito gratuitos, son unilaterales pues la carga obligatoria recae
solamente sobre una de las partes: el mandatario y el depositario respectivamente;
pero, se podrian transformar en bilaterales si, por ejemplo, el mandante y el
depositante, tuviesen que retribuir a aquellos los gastos en hubieren incurridos por
cumplir el mandato o conservar la cosa. “Esta clase de contratos son conocidos también

como bilaterales ex post facto o no rigurosamente unilaterales”'®.

c¢. Gratuitos y onerosos: Al analizar el texto legal del Articulo 1590 del Cédigo Civil “Es
contrato oneroso aquel en que se estipulan provechos y gravamenes reciprocos; y
gratuito, aquel en que el provecho es solamente de una de las partes.” Da lugar a la
conclusion que en los negocios onerosos, los sacrificios que realizan las partes se ven

compensados con los beneficios que obtienen.

Por el contrario, en los contratos gratuitos, el beneficio que obtiene una de las partes no

B, Albaladejo, Derecho civil, “Introduccion y parte general’, Pag. 559
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estd acompanado de ningun sacrificio que sea su contrapartida, estos contratos son
conocidos también como lucrativos precisamente por el lucro que obtiene una de las
partes y viceversa; el ejemplo tipico de esta clase de contrato esta representado en la
donacion pura, pero cabe destacar que existen otros contratos gratuitos en los que no
se da la relacién empobrecimiento de uno, el donante, y el enriquecimiento del otro, el

donatario;

d. Conmutativos y aleatorios: Los contratos onerosos pueden ser conmutativos o
aleatorios. En los primeros se considera que la prestacion de una de las partes tiene
una relaciéon equivalencia con la prestacion de la otra parte fijada de antemano,
ejemplo, la compraventa. Por eso se dice que las prestaciones son reciprocas,

equivalentes y estan previamente determinadas.

En este sentido el Articulo 15691 del Cdédigo Civil, establece “El contrato oneroso es
conmutativo cuando las prestaciones que se deben las partes son ciertas desde que se
celebra el contrato, de tal suerte que ellas pueden apreciar inmediatamente el beneficio
o la pérdida que les cause éste. Es aleatorio, cuando la prestacion debida depende de
un acontecimiento incierto que determina la ganancia o pérdida, desde el momento en

que ese acontecimiento se realice.”

En cambio, en los contratos aleatorios o de suerte, las partes pueden exigirse el total o
una porcion de las prestaciones determinadas en el contrato mismo, solo si acontecen
elementos azarosos como un suceso incierto o que ha de ocurrir en un tiempo

20

GRS JUgy
o X CARy o

2
S SECRETARIA
-3

Z
Demava.

%
0,7,

S

2
AN

1yno

g,

7"7

G-



ABS JUR,
O Can 0k,
G el a5 T\
SN P

23
55 SECRETARIA

&
w

>

31Y00

A
e
=
=
s

H,

6,

“n

%,
%
P .
4 S

TEMALA.

indeterminado. Entonces, la mayor o menor onerosidad de este contrato depende de
ciertas circunstancias que no se sabe si ocurriran ni cuando, ejemplos de estas figuras
contractuales son el juego, la apuesta, el seguro, la renta vitalicia, el préstamo a la

gruesa Yy la opciéon de compra

e. Contratos tipicos y atipico: Los contratos tipicos estan expresa y directamente
regulados por la ley, es decir, gozan de una explicita normativa juridica que los
sanciona; por el contrario los contratos atipicos no tienen un reconocimiento legislativo;
para algunos autores son conocidos también como contratos nominados e
innominados, pera esta definicion peca de imperfecta porque los contratos norninados e
innominados en realidad hace referencia a si el negocio juridico tiene 0 no un nombre y

no al hecho de estar regulado por la ley.

El problema de estos esquemas contractuales atipicos consiste en determinar la
normativa aplicable; de antemano, como en todo contrato, hay que constatar que la

licitud de sus elementos esenciales como objeto y la causa.

En nuestro ordenamiento juridico destacamos como contratos atipicos el leasing, el

factoring, el catering el contrato de garaje y de parqueo, etc.

f. Principales y accesorios: Los contratos principales no necesitan de otro para tener
eficacia, pueden existir por si solos; en cambio el contrato accesorio depende de otro en
funcién del cual se justifica. Ejemplos de contratos principales, son la compraventa, el

21



préstamo y ejemplos de contratos accesorios los encontramos en los contratos de

garantia: la hipoteca, la fianza, la anticresis y prenda.

g. Contratos instantaneos, duraderos y de ejecucion periddica: Segun si del acuerdo se
generen obligaciones transitorias o duraderas, “los contratos se pueden clasificar en: de
ejecucién instantanea (como la compraventa) que generan obligaciones de tracto unico
(intercambio de la cosa por el precio); duraderos (por ejemplo, el depésito), que origina
la obligaciéon permanente del depositario de guardar y custodiar la cosa; y de ejecucion
periddica (el caso de la renta vitalicia), que genera obligaciones cuyo cumplimiento

supone la realizacidon de prestaciones periddicas durante cierto tiempo”™®

h. Contratos civiles y mercantiles: Si el contrato que sea se considera un acto mercantil
constituye un acto de comercio y, como resuitado, es regulado no por el Cédigo Civil,
sino por el mercantil. Articulo 1. Aplicabilidad. Los comerciantes en su actividad
profesional, los negocios juridicos mercantiles y cosas mercantiles, se regiran pos las
disposiciones de este Cadigo vy, en su defecto, por las del derecho civil que se aplicaran
e interpretaran de conformidad con los principios que inspira el derecho mercantil. No
obstante, para otra postura doctrinal , se debe atender a las personas que intervienen
en la configuracion del acto juridico, de manera que si una de ellas es comerciantes, se
considerara como acto de comercio o mercantil, que debe ser regulado por el derecho
mercantil; Los contratos entre comerciantes se presumen siempre actos de comercio,

salvo prueba en contrario, y de consiguiente, estaran sujetos a las disposiciones de este

® German Orozco, Ob. Cit. pag 68
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Cédigo Asi, por ejemplo, para determinar si una compraventa de un bien mueble es
mercantil o civil, se toma en consideracion si es efectuada por comerciantes, entonces
se presumira mercantil, salvo prueba en contrario. Si no son comerciantes, ni el
comprador ni el vendedor, se considerara mercantil la operacion si esta tipificada como
tal en el Codigo de Comercio y cuando se adquieren los objetos muebles con el animo

de revenderlos o alquilarlos.
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2. Teoria general de las obligaciones y contratos mercantiles

Vamos a partir del hecho que para hablar de obligaciones mercantiles no contamos con
una teoria independiente, por lo tanto nos regiremos por las mismas disposiciones
generales establecidas por el derecho civil, como resultado de esta relacién en cuanto a
las obligaciones mercantiles consideraremos con mas énfasis aquellos aspectos que

son propios del derecho mercantil.

Inicialmente se consider6 que la obligacion mercantil se caracterizaba por una nota de
objetividad e impersonalidad, basada en un vinculo entre patrimonios, con abstraccién
de la personalidad concreta de los obligados. Las normas mercantiles parecen
favorecer la seguridad y la rapidez en el cumplimiento frente a los preceptos civiles mas

basados en el favor del deudor.

Al hablar de las obligaciones en forma general, podemos decir que aunque no nos
percatamos diariamente contraemos obligaciones, desde las actividades sencillas hasta
las mas complejas relaciones crediticias, nos permiten ver la existencia de las
obligaciones. Como consecuencia de comprar un producto, se crea la obligacion de

pagar el precio del objeto, y se adquiere el crédito de que se le entregue tal producto.

“Si la vida gira en torno a este tipo de relaciones, en donde unos sujetos deben cumplir

25



DS
&

2%

*7,
Z

G
Z

y otros pueden exigir. Podemos decir que desde siempre unas personas han prestado

servicios a otras personas y a cambio de ellos exigen una retribucion”?.

2.1. Antecedentes

La palabra obligacién proviene del latin obligatio-onis, que es el vinculo del derecho por

el cual nos constrefiimos (nos obligamos) con la necesidad de pagar alguna cosa.

En el derecho romano: Se observa la idea que concierne a la obligacion en el aforismo
de la Instituta de Justiniano, el cual se transcribe asi: “Obligatio est iuris vinculum, quo,
necesitate adstringimur alicuius solvendae rei secumdum nostrae civitatis iura”; lo cual
quiere decir: La obligacion es un vinculo de derecho, por el que somos constrefidos con
la necesidad de pagar alguna cosa segun las leyes de nuestra ciudad.

Segun los autores modernos, partiendo del concepto del derecho romano, los autores
contemporaneos han dado definiciones que no difieren mucho de los primeros. Pothier
define a la obligacion diciendo que “es un vinculo de derecho que nos sujeta respecto

de otro a darle alguna cosa o hacer o no hacer alguna cosa”.

Por no contar con una teoria independiente para las obligaciones mercantiles, nos
hemos referido a definiciones de derecho civil, sin embargo para nuestro estudio nos
basaremos en la definicion de obligaciones mercantiles, que nos brinda Amado Athie

Gutiérrez, en su libro derecho mercantil, quien hace la siguiente definicién: “En términos

2 Brenda Carolina Cafias Romero y otros, Obligaciones y contratos mercantiles, pag. 22
26

oS g
G
N CARLG

AN

vI0%

29
55 SECRETARIA

$37

Jremara. b



mercantiles la obligacion es el vinculo juridico por el cual una persona llamada deudor
se encuentra constreiida en la necesidad de dar, hacer o no hacer una cosa a favor de
otra persona llamada acreedor’. Agrega “Cuando esta relacién juridica se origina en un

acto de comercio, la obligacién contiene caracter mercantit”.!

Los preceptos sobre las obligaciones mercantiles se inspiran en las necesidades del
trafico mercantil, como trafico en masa, esencialmente sin formalidades, con rapidez y

vigor en la ejecucion.

La necesidad de realizar simultdaneamente negocios en lugares distintos es importante
dentro del derecho mercantil, cuya base es la contratacion en masa. A esto responde la
figura de la representacién juridica como forma de cooperacion que permite la actuacion

simultanea. Existen dos clases de representacion:

Directa: es la institucion juridica por medio de la cual una persona (representante)
realiza un negocio juridico en nombre e interés de otra (representado), de tal modo que
el negocio se considera realizado directamente por ésta y a ella pasan directamente los

derechos y obligaciones nacidos de aquel negocio.

Mediata: es la institucion juridica por medio de la cual una persona (representante)
realiza un negocio juridico en nombre propio, el representante actia en nombre propio,

es el mismo quien adquiere los derechos y obligaciones y no el representado.

! Amado Athie Gutierrez, Derecho mercantil, Pag. 264
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Esto es la representacion aparente, refiriéndose a una persona se manifiesta como
representante de otra, sin necesidad de ostentar un mandato, como seria necesario en
el trafico civil. Representar a otro sin mayores formalismos, siempre y cuando, expresa
o tacitamente, se de la confirmaciéon por parte del representado. La representacion
aparente la encontramos en el Codigo de Comercio en el Articulo 670 el cual establece
que el representante aparente sera “Quien haya dado lugar, con actos positivos u
omisiones graves a que se crea, conforme a los usos del comercio, que alguna persona
estd facultada para actuar como su representante, no podra invocar la falta de

representacion respecto a terceros de buena fe”
2.2, Principios

Los contratos y las obligaciones mercantiles se interpretan, ejecutan y cumplen de

conformidad con los principios de:

a. verdad sabida;

b. buena fe guardada;

C. Toda prestacién se presume onerosa;
d. La intencién de lucro.

Los principios son la verdad sabida y buena fe guardada. Las partes obligadas conocen
en verdad sus derechos y obligaciones y se vinculan de buena fe en sus intenciones y
deseos de negociar, para no darle una interpretacién distinta a los contratos, ya que de
otra manera se destruiria la seguridad del trafico comercial. EI Cédigo de Comercio en

28
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su Articulo 669 establece “Las obligaciones y contratos mercantiles se interpretaran,
gjecutaran y cumpliran de conformidad con los principios de verdad sabida y buena fe
guardada, a manera de conservar y proteger las rectas y honorables intenciones y
deseos de los contratantes, sin limitar con interpretacibn arbitraria sus efectos

naturales”.

a. Solidaridad con los deudores

En las obligaciones mercantiles los codeudores siempre seran solidarios, salvo pacto
expreso en contrario; los fiadores de obligaciones mercantiles, aunque no sean
comerciantes, seran deudores solidarios con el deudor principal y con los otros fiadores,
salvo que se estipule lo contrario. La particularidad de las obligaciones mercantiles es
que, en cuanto a los deudores o sus fiadores, es solidaria por disposicidén legal en
contraposicion a la civil, que debe ser expresa, en materia mercantil, se presume, salvo
prueba en contrario, asi como lo establece el Cddigo de Comercio en su Articulo 674.
“En las obligaciones mercantiles los codeudores seran solidarios, salvo pacto expreso
en contrario. Todo fiador de obligacién mercantil, aunque no sea comerciante, sera

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

b. Exigibilidad de las obligaciones sin plazo

La obligacién esta sujeta a un plazo, o sea el tiempo en que el deudor debe cumpilirla.

“Son exigibles inmediatamente las obligaciones para cuyo cumplimiento no se hubiere
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fjado un término en el contrato, salvo que el plazo sea consecuencia de la propia

naturaleza de éste” tal como lo sefala el Articulo 675 del Codigo de Comercio.

La obligacién esta sujeta a un plazo, o sea el tiempo en que el deudor debe cumplirla.
Son exigibles inmediatamente las obligaciones para cuyo cumplimiento no se hubiere
filado un término en el contrato, salvo que el plazo sea consecuencia de la propia

naturaleza de éste.

c. Mora mercantil

Constituciéon en mora: Los requisitos de la mora en el ambito civil son:
a. vencimiento de la obligacion

b. Falta de prestacion por culpa del deudor e interpelacion del acreedor.

En los casos que no exista plazo, la mora comienza el dia que el acreedor interpela

judicialmente al deudor o levanta protesto con la intervencién de un notario

La mora es el status juridico en que se encontrara el sujeto si no cumple con su
obligacion o no acepta la prestacidén que le hace el deudor, segun el caso, en virtud de
la exigibilidad de los respectivos vinculos. “En las obligaciones o contratos mercantiles
se incurre en mora, sin necesidad de requerimiento, desde el dia siguiente a aquél en
que venzan o sean exigibles” esto derivado del Cédigo de Comercio en el Articulo 677,
Se exceptuan los titulos de credito y las obligaciones o contratos en que expresamente
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se pacto lo contrario.

d. Derecho de retencion

Es el derecho que tiene el acreedor con un crédito exigible de retener los bienes
muebles o inmuebles de un deudor, que se hallen en su poder, o de los que tenga

disposicion por medio de titulos de crédito representativos.

El acreedor que ejerce su derecho de retencion adquiere las obligaciones de un
depositario. El derecho de retencién continia aunque el deudor transmita la propiedad

de los bienes retenidos.

El acreedor cuyo crédito sea exigible, podra retener los bienes muebles o inmuebles de
un deudor que se hallaren en su poder. El que retiene tiene las obligaciones de un
depositario. El derecho de retencidn cesara si el deudor consigna el importe del adeudo,
o da garantia suficiente por él. El derecho de retencién no cesara si el deudor enajena

los bienes retenidos.

Si los bienes retenidos son embargados, quien los retiene tendra derecho: a conservar
la cosa en el caracter de depositario judicial; a ser pagado preferentemente, si el bien
retenido estaba en su poder en razén del mismo contrato que originé el crédito; y a ser
pagado con prelacién al embargante, si la creacién del crédito de éste es posterior a la
retencion.
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e. Nulidad de las obligaciones plurilaterales

La nulidad de una de las partes no anula un negocio juridico plurilateral, salvo que

realizacion del fin que se busca resulte imposible, si no subsiste la obligacion
originalmente anulada.

Es criterio reiterado de la doctrina que en materia de obligaciones y contratos

mercantiles los hechos de nulidad deben reducirse al maximo, en aras de la seguridad

del trafico comercial; sobre todo por su rapidez y poco formalismo.

f. Calidad de las mercaderias

Si no se establece en el contrato, con precision la especie o calidad de las mercaderias

a entregar, solo se podra exigir la entrega de mercaderias de especie y calidad medias.

Cuando existe una obligacion de entregar mercaderias como consecuencia de un

contrato, y no se establecidé su especie o calidad, al deudor sélo puede exigirsele la

entrega de mercaderias de especie o calidad medias.
g. Capitalizacion de intereses
En materia mercantil, se puede pactar la capitalizacién de intereses, capitalizar

intereses significa que cuando el deudor deja de pagarlos, la cantidad que se adeude
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por ese concepto, acrecenté el capital; de manera que, a partir de la capitalizacion, los
intereses aumentan porque se elevd la suma del capital. Segun el Articulo 691 del
Cédigo de Comercio, en las obligaciones mercantiles se podra pactar la capitalizacién
de intereses, siempre que la tasa de interés no sobrepase la tasa promedio ponderado

que apliquen los bancos en sus operaciones activas, en el periodo de que se trate.

h. Vencimiento de las obligaciones de tracto sucesivo

El Articulo 693 del Cédigo de Comercio establece “en las obligaciones de tracto
sucesivo, salvo pacto en contrario, la falta de un pago da por vencido el plazo de la

obligacion y la hace exigible”.

La falta de un pago da por vencida la totalidad de la obligacién, haciéndola exigible toda

la obligacion.

2.3. Contratos mercantiles

Es el que se produce en el ejercicio de una empresa mercantil. “Para que un contrato
sea mercantil se requiere la intervenciéon de un comerciante y la destinaciéon al
comercio. También requiere rapidez y rigor. Entendiéndose por rapidez: la ausencia de
formalismos, pudiéndose pactar por cartas, telegramas, teléfono o fax, entre ausentes

etc. La libertad de forma es la regla general. También ha sido definido como un acto
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juridico que se realiza por el empresario con el designio de servir o realizar la finalidad

especial de la empresa que ejercita”.

El contrato mercantil también es un negocio juridico bilateral que tiene por objeto un
acto de comercio, siendo el acto de comercio todo aquel acto regulado en el Cédigo de
Comercio, o cualquier otro analogo. Un negocio juridico puede ser considerado acto de
comercio en funcién de la condiciébn de las partes que intervienen en él (si son
comerciantes o no), en funcién de su objeto (si tiene un objeto que el Cédigo de
Comercio reputa mercantil, o no), o en funciébn de los dos criterios tomados
conjuntamente.Cada dia las formalidades en los negocios aumentan haciendo
necesaria la utilizacion de documentos para dejar plasmadas todas las acciones y
caracteristicas que fueron tomadas en cuenta para la realizacién de un negocio, ya sea
este de compra-venta, o de contratacion de algun servicio o producto. Por esta razon, la
utilizacion de los contratos y obligacidon mercantiles, tiene mucha relevancia dentro del

estudio del derecho mercantil y las operaciones comerciales de nuestro medio.

a. Caracteristicas de los contratos mercantiles

Segun el Cddigo de Comercio en el Articulo 669 establece “Las obligaciones
mercantiles se interpretan, ejecutan y cumplen de conformidad con los principios de de
verdad sabida, y de buena fe guardada”, no significa que la verdad y la buena fe dejen

de tomarse en cuenta para obligaciones de otra naturaleza juridica. El poco formalismo

?2 Urfa, Rodrigo. Derecho mercantil, Pag. 566
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con que se dan estos principios funcionan como parte de su propia sustancia; de
manera que las artes obligadas conocen en verdad sus derechos y obligaciones y se
vinculan de buena fe en sus intenciones y deseos de negociar para no darle una
interpretacion distinta a los contratos, ya que de otra manera se destruira la seguridad
del trafico comercial. El cumplimiento de los deberes y el ejercicio de los derechos son
rigurosos, porque solo de esa manera puede conseguirse armonia en la intermediacion

para la circulacién de los bienes y la prestacion de servicios.

Una de las caracteristicas de las obligaciones mercantiles: el escripulo en hacer
prevalecer la verdad y la buena fe que proviene del contrato como elementos

substanciales de propia naturaleza, en el Cédigo de Comercio se establecen como los

principios filoséficos.

a.1. Representacion para contratar: Esto es la representacion aparente, o sea que una
persona se manifiesta como representante de otra, sin necesidad de ostentar un

mandato, como seria necesario en el trafico civil.

Representar a otro sin mayores formalismos, siempre y cuando, expresa o tacitamente,
se de la confirmacién por parte del representado. La representaciéon aparente la

encontramos en el Cédigo de Comercio en el Articulo 670.

a.2. Formalidad del contrato mercantil: La forma es el modo de presentarse el negocio
frente a los demas en la vida juridica, es su forma externa. La distincion entre el
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contrato formal y no formal radica en la posicion que adopta la ley respecto a la
autonomia de las partes para la eleccion de una forma; cuando la ley niega esa
autonornia el contrato es formal, por el contrario, cuando deja libertad a los interesados,

el contrato no es formal.

Las exigencias de buena fe y de la rapidez propia de la contratacién mercantil, justifican
la libertad de forma. La legislacién guatemalteca avala cualquier forma e idioma en que
se celebren los contratos, estableciendo que las partes quedan obligadas de la manera

y términos en que hayan querido obligarse.

Los contratos celebrados en Guatemala y que deban surtir efectos en el territorio,

deberan extenderse en espanol.

La excepcion a la libertad de la forma, la constituyen los contratos que por disposicidén
legal deben contener ciertas formalidades o solemnidades especiales, los contratos,
que de acuerdo con la ley, requieran formas o solemnidades especiales, ejemplo:

contrato de fideicomiso.

a.3. Clausula compromisoria: Esto quiere decir que en los contratos mercantiles sera
valida la clausula compromisoria y el pacto de sometimiento a arbitraje de equidad
aungue no estén consignados en escritura publica. Este parrafo esta contenido en el
tercer parrafo del Articulo 671 del Codigo de Comercio, pero fue derogado por la ley de
arbitraje asi que ya no es valido, por lo que se tiene que estipular en el contrato si las
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partes se compromete a arbitraje o no.

a.4. Contrato de adhesién: Es aquel contrato en el que la totalidad de su texto es
redactado por una de las partes y la otra no puede realizar cambios al mismo,
solamente se adhiere al mismo. Generalmente se encuentra redactado en formularios

llamados también contratos de formularios en el Cédigo de Comercio en el Articulo 672.

Estos contratos son productos de la negociacién en masa, son elaborados en serie,
segun las leyes de los grandes nimeros, sometidos a las leyes de una estandarizacion
rigurosa, que por un proceso de tipificacion contractual reduce al minimo el esfuerzo de
las partes y la pérdida de tiempo. Segun el articulo mencionado estos contratos se rigen
por las siguientes normas Al respecto el Articulo 672 del Codigo de Comercio establece:
“a. se interpretaran, en caso de duda, en el sentido menos favorable para quien haya
preparado el formulario.

b. Cualquier renuncia de derecho sélo sera valida si aparece subrayada o en caracteres
mas grandes o diferentes que los del resto del contrato.

c. Las clausulas adicionales prevaleceran sobre las del formulario.”

a.5. Omision fiscal: Los efectos de los contratos y actos mercantiles no se perjudican ni
suspenden por el incumplimiento de leyes fiscales, sin que esta disposicion libere a los

responsables de las sanciones que tales leyes impongan.

a.6. Libertad de contratacién: Nadie puede ser obligado a contratar, sino cuando el
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rehusarse a ello constituya un acto ilicito o abuso de derecho.

a.7. Teoria de la imprevisién: Llamada clausula rebus sic stantibus. Unicamente en los
contratos de tracto sucesivo y en los de ejecucion diferida, puede el deudor demandar
la terminacion si la prestacibn a su cargo se vuelve excesivamente onerosa por
sobrevenir hechos extraordinarios e imprevisibles. La terminacién no afectara las
prestaciones ya ejecutadas ni aquéllas respecto de las cuales el deudor hubiere
incurrido en mora. No procedera la terminacion en los casos de los contratos aleatorios,
ni tampoco en los conmutativos, si la onerosidad superviniente es riesgo normal de

ellos.

Si se da la terminacion no se afectaran las prestaciones ya ejecutadas, ni aquellas

respecto a las cuales el deudor haya incurrido en mora.

a.8. Contratante definitivo: Cuando se celebra un contrato se debe saber de antemano
quiénes son las personas que lo van a concertar. En el comercio una persona puede
contratar con otra un determinado negocio, pero una de ellas lo hace como
representante aparente, reservandose la facultad de designar dentro de un plazo no
superior a tres dias, quién sera la persona que resultara como contratante definitivo. La
validez de esta designacién depende de la aceptacion efectiva de dicha persona, o de
la existencia de una representacion suficiente. Si transcurrido el plazo legal o convenido
no se hubiere hecho la designaciéon del contratante, o si hecha no fuere valida, el
contrato producira sus efectos entre los contratantes primitivos.
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Una de las partes, al momento de celebrarse el contrato, puede reservarse la facultad
de designar en un plazo no mayor de tres dias, salvo pacto en contrario, €l nombre de

la persona que sera considerada como contratante definitivo.

La validez de la designacién de la persona, depende de: la aceptacion de la persona o

la existencia de una representacion suficiente.

Si transcurre el plazo de tres dias (plazo legal), o el plazo convenido y no se hubiere
designado a la persona o la designacién hecha no fuere valida, el contrato producira

sus efectos entre los contratantes originales.

En materia mercantil cuando hay insuficiencia de la ley especifica, en este caso el
Cédigo de Comercio, se aplica supletoriamente el Cédigo Civil, tomando siempre en
cuenta los principios que son basicos para que, tanto las relaciones objetivas que

norma, como las leyes que lo rigen se adecuen perfectamente.

El Articulo 694 del Codigo de Comercio establece: “sélo a falta de disposiciones en este
libro, se aplicaran a los negocios obligaciones y contratos mercantiles las disposiciones
del Codigo Civil.” EI Codigo de Comercio no es extenso en cuanto a regular todas las
situaciones que se dan en las obligaciones y contratos mercantiles, por lo que

supletoriamente se usara el Cédigo Civil.
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CAPITULO lll

3. Contrato de engineering

El contrato de ingenieria se ha configurado en los ultimos afios como uno de los
instrumentos de mayor trascendencia en las transacciones del comercio internacional.
El desarrollo de una red de infraestructuras y de obra civil ha adquirido una dimension
internacional que ha generalizado la intervencién de operadores juridicos y diferentes

elementos de extranjeria en el contexto de un nuevo mercado globalizado.

El andlisis juridico de esta figura contractual denota la influencia de todos estos
factores: la herencia de ftradicién juridica anglosajona, los contratos modelo, Ia
financiacion privada o la omnipresencia de arbitraje comercial internacional. Todo elio,
plantea un panorama de maxima actualidad en la concrecion del régimen juridico vy,
sobre todo, en la necesaria complementariedad del nuevo ius ingeniorum y las

tradicionales técnicas conflictuales.

Se trata de un contrato en el que la empresa de engineering presta una serie de
servicios que van desde la realizacion de proyectos industriales, estudios de mercado
(consulting engineering), hasta la firma de contratos llave en mano, cesion de patentes,

transferencia de tecnologia, etc.

Este contrato suele encuadrarse dentro de los contratos de asistencia técnica.
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El contrato incluye tanto la actividad proyectiva, los estudios de factibilidad como la
ejecucion de la obra, la direccion técnica, la asistencia organizativa y de gestion, lo que
hace que tenga una pluralidad de exteriorizaciones dificilmente reconducibles a un solo
modelo, no obstante esta constatacion, se lo divide en dos formas, como lo sefiala

Cavallo Borgia, Resella ©.

a) Consultoria: en este caso se trata de una actividad de asesoramiento y elaboracion

de proyectos;

b) Comercial: comprende la actividad organizativa, de gestion, la ejecucién de la obra y
la asistencia técnica posterior.

El contrato de ingenieria es otro de los ejemplos paradigmaticos en el campo de los
nuevos confratos, debido a su complejidad, tanto desde el punto de vista de Ids sujetos

que intervienen como de las prestaciones realizadas por ellos.

Debido a la falta de regulacion legal, debemos acudir a las distintas definiciones dadas
por la doctrina sobre el contrato de ingenieria. “Es posible referirse a este contrato como
un conjunto de trabajos y estudios de caracter técnico, econdmico y de investigacion,
normalmente efectuado por una empresa o departamento especializado, para la

realizacion de un determinado proyecto industrial y que suelen materializarse en

2 Cavallo Borgia, Resella, "engineering"”, pag.1057
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proyectos, informes técnicos y planos™*.

En efecto, este tipo de contratos de reciente desarrollo involucra un complejo
entramado obligacional, debido a la diversidad de actividades que se despliegan para
la ejecucion de la obra objeto del contrato. Por su precisién y simpleza, permitasenos
citar al profesor de miguel Asensio, quien se refiere a los contratos de ingenieria como
aquellos en los cuales “un empresario se compromete, a cambio de un precio, a llevar
a cabo una serie de prestaciones que van desde la elaboracién de simples estudios
técnicos de organizacién empresarial, régimen de mercados, productividad, promocién
o planificacion de actividades mercantiles, etc., hasta la confeccion de proyectos o
incluso la construccion y montaje de plantas industriales completas, con posibles

prestaciones de asistencia técnica, suministro de bienes de equipo, cesién de patentes

y otros similares”?.

Esta categoria de acuerdos tiene como fin el desarrollo y la entrega, por parte del
contratista, de un establecimiento industrial con todos sus elementos, entendido éste
como el medio para que el cliente pueda desarrollar la actividad de produccién en los

términos acordados en el contrato.

La relacion existente entre los contratos de ingenieria y la transferencia de tecnologia
es evidente e innegable, pero el tratamiento de esta relacion a nivel doctrinario ha

tomado diferentes matices. “Por una parte encontramos los que creen que los contratos

Guardlola Sacarrera, Contratos de colaboracién en el comercio internacional, Pag. 182
° De Miguel Asensio. Contratos internacionales sobre propiedad industrial, Pag. 97
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de ingenieria comercial forman parte de la categoria de contratos de transferencia de
tecnologia”® 'y por otro lado estan los que piensan que los acuerdos de transferencia

de tecnologia son accesorios al contrato de ingenieria.

Igual ambigliedad encontramos en el caso de la importancia de la transmisién de
derechos de propiedad intelectual en las diferentes clases de contratos de ingenieria. A
este respecto, un sector de la doctrina sostiene que en los contratos de ingenieria
comercial es donde se lleva a cabo con mayor frecuencia la transferencia de tecnologia,
mientras otro sector mantiene que la presencia de acuerdos de licencia sobre derechos

de propiedad intelectual es mas frecuente en los contratos de ingenieria consultora.

En nuestro concepto, aunque depende de la configuracion del contenido del contrato,
es en los contratos de ingenieria comercial en donde se puede llevar a cabo en mayor
medida la transferencia tecnolégica, ya que es necesario tener en cuenta que la
ejecucion o puesta en funcionamiento de una planta industrial puede demandar la
capacitacién, asistencia técnica y autorizacién de uso de bienes inmateriales protegidos

por la disciplina de la propiedad intelectual.

En el de ingenieria consultora, por otra parte, los especialistas utilizaran sus
conocimientos para presentar un resultado a la parte que encarga el estudio, por
ejemplo un esquema de organizacién o un estudio de impacto ambiental, con lo cual,

aunque la informacién final es puesta a disposicion del cliente, la forma para llegar a

% E. Gallego Sanchez. Contratacién mercantil, pag. 245
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ella permanece en el dominio del titular.

Lo cierto es que la tecnologia posee un papel preponderante en este tipo de contratos,
mas aun cuando hablamos de proyectos que tengan como fin la instalacién y ejecucion
de plantas industriales. En estos casos nos encontramos frente a contratos en los
cuales se establecen prestaciones diversas, tales como la puesta en funcionamiento de
la planta industrial, licencia de derechos de propiedad intelectual, suministro de equipos

y asistencia técnica.
3.1. Naturaleza juridica

El contrato de ingenieria, es un contrato eminentemente atipico, que, pese a tener
dentro de su estructura prestaciones pertenecientes a diferentes figuras contractuales
tipicas y atipicas, conserva una causa unica y autdnoma consistente en la realizacién

de la obra.

En la doctrina en su mayoria coincide en aproximar los contratos de ingenieria a los de
ejecucion de obra o arrendamiento de obra, pero haciendo la salvedad de que en este
tipo de contratos la regulacién esta disefiada para obras materiales, dejando de lado la
ejecucién de obras inmateriales como la elaboracién de estudios y planos, con lo cual
no seria posible la aplicacién de las normas de este contrato a la modalidad de

ingenieria consultora.
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Otro aspecto que ha generado debate es el de la naturaleza civil o mercantil del
contrato de ingenieria. Por una parte, un sector sostiene que debido a la aproximacion
que se realiza al contrato de arrendamiento de obra, “al no existir regulacién por la
legislacion mercantil para este contrato, su naturaleza es civil; sin embargo, otro sector
de la doctrina sostiene que ya que generalmente, debido a la complejidad de las
prestaciones que presenta este tipo de acuerdos, el contratista es un empresario,

estariamos en presencia de un contrato de naturaleza eminentemente mercantil’?’.

La ausencia de regulacidén en las legislaciones internas de los paises y la dificultad
para lograr una aproximacién con figuras tipicas que hagan posible la aplicacién por
analogia de sus normas han dado como resultado l|a creaciéon de regulaciones
especificas mediante contratos modelo.

Estos contratos modelo son de amplia difusion y presentan caracteristicas comunes,
como su complejidad, uniformidad, su continua evolucién y la elasticidad para
adaptarse a las distintas legislaciones nacionales, lo que posibilita su uso a nivel

nacional e internacional.

3.2.Contenido

En concordancia con la clasificacién realizada de los contratos de ingenieria, en este
apartado centraremos nuestro estudio en los contratos de ingenieria comercial, ya que,

tal como lo mencionamos, son en los que con mayor frecuencia encontramos

” |bid, pag. 245
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prestaciones que involucran una transferencia tecnolégica, no sin antes sefialar que la
doctrina apunta la existencia de una prestacion esencial comun a todas las categorias
de estos contratos, consistente en la realizacion del proyecto; sin esta obligacion, las
prestaciones dirigidas a la supervision de la ejecucion, mantenimiento de equipos y

capacitacién, entre otras, carecerian de sentido.

3.3.Objeto

El objeto de este contrato es sumamente complejo tanto en el plano de las multiples
obligaciones como en su complejidad técnica. Generalmente se incluyen una serie de
definiciones técnicas para acordar entre las partes la interpretacion que debe darse a
los términos técnicos utilizados, la descripcién del proyecto mediante anexos también
acordados, los instrumentos de control de la ejecucién, el financiamiento, el régimen de

riesgos, el seguro, la descripcion de las obligaciones por etapas.

Los contratos de ingenieria comercial, en su mayoria encaminados a la construccion de
obras civiles o industriales, usualmente estan acompanados de acuerdos referidos a
prestaciones auxiliares que complementan su objeto principal, consistente en la
construccion de la obra; estos acuerdos pueden tener como fin el suministro de bienes
y seguros y alquiler de equipos, entre otros, lo cual hace que cada contrato tenga un

contenido unico dependiendo del objeto por realizar.

“La situacion descrita hace que en este apartado sigamos el mismo esquema utilizado
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para el estudio del contenido del contrato de joint venture, describiendo las
obligaciones de las partes de una forma conjunta.”?® Lo primero que se debe tener en
cuenta al abordar el estudio del contenido de los contratos de ingenieria comercial es el

proyecto, que es el elemento esencial de ellos.

En él se encuentra la totalidad de actividades relativas a la obra desde el punto de vista
técnico, financiero, contable y de seguros, entre otros, pero es en el apartado
denominado “condiciones generales” o “condiciones del contrato” en donde residen los

aspectos juridicos.

En este orden de ideas, el proyecto sera el que determine el contenido del contrato, que
puede referirse a la construccion de inmuebles, tales como instalaciones industriales, a
la construccién de maquinaria, o una combinacion de ambos. Ademas, determinadas
modalidades de contratos de ingenieria comprenderan otros aspectos como los

organizativos o de formacion de personal.

El contrato de engineering es una especie de la consultoria y puede definirse diciendo
que son servicios prestados individual o grupalmente para llevar adelante proyectos de
ingenieria, administracion y gestién para la realizacion de obras de ingenieria civil,

incluyendo el asesoramiento en todas las fases y los servicios de mantenimiento.

Es un vinculo que puede ser incluido dentro de los denominados megacontratos, ya que

% F. Chulia Vicent. introduccion al derecho mercantil, Pag. 128
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se aplica en emprendimientos complejos y altamente especializados, como la
construccion de grandes vias de comunicacion y obras publicas y privadas de

arquitectura y urbanismo, en ambitos nacionales y multinacionales.

Estamos ante un contrato de ingenieria calificado como un contrato atipico complejo,
bajo una consideracién unitaria (en cuanto a la existencia de un solo contrato). Se
establece que el “contrato de engineering es un contrato atipico o innominado, de
empresa, a titulo oneroso, con el que el engineer asume frente al cliente, la obligacién
de proyectar, financiar, organizar y también ejecutar una obra articulada y compleja, y

los consiguientes riesgos, a cambio de un precio™® .

Otra definicion dada por la doctrina afirma que el contrato de ingenieria “es aquel por el
cual la empresa de ingenieria se compromete frente a su cliente a confeccionar, dirigir y
controlar un proyecto, pudiendo ademas asumir otras obligaciones como la ejecucion, el

mantenimiento y la gestion de la obra”*°.

La doctrina realiza una diferenciacion entre los contratos de ingenieria dedicados a la
elaboracion de estudios o proyectos de ingenieria, como planos, estudio de suelos etc.,
y los que tienen como propdésito la realizacion fisica de una obra, como la construccion
de una planta industrial o una obra civil. Los primeros han sido denominados contratos

de ingenieria consultora (consultant engineering) y los ultimos, contratos de ingenieria

®R. lllescas Ortiz y P. Perales Viscasillas. Derecho mercantil internacional, pag. 279
% |bid, pag. 281
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comercial (commercial engineering).

“En algunos casos, en un solo contrato se puede pactar no solo la realizacién de
estudios y la ejecucion de la obra, sino también la entrega de un establecimiento
industrial completamente instalado y en funcionamiento: estos son los denominados
contratos llave en mano (turnkey contract)”®, Este contrato implica que el vendedor
efectia las operaciones técnicas y admiristrativas necesarias para la creacion de una

empresa y solo la vende una vez ésta esté en plena capacidad de funcionamiento.

En definitiva, se opta, fundamentalmente, por adoptar una decision amplia del contrato
de ingenieria omnicomprensiva de todas las posibilidades que puede plantear la
actividad de ingenieria, atinente a la consecucién de una finalidad econémica, algo con
lo que estamos de acuerdo en vista de los variados tipos propios de contratos de
ingenieria. De esta suerte, el contrato de ingenieria, se constituye como una realidad

dindmica, como un sistema abierto.

3.4. Fases del contrato de engineering

La fase precontractual o de negociacién reviste una altisima importancia en el
desarrollo del contrato, ya que es la que sienta las bases para las actividades

desplegadas en etapas posteriores.

* paiva Hantke. Aspectos juridicos y econémicos de la transferencia de tecnologia, Pag. 112
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En esta fase, aunque el contrato no ha entrado en vigor formalmente, surgen algunas
obligaciones para las partes, tales como la buena fe y el deber de confidencialidad
sobre la informaciéon a la que se haya tenido acceso con ocasién del proceso de

negociacion.

La fase preparatoria del contrato de ingenieria comercial se lleva a cabo desde la
entrada en vigor del contrato hasta el inicio de la etapa de ejecucion material de la obra.

Es en esta etapa donde se celebra el contrato, por lo que éste adquiere existencia

formal.

Las obligaciones del cliente en esta etapa consisten en el deber de asistencia y de
informacion, la realizacion de determinados trabajos preparatorios, la puesta a
disposicion del contratista del lugar en el cual deba ejecutarse la obra y la seleccion de

personal.

En cuanto a las obligaciones del contratista, éste tiene el deber de obtener los permisos
y licencias necesarios, asi como la obligacion de realizar los trabajos de adecuacion

que la posterior ejecucion de la obra requiera.

De igual manera, el contratista debera hacer las gestiones tendientes a la
subcontratacidén de personal y al aprovisionamiento de los materiales necesarios para la

construccion®2.

2 Reig Fabado. Régimen juridico del contrato internacional de ingenieria, pag. 160
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Por ultimo, la fase operativa supone la ejecucion material de la obra y su recepcion.
Esta fase se inicia con la construccion de la obra y termina con la recepcion de ésta
cuando ya se haya llevado a cabo la transferencia de la propiedad del contratista al
cliente. Esta dividida en dos subetapas: la primera es la etapa de ejecucion; la segunda,

la de recepcion.

En la etapa de ejecucion el cliente asume una posicion pasiva: su obligacion principal
es el pago del precio pactado. Por otro lado, es en esta fase donde el contratista debe
llevar a cabo la prestacion caracteristica del contrato, consistente en la realizaciéon de
todas las actividades encaminadas a la construccién de la obra. Estas actividades
pueden consistir en la construccion y supervision de la obra, el suministro de personal,

magquinaria y materiales y la transferencia de tecnologia.

En este orden de ideas, las obligaciones principales del contratista son: la terminacion
de la obra; completar la obra de acuerdo con lo establecido en el proyecto sin vicios ni
defectos; y finalmente, el cumplimiento de los plazos fijados para su ejecucion. La
entrega de la obra en las condiciones pactadas es una obligacién del contratista cuya
inobservancia puede dar lugar a la responsabilidad por incumplirniento contractual y a la

indemnizacion por dafios y perjuicios.

En la etapa de recepcion, el cliente debe aceptar la obra teniendo en cuenta la
posibilidad de llevar a cabo las verificaciones pertinentes para contrastar la adecuacion
del resultado final con las condiciones establecidas en el proyecto.
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Por su parte, el contratista debera hacer las pruebas mecanicas de funcionamiento y
rendimiento y hacer las modificaciones o reparaciones indicadas por el cliente después
del proceso de verificacion. Una vez se hayan hecho las modificaciones exigidas, el
cliente procedera a manifestar su conformidad con la prestacién del contratista y

guedara obligado a recibir la obra y al pago del precio final.

En resumen, las fases del contrato de engineering se deben de llevar a cabo para
realizar el contrato con éxito, asi mismo, forma parte en una ingenieria conceptual que
se entiende como un grupo de operaciones mecanicas, técnicas y fisico-quimicas que
permiten lograr el objetivo de transformar la materia prima en los productos deseado.

En la misma forma;

a) Confirma y determina las bases de disefio.

b) Confirma y determina las condiciones y caracteristicas del suelo en donde se
montaran los equipos de la planta.

¢) Confirma y determina los factores de seguridad que se habran de utilizar.

d) Selecciona las combinaciones alternativas de materias primas.

e) Selecciona las combinaciones alternativas de plantas y procesos.

f) Establece el tipo de macro-unidades de procesos y selecciona y define el esquema
operacional.

g) Realiza instalaciones de planta piloto, pruebas de campo, andlisis de laboratorio. Su

producto especifico comprende entre otros:

53



1.

2.

El balance de materiales y término de un proceso.

Las correlaciones, ecuaciones y factores termodinamicos y empiricos que sustentan
el dimensionamiento de los equipos (por ejemplo, las correlaciones entalpia-
temperatura de una corriente liquida).

Algunas veces llaga a productos mas primarios (esenciales): por ejemplo indica el
comportamiento cuantitativo desde el punto de vista cinético de una reaccién

guimica para el dimensionamiento de un reactor.

Asi mismo forma parte de una ingenieria de procesos, esta basada en las

caracteristicas de todos y cada uno de los equipos y elementos de una planta para

materializar las operaciones fisico-quimicas.

Son producto de la Ingenieria de proceso:

a)

b)

Obtencién de informacion relevante para el diseno del proceso.

Especificacion de materias primas, productos finales y subproductos incluyendo las
caracteristicas comerciales.

Especificacion de los productos quimicos auxiliares que requiere el proceso, de los
catalizadores y productos intermedios.

Definicidn de métodos para la eliminacién de los ruidos.

Caracterizacién de las interrelaciones de una unidad de proceso con otras.

Disefio y dimensionamiento de los equipos basicos que integran el sistema de
proceso (por ejemplo hornos, reactores, vasijas, intercambiadores de calor, etc.)

54



Determinacion del personal necesario para operacion de las plantas.

Determinacion de los modos de control y su grado de automatizacion.

Determinacion de los métodos y analisis de laboratorio para materias primas,
productos en proceso y productos intermedios.

Establecimiento de los requisitos de seguridad para el personal y las instalaciones,
asociados con caracteristicas del proceso particulares.

Definicién de las fuentes contaminantes del proceso (y su tratamiento).
Establecimiento de las guias de operacion que contienen una descripcion del
proceso y sus variables, los procedimientos de emergencia, arranque y apagada
normal de la unidad, base de los manuales de operacién definitivos que se elaboran

en la fase de Ingenieria de Detalle.
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CAPITULO IV

4. Los contratos de ingenieria desde el punto de vista juridico

El contrato de ingenieria, como expresion de las relaciones de la empresa de ingenieria
con la propiedad, presenta distintos aspectos y puede involucrar distintos tipos de

compromisos desde el punto de vista juridico.

La empresa de ingenieria se ha visto también que puede prestar distintos servicios, no

todos los cuales dan lugar, juridicamente, a los mismos esquemas contractuales.

Por otro lado, la actuacion de la empresa de ingenieria como contratista general
envuelve una serie de formas contractuales distintas que en su actuacion como

contratista de servicios.

La mayoria de las actuaciones de la empresa de ingenieria, en el campo de los
servicios, estan enmarcadas juridicamente, desde el punto de vista contractual, en la

figura del arrendamiento de servicios.

En ella se incluyen sus actuaciones como realizadora de una funcién de asesoramiento
(estudios, asistencia técnica, etc.) y de algunas funciones mas operativas (ingenieria

basica, de detalle, etc.).
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Dentro de los servicios realizados frecuentemente por las empresas de ingenieria, se
incluye la gestidn de compras de equipos y materiales, la gestion de contratacion para
la construccién de obras civiles y montajes, ambos realizados en hombre y por cuenta y

encargo del cliente.

En estos casos el contrato no es de arrendamiento de servicios, sino que entra de lleno

en lo que en Derecho de llama contrato de mandato.

Entre la propiedad (mandante) y la empresa de ingenieria (mandatario) no se producen

otros efectos que los servicios del mandato recibido.

Esto significa que entre el suministrador, contratista 0 montador y la empresa de
ingenieria no existe ningun vinculo contractual, y en consecuencia, el Unico que, en
caso de incumplimiento, puede actuar legalmente es la propiedad y en ningun caso la
empresa de ingenieria, que solo podra informar a ésta de aquellas situaciones

anormales que pueda detectar.

Las actuaciones de la empresa de ingenieria como contratista general supone una
mayor problematica juridica. Asi, en el caso mas complejo del contrato con
responsabilidad global, llave en mano, pueden apreciarse distintas formas juridicas de

contratacion.

En cuanto a las prestaciones de ingenieria basica y de detalle y tomando en cuenta el
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arrendamiento de servicios, el suministro de equipos y materiales constituye un caso
tipico de contrato de compra-venta, mientras que la construccion de obras civiles es un

contrato de obra.

En consecuencia, la complejidad juridica de estas formulaciones es grande, ya que los
contratos de ingenieria no solo no estan contemplados directamente en el
ordenarniento juridico, sino que los distintos tipos de contratos que de hecho pueden
aparecer involucrados presentan caracteristicas muy distintas en cuanto a

responsabilidades y garantias.

Finalmente, es necesario comentar una clase de contratos muy peculiares que

frecuentemente aparecen la actividad de las empresas de ingenieria.

Son los contratos de transferencia de tecnologia, que pueden ser establecidos entre
cliente y Empresa de Ingenieria, o bien actuando esta de intermediario, negociando esa
transferencia entre el propietario de la tecnologia y el cliente de la empresa de

ingenieria y estableciéndose directamente entre ellos el contrato.

No cabe duda de que la clasificacion clasica del contrato de engineering puede
mantenerse, si bien de forma ampliada e introduciendo ciertas modificaciones: a saber,
ampliando su contenido y afiadiendo otros elementos que impone la practica negocial.
De hecho, tanto la doctrina, como las asociaciones profesionales siguen utilizando, si no
exclusivamente, si habitualmente, estos criterios. Sobre todo, dada su compatibilidad
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con las nuevas exigencias de clasificacion y su contribucién a unificar posiciones sin

renunciar a la evolucién.

Haciendo referencia a la ingenieria consultora, la ingenieria comercial u operativa y la
ingenieria de procedimiento. Clasificacion que responde simultaneamente a dos
criterios. Por un lado, se trata de distinguir las diferentes modalidades de ingenieria
atendiendo a su contenido obligacional, en el sentido de distinguir claramente cual debe
ser la funcién y el objeto de cada una de ellas. Y. por otro lado, también se trata de la
cronologia de una evolucion en la presencia de los servicios de la ingenieria en el

ambito del comercio internacional.

La actividad econdémica constituye uno de los elementos mas internacionalizados
actualmente; no obstante, a pesar de su caracter global, se conecta con una estructura
legal y politica fragmentada en distintos estados, si bien se producen una
interdependencia econdmica entre ellos . Este mismo esquema se repite en el ambito
del mercado de la construccién y, concretamente, en relacion con los contratos

internacionales de ingenieria.

En este contexto general de la construccién se desarrollan los contratos de ingenieria.
Ahora bien, esta generalidad no debe generar la confusién entre lo que son los
contratos de construccion y los de ingenieria . Asi el contenido de los segundos abarca
un amplio cumulo de prestaciones: desde el disefio, la transferencia de tecnologia y la
asistencia técnica, hasta la construccién de la obra, la supervisibn o la puesta en
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marcha de la misma, entre muchos. Esta circunstancia implica que en el contrato de
ingenieria puede incluirse, perfectamente, la prestacion de la construccion de la obra

industrial o} de ingenieria civil que se pretenda realizar.

Cabe indicar que los contratos de ingenieria han evolucionado, pasando de la
ingenieria independiente a la ingenieria — construccién. Inicialmente, se presentaba
como un contrato de creacion de obra intelectual; sin embargo, ha pasado a ser un
contrato de contenido plural y complejo, con caracteristicas de prestaciones de servicios

y construccion.

Sera la construccién el elemento operativo de la distincion entre contratos de ingenieria.
Esta evolucién no solo explica la transicién de la ingenieria consultora a la ingenieria
operativa, sino, asimismo, a la variedad de modalidades contractuales que pueden
encontrarse en cada una de las dos categorias. En suma, el intento de elaborar criterios
para la distincion entre una y otra categoria no evita, que en determinados supuestos,
sea verdaderamente complejo separar las dos actividades, como es en este ultimo
caso, el denominado contrato de ingenieria comercial u operativa que son,

precisamente, los contratos de ingenieria turn key .

4.1. Ingenieria consultora

Se entiende por contrato de consultoria en ingenieria de proyectos de infraestructura y

edificaciones aquel que sea celebrado por personas naturales o juridicas de derecho
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publico o privado referidos a los estudios necesarios para la ejecucion de proyectos de
inversion, estudios, de diagnostico, prefactibilidad o factibilidad para programas o
proyectos especificos, asi como las asesorias técnicas de coordinacion, control y

supervision de proyectos de infraestructura y edificaciones.

Son también contratos de consultoria en ingenieria de proyectos de infraestructura y
edificaciones los que tienen por objeto la interventoria, asesoria, gerencia de obra o de
proyectos, direccién, programacion y la ejecucion de disenos, planos, anteproyectos y

proyectos en infraestructura y edificaciones.

El contrato de ingenieria consultora, se ha definido como "la empresa de ingenieria
consultora se obliga frente al cliente a actuar como consejera técnica para establecer
los planos y especificaciones del proyecto, examinar las propuestas de los empresarios
y suministradores que ejecutaran los trabajos, asi como para inspeccionar y supervisar
esos trabajos todo ello a cambio de un precio™>. Se trata de una modalidad que tiene
por objeto prestaciones de caracter intelectual que presentan similitudes con la

prestacion de servicios, como son la elaboracion de planos o proyectos.

Segun la prestacion especifica a la que se haga referencia se determina un grado
distinto de responsabilidad, bien se trate de prestaciéon de servicios, o bien de medios.
Asi, este tipo de prestaciones ligadas al ejercicio profesional suele considerarse como

obligaciones de medios y no de resultados. Sobre todo, en lo que se refiere a la

* HERNANDEZ RODRIGUEZ. A.: Los contratos internacionales de construccién "llave en mano”
pag. 10
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realizacién de planos como actividad intelectual, que sélo revierte en obligacién de
resultado cuando la ejecucion se confia, asimismo, al proyectista. En cuyo unico caso.

podria imputarsele la responsabilidad por vicios y defectos.

En esos términos, el contrato de consultoria en ingernieria de proyectos de

infraestructura y edificaciones, puede referirse a las siguientes actividades de:

- Estudios necesarios para la ejecucion de proyectos de inversion;

- Estudios de diagnéstico, prefactibilidad o factibilidad para programas o proyectos

especificos;

- Asesorias técnicas de coordinacién, control y supervision de proyectos de

infraestructura y edificaciones;

- La interventoria, asesoria, gerencia de obra o de proyectos, direccién, programacion
y la ejecucion de disefos, planos, anteproyectos y proyectos en infraestructura y

edificaciones.

En la ingenieria consultora, la responsabilidad por el resultado de la obra no es
imputable al ingeniero proyectista, cuya prestacién finaliza con la conclusién de los
planos o del asesoramiento. Algan autor entiende, no obstante, encontrarse ante una
obligacion de resultado. En cuanto que la realizacion del proyecto se constituye como

un contrato de obra inmaterial.

En cualquier caso, en estas modalidades, pueden incluirse las prestaciones relativas a
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la proyeccion, la supervision y la direccion. Y se excluyen las actividades de
construccién, suministro de materiales y ejecucién de los procedimientos relativos a la
transferencia de tecnologia. Fundamentalmente las prestaciones comprendidas en esta

modalidad se concretan en la proyeccion, asesoria, supervision y organizacion.

A razones practicas para su utilizacién, desde el punto de vista de una organizacion
sistematica de las distintas modalidades que permita agruparlas por categorias,

facilitando su identificacion.

En cualquier caso, se proponen distintas modalidades de consulting engineering, entre
las que se encuentran el modelo clasico o convencional, el modelo interno o in house, y

el modelo de gestién integrada o project managements.

a. Modelo clasico o convencional: En los contratos de ingenieria consultora
denominados como modelo clasico o convencional, el ingeniero consultor sélo actia en
la fase preliminar de la obra. Sus funciones se refieren a la realizacién de planos vy el

asesoramiento, incluso referido en algunas ocasiones al control de la ejecucién.

a.1. Ambito del modelo clasico: El contrato de estudios previos de inversién, se concreta
en actividades preliminares, no sélo a [a realizacion de la obra, sino también a su
concepcion. Estos estudios preliminares versan sobre la viabilidad economica del
proyecto, las distintas posibilidades existentes, los recursos disponibles, el impacto
medioambiental, la creacién de empleo o las condiciones geolodgicas. En este caso, nos
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encontramos ante informes técnicos de prevision que tienen en cuenta distintos factores

como el econdémico, social, fisico, etc.

Contrato de proyecto (design). Nos encontramos ante la prestacion tradicionalmente
tipica en los contratos de ingenieria, que consiste en la elaboracion del proyecto de la

obra civil o la planta industrial.

b. Modelo interno -in house: En el supuesto del modelo interno o in house, el cliente
ejecuta con su propio personal la obra, si bien el ingeniero, aunque ve reducidas sus

funciones, asesora y asiste en los aspectos técnicos mas complejos.

Con frecuencia, el cliente comitente suele ser un Estado o una entidad publica que

cuenta con una infraestructura técnica que le permite la realizacion del proyectos”.>*

c. Modelo gestién de proyecto -project management.: En el modelo de gestion de
proyecto (project management o también denominado como contrato de direccion
integrada), el cliente celebra un s6lo contrato con la sociedad de ingenieria que prestara
todas las actividades intelectuales, excluyendo, empero, la ejecucion de la obra. La

sociedad representa al cliente pero no realiza la ejecucion.

Esta modalidad ha sido creada recientemente con el fin de optimizar la direccién del

proyecto de forma constante. En este caso, también nos encontramos con una

* Lapertosa, F L'engineering,. Pag. 17
65

ANERSIDG 0

@
A

S




&

ampliacion de las funciones de la sociedad de ingernieria, que se responsabiliza de la
marcha de la obra desde el punto de vista técnico, temporal y econémico, respetando

los indices establecidos por el cliente de costes, plazos y calidades.

El ingeniero asume por su parte, toda la responsabilidad en relacion con las
prestaciones intelectuales a realizar. Su funcién va mas alla del disefio, planificacion y
organizacion del los trabajos de construccion, pudiendo referirse, también, a la
celebracion de contratos en nombre del cliente e, incluso, la adopcién de acuerdos en el
plano econémico o de financiacion. En estos casos, la sociedad de ingenieria es

contratada por el cliente y negocia directamente con el contratista.

El project manager realiza una funcion de coordinacion general de la obra. La referida al
proyecto principal y el contrato de construccion, los contratos de concepcién y ejecucion
de la obra. y, finalmente, la direccién de obra. Debe pensarse que ademas de intentar
armonizar todos los contratos, y la intervencion de las partes, la concepcion y ejecucion
de la obra, dirige la realizacion de la misma como un ingeniero. un cliente y un
contratista general reunidos. En estos contratos se da una asistencia general en materia

de organizacién y proyeccion.

d. Contrato de asesorarniento (construction management): “Esta modalidad de contrato
de ingenieria consultora se refiere a la direccioén, coordinacion y supervision de los

trabajos pero sin participacion en la proyeccion o la ejecucién”®. Nos encontramos ante

* Medina De Lemus. M. Ob Cit.. Pag. 413
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lo que se ha dado en denominar como un subtipo auténomo de consulting en el que las
funciones del ingeniero consisten, al margen de la proyeccion, en la seleccion de los
proveedores y los constructores, el control de la ejecucion y las pruebas finales de
funcionamiento. Asimismo, puede desempenfar una funcién cuasiarbitral y debera hacer

cumplir los plazos temporales y los limites de costes establecidos.

4.2. Ingenieria comercial u operativa

Los contratos de ingenieria comercial se denominan, también, como ingenieria
operativa. “Asimismo, puede asimilarse a la modalidad de contracting engineerings o
general contracting Se han definido como aquellos contratos que tienen por objeto junto
a la realizaciéon de una obra inmaterial tipicamente intelectual, otras prestaciones
materiales como el suministro de materiales y equipos y/o la ejecucion de la obra

proyectada™®.

Estos contratos, ademas de incluir la ejecucion de la obra civil o de la planta industrial
incluyen estudios técnicos, aprovisionamiento de materiales y puesta en practica del
establecimiento. El ingeniero, por su parte, asume "directamente" la ejecucion del
proyecto "propio o ajeno”. Debe sefalarse que la complejidad de la ejecucién hace que
este tipo de operaciones sean realizadas por sociedades de ingenieria. Hasta el punto
que llega a afirmarse que el commercial engineering es operativo en un ambito muy

delimitado tan sélo cuando la sociedad de ingenieria pertenece a un grupo de empresas

* HERNANDEZ RODRIGUEZ. A, Ob cit, pag. 102.
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entre las que ademas también concurren sociedades constructoras y de suministro de

materiales.

Se aplican los conocimientos de matematica basica, calculo, estadistica, métodos
cuantitativos, investigacion de operaciones, economia, administracion, finanzas y
marketing para la solucion de los problemas sociales y organizacionales; se convierte
de esta forma en una disciplina con un gran campo de accion y muy completa por la

gran cantidad de conocimientos que adquiere el comercial.

Dentro de la ingenieria comercial u operativa se encuentran dos tipos de gestion, 1.
Gestidon Estratégica: basada en planificar el actuar a la empresa en el largo plazo,
desarrollando una comprensioén del macro y microentorno de una organizacién, es un
agente de cambio y un creador por naturaleza de ventajas competitivas, desarrollando
estrategias corporativas, de negocios y funcionales y 2. Gestion Operacional: Esta
gestion se apoya en la economia, administracion, psicologia, recursos humanos,
finanzas, meétodos cualitativos y cuantitativos de medicion, para lograr que la institucién

funcione.

Se encuentran ciertas areas administrativas que realizan ciertas actividades, como las

siguientes:

e Finanzas
+« Comercializacion
+ Control de Gestion

e Investigacion de Mercados
68
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e Produccién (En Analisis del entorno econémico

e Asesorias o consultoria

a. Contrato de ejecucion de planta industrial -design & build: La modalidad design &
build implica la existencia de un sélo relacidon a cooperar con el disefio, valor agregado y
servicio post venta), contrato y supone, fundamentalmente, la asuncion conjunta de las
funciones de concepcion y ejecucion.

Este tipo contractual ha sido utilizado, tradicionalmente, en la realizacién de plantas

quimicas y en la industria petrolera.

Se trata de una férmula relativamente sencilla en la que la parte contratista que disefia y
construye suele estar compuesta por un consorcio. Entidad, normalmente, creada ex
novo, de contratistas y de sociedades de ingenieria, cualificados para realizar las

prestaciones necesarias para la proyeccion y construccion de la obras.

b. Contrato tradicional de ejecucién de obra -design then bid: Este es el contrato
tradicional de construccién de obra (design then bid-primero se proyecta y luego se
licita). Supone una modalidad contractual con la posibilidad de existencia de uno o mas
contratos o, frecuentemente, subcontratacién y en el que participan, normalmente, tres

partes -cliente, contratista e ingeniero.

Tradicionalmente se han clasificado los contratos de ingenieria en dos modalidades:

ingenieria consultora — consulting engineering — e ingenieria comercial — commerce
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engineering- también denominada operativa. La primera modalidad citada hace
referencia a la tradicion realizacion de actividades relativas a los estudios de viabilidad,
diseno y realizacién de planos, orgarnizacién y asistencia técnica, pero excluyendo la
ejecucién de la obra, en sentido estricto. Asimismo, el commerce engineering, afiade la
prestacién de la ejecucion de la obra hasta el punto de implicar, incluso, en sus

modalidades mas amplias, la realizacién integral con la fabricacién del producto o su

comercializacion.

En consecuencia, la diferencia fundamental radica en la inclusién o exclusién de la
gjecucion de la obra. No obstante, la proliferacion de tipos contractuales ha superado a

tradicional concepcion bipartita, por lo que es necesaria la revision de la clasificacion

tradicional.

4.3. Una nueva categoria: process engineering

Recientemente, se ha incluido una tercera via o criterio de clasificacién que otorga el
protagonismo a la realizacién de los procedimientos de transferencia de tecnologia.
Esto es asi, hasta el punto de conformarse como una tercera categoria, denominada
como process engineering traducido como ingenieria de procedimientos, En estos
casos, se haria referencia a aquellos contratos de ingenieria que, por la complejidad
técnica del proceso de produccién, incluyen la realizacidén tecnolégica del

procedimientos, cuyo objeto se concreta en la "transmision de los procedimientos
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necesarios para la construccién del establecimiento y su funcionamiento"?’.
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De esta forma y a modo de clasificacién puede hacerse referencia, 1) en primer lugar, al

consulting engineering o la ingenieria consultora. 2) En segundo término, el contracting

engineering. Que incluiria la prestacién de la ejecucion de la obra civil, y que se ha

citado como commercial engineering, ingenieria operativa o ingenieria de construccion.

3) Y, finalmente. process engineering, referido a la realizaciéon del procedimiento de

transferencia de tecnologia, basado normalmente en contratos de licencia de patentes y

de know how.

La importancia de la transferencia de tecnologia en esta clasificacion lleva a la

consideracion de incluir los contratos de ingenieria consultora y de ingenieria de

procedimiento como modalidades del contrato de transferencia de tecnologia,

excluyendo de los mismos la modalidad de contracting engineerings's.

Como ya se ha adelantado. la ingenieria de procedimiento afade a las prestaciones de

proyeccion y ejecucion de la planta industrial o la obra civil, las actividades relativas a la

realizacion de los procedimientos de transferencia de tecnologia. De modo que, en

estos casos, el cliente recibe la obra con las funciones de montaje de la maquinaria,

puesta en funcionamiento y formacién del personal local ejecutadas.

¥ Delacollette, J.: Les contrats de commerce internationaux, pag.112
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4.4, La empresa de ingenieria como contratista general

Como ya hemos indicado anteriormente, es cada vez mas frecuente la actuacién de las
empresas de ingenieria como contratistas generales, responsabilizandose globaimente

del proyecto mediante un contrato llave en mano.

Hay que hacer nuevamente hincapié en que el término llave en mano no presupone
ningun tipo de decision contractual en cuanto al precio sino Unicamente establece el
principio de responsabilidad global para la empresa de ingenieria, que tiene que
ejecutar el proyecto por completo y entregar unas instalaciones en funcionamiento a la

Propiedad.

En estos casos la naturaleza del contrato entre la empresa de ingenieria y la propiedad
es mas compleja, y con independencia de la problematica juridica, se nos ofrecen
distintas alterpativas en cuanto a las modalidades de precios. También es importante
anadir que la mayor dificultad de estos contratos es establecer claramente cuales son
los elementos incluidos en los costes directos y cuales en los servicios propios de la

empresa de ingenieria.

Aclarar estos aspectos al principio del proyecto ahorra muchas discusiones sobre cada

factura presentada posteriormente a la propiedad.
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4.5. Ventajas e Inconvenientes de los distintos tipos de contrato

En cuanto a las ventajas e inconvenientes de cada tipo de contrato podemos sefialar:

a. Contratos con precio fijo: Las principales ventajas de este tipo de contrato son las
siguientes:

1. Se conoce desde el primer momento el precio total del proyecto, bajo las condiciones
de la oferta.

2. Requiere un minimo de personal por parte de la Propiedad para el desarrollo y
control del proyecto, una vez formalizado el contrato.

3. Se puede controlar en forma muy estricta, tanto los retrasos como los costes extras
producidos a causa de modificaciones.

4. Puede obtenerse precio mas bajo para el proyecto, en determinadas coyunturas.

5. Las ofertas recibidas son facilmente comparables en el aspecto econémico.

6. Existen las maximas posibilidades de conseguir una financiacién exterior a través de

la Empresa de Ingenieria.

Estas ventajas presentan como contrapartida ciertos inconvenientes y mas
especialmente, la necesidad de que se cumplan unas condiciones basicas en la

peticion de ofertas. Los principales son:

1. Exige un tiempo bastante grande para la definicion de las bases de la oferta por parte
del cliente, asi como para la preparacion de la misma por parte de la Empresa de
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Ingenieria, que puede elevarse a unos 4-6 meses, segun la importancia del proyecto y
con costes muy elevados.

2. Necesita mayor tiempo para la comparacién de ofertas y un conocimiento grande por
parte del personal que realiza dicha comparacién acerca del proyecto en cuestion.

3. Debe reducirse al minimo los cambios a efectuar sobre el proyecto acordado, ya que
al incrementarse los extras se desvirtuaria el conocimiento inicial de precios de la
planta.

4. Precisa una cuidadosa preparacién del contrato definitivo, procurando dejar bien
definidas las garantias, penalidades, responsabilidades, etc.

5. Es cosa imprescindible en este tipo de contrato, una confianza total en la Empresa de

Ingenieria.

En resumen, el contrato a precio fijjo es recomendable bajo las siguientes
circunstancias:

-No disponibilidad de un departamento técnico suficiente para el control del proyecto.
-Muy buen conocimiento del proceso por parte de la Empresa de Ingenieria.
-Realizacion de otros proyectos analogos por la Empresa de Ingenieria con
anterioridad.

-Interés en conseguir financiacion exterior.

b. Precio fijjo para materiales y servicios: Este contrato entra dentro del tipo precio fijo,
por lo cual presenta las mismas ventajas e inconvenientes que las indicadas en el caso

anterior.
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La ventaja sobre aquel es que, al ser reembolsable los costes de montaje y obra civil,
puede eliminar la excesiva contingencia que se presenta en aquel caso a la Empresa de
Ingenieria por las variaciones imprevistas de los costes locales y que pueden ser
mayores que el precio real de los mismos. Al mismo tiempo, permite elegir
subcontratistas locales, bien conocidos y experimentados por el cliente cuando se

trabaja en areas donde ya esta implantado.

Como desventaja con respecto al precio fijo tiene precisamente la incertidumbre de esta

parte variable y la mayor dificultad para conseguir una financiacién exterior de esta

parte del contrato.

Suele utilizarse cuando la Empresa de Ingenieria no tiene experiencia en las

condiciones locales del proyecto.

c. Contratos con precio variable: Como hemos indicado antes, existen dos variantes
fundamentales: el beneficio es un porcentaje del costo, o el beneficio mas una cantidad

fija. Sus principales ventajas son las siguientes:

1. Minimiza el tiempo necesario para la preparacién de la oferta y las especificaciones
preliminares.

2. Permite la mayor flexibilidad durante el desarrollo del proyecto en relaciéon con los
cambios y modificaciones.

3. Tiempo minimo para comenzar los trabajos.
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4. Permite elegir los materiales de mayor calidad.

Los inconvenientes de este tipo de contrato son:

1. No se conoce el costo total del proyecto hasta su terminacién.
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2. Permite aumentar el coste durante el desarrollo del proyecto por la intervencién del

propio equipo directivo de la nueva instalacion.

3. Permite excesivos cambios de disefio por el mismo motivo.

4. Necesita un adecuado equipo técnico y un Director de Proyecto durante todo el

desarrollo del proyecto, por parte de la Propiedad.

5. La Empresa de Ingenieria tiene poco incentivo para mejorar el coste de la inversion,

ya que en un caso recibe un porcentaje sobre dicho costo, y en otro caso una cantidad

fija, independiente del mismo.

6. Pueden existir muchas mas interferencias entre Propiedad y Empresa de Ingenieria.

7. La financiacién exterior en este tipo de contratos es mas dificil, ya que el contratista

no compra los materiales.

4.6. Relacion entre el contrato de consulting y de engineering.

Los contratos denominados de consultoria y de Engineering, son especies dentro de los

vinculos profesionales, cuyas caracteristicas deben precisarse. En el lenguaje comun,

la consultoria es un término impreciso, que abarca tanto el asesoramiento de abogados,

contadores, ingenieros, de negligencia simple- el auditor responde sélo ante aquellos

con quienes tiene una relacién contractual privada, y inicamente puede ser demandado
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por terceras personas si su conducta constituye o involucra fraude o negligencia grave

equivalente al anterior.

En esta acepcidn, la consultoria es un servicio profesional oneroso mediante el cual se
pone a disposicion de quien lo precisa, un conocimiento experto en un area

determinada.

En las costumbres negociables se lo considera como una modalidad de los contratos de

asesoramiento, que puede consistir en:

a) Un servicio profesional de asesoramiento en un area del conocimiento especifica del
prestador para la realizaciéon de los estudios previos a un proyecto y de su factibilidad';
b) preparacion de criterios de seleccién, pliegos, y en general todo lo atinente al
proceso de determinacion de una empresa adjudicataria de un trabajo especifico, como
también la elaboracién de contratos;

c) actividades de control de gestion de los trabajos de la adjudicataria;

d) gestion del financiamiento.

Estas prestaciones pueden ser contratadas en forma separada o bien globalmente,
mediante el sistema llave en mano, en virtud del cual se le encarga a la empresa todo el

proceso. La consultoria puede arnpliarse notablemente abarcando otras areas:

a) La organizacion de la empresa y sobre todo el campo de la reestructuracion;
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b) el futuro de la empresa, atendiendo a la planificacidon estratégica;

¢) la tecnologia de la informacion.

En la doctrina no se han efectuado grandes distinciones entre este contrato y los de

servicios u obra.

De lo expuesto surge la necesidad de establecer si este vinculo tiene alguna
particularidad o bien no es mas que un nombre extranjero que da cierto atractivo para

designar una relacién juridica que siempre ha existido.

a. Sujetos y objeto: Las particularidades que presenta este contrato lo constituye en una
"modalidad" de servicios profesionales. Estos elementos especificos son los siguientes:
Sujetos: pueden serlo profesionales o sociedades o consorcios que prestan a servicios

a empresas.

Objeto: el objeto es complejo y concentrado en un area del conocimiento relacionada
con la implementacién y desarrollo de proyectos empresarios, en las etapas de:

estudios previos, factibilidad, seleccién, elaboracién
b. Efectos obligacionales: Hay varios aspectos que siendo parte de la doctrina general
del contrato y de los vinculos de obra y servicios adquieren particularidad en los

convenios de consultoria y que interesa destacarlos.
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En primer lugar, las empresas de consultoria son contratadas por su imagen, por la
marca, por la expectativa creada, lo que tiene una gran importancia a la hora de juzgar
el standard de diligencia exigible.

Si bien la imagen es siempre un elemento que se tiene en cuenta para contratar, en el
caso de la consultoria esa "imagen" esta asociada a la "respetabilidad", de modo que
en una empresa o en el Estado, el funcionario se asegura la respetabilidad del
procedimiento, su incuestionabilidad, la transparencia, subcontratandolo con una

consultora.

La expectativa creada respecto de la transparencia de los procedimientos, la seriedad y

confiabilidad son elementos decisivos a la hora de juzgar la diligencia exigible.

La firma de consultoria tiene un deber de confidencialidad respecto de toda la

informacion que llega a sus manos, en especial cuando esta el Estado.

También tiene un deber de no competencia, como lo hemos sefalado con referencia a
los auditores y contadores. Finalmente, la empresa de consultoria tiene un deber de
informacion que se concreta en la transmisidon de la misma en el acto genético y durante
toda la etapa funcional, la que debe ser actualizada y conforme a la que disponen los

pares de la profesion.

Son habituales en este contrato las clausulas que protegen las creaciones intelectuales
de las partes. La empresa de consultoria posee un know-how, una competencia
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especificad que desea proteger mediante.
Tradicionalmente, se han clasificado los contratos de ingenieria en dos modalidades:

ingenieria consultora -consulting engineering- e ingenieria

“También denominada operativa de modo general: La modalidad consulting engineering
hace referencia a la tradicional realizacién de actividades relativas a los estudios de
viabilidad, disefio y realizacion de planos, organizacién y asistencia técnica, pero

excluyendo la ejecucion de la obra, en sentido estricto”®,

Asimismo, “el commercial engineering, afiade la prestacion de la ejecucién de la obra.
hasta el punto de implicar. incluso, en sus modalidades mas amplias, la realizacién

integral con la fabricacion del producto o su comercializacion”.

En consecuencia, la diferencia fundamental radica en la inclusién o exclusiéon de la

ejecucion de la obra.

La proliferacién de los tipos contractuales, que parece haber superado la tradicional
concepcion bipartita. exige la revisién de la clasificacion tradicional. En efecto, en la
practica nos encontramos con un numero considerable de modalidades del contrato de
ingenieria que pueden incardinarse, indistintamente, en una u otra categoria. La
aparicién en los ultimos afios de nuevas modalidades del contrato de ingenieria supone,

pues, una importante evolucién en la materia que debe ser sometida a analisis

% Medina de Lemus. M.: Los contratos de comorcio oxtorior. (Doctrina y Formularios). Pag. 416
* Cavallo Borgia, Resella Ob cit. pag. 28
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anadiendo los elementos que surjan.

Por ultimo, la relevancia del estudio de los contratos de ingenieria internacional se basa
en los problemas a los que se enfrenta, especialmente, a la ausencia de una
reglamentacion especifica en los sistemas nacionales y la falta de idoneidad de los
mecanismos de solucién y de regulacion tradicionales. Asimismo, hace algunas
décadas, estos contratos se celebraban y ejecutaban dentro del ambito nacional con
empresas locales y nacionales. Actualmente, la expansién de estos contratos se han
internacionalizado, lo cual implica que los agentes involucrados en un contrato de

ingenieria provengan de otros paises.

Asimismo, si bien la Lex Mercatoria es el fruto de los usos y costumbres de practicas
reiteradas en el comercio internacional que respalda el comportamiento de los agentes
del comercio a través de ciertas reglas reconocidas y aceptadas y respetadas que,
ademas, sirven de criterio interpretativo a los comerciantes, ésta se ha ido
especializando por el crecimiento econémico en algunas materias especificas, como es
el sector de la ingenieria y la construccion, aspecto que dio lugar al llamado lus

Ingeniorum.

El lus Ingenierum es el resultado de la elaboracion de contratos modelo de ingenieria,
que unido a la proliferacion de principios generales y de una practica arbitral cada vez
mas abundante, arroja como resultado la creacién de un conjunto de reglas
autorreguladoras anacionales. Precisamente, la FIDIC ha elaborado documentos que
contienen formas contractuales uniformes, como las Condiciones de Contrato para
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Trabajos de Construccion e Ingenieria Civil, mejor conocido como el Libro Rojo, el cual
se usa para proyectos de infraestructura, forma contractual dominante en el mercado de

la construccién.

Toda actividad industrial, cualquiera que sea, se basa en una transformacién de materia
y energia. Los procesos utilizados, en todos los sectores, desde la quimica hasta el
agroalimentario, pasando por la metalurgia, la industria de los compositos, del petréleo,
la electroquimica, los medicamentos, etc., representan una apuesta econdmica

considerable.

Se estima, en efecto, en los paises desarrollados, que las industrias de procesos
contribuyen en alrededor del 25 % al valor afiadido industrial. Los problemas planteados
por estas industrias son multiples y de muy diversa naturaleza. Por supuesto, los
procesos tienen que permitir responder a la demanda del mercado y adaptarse
rapidamente a la competencia. Pero las instalaciones, disefiadas a partir de datos de
laboratorio, comportan una fase de extrapolacién, técnica y financieramente peligrosa.
Del laboratorio a la fabrica no son raros factores de escala de varios miles e incluso de
varias decenas de miles, y, de cien buenas ideas de laboratorio, una decena sera
susceptible de ser desarrollada, mientras que sélo una tendra alguna oportunidad de

conducir a un proceso comercial.

Una vez realizada la instalacion, la investigacion de su funcionamiento éptimo y del
control de la calidad de los productos requiere dispositivos de control complejos y

82

O

€RSIDg,y

<

S

N
F

WA JUg,
PA\ cn%

10, P
.
5y




modelos de simulacién numérica.

Finalmente, y esto es una exigencia absoluta, los procesos tienen que ser fiables,
faciles de mantener, seguros y no contaminantes, y al mismo tiempo representar un
riesgo casi nulo para los hombres y el medio ambiente. ;Cual ha sido la respuesta de la
industria tradicional a estos problemas? Cada rama ha desarrollado sus propias
técnicas, centradas prioritariamente en los productos a fabricar y basadas en la nocion
de oficio. La ingenieria de procesos constituye una metodologia general aplicable a
todos los procedimientos, cualesquiera que sean el producto fabricado y el tipo de

actividades.

Un gran problema del process engineering concierne al control de la calidad. En un
mundo competitivo, sbélo sobreviven los industriales capaces de garantizar unas
especificaciones rigurosas de la calidad del producto. Se puede tratar de un nivel
minimo de impurezas, de propiedades fisicas como la viscosidad, la transparencia, el
color, la morfologia o la distribucion granulométrica de las particulas sélidas, o de
propiedades comunes mas sutiles relacionadas con la apreciacién subjetiva del
consumidor. Mas alla de las materias primas, la calidad depende en gran medida del

propio proceso.

Pero, dado que el encadenamiento de las operaciones industriales es complejo, a veces
es dificil identificar los factores sobre los que se puede actuar. En el caso de una
fabricacién en continuo, se puede lograr por medio de un examen estadistico de
muestras de productos cuya calidad varia por caracter aleatorio de las entradas y a
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defectos sistematicos del proceso. Se trata entonces del método de control estadistico
de procesos (Statistical process control), que se desarrolla desde hace algunos afios en
la industria. Pero también aqui el camino real es el de una comprensiéon fina de los

mecanismos que conducen a una modelizacion adecuada.
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1.

CONCLUSIONES

Por la presente investigacion se sefala que las normas mercantiles establecidas en
la legislacién guatemalteca se realizan con el fin de realizar el ejercicio del comercio
y tener una mejor relacién entre ambas partes y no responden a la realidad, a
consecuencia de los cambios constantes en la sociedad y en el trafico comercial y

por lo cual se considera que la evolucion de las normas mercantiles se encuentra

estancada.

De la investigacion realizada se constaté que todos los contratos mercantiles, no
cuentan con los elementos juridicos esenciales para su correcta utilizacién dentro
del ambito mercantil guatemalteco mediante la sistematizacion de la prestacion de
servicios y la adecuacion a los proyectos establecidos en el pais incluyendo de

sobremanera al contrato atipico de engineering.

El contrato de engineering es considerado como un nuevo contrato debido a su
complejidad tanto desde el punto de vista de los sujetos que intervienen como de
las prestaciones realizados por ellos, ya que se llevan a cabo desde la elaboracién
de simples estudios técnicos de organizacion empresarial, de productividad,
planificacion, etc., hasta la total confeccién del proyecto. A pesar de su complejidad
no se tiene dentro de las empresas suficiente informacién acerca del mismo para su

correcto desarrollo.
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El contrato de engineering, tiene una aplicacién practica en el ambito comercial

guatemalteco, pero al no existir legislaciéon al respecto del contrato y otros contratos

atipicos, en cuanto a la forma en que se debe celebrar dicho contrato y al no tener

uniformidad de criterios entre las entidades prestadoras de este tipo de

contratacién, no se tiene una total certeza juridica en cuanto a los efectos que se

produciran.
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RECOMENDACIONES

El Congreso de la Republica debe crear una legislacién mercantil que se adapte a
los cambios estructurales y creaciéon de las nuevas instituciones mercantiles que
han evolucionado dia con dia para que la aplicacién de las mismas generen una
seguridad y certeza juridica para las partes contratantes y de esta manera poder
cumplir con el fin principal que establecen las normas juridicas de realizar el

ejercicio del comercio.

La utilizacion del contrato de engineering debe de traspasar las barreras politicas,
dando asi un sistema de comercio internacional en la region central de américa
aportando las bases juridicas y contractuales para la expansién de este contrato
como método de colaboracion siempre tomando en cuenta todos los elementos
juridicos esenciales para su correcta utilizacion dentro del ambito mercantil

guatemalteco.

Antes que el contrato de engineering sea una normativa aplicable, por ser un
contrato complejo, las empresas mercantiles deben darlo a conocer tanto a nivel
nacional o internacional, a través de los medios de comunicacion y congresos
juridicos dentro de las mismas, explicando que dicho contrato se basa en la
realizacion de simples estudios técnicos de organizacibn empresarial,

productividad, planificacion, etc., hasta la total confeccion del proyecto.
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El Organismo Legislativo debe realizar una normativa aplicable, creando una
uniformidad de modalidades y aplicacién del contrato de engineering y por ser un

contrato amplio en efectos juridicos y para el orden econdmico social, deberan

regularse las responsabilidades en que incurriran las partes, debiendo enmarcar las

regulaciones estandares que normen el contrato de Engineering.
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