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El desarrollo de la contratacion masiva de bienes y servicios, los profundos cambios
producidos en la economia nacional y mundial, asi como las necesidades de seguridad
juridica de las partes intervinientes y el incremento del trifico comercial, motivan la

necesidad de regular mediante marco legal general y no reglamentarista las nuevas
modalidades contractuales.
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La contratacion empresarial moderna por su masividad v difusion, tiene los requisitos
de forma e interpretacion de los contratos tradicionales, pero se efectda en forma
estandarizada y orientada a un amplio nimero de consumidores v usuarios; es mas agil
en su formacién por no resultar de negociaciones individuales paritarias entre los
intervinientes que realizan diversas tratativas. sino de la determinacion de las bases y
clausulas de contratacion por una de las partes que se expresan generalmente en la
adhesion: lo que no les resta validez consensual ni buena fe; se plasma generalmente en
la suscripcion de formularios predispuestos y redactados unilateralmente, como suce-
de principalmente en la actividad de las empresas bancarias. financieras, de seguros, de
transporte.

De otro lado, esta novisima forma de contratacion adquiere tipicidad social o consue-
tudinaria derivada de su permanente y creciente utilizacion. en ejercicio de la autono-
mia privada y libertad contractual de las partes, la que se expresa en los usos y repeti-
das conductas individuales que le van otorgando personalidad propia y homogeneidad.
Sin embargo, dichos contratos no son nominados al carecer de una denominacién pre-
cisa o no se encuentran previstos lezalmente, ni tienen una tipicidad legal en cuantoala
ausencia de definicion sobre la naturaleza del contrato v la determinacion de los dere-
chos y obligaciones emergentes, teniendo por lo tanto la calidad de nominados pero
atipicos, no regulados ni disciplinados por la legislacion civil y comercial nacional,

Lo mds importante en este orden de ideas, es advertir la negociacion de muchas
transcciones publicas y privadas que se formalizan mediante estos contratos a pesar de
carecer de regulacion, lo que representa un determinado riesgo en términos de solucién
de un conflicto de intereses o incertidumbre juridica. asi como para el desarrollo de
mayores inversiones en nuestro pais y los derechos de los clientes v ciudadanos en
general.

Consideramos que una prudente regulacion de los contratos empresariales que contri-
buya a precisar sus elementos esenciales, en modo alguno limita sino afirma la autono-
mia de la voluntad, la iniciativa privada y las inversiones. En términos de analisis eco-
nomico del Derecho. la carencia normativa resulta mas onerosa por la inseguridad e
imprecision juridica resultante. Como dice Alberto Spota'. «lo relevante no es que la
ley le otorgue o no un nombre al contrato, sino que éste tenga su regulacion propia,
aunque la ley pueda efectuar una remision o reenvio de la cual se infiera aquella
disciplinan.

' SPOTA. Alberto. Instituciones de Derecho Civil. Buenos Aires. 19735,
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La importancia normativa de esta mate-ria es proporcional a su aporte al intercambio
circulacion acelerada, difundida de los valores patrimoniales, a la produccién de los
bienes necesarios derivados de las crecientes v cambiantes relaciones economicas y
juridicas, incluyendo al proceso de privatizacion de empresas del Estado, que expresa-
mente comprende a recurrentes tipos contractuales como la transferencia de activos, la
concesion, el joint venture, los contratos de gerencia, la franquicia, lo titulizacion de
activos, el Know How, entre otros. que incorporan nuevos capitales y tecnologia a un
pais que requiere distribuir riqueza. Ello implica que los contratos empresariales no
solamente alientan el interés particular de las partes, sino que también promueven ele-
vadas finalidades de alcance puiblico como el desarrollo de la inversion, la mejorade la
infraestructura vial, la difusion de conocimientos técnicos y marcas reconocidas de un
Estado mas eficiente y garante del bien comiin. En ese orden de ideas. procederemos a
comentar las caracteristicas principales de los contratos empresariales de mayor vigen-
cia en nuestro pais.

1. CONTRATOS DE COLABORACION EMPRESARIAL

Son los celebrados por empresas especializadas en una determinada actividad, que
cooperan con otras para optimizar la produccion. Estas empresas establecen una orga-
nizacién comiin para el aprovechamiento comercial que faciliten determinados aspec-
tos de la actividad empresarial.

Es la vinculacién contractual de coordinacion no societaria establecida entre per-sonas
o sociedades para llevar a cabo una obra ptblica o prestar un servicio. Es una vincula-
cion plurilateral, asociativa, intuitu personae, con una organizacion conjunta con uni-
dad de decision.

Entre las modalidades de los contratos de colaboracion empresarial tenemos al Joint
Venture, que es una agrupacion no societaria, sino contractual de sociedades en opera-
ciones civiles y comerciales en las que existe la division del trabajo y de las responsa-
bilidades. Asi. una empresa aporta dinero, la otra tecnologia. la otra experiencia en el
desarrollo de determinada actividad productiva.

Este contrato permite generar una relacion juridica destinada a explotar un negocio,
proyecto en comun o desarrollar una actividad economica especifica por un tiempo
determinado, sin constituir una sociedad o persona juridica, acordando los asociados
aportar bienes materiales, asumir gastos, participar en las utilidades resultantes del
mismo, asi como responder por las pérdidas en forma solidaria ¢ ilimitada.
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La figura mas parecida al Joint Venture en nuestro ordenamiento juridico es el con-
trato de consorcio, previsto en los arts. 445 al 448 de la Ley General de Sociedades,
que consiste en la asociacion de dos o mas personas que participan en forma activay
directa en un determinado negocio o empresa con el proposito de obtener un beneficio
econémico, manteniendo cada una su propia autonomia. Como sostiene LE PERA?,
«el Joint Venture permite la complementacion de recursos financieros, conocimientos
tecnologicos, equipos e investigaciones, derechos de explotacion, mercados de consu-
mon, etc., para la realizacion de importantes y complejos proyectos. Por ejemplo, en la
actividad minera, inversiones de gran magnitud, licitaciones internacionales, explota-
cion de diversos recursos naturales.

Igualmente, permite la participacion de una pluralidad de sujetos; el adecuado con-trol
y desarrollo de sus actividades: armonizar diferentes habilidades y medir la actividad
generada.

En nuestro pais, la Ley General de Mieria contiene un capitulo dedicado al Joint Venture,
en el cual se destacan los principales derechos y obligaciones de las partes.

Esta figura se aplica igualmente en el Perti en la privatizacion de empresas del Estado,
generando la captacion de divisas mediante la inversion extranjera y asegurando nue-
vos mercados de exportacion.

Debe recordarse que el Decreto Legislativo 662 que establece las normas fundamenta-
les sobre estabilidad juridica a las inversiones extranjeras, contempla entre sus moda-
lidades promotoras al Joint Venture.

Finalmente, creemos que esta estrategia de colaboracion empresarial deberia emplear-
se por los gobiernos regionales y locales en la construccién y modernizacion de puer-
tos, aeropuertos, carreteras, considerando las dificultades por las que atraviesan las
finanzas publicas nacionales, atendiendo al interés y experiencia de los inversionistas
en dichas obras y considerando las nuevas orientaciones establecidas por la Ley de
Promocion de la Inversion Descentralizada.

2. ENGINEERING

Como sostiene Caballo®, por este contrato una empresa se obliga frente a otra a elabo-
rar y eventualmente realizar un proyecto de inversion o encomienda su ejecucion a otra

]

* LE PERA, Sergio. Joint Venture vy Sociedad. Editorial Astrea. Buenos Aires. 19835,
* CABALLO BORGIA. Rosella. El Contrato de Enginnering. Editorial CEDAM. Roma, 1992.
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empresa, obligandose asimismo a realizar prestaciones accesorias de asistencia técni-
ca, o participacion en las utilidades. Se evidencia a través de una serie de actos como la
transmision de informacion y conocimiento, la ejecucion de obras, etc.

Este contrato puede resultar fundamental en el desarrollo de obra piblica entregada en
concesion a inversionistas especializados, siendo generalmente acompafado de un
contrato de project finance para viabilizar el proyecto de inversion.

3. FRANCHISSING

Por este contrato una empresa matriz o principal promueve y constituye una serie de
empresas auténomas vinculadas a fin de encomendarles que sean ofrecidos al consu-

midor a precios mas accesibles.

Asi, una empresa principal franquician-te o franchisor o concedente otorga a la empre-
sa vinculada y eventualmente controlada. franquiciada o franchisee o concesionaria,
que actiia con gestién y riesgo propio, el derecho de ejecutar en determinadas condi-
ciones y bajo el control de la concedente, una actividad de produccion de bienes o
prestacion de servicios, valiéndose de medios comunes o de signos distintivos u otros
elementos de identificacion de la concedente, sea de patentes de invencion o de otros
conocimientos y de la asistencia técnica de la concedente, a cambio de un precio o
compensacion compuesto de una renta fija y una variable proporcional a los ingresos
producidos por la explotacion del negocio por parte de la concesionaria.

Este contrato de distribucién comercial igualmente comprende la transferencia de la
solida imagen de la concedente, que permite el ingreso a diversos mercados en forma
competitiva y la expansion de los negocios. el uso y transferencia de patentes. marcas,
suministro de bienes, prestacion de servicios, cesion de bienes, métodos de administra-
cion, control de calidad, mercadeo, publicidad de la concedente a la concesionaria,
facilitando la administracion comercial y los gastos de gestion.

Consideramos que este contrato de naturaleza compleja, por contener prestacio-nes de
servicios complementarios como la utilizacion de la marca, el entrenamiento al perso-
nal de la empresa franquiciada, el manejo de su contabilidad y organizacion interna,
resulta muy importante para el desarrollo de importantes empresas nac ionales, limefias
y provincianas, que hayan desarrollado una eficiencia especializada en la produccion
de alimentos, bebidas, licores tipicos, cuya marca puede ser ofrecida a otras empresas

nacionales o extranjeras.

En el Peru, los contratos de franquicia por constituir una modalidad especial de inver-
sion privada, deben registrarse en la Oficina de Inversiones y Tecnologias de IN DECOPL
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Asimismo estimamos pertinente establecer en forma precisa el tratamiento juridico
de la responsabilidad por la elaboracién de productos defectuososl, a fin de determi-
nar los criterios de atribucion respectivos.

4. Know How

En virtud de este contrato de transferencia de tecnologia, el licenciante concede el uso
de la tecnologfa, a favor del licenciatario quien esta obligado a pagar las regalias, en
relacién a las ventas netas.

Permite dejar de fabricar determinados productos y encargar su elaboracion a otras
empresas industriales, asi como el ahorro de los costos que demanda su desarrollo y
puesta en marcha en paises en los que faltan usualmente normas estables que promue-
van la libre competencia.

Opera respecto a conocimientos técnicos, con elementos reservados relacionados a la
organizacion de una empresa, conocimiento del mercado, programas de racionalizacion,
asesoramiento, politica de adquisiciones.

Este contrato a su vez esta conformado por prestaciones reciprocas, onerosas o
conmutativas, que contienen clausulas de exclusividad y de colaboracion permanen-te,
basandose en la confianza e independencia juridica.

El Know How puede ser técnico, confor-mado por los conocimientos requeridos para
la produccion de bienes y comercial o de gestion que contribuye en la dinamica admi-
nistrativa y comercial de las empresas.

Este contrato se celebra usualmente para posibilitar la transferencia de conocimientos
especializados en una determinada actividad a favor de empresas nacionales que re-
quieren contar con nuevos métodos, estrategias y productos para dinamizar su desarro-
lloy reingenieria.

5. SINDICACION DE ACCIONES

Es un contrato entre los accionistas mayoritarios de una empresa, que tiene por finali-
dad defender sus derechos frente al resto de la sociedad.

No tiene eficacia juridica frente a la sociedad a menos que se inscriba en el Libro de
Registro de Acciones.
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De esta manera, los accionistas coordinan sus votos en determinando sentido en la
Junta de Accionistas en base a un acuerdo previo o mediante el otorgamiento de un
poder a un tercero.

Entre los convenios de sindicacion més importantes, esta el [lamado sindicato de blo-
queo, por el cual los accionistas se obligan a no transferir sus acciones. salvo que se
cumplan determinadas condiciones y a la vista de un propdsito bien definido.

6. CONTRATO ESTIMATORIO

Este contrato debe su nombre a la suma de dinero que ambas partes estiman que, llega-
do el caso, el receptor de la cosa objeto del contrato, pagara al transmitente, quien a su
vez. la entrega para su eventual venta o devolucion. Una parte transfiere uno o mds
bienes muebles a la otra y ésta se obliga a pagar el precio, salvo que se restituyan las
cosas en el plazo establecido.

Es un contrato propio del comerciante detallista, particularmente empleado en el trafi-
co de automoviles, piezas artisticas, joyas, libros usados y otras muchas mercaderias

de facil venta directa por su propietario.
7. CONTRATO DE LICENCIA DE PATENTE

No existe en este contrato la entrega de una cosa, sino que se permite al licenciatario
compartir el monopolio que confiere a su titular la respectiva patente.

La cosa dada en locacion pasa a poder del locatario. El locador se desprende de ellay
por eso puede entregarla para dicho uso a mas de un locatario simultaneamente. El
disfrute de la patente se encuentra vinculado a la actividad econom ica adecuada que le
es autorizada, para obtener mayor ventaja derivada de las regalias. calculadas sobre la
base de las utilidades perdidas por el licenciatario en la explotacién de esa patente.

Este contrato contiene generalmente las prestaciones del contrato de Know How, que
opera si no se otorga la patente si ha vencido la licencia o se anula. Por este contrato
ademds de explotar la patente. se obtienen conocimientos complementarios. de aplica-
cién inclusive en e contrato de Joint Venture.

8. CONTRATO DE AGENCIA

Por este contrato, una persona juridica se encarga de fomentar los negocios de uno o
varios comerciantes, acercar al principal con los clientes, los visita permanentemente y

los instruye directamente.
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9. CORREDURIA PRIVADA

Por este contrato, las personas juridicas en virtud de una remuneracion se dedican a
poner en contacto a demandantes y ofertantes de bienes v servicios. Esta intermediacion
se realiza en actos esporadicos y determinados, agotando su actuacion cuando las par-
tes entran en relacion juridica, sin representacion de una u otra en la operacion que
propicia.

10. CONTRATO DE HEDGING

Es la administracién de negocios internacionales para minimizar riesgos y aumentar
las oportunidades de lucro. Permite estabilizar los ingresos de los exportadores y eli-
minar el componente de riesgo de precio de los productos ante variaciones siibitas de la
cotizacién de sus mate-rias primas.

11. OTROS CONTRATOS

El Derecho Comparado plantea otras figuras contractuales como expedicion, partici-
pacion, pension completa, exposicion, forestacion, crucero, excursion, produccién y
distribucion de peliculas cinematograficas, de muestra artistica, de cesion de deudas,
prestacion de servicios informaticos, hardware y software; ejecucion de proyectos,
consultoria o disefio. montaje. suspension de obras, etc.

12. SuB TIPOS DE CONTRATOS

Surgen diversas variantes de las que pueden ser objeto los contratos nomina-dos con
las clausulas atipicas, que no alcanzan a modificar el resultado prictico economico que
pfersiguen‘ Entre ellos, la construccion de obras civiles, contratos de publicidad, crea-
cién y difusion, etc.

13. CONTRATOS BANCARIOS MODERNOS

Se requiere regular su desarrollo como elemento fundamental en la intermediacién
financiera indirecta realizada en el Sistema Financiero con evaluacion, constitucién de
garantias, que paulatinamente adquieren autonomia legislativa y doctrinaria, con méto-
dos de interpretacion, supervision y principios propios.

Por contrato bancario debemos entender a los acuerdos celebrados por las empresas y

entidades del Sistema Financiero con sus clientes y usuarios con la finalidad de crear,
regular, modificar o extinguir una relacion juridica patrimonial orientada al desarrollo
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de diversas operaciones de intermediacion financiera, constituyendo éstas su sustento
juridico y la forma que adoptan.

Las partes intervinientes en el contrato con la institucion financiera y el cliente, que
puede ser persona natural o juridica.

El cliente expresa su conformidad o discrepancia con el contenido del contrato, suscri-
biendo o no el formulario suministrado por el Banco.

La prestacion materia de la obligacion derivada del contrato puede ser una ope-racion
activa, pasiva o neutra.

En las operaciones activas, el Banco se convierte en acreedor del puiblico, en razén de
transacciones o colocaciones que la institucion hizo con los recursos contratados, las
mismas que son registradas en el activo contable del Banco.

En las operaciones pasivas, el Banco capta recursos del publico depositante, quedando
como deudor u obligado a devolver el capital mas los intereses devengados. Estas
operaciones se registran en el pasivo de la contabilidad del Banco.

En las operaciones neutras, el Banco esta obligado arealizar servicios que no represen-
tan concesiones de crédito, que conllevan menos riesgo y la obtencion de grandes uti-

lidades sin pérdida.

También puede realizar por cuenta propia, o de terceros, inversiones dentro del pais
(inscritas en Bolsa) o fuera del pais (acciones de Bancos o financieras). Como sostie-
nen los trataditas Sergio Rodriguez Azuero, Mario Bauche Garcia Diego y Carlos
Gilberto Villegas, en sus obras Contratos Bancarios, Operaciones Bancarias y el Crédi-
to Bancario respectivamente, estos contratos tienen como notas propias ser personales,
masivos por adhesion. con reserva y confidencialidad. con deber de informacion al
cliente, atipicos, innominados, de buena fe. con relacion a la estructura econdémica. con
vocacion a la internacionalizacion, expresion de la liberalizacion financiera, con apli-
cacién subsidiaria de usos y costumbres mercantiles y estin sujetos a criterios de clasi-
ficacion del riesgo crediticio.

14. MODELOS JURIDICOS INDISPENSABLES DE LA EMPRESA BANCARIA

El Derecho Bancario, peculiar desde los argentarii romanos se ha mantenido y desa-
rrollado en las modernas operaciones, anadiéndose a los antiguos moldes juridicos
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otros nuevos, indispensables para el ejercicio de la empresa bancaria de nuestro tiem-
po. como los siiguientes:

a) Las relaciones juridicas entre el Banco y el cliente se basan en un acuerdo inicial,
que generalmente se exterioriza por la apertura de una cuenta corriente,
b) EI Banco se reserva. un derecho de compensacion que excede los limites de la

compensacion legal.
c) ElBanco tiene derecho a cobrar intereses en las operaciones activas y la obligacion

de abonarlas en las operaciones pasivas.

d) EIl Banco, con independencia de los intereses, tiene derecho a percibir una comi-
sion por los servicios que realice por encargo del cliente,

e) ElBanco esta autorizado unas veces y obligado otras, a realizar pagos a cuenta del

cliente.

f) El Banco tiene un deber de lealtad y diligencia respecto a los informes y consejos
que facilite al cliente.

g) EI Banco tienie la olbligacion de guardar secretos sobre las operaciones que el
cliente le confia. Actualmente la Banca ha ampliado significativamente su activi-
dad con la prestacion de nuevos servicios, como consecuencia de la celeridad de
los negocios juridicos y el trafico comercial.

15, Leasing

Denominado también arrendamiento fi-nanciero, es un contrato que tiene por objeto
brindar financiamiento a mediano v largo plazo permitiendo que el cliente adquiera un
bien de capital que ha seleccionado y le facilita su utilizacion por un periodo de tiem-
po, a cambio del pago de sumas por alquiler y gastos de mantenimiento,

La entidad financiera reconoce al ven-cimiento, el pleno derecho del cliente de ejercer
la opcion de compra, abonandole una suma de dinero pactada que constituye el valor
residual. Siel cliente no hace uso de tal opcion, debe restituir el bien objeto del negocio
o celebrar uno nuevo.

La expresion Leasing deriva de la locucion to lease, alquiler. Alquiler con opcion a
compra. para adquirir el bien que le indique el cliente, para alqui-larselo Juego o
alquilarselo directamente al fabricante.

A continuacion, enunciaremos alguna de las modalidades de este contrato:

L.easing Financiero: EI Banco o financiera compran bienes de equipo y los ponena
disposicion de los clientes en arrendamiento.
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Leasing operacional: El fabricante o importador de los bienes dados en alquiler,
efectiian una locacion revocable dentro de un cierto periodo de alquiler. mediando
un preaviso.
Sale and lease back: El propietario vende un inmueble a una financiera y luego ésta
vuelve a alquilarlo y venderlo al fabricante que era el primer cliente.

- Lease and purchase: Alquilar y com-prar. Por ejemplo, el fabricante concede mate-
rial que se alquila a una empresa.

Se distingue del alquiler tradicional, por-que en el leasing se da en locacion algo que ya
pertenece al propietario y no se compra a pedido del usuario para luego alquilarselo.
En el arrendamiento el locador esta obligado a entregar el bien en buen estado y asumir
su reparacion en caso de deterioro. En el leasing no existe esta obligacion.

El leasing propicia la adquisicion de capital y la colocacion de bienes muebles o
inmuebles.

Con relacion a las operaciones de arrendamiento financiero de bienes inm uebles cons-
tituyen una buena alternativa. Sin embargo, para su correcla aplicacion, debe estable-
cerse un marco legal mas especifico que desarrolle esta aplicacion.

Existe una legislacion sobre el tema. como por ejemplo, el Decreto Leaislativo 299 ¥
su correspondiente reglamento. Remitiéndonos al Derecho Comparado. podemos apre-
ciar que el leasing inmobiliario ha permitido en muchos paises desarrollados el despe-
gue de |a actividad industrial, financiando programas de construccion.

Es decir, un banco o una financiera adquieren un inmueble a solicitud del cliente, con el
objetivo de construir un edificio destinado a la actividad industrial o comercial. En
conclusion, el leasing es un contrato financiero que por su estructura de pagos. facilita
la adquisicion y el financiamiento de bienes de consumo duradero cpor parte de perso-
nas naturales y juridicas.

16. UNDERWRITING

Es el contrato consensual, bilateral, oneroso, no formal, innominado. celebrado entre
una entidad o intermediario financiero denominado UNDERWRITER y una entidad.
institucion o sociedad emisora de valores mobiliarios, por el cual la primera se obliga
a prefinanciar a la segunda, parcial o totalmente. los recursos que se obtendrian como
resultado de la colocacion, comprometiéndose a procurar la colocacion de tales valo-
res en el mercado, garantizando su total o parcial suscripeion por parte de los inversio-
nistas dentro de un plazo determinado, bajo el compromiso de adquirir en firme el
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saldo de los valores no colocados. en caso que al término del plazo del contrato que-
daran valores sin suscribir.

Constituye una nueva técnica financiera cuyo vinculo unificante consiste en la finan-
ciacion y servicios complementarios de asesoramiento que obtiene una de las partes.
Se celebra con todos los titulos del mercado de capitales (principalmente acciones y
bonos). permitiendo la obtencion de capital sin esperar la colocacion paulatina de los
valores y la utilidad para el tomador de las emisiones, generandose un diferencial entre
la suma pactada con la sociedad emisora v el precio de colocacion de los valores y la
comision pactada por la norma.

Esta modalidad contractual permite la constitucion de sociedades mediante la partici-
pacion como agente financiero de un Banco que se compromete a suscribir total o
parcialmente las acciones representativas del capital en caso de no poder lograr su
compra por el publico inversionista en el Mercado de Valores. Frente a las dificultades
financieras que pudieran tener los organizadores de una empresa, esta mediacion fi-

nanciera resulta promocional para el desarrollo empresarial.

17. Facroring

Es un contrato de ejecucion continua, consensual, bilateral, oneroso, conmutativo, por
adhesion, por el cual la entidad financiera se obliga frente a una empresa a adquirirle
todos los créditos que se originen normalmente y de una manera constante en su nego-
€10. por venta de mercaderias durante un periodo de tiempo ex-presamente convenido,
PEro pudiendo reservarse la facultad de seleccionar esos créditos y abonar por los
MISMOS un precio fijado mediante una proporcion establecida sobre su importe y a
Pf'_eSIar determinados servicios como in formacion, asesoria legal y contabilidad, Per-
mite al cliente obtener recursos liquidos, inmediatos y servicios complementarios a la

financiacion propiamente dicha. que pueden ser necesarios para racionalizar a la em-

Presa o modernizarla.

[-'.l ntermediario financiero tiene como funcion efectiva a favor del fabricante 0 comer-
clante la tarea de gestion y cobro de sus créditos comerciales y la prestacion de un
conjunto de servicios especializados.

E T 5 3 =
1Il It;omcrc;amc debe transferir la totalidad de las facturas que tenga por cobrar a plazo
a ' i : 2
‘”'" _Cf‘”_- quien si estd de acuerdo en aceptar la letra de clientes cuyas facturas fueron
ansferidas, se encarga de cobrarlas.

Crarantizg ineloe
sl “ incluso, ante la mora del deudor, el buen resultado de la operacion a cambio

4 Comisj % : : . e
118160 que cobra por el riesgo que ¢l asume y los servicios que presta. El

328



Derecho Mercantil

Banco se encargara de la cobranza de los créditos, permitiendo la descongestion admi-
nistrativa y asumiendo el riesgo de la insolvencia del deudor.

La adquisicién por el factor de créditos por cobrar, es en propiedad y no en garantia,
constituyendo una fuente de financiamiento para capital de trabajo con anticipacion
del valor de cuentas pendientes. Permite la asuncion de los riesgos de insolvencia de
los deudores de los créditos cedidos. previa seleccion por parte del factor y también se
ofrecen servicios administrativos, contables y comerciales.

Este contrato favorece un conjunto de prestaciones a favor de clientes del banco; liqui-
dez derivada de la venta de facturas al Banco con pago de una comision reducida, en
comparacion con el porcentaje aplicado en las operaciones de descuento; posibilidad
que la entidad financiera revise y ordene la contabilidad del cliente; asesoria financie-
ra. Esta cobertura operativa denota la importancia que tiene esta modalidad especial-
mente para clientes con reconocida capacidad empresarial pero con dificultades en el
manejo contable y financiero como es la situacion de las PYMES (Pequeiias y Micro

Empresas).
18. FORFAINTING

Es como sefiala Vigone® una operacior financiera por el cual un banco u otra institucion
financiera descuenta, compra un documento comercial a un valor nomina menos latasa
de interés, sin recurso contra el vendedor o cualquier tenedor de documento excepto el
librador. El objetivc es trasladar el riesgo del fracaso crediticio. inclusive la responsa-
bilidad de tomar la deuda al forfaiter.

Recibe el vendedor el valor descontado, a cambio de un crédito a tomar por el bancoen
el futuro.

18.1. Caracteristicas
Literalidad, abstraccion, autonomia propia. A diferencia del factoring. que se cele-

bra respecto de una operacion determinada. en el forfaiting se asume toda la activi-
dad y principalmente la efectuada en los mercados financieros internacionales. Por
ejemplo, un exportador que quiere vender una fabrica y equipo en dos o tres afos.
utiliza los servicios del forfaiter v lo hace participar contractual-mente. Los titulos
se transfieren al forfaiter en propiedad para el cobro.

4 VIGONE. Luisa. Contratos Atipicos. Nuevos Instrumentos Comerciales y Financieros. 1993.
Editorial COSA y COYE. Roma. 1998,
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18.2. Ventajas

El exportador recibe un anticipo del producto de la venta exportable y se liberan los
riesgos de insolvencia del deudor, abriéndose el campo de exportacion por la labor
del forfaiter.

El forfaiter cobra una comision por cada uno de los servicios. Los titulos circulato-
rios de la compra venta internacional pueden ser negociados.

Para el importador, permite obtener una venta a plazos y adquirir bienes de capital.
Representa una operacion mediante titulos valores que deben transarse en el mer-
cado internacional.

19. FipEicomiso

Este contrato encuentra sus antecedentes histéricos -como sostienen los tratadistas Carlos
Gilberto Villegas, Sergio Rodriguez Azuero, Mario Alberto Carregal y Rodolfo Batiza-
en el FIDEICOMMISUM vy en el PACTUM FIDUCIAE del Derecho Romano, asi
como en el TRUST y el EQUITY del sistema juridico anglosajon.

19.1. Naturaleza Juridica

Pertenece a la categoria de los llama-dos negocios juridicos fiduciarios o de con-
fianza, que permiten la transferencia de un bien a una persona con la que se mantie-
nen vinculos de amistad, a fin que la destine a un fin licito determinado en su bene-
ficio, en beneficio de un tercero o como garantia crediticia.

Los bienes dados en fideicomiso constituyen un patrimonio de afectacién, plena-
mente auténomo, que permite la realizacién del objeto del contrato.

A diferencia de la propiedad civil que tiene como caracteristicas principales la de
ser absoluta y perpetua, expresada en su ejercicio no condicionado al cumplimiento
de un determinado hecho ni de un plazo cierto, el dominio fiduciario se encuentra

directamente orientado a la realizacion del encargo convenido dentro de un plazo
expresamente establecido.

19.2. Partes

Fideicomitente o constituyente del fideicomiso; el fiduciario que es la persona en-

carga‘da‘de cumplir el encargo contenido en el fidecomiso; el fideicomisario o be-
neficiario del fideicomiso.
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19.3. Caracteristicas especiales

Mediante este contrato, el Banco brinda al cliente servicios de administracion, ges-
tion, inversion. Estd compuesta de dos operaciones claramente diferenciadas: la
transferencia de bienes del fideicomitente al fiduciario y la realizacion del encargo
que el fideicomitente ha confiado al fiducia-rio en beneficio del fideicomisario. Es
consensual, bilateral, de tracto sucesivo, oneroso y solemne, ya que su constitucion
requiere escritura publica o formas especiales de acuerdo al tipo de bien, lo que
puede afectar la difusion de este contrato.

19.4. Clases
- De inversion: El fideicomitente entrega al fiduciario una suma determinada de

dinero para que éste realice determinadas inversiones, con el pago de las rentas

correspondientes.
De administracion: El fideicomitente transfiere determinados bienes al fiducia-

rio para que éste los administre y destine las ventas obtenidas a una determinada
finalidad establecida previamente.

De garantia: Transferencia de un bien del fideicomitente al fiduciario para que
lo afecte como garantia de una deuda con un tercero.

De titulizacién: Favorece la financiacion mediante la emision y colocacion de
titulos valores representativos del valor de activos liquidos de la empresa que
requiere liquidez. Ello permite a las empresas, contar con apoyo financiero alter-
nativo al sistema bancario y bursatil, sin comprometer garantias ni afectar sus

balances contables.

19.5. Regulacién legal

Este contralo se encuentra previsto en México, Venezuela, Colombia, Chile y en el
Perii desde 1993 con la dacion del Decreto Legislativo 770, Ley General de Institu-
ciones Bancarias, Financieras y de Seguros que recoge sus elementos distintivos,
criterio compartido por la Ley 26702, que la derogo y regula integramente dicha

materia.
20), CONTRATOS BURSATILES

Son los acuerdos de voluntades desti-nados a crear, regular, modificar y extinguir rela-
ciones juridicas patrimoniales derivadas de una operacion de intermediacion financie-
ra directa en el Mercado de Valores. Dicha modalidad de intermediacion se diferencia
de la existente en el Sistema Financiero, debido a que no exige garantias reales del
cliente ni una exhausitiva investigacion de perfil financiero.
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Estos contratos tradicionalmente han sido los de compra venta a plazo, reporte, doble
contado a plazo y frente a los cuales surgen los contratos de futuros, opciones y présta-

mo de valores.

En el mercado internacional se desarro-llan con habitualidad y especializacién los cen-
tros comerciales dedicados a la celebracion de contratos de ventas a futuro que permi-
ten efectuar transacciones respecto a una mercaderia o producto, materias primas que
se determinardan o existiran en el futuro. Este mecanismo en el Mercado de Valores se

realiza a través de la Bolsa de Productos.

Dichas operaciones si se celebran de manera preparatoria y no definitiva originan los
contratos de opcion, que en caso de no ejercer la alternativa prevista en no originar la
aplicacion de penalidades o indemnizaciones, por no tener el carcter vinculante y
obligatorio de los contratos de futuros.

En relacion al swap o permuta financiera, constituyen instrumentos de cobertura
frente a los cambios significativos en la cotizacion de las divisas materias primas brin-
dando mayor seguridad juridica a las partes intervinientes, asi como mayores niveles
de rentabilidad y liquidez.

Cosideramos que la gestion empresarial es particularmente promovida por la existen-
cia de los contratos empresariales en las diversas modalidades expuestas.
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