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1.- Introduccidn:

La nueva Ley de Bases de Des-
centralizacion, la Ley Orgénica de los Go-
biernos Regionales, La Ley de Promo-
cién de la Inversion Descentralizada y
la Ley de Descentralizacion Fiscal con-
sagran un nuevo marco juridico que per-
mite la generacion de inversion y estra-
tegias de generacion de recursos finan-
cieros alternativos a los provenientes del
Tesoro Publico.

En ese contexto, asi como reco-
noce la importancia de la planificacién
del desarrollo econémico local y regio-
nal, la facultad de los Gobiernos Loca-
les y Regionales para crear nuevos tri-
butos en el ambito de su competencia,

la importancia de los presupuestos parti-
cipativos, norma las nuevas modalida-
des de inversion privada en sus corres-
pondientes campos de accién.

En la actual realidad econémica
nacional e internacional, el desarrollo de
la contratacion masiva de bienes y ser-
vicios, los profundos cambios produci-
dos en la economia nacional y mundial,
asi como las necesidades de seguridad
juridica de las partes intervinientes y el
incremento del trafico comercial, moti-
van la necesidad de regular mediante un
marco legal general y no reglamentarista
las nuevas modalidades contractuales,
que pueden emplearse alternativamente
en la actividad empresarial privada y
publica.
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La contratacion empresarial, mo-
derna por su masividad y difusion, tiene
los requisitos de forma e interpretacion
de los contratos tradicionales, pero se
efecttia en forma estandarizada y orien-
tada a un amplio niimero de consumido-
res y usuarios. Ello ha permitido que ad-
quiera tipicidad social o consuetudina-
ria derivada de su permanente y crecien-
te utilizacion, en ejercicio de la autono-
mia privaday libertad contractual de las
partes.

Sin embargo, dichos contratos
no son nominados al carecer de una de-
nominacion precisa o no estan previs-
tos legalmente, carecen de tipicidad le-
gal respecto a la naturaleza del contrato
y de los derechos y obligaciones emer-
gentes. Por ello, tienen la calidad de
innominados o nominados pero atipicos,
no regulados por la legislacion civil y
comercial.

Se advierte, sin embargo, la cre-
ciente negociacion de muchas transac-
ciones publicas y privadas que se for-
malizan mediante estos acuerdos a pe-
sar de carecer de regulacion, lo que re-
presenta un determinado riesgo en tér-
minos de solucién de un conflicto de
intereses o incertidumbre juridica, asi
como para el desarrollo de mayores in-
versiones, y el ejercicio de los derechos
de los contratantes. Asi, consideramos
que una prudente regulacién que con-
tribuya a precisar sus elementos esen-
ciales, en modo alguno limita sino afir-
ma la autonomia de la voluntad, iniciati-
va privada y las inversiones.
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2.- Inversion Privada Decentralizada

En este orden de ideas destaca
las normas fundamentales del proceso
de descentralizacion como las leyes or-
génicas de los gobiernos regionales y
municipalidades, asi como la reciente
aprobacion de la legislacion sobre pro-
mocion de la inversion descentralizada,
que fomentan la competitividad, inver-
sion privada y obras de infraestructura
de alcance e impacto nacional, local y
regional. Asi, cada nivel de gobierno
debe determinar los mecanismos para
atraer inversiones, celebrar convenios
de estabilidad juridica en materia
tributaria y promover el crecimiento eco-
némico, lo que constituye un importan-
te incentivo para la aplicacion de instru-
mentos financieros y de contratos em-
presariales modernos que alienten la pre-
sencia del capital privado, nacional y ex-
tranjero, fundamental para favorecer una
autentica descentralizacion econémica
en el pais.

El proceso de privatizacion de em-
presas del Estado, expresamente com-
prende a diferentes tipos contractuales
como la transferencia de activos, con-
cesion, joint venture, contratos de ge-
rencia, franquicia, titulizacion de activos,
know how, entre otros, que posibilitan
la incorporacion de nuevos capitales y
tecnologia a un pais como el Pert que
requiere distribuir riqueza y no miseria.

Procederemos a comentar las ca-
racteristicas principales de los contra-
tos de mayor vigencia en nuestro pais,

TGRS T 09090



DERECHO COMERCIAL

especialmente los que pueden coadyu-
var al desarrollo de la descentralizacion.

3.- Modalidades Contractuales de Pro-

mocion de la Inversion Privada en
los Gobiernos Locales y Regionales

3.1 Joint Venture

Como sefiala Arias Schreiber ! «los
contratos de colaboracién empresa-
rial son celebrados por empresas es-
pecializadas en una determinada ac-
tividad, que cooperan con otras para
optimizar la produccion. Represen-
tan acuerdos contractuales de coor-
dinacion establecidas entre personas
o sociedades para llevar a cabo una
obra publica o prestar un servicio.
Es una vinculacién plurilateral,
asociativa, intuitu personae, con una
organizacion conjunta con unidad de
decisiony.

Entre las modalidades de los contra-
tos de colaboracion empresarial te-
nemos al joint venture, que es una
agrupacion no societaria, sino con-
tractual de sociedades en operacio-
nes civiles y comerciales, donde exis-
te la division del trabajo y de las res-
ponsabilidades.

Este contrato permite generar una re-
lacion juridica destinada a explotar
un negocio, proyecto en comin para

1

desarrollar una actividad economi-
ca especifica por un tiempo determi-
nado, sin constituir una sociedad o
persona juridica, acordando los aso-
ciados aportar bienes materiales, asu-
mir gastos, participar en las utilida-
des, asi como responder por las pér-
didas en forma solidaria e ilimitada.

El joint venture permite la comple-
mentacién de recursos financieros,
conocimientos tecnoldgicos, equi-
pos e investigaciones, derechos de
explotacion, mercados de consumo,
etc. para la realizacion de importan-
tes y complejos proyectos. Esta fi-
gura se aplica principalmente en el
Pert en la privatizacion de empresas
del Estado y en la captacién de in-
version generada mediante la inver-
sion extranjera y asegurando nuevos
mercados de exportacion.

Debe recordarse que el Decreto Leg.
662 que establece las normas funda-
mentales sobre estabilidad juridica a
las inversiones extranjeras, contem-
pla entre sus modalidades promo-
toras al joint venture. Asimismo, tie-
ne unaregulacion especial en la Ley
General de Mineria. Esta estrategia
de colaboracion empresarial debiera
emplearse por los gobiernos regio-
nales y locales en la construccion y
modernizacion de puertos, aeropuer-
tos, carreteras, considerando la aus-

Arias Schreiber Pezet Max: Los Contratos Modernos Editorial Gaceta Juridica Lima 1994.
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teridad de las finanzas publicas na-
cionales, que obliga a la adopcion
de formulas mas creativas que el per-
manente reclamo de transferencias
presupuestales al teso publico.

3.2 Engineering

Por este contrato una empresa se
obliga frente a otra a elaborar y even-
tualmente realizar un proyecto o en-
comienda su ejecucion a otra empre-
sa que realiza también prestaciones
accesorias de asistencia técnica o
participacion en las utilidades se evi-
dencia a través de una serie actos
como la transmision de informacion
y conocimiento, ejecucion de obras,
entre otros.

Suempleo puede resultar fundamen-
tal en el desarrollo de obras piiblicas
entregada en concesion a inversio-
nistas especializados en diversos
sectores econdmicos, considerando
la necesidad y la especializacion en
la renovacién de nuestra red cami-
nera y carreteras.

3.3 Franchissing

Por este contrato, un empresa prin-
cipal franquiciante o franchisor o
concedente otorga a la empresa vin-
culada y eventualmente controlada,
franquiciada o franchisee o concesio-

naria, que actia con gestion y ries-
go propio, el derecho de ejecutar en
determinadas condiciones y bajo el
control de la concedente, una activi-
dad de produccién de bienes o pres-
tacion de servicios, valiéndose de
medios comunes o de signos distinti-
vos u otros elementos de identifica-
cion de la concedente, a cambio de
un precio o compensacion compues-
to de unarenta fija y una variable pro-
porcional a los resultados del nego-
cio por parte de la concesionaria 2.

Permite la transferencia de la sélida
imagen de la concedente el ingreso a
diversos mercados en forma compe-
titiva y la expansion de los negocios,
el uso y transferencia de patentes,
marcas, suministro de bienes, pres-
tacion de servicios, cesién de bie-
nes, métodos de administracion, con-
trol de calidad, mercadeo, publicidad
de la concedente a la concesionaria,
facilitando la administracién comer-
cial y los gastos de gestion.

Consideramos que este contrato de
naturaleza compleja, por contener
prestaciones de servicios comple-
mentarios como la utilizacién de la
marca, entrenamiento al personal de
la franquiciada, manejo de su conta-
bilidad y organizacion interna, resul-
ta muy importante para el desarrollo
de importantes empresas nacionales,

2 Figueroa Bustamante Hérnan: Contratos Modernos y Reforma Econémica Articulo Publicado
en la Revista Peruana de Derecho de la Empresa. Editorial Asesorandina Lima 1997.
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limefias y provincianas, que hayan
desarrollado una eficacia especiali-
zada en la produccion de alimentos,
bebidas, licores tipicos, bienes en ge-
neral, cuya marca puede ser ofreci-
daen el mercado nacional o interna-
cional, con el apoyo promocional de
los respectivos niveles de Gobierno.

Se puede propiciar mediante este
contrato una integracion de esfuer-
zos entre los gobiernos locales, re-
gionales y la sociedad civil organi-
zada, especialmente con los agentes
econdmicos con voluntad y poten-
cia empresarial.

3.4 Know how

En virtud de este contrato de trans-
ferencia de tecnologia, el licenciante
concede el uso de la tecnologia a fa-
vor del licenciatario, quien esté obli-
gado a pagar las regalias, en relacion
a las ventas netas 3.

Asi, consideramos que una empresa
municipal o regional podria celebrar
un contrato de know how con una
caja municipal de ahorro y crédito de
Europa 6 Estados Unidos u otro re-
levante en esta materia, para incor-
porar productos y servicios finan-
cieros correspondientes a una tec-
nologia de punta, lo que permitiria
aumentar su presencia en el sistema
financiero.

4.- Contrato de Gerencia

En determinadas circunstancias,
un empresario desea adquirir una em-
presa con dificultades temporales. pero
con potencial comercial (como algunas
que pudieran entrar en el ambito local o
regional), pero quiere revertir el cuadro
de crisis que la aqueja, como paso pre-
vio a decidirse a efectuar una inversion
significativa. En otros casos, no quiere
exponer a sus ejecutivos por la dificul-
tad del proceso de salvataje o por existir
un riesgo cierto que el mismo resulte
infructuoso.

Se puede conducir, en este senti-
do, los destinos de la empresa en crisis
por un periodo establecido contractual-
mente, en la conviccién que aportando-
le konw how y especialistas de primer
nivel con formacién internacional, pue-
de llegar a posicionarla 6ptimamente en
el mercado, obteniendo de este modo
rendimientos superiores a los que viene
dando el negocio.

El contrato de gerencia es un ins-
trumento juridico destinado o regular
todo lo relativo a la direccion, adminis-
tracion o gestion de una empresa, me-
diante el cual se cede o transfiere el ma-
nejo o gerenciamiento de una sociedad
a otra compaiiia en condiciones estipu-
ladas en funcién de cada caso.

3 Qsorio Ruiz Zaida: Contratos Comerciales Modernos Editorial Idemsa. Lima 2003.
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Principales cldusulas

Las principales cldusulas son las
siguientes:

Primero, se confian en administracion
los activos de la empresa gerenciada a
la sociedad gerente.

Segundo, la duracién del contrato es
habitualmente prolongada (entre 6 y 10
afios).

Tercero, suelen convenir sucesivas pro-
rrogas automaticas.

Cuarto, la cesion de la direccion
o0 administracién comprende el manejo
de los fondos que se vayan recaudan-
do, la publicidad del acuerdo y la direc-
cion de la planilla del personal de la
empresa gerenciada, la facultad de
diagramar los planes de crecimiento en
el ambito nacional o internacional, pla-
nes de marketing, auditoria, estadisticas
y cobranzas, otorgamiento de poderes,
gestion, elaboracion de balances men-
suales y anuales; retribucién del geren-
te; garantias reciprocas, financiamiento
bancario.

Quinto, permite flujos de capital,
tecnologias, gestion modernas, habili-
dades técnicas que se pueden emplear
en la gestion del gobierno central, re-
gional o local, promoviendo la inversién

extranjera directa, a través de su instala-
cion o en el pais o la colocacion de sus
productos, servicios y tecnologias en el
mercado nacional.

5.- Contrato de Concesion

Este contrato celebrado entre el
Estado e inversionista privados busca
la explotacién de un servicio publico por
una empresa que la tiene a su cargo en
virtud de haber sido declarado benefi-
ciario en subasta ptblica. Permiten ob-
tener mayor competitividad, eficienciay
sostenibilidad de las tarifas con la parti-
cipacién de una regulacion prudente *.

Una modalidad de privatizacién
contenida en una legislacion especial,
como los decretos legislativos 662, 674
y757.

5.1 Leasing

Denominado también arrendamien-
to financiero, es un contrato que tie-
ne por objeto brindar financiamiento
para que el cliente adquiera un bien
de capital que ha seleccionado y le
facilita su utilizacién por un periodo
de tiempo, a cambio del pago de su-
mas por alquiler y gastos de mante-
nimiento 5.

La entidad financiera reconoce al
vencimiento, el pleno derecho del

* Gastaldi José Maria: El Contrato de Concesion. Editorial Depalma Buenos Aires 1998.
* Laguna Caballero Javier: El Contrato de Leasing. Cultural Cuzco. Lima 1994
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cliente de ejercer la opcién de com-
pra, abonandole una suma de dinero
pactada que constituye el valor resi-
dual. Si el cliente no hace uso de tal
opcion, debe restituir el bien objeto
del negocio o celebrar uno nuevo.
El leasing propicia la adquisicion de
capital y la colocaciéon de bienes
muebles o inmuebles.

Existe una legislacion especial sobre
el tema, el Decreto Legislativo 299 y
su correspondiente reglamento DS
N° 559-85EFC impulsa la actividad
econdmica, financiando programas
de construccion. Asi, se establece
una estructura financiera mas favo-
rable en la adquisicion de activos,
que puede ser conveniente para los
gobiernos locales y regionales.

5.2 Underwriting

Es el contrato consensual, bilateral,
oneroso, innominado, celebrado en-
tre una entidad o intermediario finan-
ciero denominado underwriter y una
entidad, institucién o sociedad emi-
sora 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 de tales
valores en el mercado, garantizado
su total o parcial suscripcion por los
inversionistas dentro de un plazo de-
terminado, bajo el compromiso de ad-

6

quirir a firme el saldo de los valores
no colocados, en caso que al térmi-
no del plazo del acuerdo quedaran
valores sin suscribir®.

Sobre la actividad local o regional
esta modalidad permite la constitu-
cion de sociedades mediante la par-
ticipacion como agente financiero de
un banco que se compromete a sus-
cribir total o parcialmente las accio-
nes representativas del capital en
caso de no poder lograr su compra
por el publico inversionista en el
mercado financiero y de valores.

Frente a las dificultades que pudie-
ran tener los organizadores de una
empresa municipal o regional, este
acuerdo resulta promocional para el
desarrollo empresarial y la obtencion
del capital social, requerido.

5.3 Factoring

Es un contrato por el cual la entidad
financiera se obliga frente a una em-
presa a adquirirle todos los créditos
que se originen normalmente y de
una manera constante en su nego-
cio, por venta de mercaderias duran-
te un periodo de tiempo expresamen-
te convenido, pero pudiendo reser-
varse la facultad de seleccionar esos
créditos y abonar por los mismos un
precio fijado, mediante una propor-
cion establecida sobre su importe y

Serra Puente Arnao Gerardo: El Mercado de Valores en el Perti. Cultural Cuzco Lima 2004.
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a prestar determinados servicios
como informacion, asesoria legal y
contabilidad. Permite al cliente obte-
ner recursos liquidos, inmediatos y
servicios complementarios a la finan-
ciacién propiamente dicha, que pue-
den ser necesarios para racionalizar
alaempresa o modernizarla’.

Se amplian de este modo las alterna-
tivas de financiamiento usual de los
gobiernos locales y regionales que
experimentan diversas dificultades
en la cobranza de letras de cambio,
facturas provenientes de transaccio-
nes comerciales.

Este contrato favorece un conjunto
de prestaciones a favor de clientes
del banco. Primero, liquidez deriva-
da de la venta de facturas al banco
con pago de una comisioén reducida
en comparacién con el porcentaje
aplicado en las operaciones de des-
cuento; segundo, la posibilidad que
la entidad financiera revise y ordene
la contabilidad del cliente; y tercero,
asesoria financiera.

6.- Fideicomiso

La Ley General del Sistema Finan-

ciero considera este contrato, que en-
cuentra sus antecedentes historicos en
el Pactum fiduciae del Derecho Roma-
no, asi como en le Trust y el Equity del

7

sistema juridico anglosajon. Pertenece
a la categoria de los llamados negocios
juridicos fiducidarios, que permiten la
transferencia de un bien a una persona
con la que se mantienen vinculos de
confianza, a fin que la destine a un fin
licito determinado en su beneficio, €n
beneficio de un tercero 2.

Los bienes dados en fideicomiso
constituyen un patrimonio auténomo de
afectacion, que permite la realizacion del
objeto del contrato. Las pares son el
fideicomitente o constituyente del fidei-
comiso; el fiducidario que es la persona
encargada de cumplir el encargo conte-
nido en el fideicomiso; (en el Perti en un
banco o financiera) el fideicomiso o be-
neficiario del fideicomiso.

La titulizacion esta prevista en
México, Venezuela, Argentina, Colom-
bia, Chile, Estados Unidos, Espaiia, Fran-
cia, Italiay en el Perti desde 1996 con la
dacién del Decreto Legislativo 861 (Ley
General del Mercado de Valores).

Clases

En cuanto a las clases, el fideico-
miso puede ser:

De inversién: el fideicomitente en-
trega al fiducidario una suma de-
terminada de dinero para que éste
realice determinadas inversiones,

Leyva Saavedra José: El Contrato de Factoring. Editorial Grijley. Lima 2000.
® Stewart Balbuena Alberto: El Fideicomiso. Editorial Grijley. Lima 2000.
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con el pago de las rentas corres-
pondientes.

De administracién: el fideicomi-
tente transfiere determinados bie-
nes al fiducidario para que éste los
administre y destine las ventas ob-
tenidas a una determinada finali-
dad exclusivamente.

De garantia: Transferencia de un
bien del fideicomitente al fiducida-
rio para que lo afecte como garan-
tia de una deuda con un tercero.

De titulizacién: consiste en la con-
version de activos iliquidos en ac-
tivos liquidos favoreciendo la fi-
nanciacion mediante la emision y
colocacion de titulos valores re-
presentativos del valor de activos
de la empresa que requiere liqui-
dez®. Ello permite a las empresas
contar apoyo financiero alternati-
vo al sistema financiero y bursétil,
sin comprometer garantias ni afec-
tar sus balances contables. Puede
contribuir arealizar obras de infra-
estructura portuaria, vial, cons-
truccion de hospitales, tal como ha
sucedido en paises vecinos como
Colombia ™.

9

7.- Conclusiones:

El proceso de descentralizacion
que se viene desarrollando en el pais
involucra un conjunto de decisiones y
planes que constituyen el inicio de un
proceso de reforma administrativa, poli-
ticay econdmica.

En ese orden de ideas resulta par-
ticularmente importante verificar que
conforme a la nueva Ley Organica de
Municipalidades y a la Ley Organica de
Gobiernos Regionales, los gobiernos
locales y regionales se constituyen en
promotores de la inversion privada des-
centralizada.

En ese nuevo rol constituye un
importante instrumento de promocién de
la inversién privada, la contratacion em-
presarial moderna en diversas modali-
dades que alientan la colaboracién en-
tre empresas, el financiamiento y la cons-
titucion de nuevos negocios en benefi-
cio de la comunidad.

Paolantonio José Maria: La Titulizacion Editorial Depalma Buenos Aires 1996.

10" Rodriguez Azuero Sergio: Contratos Bancarios. Editorial Temis. Bogota 2003.
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