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RESUMEN

Antes de esgrimir algunos conceptos referidos a los contratos modernos, debemos
de indicar que a ellos se les hace referencia como contratos atipicos y es
en funcién a ésta clasificacion de los contratos que se desarrollara el concepto de

los contratos modernos.

En ese sentido, SPOTA, citado por LEYVA SAAVEDRA [3] sefiala que "contratos
tipicos son aquellos que encajan dentro de un "tipo legal”, es decir, que ya tienen
su regulacion en la ley, que han sido precisados, disciplinados en cuanto a su
contenido, sus efectos y sus exigencias formativas. Contratos atipicos, en cambio,
son aquellos que no encuentran "sede" dentro de la ley; que surgidos de la vida
juridica y en razén de la libertad contractual, inherente - conjuntamente con la
libertad para contratar- a la autonomia de la voluntad, no han merecido auln

recepcion mediante una disciplina particular".

"Son contratos atipicos aquellos que no estando definidos por la legislacion positiva
estan reconocidos por la realidad social, y en ocasiones por Leyes especiales,
basandose en la libertad contractual y en la autonomia de la voluntad, rigiéndose
por su afinidad con otros contratos tipicos, por los principios generales de
las obligaciones y contratos y subsidiariamente por los principios generales del

Derecho" [4].

El problema de los contratos atipicos ha sido objeto de detenido estudio en el
derecho espafiol, conforme al cual PUIG BRUTAU [5] ha sefialado la conveniencia

de llamar la atencion sobre la diferencia que normalmente se establece sobre dos
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clases de contratos atipicos. Puede tratarse de un contrato propiamente atipico, en
el sentido de no encajar en ninguna de las figuras con especifica regulacién y que
tampoco responda a una combinacion de elementos correspondientes a figuras
contractuales tipicas. Pero también puede tratarse de una figura contractual que
ofrezca dudas por combinar, precisamente elementos que correspondan a formas

tipicas de la ley.
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SUMMARY

Before | draw some concepts in modern contracts, we must indicate that they are
referred to as atypical contracts and according to this classification of contracts that
the concept of modern contracts will be developed.In that sense, Spota, quoted by
LEYVA SAAVEDRA [3] states that "typical contracts are those that fit within a"
statutory rate ", ie, they have their regulation in the law, which have been defined,
disciplined as . to its content, its effects and training requirements atypical contracts,
however, are those who can not find "home" within the law, that emerged from the
legal life and because of the contractual inherent freedom - along with freedom to
contratar- the autonomy of the will, they have not yet deserved reception by a
particular discipline. ™They are atypical contracts those who by positive law are
recognized by the social reality, and sometimes by special laws, based on the
contractual freedom and autonomy, governed by its affinity with other typical
contracts, not being defined the general principles of obligations and contracts and
secondarily by the general principles of law "[4].The problem of atypical contracts
has been the subject of careful study in Spanish law, pursuant to which PUIG
BRUTAU [5] noted the desirability of drawing attention to the difference is usually
set on two kinds of non-standard contracts. It can be a atypical contract itself, in the
sense of not fit in any of the figures with specific regulation and not respond to a
combination of elements corresponding to typical contractual figures. But it can also
be a figure contractual questions arise by combining precisely elements that

correspond to typical forms of law.
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INTRODUCCION

En la actualidad los cambios producidos por la modernizacién de la economia, las
necesidades del trafico comercial y de la produccion de bienes y servicios, materias
primas u otros elementos del proceso productivo, dan a conocer que el derecho no
se queda estético, ya que debe de estar continuamente progresando de acuerdo a
los cambios que se dan en la actualidad mediante un marco legal general a las
nuevas modalidades contractuales, que muchas veces provienen de otros sistemas
juridicos que han recogido los diversos usos y costumbres, la finalidad del negocio.
La contratacion moderna tiene los requisitos de forma e interpretacion de los
contratos tradicionales, pero se efectla en forma estandarizada; es mas agil en su
formacion por no resultar de negociaciones individuales paritarias entre los
intervinientes, sino de la determinacién de las bases y clausulas de contratacion que
expresan la voluntad normativa de una de las partes, lo que no le resta validez
consensual ni buena fe; se plasma generalmente en formularios como sucede
principalmente en la actividad de las empresas bancarias, financieras, de seguros,
de transporte; adquiere tipicidad social, consuetudinaria, derivada de la autonomia
privada en lo referente a la libertad contractual expresada en las repetidas

conductas individuales que le van otorgando personalidad propia y homogeneidad.

Sin embargo, dichos contratos no son nominados no por carecer de una

denominacién precisa, sino porque no se encuentran regulados legalmente.
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Es por eso que este trabajo esta dirigido para poner en discusion las
consideraciones del por qué es necesario que los contratos modernos tengan

legislacion propia
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CAPITULO |

DESCRIPCION DEL PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1 FUNDAMENTACION DEL PROBLEMA

El presente trabajo de investigacion es de mucha importancia para todos los que
estamos ligados al campo del derecho o tenemos alguna relacién en ella, y es en

eso que se debe velar por la correcta administracion de justicia.

Ante los profundos cambios producidos por la modernizacién de la economia, las
necesidades del trafico comercial y del suministro de bienes y servicios, materias
primas u otros elementos del proceso productivo, urge regular mediante un marco

legal general y no reglamenta las nuevas modalidades contractuales.

La contratacion moderna tiene los requisitos de forma e interpretacion de los
contratos tradicionales, pero se efectia en forma masiva, estandarizada; es mas
agil en su formacion por no resultar de negociaciones individuales paritarias entre
los intervinientes, sino de la determinacion de las bases y clausulas de contratacion
por una de las partes lo que no le resta validez consensual ni buena fe; se plasma
generalmente en formularios como sucede principalmente en la actividad de las
empresas bancarias, financieras, de seguros, de transporte; adquiere tipicidad
social, consuetudinaria derivada de la autonomia privada en lo referente a la libertad
contractual expresada en los usos y repetidas conductas individuales que le van

otorgando personalidad propia y homogeneidad.
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Sin embargo, dichos contratos no son nominados con una denominacion precisa o
no se encuentran previstos legalmente, teniendo por lo tanto la calidad de
innominados o nominados pero atipicos no regulados o disciplinados por la

legislacion civil y comercial nacional.

Como dice Alberto Spota en su obra “Instituciones del Derecho Civil”, Buenos Aires,
1975, “lo relevante no es que la ley le otorgue o no un nombre al contrato, sino que
éste tenga su regulacién propia, aunque la ley puede efectuar una remision o

reenvio de la cual se infiera aquella disciplina”.

Su importancia consiste en que permiten el intercambio y circulacion acelerada,
masiva de los valores patrimoniales y la produccion de los bienes necesarios

derivados de las crecientes y cambiantes relaciones economicas y juridicas.

Es asi que por el proceso de desarrollo que experimenta el pais permite la
incorporacion de nuevos capitales, tecnologia, y la celebracion de diversas
transacciones, es oportuno valorar la importancia que adquiere su regulacion y
tipicidad.

Es por eso que el presente trabajo va avocado resolver por que los contratos

modernos deben tener legislacion propia en el Cercado de Lima.

En el presente trabajo se expondra el tema de las consideraciones por las que los
contratos modernos deberian tener legislacion propia en el Cercado de Lima el

periodo 2014.
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1.2 JUSTIFICACION DEL PROBLEMA

En nuestro pais los llamados contratos modernos no se encuentran regulados por
normas legales en forma expresa y reciben la denominacién de contratos atipicos.
Es por eso que en el presente trabajo analizamos a los contratos modernos o
atipicos ya que se regulan por las normas generales de contratacion. En ese sentido
podemos decir que la doctrina mas reciente aplica el concepto de contrato
exclusivamente respecto de todos aquellos negocios juridicos que inciden sobre
relaciones juridicas patrimoniales. El contrato es el negocio juridico patrimonial de
caracter bilateral cuyo efecto consiste en construir, modificar o extinguir una relacién

juridica patrimonial.

La caracterizacion de todo negocio juridico, en especial el de contenido patrimonial,
como lo es el contrato, se hace tomando como punto de referencia sus dos aspectos
basicos: el sustancial o funcional que es el contenido y finalidad y el estructural que
es la forma. Desde el punto de vista del primero, el contrato se manifiesta como
entidad instrumental; desde el segundo, mas estrictamente, como entidad técnica

juridica.

En efecto, el estudio de los caracteres de los contratos modernos o de empresa lo
haremos apoyados en sus dos vertientes: el estructural y el funcional. El primero,
se devela de la naturaleza de su composicion, del contenido de las prestaciones
asumidas por cada una de las partes y de la forma como se obtiene el cumplimiento

de las mismas; el segundo, a su vez, se deriva del rol que a ellos les corresponde
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desempenfiar dentro del mercado financiero o del tréfico econémico nacional e

internacional.

Entonces al ser la capacidad es la aptitud del ser humano para adquirir derechos y
contraer obligaciones. La capacidad de goce llamada también juridica o de derecho
es la aptitud que tiene el sujeto por ser titular de derechos y obligaciones. La
capacidad de ejercicio denominada también capacidad de obra es la aptitud o

idoneidad que tiene el sujeto para ejercitar personalmente sus derechos.

La capacidad de goce se adquiere plenamente con el nacimiento. El concebido tiene
capacidad de goce, pero con la limitacion de que la atribuciébn de derechos

patrimoniales esta condicionada a que nazca vivo.

En el caso de nuestro trabajo y suscripcion de los contratos modernos o de empresa
intervienen personas juridicas, es necesario hacer referencia a estos entes juridicos
como sujetos de derechos. En ese sentido, las personas juridicas son sujetos de
derechos en el sentido de ser centro unitario de imputacion de derechos y deberes,

0, mas en general, de situaciones juridicas subjetivas.

Es entonces que para la intervencion de estas personas juridicas en la elaboracién
y suscripcién de un contrato moderno deben estar debidamente formalizadas a fin
de que tengan capacidad legal a través de sus representantes de suscribir los
contratos modernos que considere beneficio a los fines de la empresa; claro esta
que al ocurrir ello, el representante debe de actuar con plenas facultades especiales
exigidas por la ley, y es que estos contratos modernos deben estar debidamente

reglamentados.
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1.3 LIMITACIONES DE LA INVESTIGACION

Por tratarse de una investigacion nueva en esta materia y poco profunda en el
aspecto de su aplicacion y cumplimiento es que nos encontramos con una serie de

limitaciones. Como carencia de bibliografia de textos, revistas especializadas.

La presente investigacion solo tiene como referencia el cédigo civil de 1984; En la
realidad practica se ve que existen serios problemas por la falta de regulacion de
los contratos modernos. Hay que sefalar que existira una dificultad en el desarrollo
de la presente investigacion ya que ante la inexistencia de bibliografia y un problema
en la aplicacion de normas del cual solo nos abocaremos del problema ya

mencionado.

1.4 FORMULACION DEL PROBLEMA

1.4.1 Problema General

¢Por qué consideramos que los contratos modernos deberian tener legislacion

propia en el Cercado de Lima el periodo 20147

1.4.2 Problemas especificos

a) ¢ Qué son los contratos modernos, en el Cercado de Lima - periodo 20147

b) ¢Cual es la legislacion de los contratos modernos en el Cercado de Lima -

periodo 20147
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c) ¢Por qué es importante que los contratos modernos tengan legislacion propia

en el Cercado de Lima - periodo 20147

1.5 FORMULACION DE LOS OBIJETIVOS

1.5.1 Objetivo general:

Reconocer la importancia de la legislacién propia de los contratos modernos tenga

legislacién propia

1..5.2 Objetivos Especificos:

a) Conocer qué son los contratos modernos

b)  Analizar cudl es la legislacion de los contratos modernos

c) Analizar los contratos modernos y su legislacion propia en el Cercado de Lima.

1.6 FORMULACION DE LAS HIPOTESIS

1.6.1 Hipotesis General

Los contratos modernos no estan reglamentados en la legislacion peruana
existiendo un vacio legal es posible se cometan errores en el momento de resolver

controversias ya que se aplican normas generales y no especificas.

1.6.2 Hipotesis Especifica

a) los contratos modernos estan definidos pero no reglamentados;

por lo tanto, es posible que existan divergencias en sus acepciones.
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b) la legislacion de los contratos modernos no esta reglamentada en
la legislacion peruana; por lo tanto, es posible que al existir un vacio legal se cometa

errores.

C) la legislacion propia de los contratos modernos hara que sean

necesarios para resolver divergencias legales.

1.7 VARIABLES

A. Variable independiente

Contratos modernos

A.l. Indicadores

- Contratos
- Tipicos

- Atipicos

B. Variables dependientes

Legislacion propia

B.1. Indicadores

. Ley

o Cadigo civil

o Caodigo de Comercio
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1.8 OPERACIONALIZACION DE VARIABLES

Variable Dimensién de Sub Indicadores indice
General Variables
- Contratos %
- Tipicos
Contratos modernos %
- Atipicos
%
contratos . Ley %
Legislacion propia o Cadigo civil %
. Cabdigo de Comercio %

1.8 DEFINICION DETERMINOS OPERACIONALES

Para llevar a cabo la presente investigacion se ha contado con la informacion

necesaria y la experiencia en el area de Contratos. Asimismo, se ha dispuesto

de los medios necesarios y del tiempo adecuado para elaborar el proyecto de tesis.

CAPITULO I

MARCO TEORICO
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2.1 ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION

(MATARRITA, 2011), Para entender el concepto de contratos mercantiles es
importante saber que es una regulacion por medio de un documento, para existan
relaciones entre un empresario con otros empresarios o con consumidores. De esta
manera vemos como una de las partes ofrece un servicio que la contraparte
necesita y por esa razén no se puede ver como un vinculo de relacion laboral. En el
contrato mercantil las partes no son personas fisicas, en su parte son instituciones

o personas juridicas que pueden realizar una actividad comercial.

(CHULIA VICENT, EDUARDO / BELTRAN ALANDETE, TERESA, 2007), El auge
de los Contratos modernos deviene de los afos setenta. Entre las causas del

desarrollo de los contratos modernos, podemos destacar:

a) La influencia del derecho anglosajon, con nuevas formas de contratacion que por
su sentido pragmatico y eficaz se introducen en Europa: Leasing, Franquicia,

Factoring, etc.
b) Los avances tecnolégicos que imponen nuevos usos;

c) El fomento del comercio exterior y de los intercambios entre naciones, viéndonos

obligados a aceptar formulas desconocidas por nosotros;

d) La paulatina disminucioén del comerciante individual y su sustitucion por la
empresa y las sociedades mercantiles, con las exigencias que ello reporta:
programacion a larga distancia, contratos para intercambio o compra de tecnologia,

utilizacion de patentes.
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(ALFREDO F. SORIA & MADELEINE OSTERLING LETTS, 2014), el contrato tipico,
es aquella figura contractual que ha sido acogida o prevista por la ley. Es
precisamente la ley que <<individualiza a un determinado fenémeno a través de una
serie de elementos y de datos particulares, y al conjunto, asi descrito, lo valora y le

atribuye una correcta regulacion juridica unitaria>>.

(ALFREDO F. SORIA & MADELEINE OSTERLING LETTS, 2014), Los contratos
atipicos pueden clasificarse, a su vez, en contratos atipicos sin tipicidad social
(contratos atipicos sin reglas sociales que no cuentan con regulacion legal
especifica y carecen de reglas dadas por usos y costumbres) y contratos atipicos
con tipicidad social (contratos atipicos con reglas sociales que no cuentan con

reglas especiales y cuya regulacion esta dada por los usos y costumbres).

(ARCE, 1997), Si bien el contrato de arrendamiento financiero constituye un contrato
contemporaneo cuya evolucion es de reciente data, sin embargo, puede
considerarsele como un contrato tipico, al tener una regulacién propia en nuestro
ordenamiento positico establecido a través del Derecho Legislativo N° 299. El
articulo 1 de dcha norma define el arrendamiento financiero como el “contrato
mercantil que tiene por objeto la locacion de bienes muebles o inmueblespor una
empresa locadorapara el uso por lo arrendataria, mediante el pago de cuotas
periddicas y con opcion a favor de la arrendataria de comprar dichos bienes por un

valor pactado”.

(ARCE, 1997), el contrato de descuento, Como lo establece la doctrina comercial,

el descuento es un contrato mediante el cual el Banco, anticipa al cliente, el importe
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de un crédito no vencido que éste tienecontra terceros, previa deduccion del interés

correspondiente a la provision anticipada por los fondos.

(ARCE, 1997), El factoring constituye un contrato atipico y autdbnomo que se
distingue de otras figuras contractuales. Juan Roca Guillamén defibe al contrato de
factoring como “una actividad de cooperacion empresarial, que tiebe por objeto para
la entidad financiera denominada factor, la adquisicién en fime a asus clientes, de
los créditos de que sean titulares contra sus compradors y deudores, garantizando
su satisfaccion y prestando sus servicios de contabilidad, estudio de mercado,

investigacion de la clientela, asesoramiento e informacion”.

(ARCE, 1997), El concepto establecido por la ley, involucra al contrato Join Venture
gue no da lugar a la creacion de una persona juridica, conocida también en la
doctrina como el “non corporated join venture”, que supone el aporte de dos o mas

empresas para dar lugar a una persona juridica con patrimonio propio.

(Stumpf, 1997), Es un saber no protegido por derechos de tutela industriales. Por lo
comun existe un secreto. Pero esto no es una condicion. Lo que interesa es si el
beneficiario del Know-how tendria o no acceso a ese saber de no mediar un
contrato. Junto a los conocimientos y experiencias de orden técnico, comercial y de
economia de empresa. Por Know-how ha de entenderse, por ende. Conocimientos
y experiencias de orden técnico, comercial y de economia de empresa, cuya
utilizacion le permite o, llegado el caso, le hace posible al beneficiario sino también

otras actividades empresariales tales como organizacion y administracion.
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Arias Amaro (2001), “El Outsourcing es el proceso en el cual una firma identifica
una porcion de su proceso de negocio que podria ser desempefiada mas
eficientemente y/o més efectivamente por otra corporacion, la cual es contratada
para desarrollar esa porcion de negocio. Esto libera a la primera organizacién para

enfocarse en la parte o funcion central de su negocio”.

2.1.1 Aspectos generales.

En nuestro pais los llamados contratos modernos no se encuentran regulados
por normas legales en forma expresa y reciben la denominacion de contratos
atipicos.

En este orden de ideas, es menester revisar algunas nociones generales
del contrato en razén a que los llamados contratos modernos o atipicos se regulan
por las normas generales de contratacion. En ese sentido podemos decir que la
doctrina mas reciente aplica el concepto de contrato exclusivamente respecto de
todos aquellos negocios juridicos que inciden sobre relaciones juridicas
patrimoniales. Visto desde esta perspectiva, "el contrato es el negocio juridico
patrimonial de caracter bilateral cuyo efecto consiste en construir, modificar o
extinguir una relacion juridica patrimonial”

Corresponde a KELSEN el mérito de haber establecido la distincidén entre el contrato
como acto y el contrato como norma. La palabra contrato encierra un equivoco,
pues se refiere tanto al acto que los contratantes realizan (V. Gr., se dice celebrar un
contrato) como el resultado normativo o reglamentario que con ese acto se produce
(v.gr., se dice cumplir un contrato). Desde el primer punto de vista el contrato se nos

aparece como un acto juridico, esto es, como una accion de los interesados a la
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que el ordenamiento atribuye unos determinados efectos juridicos. Desde el
segundo punto de vista, el contrato se nos aparece como un precepto o una regla
de conducta (regla contractual), es decir, como una determinada ordenacién a la
cual las partes someten su propia conducta.

Nuestro ordenamiento juridico adopta la definicion vertida en su Art. 1351 cuando
estipula que el contrato es el acuerdo de dos o mas partes para crear, regular,
modificar o extinguir una relacion juridica patrimonial.

Dentro del sin nimero de clasificaciones de los contratos, el de tipicos y atipicos es

la que nos interesa para efectos del desarrollo de este trabajo.

2.1.2 CONCEPTO.-

Antes de esgrimir algunos conceptos referidos a los contratos modernos, debemos
de indicar que a ellos se les hace referencia como contratos atipicos y es
en funcion a ésta clasificacion de los contratos que se desarrollara el concepto de
los contratos modernos.

En ese sentido, SPOTA, citado por LEYVA SAAVEDRA sefiala que "contratos
tipicos son aquellos que encajan dentro de un "tipo legal”, es decir, que ya tienen
su regulacion en la ley, que han sido precisados, disciplinados en cuanto a su
contenido, sus efectos y sus exigencias formativas. Contratos atipicos, en cambio,
son aquellos que no encuentran "sede" dentro de la ley; que surgidos de la vida
juridica y en razén de la libertad contractual, inherente - conjuntamente con la
libertad para contratar- a la autonomia de la voluntad, no han merecido aln

recepcion mediante una disciplina particular".
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"Son contratos atipicos aquellos que no estando definidos por la legislacion positiva
estan reconocidos por la realidad social, y en ocasiones por Leyes especiales,
basandose en la libertad contractual y en la autonomia de la voluntad, rigiéndose
por su afinidad con otros contratos tipicos, por los principios generales de
las obligaciones y contratos y subsidiariamente por los principios generales del
Derecho" .

El problema de los contratos atipicos ha sido objeto de detenido estudio en el
derecho espairiol, conforme al cual PUIG BRUTAU [5] ha sefialado la conveniencia
de llamar la atencion sobre la diferencia que normalmente se establece sobre dos
clases de contratos atipicos. Puede tratarse de un contrato propiamente atipico, en
el sentido de no encajar en ninguna de las figuras con especifica regulacion y que
tampoco responda a una combinacion de elementos correspondientes a figuras
contractuales tipicas. Pero también puede tratarse de una figura contractual que
ofrezca dudas por combinar, precisamente elementos que correspondan a formas

tipicas de la ley.

En el primer caso, contrato atipico puro, no cabe duda de que el problema planteado
se refunde con el mas amplio de las lagunas de la ley y de la jurisprudencia como
fuente del derecho. Por supuesto, ante todo sera necesario determinar si las dudas
pueden ser resueltas conforme a la ley privada que las partes se hayan dado en

virtud de la autonomia de la voluntad.

El mismo autor espafiol indica que en caso de una figura contractual que ofrezca
dudas por combinar formas tipicas diferentes o aguellos compuestos por elementos

tipicos y atipicos (contrato atipico mixto), el problema so6lo exige diferencia
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atencion en cuanto a las normas propias de los contratos combinados que seran
puntos de referencia de posible aplicacion, ya sea por el predominio de las que
correspondan a uno solo, ya sea por su posible combinacién o de su utilizacion
como puntos de partida del razonamiento analégico. Indica las posibles teorias
aplicables, que sucintamente mencionaremos: en primer lugar, la teoria de la
absorcion segun la cual han de aplicarse al contrato mixto las normas propias de
la figura contractual que corresponda a la prestacién o elemento dominante; luego,
la teoria de la combinacion, que juzga aplicable al contrato mixto, un estatuto
juridico formado por la combinacion de reglas procedentes de los contratos cuyos
elementos se hallan combinados; y, en tercer lugar, lateoria analégica que
considera a los contratos mixtos sometidos al régimen obtenido por combinacion de
las normas generales de contratacion con las propias de aquellos contratos tipicos
gue pueden aplicarse por analogia, atendiendo a la situacién de los intereses en

controversia.

2.1.3 CARACTERES

La caracterizaciéon de todo negocio juridico, en especial el de contenido patrimonial,
como lo es el contrato, se hace tomando como punto de referencia sus dos aspectos

basicos: el sustancial o funcional (contenido y finalidad) y el estructural (forma).

Desde el punto de vista del primero, el contrato se manifiesta como
entidad instrumental; desde el segundo, mas estrictamente, como entidad técnica

juridica.
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En efecto, el estudio de los caracteres de los contratos modernos o de empresa lo
haremos apoyados en sus dos vertientes: el estructural y el funcional. El primero,
se devela de la naturaleza de su composicion, del contenido de las prestaciones
asumidas por cada una de las partes y de la forma como se obtiene el cumplimiento
de las mismas; el segundo, a su vez, se deriva del rol que a ellos les corresponde
desempenfar dentro del mercado financiero o del trafico econémico nacional e

internacional.

1. CARACTERES ESTRUCTURALES.-

a. ATIPICOS.- Con excepcion del leasing, joint venture, fideicomiso, cuenta
corriente y securitization (titulizacion, en terminologia de la Ley del mercado de
valores, Dec.leg. 861, Titulo Xl), que son tipicos, el resto de los contratos de
empresa son atipicos, pero nominados, es decir, son contratos que, no obstante
tener identificacion propia y reunir los requisitos necesarios para ser tipicos, no han
merecido aun recepcion legislativa mediante una disciplina particular. Es el caso,
por ejemplo, del contrato de factoring, underwriting, franchising, merchandising,

reporto, engineering, sponsoring, swap, segregation, etc.

El actual Codigo civil, siguiendo la terminologia tradicional acogida en los Cédigos
civiles de Francia (art. 1.107) y de Argentina (art. 1.143), habla de contratos
nominados e innominados antes quede contratos tipicos y atipicos, como
pristinamente lo hace el Cdédigo civil italiano de 1942 (art. 1.322) y, con ella, la mas

autorizada doctrina.
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b. CONSENSUALES.- El derecho moderno se desarrolla sobre la base del
principio consensualista o espiritualista, segun el cual «los contratos se
perfeccionan por el solo consentimiento de las partes». Ahora, no es la celebracion
de un acto formal lo que genera la obligacion, sino la expresiéon de un
consentimiento con ciertas formalidades, las que ademas sélo se exigen de manera
excepcional, esto es, como requisito o presupuesto de validez del contrato. Es mas,
hoy en dia la forma se considera, por regla general, como una proteccion

suplementaria del consentimiento.

Los contratos de empresa no escapan a esta practica; aun cuando debemos
reconocer que habitualmente ellos vienen muy documentados; pero aqui, entre
otras razones, la forma se utiliza con la finalidad de conciliar la simplicidad y la
rapidez, necesarias siempre en el trafico empresarial tanto nacional como
internacional, con la seguridad juridica, necesaria siempre en todo ordenamiento

legal.

C. PRINCIPALES.-Estos contratos, al igual que los contemplados en los Libros
Segundo y Tercero del Cadigo de comercio de 1902 y en la Seccion Segunda del
Libro VII del Cdédigo civil de 1984, son principales porque cumplen per se fines
contractuales propios y subsistentes, sin relacidbn necesaria con algunos otros
contratos [6]. En otras palabras, cada contrato de empresa no depende ni légica ni
juridicamente de otro, pues €l se presenta y se ejecuta independientemente de

cualquier otro.
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No obstante, observamos que muchos de los contratos modernos necesitan, en su
fase de ejecucion, la celebracion de otros contratos principales, como es el caso de
la securitization, del jranchising, del swap, del leasing, por ejemplo. Sin embargo,
tomando como referencia al primero, es bueno decir que en éste los contratos de
fideicomiso, de underwritingy otros son accesorios; igual calidad tienen en el
leasing , los contratos de compraventa, de seguro, de suministro y de transporte.
Estos contratos, principales en sus respectivas sedes, son, quiérase o0 no, aqui
accesorios; principales son, en consecuencia, solamente los contratos

de securitization y de leasing .

C. ONEROSOS.- Los contratos de empresa son, por su naturaleza, onerosos,
es decir, contratos en los que cada una de las partes no esta dispuesta a dar sino
es a condicion de recibir un beneficio econdémico. Su onerosidad, desde el punto de
vista positivo, estd dada por la contraprestacion que sigue a la prestacion, por la
ventaja que deviene al sacrificio, sin que, en efecto, se requiera una relacion de
equilibrio o de equivalencia objetiva entre ambos extremos. Sacrificio y ventaja
estan ordinariamente en relacion de equivalencia o de equilibrio contractual, siendo,

por ende, suficiente que la equivalencia sea subijetiva.

Pensemos, por ejemplo, en el contrato de segregation, que viene normalmente
concluido entre wuna institucion bancaria o financiera y una securities
house (sociedad de intermediacién mobiliaria). Una de las principales actividades
de la securities house es aquella de suscribir e intermediar acciones y obligaciones,
al igual que especular en el mercado bursatil con ellas. Esta actividad, aun cuando

realizada con margenes reducidos de beneficios, nos da, pronto, una idea de lo
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oneroso que resulta para cada una de las partes contractuales la celebracion de

estos noveles contratos.

e. CONMUTATIVOS. Son conmutativos o certi estos contratos porque la estimacion
del respectivo sacrificio o ventaja, esto es, del riesgo, puede hacerse en el momento
mismo de la celebracion de los contratos; es decir, cada una de las partes
contratantes conoce con antelacion cual es el valor econdmico que tiene para ella
el contrato. Estos, pues, aseguran a cada parte contractual un beneficio
determinado, el cual es susceptible de una inmediata apreciacion, con
independencia de las fluctuaciones econdmicas o los riesgos referidos al objeto del

contrato.

f. DE DURACION.- La mayoria de los contratos de empresa son di durata, esto
es, contratos en los cuales las prestaciones se van escalonando en el tiempo,
durante un lapso prolongado. El dilatar o prolongar la ejecucién de las prestaciones
en el tiempo, es condicion para que estos contratos produzcan el efecto querido por
cada una de las partes y se satisfagan, al mismo tiempo, las necesidades que los
indujo a contratar. Ademas, el beneficio que las partes desean alcanzar u obtener
con estos negocios, esta en funcion a la duracién de la relacion obligacional. La

duracién, en efecto, no resulta tolerada por las partes, sino querida por ellas.

g. DE PRESTACIONES RECIPROCAS.- Estos contratos, que segin unos serian
una suerte de reencarnacion de la figura de los contratos bilaterales, se caracterizan
por el hecho que cada una de las partes esta obligada a una prestacién, es decir,

hay una prestacién y, respectivamente, una contraprestacion. Entre éstas se
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establece un nexo especial, llamado de reciprocidad, que consiste en su
interdependencia o causalidad reciproca, por la que cada parte no esta obligada a
la ejecucion de su propia prestacion, sin que sea debida o ejecutada la prestacion
de la otra. La una es el presupuesto indeclinable de la otra. La reciprocidad de las

prestaciones aqui es la funcion econémica esencial del contrato.

h. CLAUSULAS GENERALES.- Muchos de los autores estiman que los
contratos modernos, por ser tales, son necesariamente de adhesion, es decir,
contratos en los cuales una de las partes establece un contenido para todos los
contratos de un determinado tipo que en el ejercicio de la empresa se realicen. En
éstos el destinatario no tiene derecho alguno de modificar los términos de la oferta;
solo le resta aceptarla o rechazarla en su totalidad. En la adhesion, entonces, mas
gue una negociacion hay una imposicion del contenido del contrato por una de las

partes a la otra.

Nosotros no compartimos tal criterio; antes bien, creemos que los contratos de
empresa se caracterizan por ser celebrados a través de clausulas generales, es
decir, clausulas que abarcan solamente determinadas partes del contrato, de alli el
calificativo de generales, dejando a los contrayentes en libertad de negociar los

elementos propios o, mejor, tipicos de cada contrato en particular.

2. CARACTERES FUNCIONALES.-

a. DE CAMBIO.- Los contratos de cambio, por la funcién econémica y social que
desempefian, son de reconocida importancia en el trafico contractual moderno,

pues ellos tienden, como objetivo primario, a favorecer la circulacion de la riqueza,
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la que se logra con el sacrificio economico de ambas partes contractuales (a titulo

oneroso), o solamente de una de ellas (a titulo gratuito).

Desde el punto de vista de la estructura y del fin, el mayor nUmero de contratos
ingresan en el esquema de los de cambio. En éstos, cada parte persigue un propio

y exclusivo interés que, en efecto, es diverso y, a la vez, antitético de aquel otro.

b. DE FINANCIACION.- Un significativo nimero de contratos de empresa han sido
concebidos, gestados y desarrollados para responder a las nuevas exigencias
crediticias de la actividad empresarial. Las empresas, si querian ser competitivas vy,
en efecto, permanecer en el mercado, tenian que afrontar de inmediato nuevos retos
de inversion, lo que hace necesario, entonces, buscar formas de financiamiento

alternativas a los tradicionales «capital de riesgo» y «capital de crédito».

Como bien sabemos, en sentido genérico, financiacion es la consecucion de dinero
para la empresa. Ese dinero, esos fondos que necesita la empresa para el desarrollo
de su actividad pueden ser proporcionados por sus propios socios o accionistas, o
por personas ajenas a ella, como entidades bancarias, financieras o inversionistas
institucionales. Segun esto, la empresa puede recurrir para cubrir sus necesidades
de fondos a sus propios recursos (autofinanciacién), a recursos de sus titulares o
socios (aportaciones 0 acciones) y a recursos de otras personas o0 empresas

(préstamos, créditos, etc.).

La praxis empresarial de estas Ultima décadas ensefa que el financiamiento de las
empresas, en la mayoria de casos, es realizado por otras empresas, especialmente

por las pertenecientes al sistema parabancario. Cabe, en esta sede, recordar que
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la actividad parabancaria surge para responder a las nuevas exigencias de la
clientela y a los requerimientos de servicios y de instrumentos financieros diversos

de aquellos tradicionales.

De alli que se hable, con propiedad, de una verdadera revolucién de contenidos de
la actividad bancaria y de la aparicién de una nueva concepcion profesional, en los
cuales mas importante que el «producto» es el «servicio» que se brinda a los

clientes o consumidores.

Entre los sectores donde mayormente se desarrolla la actividad parabancaria

podemos sefialar:

1) El de leasing, factoring y securitization, que ha dado muestras de mejor
atencion a las necesidades de financiamiento de las empresas;

2) El de la actividad fiduciaria, de revision y certificacion de balances, de
asistencia y consultoria financiera (nuevos servicios); el de fondos comunes de
inversion;

3) El de cartas de crédito y cash-dispensers del sistema bancomatico (nuevos

instrumentos de pago).

Ante la imposibilidad de arribar a un concepto unitario de «parabancario», que no
signifigue sélo una opcion semantica, podemos sefalar que éste indica una serie
de servicios que se modifican y se desarrollan con las variaciones de la vida

econdmica.
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Las empresas bancarias desarrollan actividad parabancaria de dos formas: una
directa y otra indirecta, es decir, a través de la participacion en otras empresas
extrafias al sector crediticio o financiando la actividad de éstas. Ejemplos tenemos
por doquier; basta observar un momento la propaganda publicitaria de los grupos
crédito, continental, santander, que ofrecen nuevos servicios e instrumentos,
como leasing, factoring, fondos mutuos de inversion, etc. Junto al sector bancario
han aparecido un conjunto de empresas que desarrollan, de alguna manera,

intermediacion financiera, aun cuando no son bancos ni instituciones de crédito.

La actividad parabancaria ha tenido una notable afirmacion en los paises de la
comunidad econémica europea, donde existen actividades muy especializadas que
son desconocidas todavia en nuestro mercado financiero o de crédito, como, por
ejemplo, los check traders de Gran Bretafia: negociadores de cheques que realizan
una funcién muy cercana a las empresas de factoring. A pesar de ello, se carece de
una normativa comunitaria parabancaria. Algunas intervenciones comunitarias
sirven como sustento regulatorio de esta actividad, a saber: derecho de
establecimiento y a la libre prestacion de servicios; coordinacién de las legislaciones
bancarias; reacondicionamiento de las legislaciones relativas al crédito de consumo;
armonizacién de las cuentas anuales y de las cuentas consolidadas de los bancos
y de los otros institutos financieros; instauracién de vigilancia sobre base

consolidada para los entes crediticios y financieros.

Los intermediarios financieros no bancarios pueden ser clasificados en:

1) empresas de seguros;
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2) entes de gestion fiduciaria,;

3) empresas fiduciarias;

4) empresas de leasing;

5) empresas de factoring;

6) empresas secularizadoras;

7) empresas de servicios financieros;

8) fondos comunes de inversion mobiliaria e inmobiliaria;

9) Merchant Banks.

Bien puede decirse, finalmente, que a través de esta familia de contratos, una
empresa, sea ésta del sistema bancario o parabancario, financia la actividad de otra
empresa dedicada a la produccion de bienes o a la prestacion de servicios. En otras
palabras, la actividad de unas encuentra su razén de ser en el financiamiento de la

actividad de las otras.

c. DE COLABORACION O COOPERACION.-. En sentido amplio, se puede
considerar que los contratos de empresa son también de colaboracién empresarial;
para ejemplos baste el leasing, el sponsoring y la securitization, que para su
celebraciéon y ejecucion convergen empresas distintas, con propdésitos igualmente
distintos, a las que son parte en la relacién contractual. En sentido estricto, sin
embargo, debemos darle el crédito a determinados contratos, a saber, agencia,

distribucion, concesion, franchising, etc. En este dltimo, por ejemplo, uno de los
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elementos que lo caracteriza es la estrecha colaboracion que se da entre las partes,
de donde el franquiciado no sélo debe usar la marca y las insignias del franquiciante,
sino también seguir sus instrucciones o recomendaciones para el buen ejercicio de

la empresa.

2.2 BASES TEORICAS

ESTUDIO Y ANALISIS DE LOS CONTRATOS MODERNOS

2.2.1 EL FACTORING.-

A.- Generalidades.-

El término factoring proviene del vocablo inglés factors, el cual tiene sus origenes
latinos en el verbo facere, que significa hacer. En consecuencia, etimolégicamente

factor es el que hace.

El origen del contrato de facturacion se encuentra en Europa y los Estados Unidos
de América y supone un anticipo de fondos y una gestion de cobro, y sirve
evidentemente como un importante instrumento de economia y racionalizacion de

la gestion administrativa de una empresa.

La palabra factoring, puesta en boga por economistas norteamericanos ha
ingresado al mundo juridico en forma intacta, debido, entre otras razones, a la
dificultad que ocasiona el encontrar un término que brinde un significado claro y, a

la vez, describa con debida precisidon esta operacion financiera.
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"El empleo del factoring reporta importantes beneficios para los usuarios,
estableciendo dentro de los principales, la consolidacion de los estados contables,
la informacion comercial, la racionalizacion de la empresa y basicamente el

financiamiento de las venta".

Explica el Dr. Max Arias Schreiber Pezet [7] "uno de los principales problemas que
enfrentan las empresas nacionales es la falta de financiamiento para realizar sus
operaciones comerciales" y que "ante esta situacion se implementa en nuestro pais
el uso de sistemas no convencionales, tanto de comercio como de financiamiento
para este rubro, dentro del que podemos citar el uso del factoring que ofrece

alternativas de solucion a la escasez de recursos de las empresas".

El factoring esta en desarrollo en nuestra realidad econémica, habiendo sido
autorizado por el Art. 221 nam. 10 de la Ley General del Sistema Financiero y del
Sistema de Seguros y Organica de la Superintendencia de Banca y Seguros,
aprobada por la Ley N°. 26702 y posteriormente reglamentado por Resolucién N°.
1021-98-SBS. De otro lado, la Ley del Impuesto General a las Ventas e Impuesto
Selectivo al Consumo, Decreto Legislativo N°. 821, precisa qué es factoring para

efectos tributarios.

B.- Definicion.-

HULIA define el factoring como "contrato mercantil atipico, consensual y

sinalagmatico, mediante el cual una de las partes, entrega a la otra denominada
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factor, toda su documentacion de cobro, para que éste lo gestione, bien anticipando
su importe, menos el descuento convenido o limitandose a su gestion estricta de
percibir los importes devengados por terceros; pudiendo realizar el factor otros

servicios complementarios” [8].

"El factoring es un contrato complejo en virtud del cual una de las partes, la empresa
de factoring, se obliga a adquirir la totalidad de créditos provenientes de la actividad
empresarial de la otra parte (que por lo general es una empresa) a asumir el riesgo
de insolvencia de los terceros deudores, pero reservandose el derecho de
seleccionar esos créditos, y a prestarle asistencia técnica y financiera a ésta; en
contraprestacion, la empresa factorada se obliga a abonar una comision en forma

proporcional al financiamiento recibido"[9].

Finalmente, segun el Art. 1 del Reglamento de Factoring, aprobado por Resolucion
N°. 1021-98-SBS, "Es la operacion mediante la cual el factor adquirente, a titulo
oneroso, de una persona natural o juridica, denominada cliente, instrumentos de
contenido crediticio, prestando en algunos casos servicios adicionales a cambio de
una retribucién. El factor asume por el riesgo crediticio de los deudores de los

instrumentos adquiridos, en adelante deudores”.

C.- Elementos:

Podemos obtener algunos elementos subjetivos y objetivos que tipifican el contrato

de factoring:
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SUBJETIVOS:

1.- La empresa de factoring, constituida bajo la modalidad de sociedad an6nima,
que tiene por objeto la intermediacion financiera o especificamente este tipo de
negocios (Art. 16. B.3, Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de

Seguros, Ley 26702, de diciembre de 1,996).

2.- Laempresa factorada dedicada a la actividad productiva o comercial, que puede

adoptar cualquiera de los tipos societarios que permita la ley.

OBJETIVOS:

1.- Individualiza el objeto de negocio, es decir, no cualquier tipo de créditos, sino

solo los provenientes de su actividad empresarial.

D.- Caracteres Juridicos.

El factoring tiene los siguientes caracteres juridicos:

1) Es un contrato principal, ya que tiene autonomia propia y no depende de otro
u otros contratos. A veces es acompafado de contratos accesorios, como pueden

ser garantias reales o personales.

2) Es un contrato de prestaciones juridicas bilaterales reciprocas, pues a la

prestacion del cliente se contrapone la de la empresa de facturacion.

3) Es un contrato conmutativo, pues las partes con anticipacion pueden pre- ver
sus resultados. Desde luego, siempre existe el area, pues el riesgo es un factor

consustancial a la contratacion (mala fe, insolvencia econémica, etc.).
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4) Es un contrato complejo, pues supone una diversidad de servicios.

5) Es un contrato tipico, puesto que actualmente est4 regulado por el
Reglamento aprobado por Resolucion 1 021-98-SBS, publicado el 3 de octubre de
1998. Sin embargo, tiene una técnica de marcada flexibilidad y no es facil
deslindarlo de figuras afines asi como establecer un tipo basico, ya que sus diversas

formas operativas son soélo variaciones del contrato.

6) Es un contrato oneroso, ya que supone beneficios para ambas partes
contratantes. El factor recibe como remuneracién dos componentes: a) la tarifa de

facturacion; y b) El tipo de interés, en caso que haya financiacion.

7 Es un contrato de tracto sucesivo, pues supone un lapso de duracion. De
consiguiente, esta sujeto a todas las figuras que contiene el Cédigo Civil sobre esta
materia (lesion, excesiva onerosidad de la prestacion, e incumplimiento). Esto es
"una de sus grandes ventajas y sobre los mecanismos tradicionales de

financiacion".

8) Es un contrato literal, pues su mecanismo se basa en la cesion de derechos
(Art. 1207 del Cddigo Civil) y en las clausulas generales de contratacion. Por lo
tanto, discrepamos de la tesis segun la cual es un contrato consensual. Al respecto,
el Art. 3 del Reglamento sefiala que el factoring se perfecciona mediante contrato

escrito entre el factor y el cliente.

9) Segun Farina es "un contrato en masa", ya que se necesita celebrar contratos

con un numero indeterminado de clientes (factoreados), pues también este aspecto
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contribuye a disminuir el porcentaje de riesgos que conlleva esta operatoria. Aunque
no se descarta la posibilidad de actuar exclusivamente para uno o dos grandes

clientes"

E.- Terminacién Del Contrato.-

La terminacion del contrato de factoring se produce por las causales sefialadas en

el Cadigo Civil es decir:

1.- Por vencimiento del plazo convenido, el mismo que puede ser expreso o tacito.

2.- Por disolucién de la sociedad factoreada, aunque puede continuar en tanto

dure el periodo de liquidacion.

3.- Por transmision del fondo de comercio.

4.- Por quiebra de cualquiera de las partes.

5.- Por el concurso preventivo. Esta también podria ser causa de extincion del

contrato, de acuerdo con qué modalidades se haya pactado.

6.- Por alteracion de las circunstancias que se tuvieron en cuenta al contratar.

7.- Por la voluntad de alguna de las partes, siempre que asi se hubiese

establecido en el contrato.

8.- Por haberse fijado un monto tope para la operacion. Cuando el factor hubiera

adquirido facturas por esa cantidad cesa su obligacion de aceptar otras hasta tanto
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el cobro de algunas de ellas no haya producido una reduccion en la suma de las

facturas pendientes de cobranza.

El Dr. Schreiber Pezet, indica que el contrato de factoring puede extinguirse sea por
razones naturales o normales: vencimiento del plazo, fallecimiento de la persona
natural, etc., asi como por las anormales, como son el incumplimiento de las
obligaciones asumidas, la declaracién de quiebra de cualquiera de las partes ola

disolucién de las mismas.

F.-  Factoring Internacional.-

Segun los principios del UNIDROIT, se entiende por contrato de factoring un
contrato celebrado entre una parte, el proveedor, y de la otra la empresa de
factoring, conforme al cual: a) el proveedor (supplier), podra o debera ceder al
cesionario los créditos que se originen en contratos de compraventa de mercaderias
celebrados entre el proveedor y sus clientes (debitors), con excepcion de aquellas
compradas principalmente para su uso personal, familiar o doméstico; b) la empresa
de factoring, por su parte, se obliga a desarrollar al menos dos de las siguientes
actividades: financiamiento al proveedor, e inclusive préstamos y/o anticipos de
pago, la contabilidad de los créditos, el cobro de los créditos, y la proteccién contra
la falta de pago de los deudores; c) la cesion de los créditos debera ser notificada a

los deudores.

Dentro de las PARTES CONTRACTUALES debemos indicar que es una
operacién compleja en donde intervienen cuatro sujetos 0 mejor empresas, a saber:

un exportadora, una importadora, una export - factor y una import-factor, lo que no
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significa que cuatro sean las partes contratantes. Las dos primeras son las partes
contractuales del contrato internacional, del cual derivan los créditos que la empresa
exportadora cede a la export - factor, la cual a su vez los cede a la empresa de

factoring extranjera, es decir, a la import- factor.

2.2.2 EL LEASING.-

A.- Generalidades.

En su forma moderna, fue en los Estados Unidos donde el Leasing se puso en
practica por vez primera como una innovada férmula comercial y financiera. En este
pais y en el afio de 1,920 la Bell Telephone System inicié un sistema en virtud del
cual alquilaba sus teléfonos en lugar de venderlos. Los autores coinciden en
sostener que a partir de 1,936 las empresas norteamericanas empezaron con gran
imaginacion a montar operaciones financieras en la propiedad inmobiliaria y de alli

pasaron al area mobiliaria.

Ahora bien, la palabra leasing es inglesa y deriva de to lease, que significa en

espafol arrendar o alquilar.

B.- Definiciéon

"Contrato atipico y mixto (arrendamiento - opcion de compra) en el que intervienen
generalmente tres partes: proveedor, compafia de leasing o arrendadora y usuario-
arrendatario, y que tiene por objeto el uso de un bien por parte del arrendatario, a
cambio del pago de canones perioddicos a la compafiia de leasing, y al que se puede

afladir una opcién de compra al final del periodo. Asi mismo la compafia
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arrendadora ha adquirido del proveedor, y previa su seleccion por el propio usuario,

el bien objeto del contrato”.

"El leasing es un contrato de financiamiento en virtud del cual una de las partes, la
empresa de leasing se obliga a adquirir y luego dar en uso un bien, generalmente
de capital, elegido previamente por la otra parte, la empresa usuaria, a cambio del
pago de un canon como contraprestacion por ésta, durante un determinado plazo
contractual, que en lo habitual coincide con la vida util del bien, finalizado el cual
puede ejercer la opcion de compra, pagando el valor residual pactado, prorrogar o

firmar un nuevo contrato, o en su defecto devolver el bien".

El Decreto Legislativo N°. 299 de julio de 1,984, en su articulo 1°. Sefiala: "se
considera arrendamiento financiero al contrato mercantil que tiene por objeto la
locacién de bienes muebles o inmuebles por una empresa locadora por el uso de la
arrendataria, mediante el pago de cuotas periddicas y con opcion a favor de la

arrendataria de comprar dichos bienes por un valor pactado”.

C.- Elementos.-

SUBJETIVOS:

1.- La empresa de leasing, que tiene por objeto la intermediacién financiera.

2.- La empresa usuaria dedicada a la actividad industrial o comercial

OBJETIVOS:
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1.- El bien que es solamente necesario para el desarrollo de su propio proceso

productivo.

2.- El plazo contractual, establecido habitualmente en funcion a la vida util del bien.

3.- La opcién de compra, que tiene la usuaria al final del plazo establecido por un

valor residual.

D.- Caracteres Juridicos.-

El contrato de arrendamiento financiero tiene los siguientes caracteres juridicos:

1. Es nominado y tipico. En efecto, se le conoce como tal a partir del Decreto Ley N
22738 de 24 de octubre de 1979 y luego es tratado tributariamente por el Decreto
Legislativo N° 212 de 12 de junio de 1981, asi como por el articulo 1677 del Codigo

Civil de 1984 y por el Decreto Legislativo N 299 de 26 de julio de 1984.

Es ademas un contrato tipico, a diferencia de la mayoria de los contratos
"modernos”, pues su aplicacion se remonta a muchos afios y estaba lo
suficientemente maduro para ser recogido en una ley, como es la llamada Ley de
Arrendamiento Financiero, que tal como se indicara anteriormente, fue aprobada

por Decreto Legislativo N° 299, de 26 de julio de 1984.

No faltan quienes sostienen que es un contrato atipico formado por la suma de

varios contratos tipicos. Esto es totalmente inexacto.

2. Es auténomo, pues si bien es cierto que esta inspirado por varios contratos, no

constituye la suma de éstos, sino que tiene unidad propia.
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3. Es mercantil y de empresa. Es mercantil pues asi lo dispone la legislacion
especial que lo norma. Y es de empresa porque los capitales destinados a
inversiones en locacién de equipos se practica usualmente por empresas
especializadas, al punto que el Art. 2 de la Ley de Arrendamiento Financiero sefala
que cuando la locadora esta domiciliada en el pais debera ser necesariamente una
empresa bancaria, financiera o cualquier otra empresa autorizada por la

Superintendencia de Banca y Seguros, para operar de acuerdo a ley.

4. Es principal, pues tiene vida propia y no depende de ningun otro contrato

celebrado anteriormente.

5. Es constitutivo, pues crea una situacion juridica cual es la de permitir el uso y

disfrute del bien materia del contrato.

6. Es de administracion y también, en su caso, de disposicion de bienes, dado que
por una parte supone la administracion y disfrute de un bien o conjunto de bienes y
de la otra, transfiere la propiedad cuando el locatario hace uso de su facultad de

adquisicion.

7. Es complejo, dado que supone la ejecucion de distintos matices obligacionales.
Por un lado existe la obligacion de la empresa financiadora de adquirir el bien o
bienes que el locatario le sefiala asi como de entregarselos para que los posea, use
y disfrute, en tanto que por otro lado el locatario esta en la obligacion de pagar la
renta convenida, a lo que se agrega su facultad de adquirir el bien 0 bienes, contra

el pago del llamado precio residual.
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8. Es de cambio, ya que su finalidad fundamental consiste en hacer circular la

riqueza.

9. Es de corte financiero, pues la empresa que lo otorga financia al locador el uso

y disfrute de un bien y hasta su posible adquisicion.

10. Es oneroso, ya que cada una de las partes contratantes sufre un sacrificio,
compensado con una ventaja. Hay, pues, enriquecimiento y empobrecimiento
correlativos. Dadas sus caracteristicas, no vemos como un con- trato de

arrendamiento financiero pueda celebrarse a titulo gratuito.

11. Es conmutativo, desde que cada una de las partes conoce de antemano y desde

gue celebra el contrato, hasta donde llegan sus obligaciones.

12. Es "intuitu personae”, ya que se perfecciona teniendo en cuenta un conjunto de
motivaciones de orden personal, como pueden ser el prestigio de las partes, su
idoneidad moral y econémica, etc. Cuando el posible locatario acude a una empresa
para celebrar un contrato de arrendamiento financiero, lo hace teniendo en cuenta
sus antecedentes Yy vinculacionesy, en suma, cual es su papel y su rango
en el mercado financiero. La empresa financiadora, a su
vez, evalla tanto al posible cliente cuanto a la operatividad del negocio que éste le
plantea, esto es, la importancia que tiene el cliente, su accionariado si es una
persona juridica, lo mismo que la integracion de su directorio, su capacidad
gerencial, su situacion econdmico- financiera asi como la calidad
de la marca del bien o bienes que seran materia del contrato, el prestigio de la firma

fabricante o proveedora, la existencia de un representante o distribuidor nacional
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que responda por la garantia de fabrica, la posibilidad de que exista en el pais un

centro de mantenimiento y reparacion y otros factores adicionales.

13. Es de prestaciones reciprocas, pues entre locador y empresa

Existen prestaciones interrelacionadas. Asi, en tanto que el locador
esta obligado a cuidar el bien y pagar las cuotas periodicas Yy el precio residual en
su caso, la empresa estd en el deber de adquirir el bien o bienes que han sido
escogidos, asi como entregarselos a su contraparte, entre otras obligaciones

reciprocas.

14. Es de tracto sucesivo y de ejecucién continuada, pues como hemos ex- presado
la duracién no es simplemente tolerada sino querida por las partes, de modo tal que
su utilidad es proporcional a ella. Lo fundamental es que la distribucion de la

ejecucion esta dada en el tiempo y éste es su caracter relevante o esencial.

15. Es formal, a diferencia de otros paises en que es un contrato consensual. Su
formalidad esta dada por el Art. 8 de la Ley de Arrendamiento Financiero, que exige
escritura publica, la cual podra inscribirse, a pedido de la locadora, en la ficha

o partida donde se encuentra inscrita la arrendataria.

E.- Etapas.-

En una primera fase esta la tratativa entre el posible usuario o tomador y la empresa
financiadora. Esto desde luego presupone que el pretendido usuario sepa con
exactitud qué es lo que desea y de quien 10 desea. En otros términos, esta el bien

0 bienes (equipos) que requiere para sus negocios u operaciones y la empresa que
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lo proporcionara, sea vendiéndolos, sea fabricandolos. Todo esto supone un
detenido andlisis de las caracteristicas propias del mercado donde el usuario
utilizaria la mercaderia que requiere, asi como las calidades técnicas de éstas, su
precio y sus posibilidades rentables, entre otros aspectos. Igualmente tendra que
considerar el capital que necesitard para hacer la inversion y sus alcances

crediticios.

Una vez establecidas las condiciones antes enunciadas, el interesado toma
contacto directo o indirecto con la entidad que lo va a financiar, se trate de un banco
o de una empresa financiera especializada en arrendamientos financieros. Surge,

de consiguiente, una solicitud del interesado presentada al posible financiador.

En una tercera fase aparece la posible financiadora, que desde luego no otorga el
credito sin mas tramites sino que hace estudiar la operacion en sus diferentes
aspectos: mercado, solvencia econdmica del solicitante, la capacidad e idoneidad
de sus funcionarios operativos, la posible rentabilidad del negocio y otros factores

similares.

En una cuarta fase la entidad financiadora somete la solicitud con sus
correspondientes informes al o6rgano pertinente, que ordinariamente es su
Directorio. Este, a la vista de toda la documentacion presentada y de las
investigaciones actuadas, presta su conformidad al financiamiento. Puede suceder
gue uno de los requerimientos de la empresa que financia es el otorgamiento de
una garantia por parte del usuario, aunque en la practica no es usual, habida cuenta

de que la financiadora es la propietaria del bien que se da en lea- sing. Desde luego,
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no puede descartarse que la entidad crediticia exija una garantia, sea personal o

real.

Una vez celebrado el contrato de arrendamiento se concreta la relacion obligacional

con la firma vendedora o fabricante.

Surge entonces un contrato cuyos sujetos son el proveedor, de una parte y la
entidad financiadora, de la otra parte, pues como es bien sabido en el arrendamiento
financiero la propiedad del bien adquirido o fabricado es del financiador y no del
usuario. Nada impide, desde luego, que el usuario intervenga también en este
contrato, habida cuenta que es quien escogi6 al proveedor y quien en definitiva corre
los riesgos del contrato de arrendamiento financiero. En esta fase es necesario tener
sumo cuidado en la contratacion, particularmente en lo que se refiere a la calidad
del bien que proporciona el proveedor y del tiempo oportuno de la entrega de la

mercaderia.

Llegada la maquinaria o equipos vendidos o construidos la recepcion no la hace su
propietaria, esto es, la financiadora, sino el usuario. Aqui también hay que cuidar
todo lo relacionado con el transporte y entrega del proveedor al usuario, quien es el
gue inmediatamente toma posesion y luego usa y disfruta de la maquinaria o

equipos adquiridos.

Pasada esta fase entramos ya al cumplimiento mismo del contrato, cuya parte mas
importante para la financiadora es el precio o alquiler que debera pagarle el usuario.
Esto supone, por cierto, que la entidad financiadora haya calculado debidamente el

riesgo de la operacion, para lo cual y como se dijo anteriormente realiza todos los
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estudios y analisis que sean necesarios. También es esencial establecer cual sera
el precio definitivo de la maquinaria o equipos, pues como bien sabemos, uno de
los factores fundamentales del arrendamiento financiero consiste en la opcion de
compra que tiene el usuario y de donde resulta el precio residual, o sea la cantidad
que tendra que pagar el usuario ala financiadora, para cubrir el saldo faltante,

deduciendo las cantidades ya pagadas por concepto de alquiler.

F.- Leasing Internacional.-

LA Convencion del UNIDROIT presenta una delimitacion precisa de su esfera de
aplicacion geogréfica, estableciendo, al mismo tiempo, los requisitos que debe
contener el financial leasing transaction para ser considerado de caracter
internacional. Ademas, restringe su aplicacion a determinados bienes como son de

capital y de equipo. Segun esto, pues, quedan excluidos los bienes inmuebles.

Del tenor del Art. 1 de la Convencion podemos decir que por leasing internacional
una de las partes, el crédit - bailleur, a solicitud de la otra, el crédit- preneur, se
obliga a adquirir de un tercero, el fournisseur, uno o mas bienes de capital o de
equipo bajo los términos y condiciones aprobados por el crédit- preneur, y a
concederle, por el pago de un canon como contraprestacion, el uso y disfrute de los
bienes por un plazo determinado, al final del cual el crédit- preneur podra hacer uso

de la opcién de compra, previo pago del valor residual pactado con antelacion.

Dos son las partes intervinientes en la operacion: la empresa de leasing (lessor o
crédit- bailleur), que es la encargada de adquirir el bien o bienes de acuerdo con las

caracteristicas establecidas por el crédit- preneur y, ademas, del fournisseur
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elegido por él; y la empresa usuaria o el crédit- preneur que es la que elige el bien,
el fabricante o proveedor y solicita a la empresa de financiamiento, esto es, al crédit-

bailleur la celebracién de un contrato de leasing.

2.2.3 JOINT VENTURE

A.- Generalidades.-

El origen de la expresion Joint Venture se refiere a lo que se entiende por una
empresa comun, esto es, cuando dos 0 mas partes se juntan con el objeto de
afrontar un negocio conjunto, asumir un riesgo también conjunto y disfrutar de sus

beneficios.

La vinculacion o asociacion de dos o mas empresas destinadas a efectuar
inversiones con fines amplios, de mediano o largo plazo, comporta una serie de
operaciones en lo que se refiere a la integracion del capital que se invierte, pues
éste puede estar representado por sumas de dinero, proporcionar tecnologia o

colocacién de mercados, etc.

Si bien la figura data de muchos afios atras, es so6lo en los ultimos tiempos y
principalmente a raiz de la dltima conflagracion mundial que se recurre a esta forma
de movilizacion de capitales, con el objeto de incrementar la rentabilidad de un

determinado negocio y de compartir los riesgos que plantea.

En el Perd, producida la liberalizacion econémica emprendida desde agosto de
1,990, se considera al contrato de riesgo compartido como el instrumento idoneo

para llevar a cabo negocios de gran volumen, gue comprenden no sélo el aporte de
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capitales sino también el empleo de la mas avanzada tecnologia y el uso de
importantes mercados de exportacion, todo lo cual supone la intervencién de
inversionistas extranjeros unidos a los nacionales. El contrato en cuestion refleja,
por consiguiente, el fendbmeno de globalizacidn e integracion que caracteriza esta

época y que viene dando grandes resultados en diferentes regiones del mundo.

B.- Definicién.-

Segun Bravo Melgar [12] "el Joint Venture, es un contrato Sui Generis, idem Sui
luris con caracteristicas y elementos peculiares. A través del contrato traido a
colacion dos a mas empresas, personas naturales o juridicas, nacionales y/o
extranjeras acuerdan asociarse, para combinar conjuntamente sSus recursos y
actividades para la ejecucion y concrecion de un negocio especifico, para lo cual

compartiran idem riesgos y responsabilidades”.

Para nosotros, dice ANIBAL SIERRALTA RIOS [13], el joint venture es la relacion
contractual de dos o mas personas naturales o morales que sin perder su propia
identidad y autonomia, se vinculan con el objeto de realizar una actividad econémica
determinada, pudiendo aportar a tales propdsitos activos tangibles o intangibles que
deberan ser explotados Unicamente en miras al objeto especifico del contrato y en
un lapso determinado previamente o limitado al cumplimiento de tal objeto. La
esencia de este contrato es el objetivo comun de las partes. Que limita su accion,
por lo que la gestidn del negocio involucrara una accién solidaria sin que lo decidido
por uno de ellos pueda ser contradicho por el otro. Si se hizo en cumplimiento de

los claros objetivos determinados en el contrato. Es. Por tanto. Un negocio donde la
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accion es caracterizada por dos 0 mas sujetos que se deben mutua lealtad y
fidelidad en todo lo vinculado directa o indirectamente al objeto contractual y que
frente a terceros asumen, en principio, una obligacion ilimitada y solidaria. Esta
forma de vinculacién no genera. Necesariamente, una nueva persona juridica aun
cuando a veces por las caracteristicas de la operacién. Los recursos que se
destinan y sobre todo por la forma de gestién en la que las acciones de uno
comprometen al otro. Se requiere de un aparato contable y administrativo complejo
que puede dar origen a la formacién de una compafiia ad hoc gestora del objeto

contractual”.

Las empresas conjuntas o Joint Venture son aquellas que se forman como resultado
de un compromiso entre dos 0 mas sociedades, y cuya finalidad es realizar una
operacion de negocio distinta y generalmente complementaria, de la que

desempeian las empresas constituyentes.

La caracteristica mas saltante es que la Empresa Conjunta, como nueva sociedad,
se configura con personalidad juridica propia, y realiza negocios por si misma, con

la finalidad de beneficiar de alguna forma a las empresas matrices.

Se puede decir que las caracteristicas tipicas de un Joint Venture son las siguientes:

1.- Es un contrato de colaboracién. Existe entre las partes una contribucion
destinada al logro de un resultado, o sea, un esfuerzo comun. Se trata de

contribuciones destinadas a crear una comunidad de intereses.
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2.-  Tiene caréacter ad hoc. Es propio del contrato estar destinado a un proyecto

especifico. Lo que no debe ser es un negocio general en su operatividad o duracion.

3.- Es consensual, pues siendo atipico la ley no prevé formalidad alguna. En la

practica, empero, se da literalmente, por obvias razones de seguridad juridica.

4.-  Se concurre en las pérdidas en general. Caben excepciones, de modo que

éste no es un elemento esencial.

5.-  Hay participacion en las utilidades.

6.- Reciprocidad en las facultades de representar y obligar a la otra u otras partes

respecto de terceros. Hay ciertos casos en que prevalece el concepto contrario.

7.- Es un contrato oneroso, por la coexistencia de beneficios y pérdidas. Es

también de prestaciones reciprocas.

8.- Hay un control conjunto de la empresa, aun cuando quepa la delegacién en

el ejercicio de este control.

9.- No se disuelve con la muerte de uno de sus integrantes.

10.- Entre las partes se deben la mas estricta lealtad. Esto es lo que en doctrina
se conoce como "la relacion fiduciaria". Desde luego pueden compartir en otros

proyectos distintos de aquel en el cual se han unido.
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11.- Se forma una nueva sociedad independiente con personalidad juridica

propia, y con cometido y objeto diferente del propio de las sociedades que la forman.

Entre las causas que motivan o podian motivar la creacién de una Empresa
Conjunta se destaca el de aunar esfuerzos y compartir responsabilidades para
atender a un proyecto que normalmente supera el ambito que pueda abarcar cada
uno de los socios por separado, para atender una nueva demanda a través de una
oferta mas potente. Otro de los objetivos que puede justificar la creacion de la
Empresa Conjunta se podria cifrar en el objetivo que dos 0 mas empresas se fijan

de exportar a un nuevo mercado mercaderias.

En numerosas ocasiones, una determinada sociedad o nacion quiere desarrollarse
en una esfera nueva y carece del conocimiento técnico o necesario 0 Know - how;
0 a la inversa si que tiene la tecnologia pero la empresa esta falta de fondos. En
estos casos es cuando se da el tipico contrato Joint Venture con relacion a la

transferencia de tecnologia.

C.- Ventajas

* Para el socio local:

1.- Acceso al capital extranjero,

2.- Acceso al financiamiento extranjero.

3.- Incorporacién de tecnologia y marcas extranjeras.

4.- Ingreso a mercados de exportacion.
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5.- Beneficio de la experiencia gerencial.

* Para el socio extranjero.

1.- Acceso al capital local. Esto no es usual, por la falta de capitales del pais

receptor.

2.- Aporte en el manejo gerencial local.

3.- Acceso al financiamiento local. Es limitado.

4.- Empleo de la mano de obra del pais receptor.

D.- Desventajas.-

Se afirma que a pesar de sus muchos usos y beneficios potenciales, los Joint
Ventures frecuentemente fracasan y crean problemas. Los riesgos posibles incluyen
problemas antitrust, conflictos de soberania, pérdida de autonomia y control, y

pérdidas de ventajas competitivas por inflexibilidad estratégica.

E.- Contenido Y Elementos.-

1.- Naturaleza Contractual.- alcanza la categoria de sine qua non.

2.- identificaciobn De las partes.- Las partes contratantes deben estar

debidamente identificadas.

3.- Denominacién del Joint Venture.- La denominacion es necesaria para las

relaciones con terceros.
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4.- Fijacion del objeto contractual.- tanto de la principal y de sus accesorios
es imprescindible. Asi mismo es necesario delimitar las actividades que han de
realizar su ejecucién y concrecion. Se debe presentar una meta Unica,

predeterminada, a la que se aboca todo el esfuerzo de las partes.

5.-  Gestion mutua.- Es la reciproca facultad que tienen las partes para dirigir el
negocio y obligarse por las gestiones que realicen en cumplimiento o en busqueda
del objeto especifico del contrato. De esta manera los sujetos actian dandose
apoyo mutuo. Hay una reciproca asistencia para enfrentar la tarea comdn. No
obstante, en el contrato puede establecerse la proporcion con la cual participan cada

una de las empresas en el contrato, salvo estipulacion diversa.

6.- Control Conjunto.- Puede enmarcar érganos de control tanto de la gestion del
Venture como de las gestiones singulares de cada uno de sus miembros integrantes
gue estan en la obligacion de cumplir con los pactos contractuales. La facultad de
todos los sujetos de dirigir el negocio, no siendo exclusividad de ninguno de ellos
representa la gestion conjunta, que es consustancial a las partes y que lleva

aparejada el control de la operacion.

7.- Designacion de la empresa lider.- Astolfi Andre, en su obra "El contrato
Internacional del Joint Venture", sefiala que la designacion de la empresa lider, en
este contrato Inter. Empresas generalmente se traslada a una de ellas la ejecucion
como operadora o leader, sponsor 0 prime contractor que, asume la funcién de
coordinar la actividad de las empresas participantes en el acuerdo, hallar las

necesarias garantias financieras, mantener las relaciones con terceros, desarrollar
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o asegurar el desenvolvimiento de los servicios, etc., esta funcién es casi
generalmente encargada a la empresa que tiene la nacionalidad del Estado en el

cual se realiza la inversion.

8.-  Distribucion de resultados.- Cominmente en la distribucion de utilidades,
pero en materia de este contrato se puede llegar a la abstraccion de entender
ganancias, no como el reflejo en dinero o bienes, sino como un "resultado con valor

econdémico".

9.- Naturaleza fiduciaria.- Es un elemento basado en la confianza estrecha
entre los socios, en la reunidn de factores personales que escapa a términos legales
y que se traduce en la buena fe, la confianza, la fidelidad y la integridad que son los

emblemas o el escudo nobiliario de esta figura.

10.- Responsabilidad ilimitada.- En los origenes mismos de esta figura
(partnership) esta el elemento de la responsabilidad ilimitada que tienen las partes

frente a terceros y respecto del objeto del contrato.

11.- Duracion del Joint Venture.- indicaAndose la fecha de inicio y el fin de las

actividades. Esta ligado estrechamente al objeto de la operacion

12.- Solucioén de conflictos.- Es necesario que las partes fijen el tribunal judicial
al gue han de someterse y/o fije el arbitraje. Una de las razones del uso del arbitraje
en los contratos del Joint Venture, es que los asociados en una empresa conjunta
internacional son de diferente nacionalidad. Las clausulas arbitrales en su mayoria

se usan en los idiomas ESPANOL, INGLES, idem PORTUGAL.
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13.- El representante.- Puede constar en el mismo documento o en acto
separado. El contrato del Joint Venture, deberd especificar las responsabilidades
de las empresas integrantes del mismo. La responsabilidad de cada uno de los
miembros integrantes, por los actos que deban desarrollar y por las obligaciones
contraidas por la entidad frente a terceros, es mancomunada, excepto se pactase
expresamente la solidaridad tal cual se halla estipulado en nuestro ordenamiento

juridico civil Art. 1183.

14.- Inscripcion del contrato.- El contrato del Joint Venture debera inscribirse en
el Registro Mercantil donde estén inscritos cada una de las empresas nacionales

integrantes

F.- Etapas.-

Como cuestion previa, deben existir razones que conduzcan a propiciar la busqueda
de una utilidad comun o un resultado, a mérito de un proyecto especifico y en el que
se ponga un esfuerzo también comun. Estas razones son de la mas diferente indole:
un determinado marco legislativo, de corte promocional; precedentes de
expropiaciones, estatizaciones, controles de cambio y tratos de caracter
discriminatorio; conocimiento del lugar en que se llevara a cabo el proyecto (lo que
supone mano de obra de bajo costo, materias primas, vinculaciones con
instituciones y similares); tributacion benigna y posibilidad de contratar con el Estado
a base de contratos-leyes; capital suficiente para llevar a cabo la operacion y
alternativas de financiamiento; existencia o probabilidad de colocar lo que resulte

del proyecto en determinados mercados, creados 0 por crearse; aportes
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tecnoldgicos avanzados y en aptitudes de ser actualizados, incluyendo patentes de

invencién, marcas de fabrica, etc.)..

En el cuadro siguiente elaborado por ANIBAL SIERRALTA RIOS [14], se puede

apreciar con claridad las etapas o el proceso de elaboracién de un Joint Venture.

F.1.- MOTIVACIONES PARA LA VINCULACION.-

El joint venture no se forma sino existe la necesidad de un partner. Muchas
empresas latinoamericanas han llegado a tener éxito en negocios internacionales
sin haber precisado de formar joint ventures. Sin embargo. Se dan muchas
situaciones en que muchas empresas latinoamericanas pierden oportunidades de
exportacion por no tener capacidad fisica. Por carecer de un know-how especifico

o por falta de canales de comercializacion.

La empresa latinoamericana que busca constituir un joint venture, hace una
evaluacion interna previa, en base a sus objetivos estratégicos y las expectativas
de negocios que tenga en su plan de la misma forma de como una empresa
extranjera busca actuar en nuestros paises. De tal manera que es posible apreciar
un conjunto de motivaciones que son en definitiva el impulso que hace iniciar el

camino hacia una joint venture.

El periodo de identificacion de las motivaciones es muy critico ya que en esta fase
es que adopta la decision de establecer un contrato de joint venture. Tal decision es
una definicién de estrategia empresarial que tiene consecuencias en el largo plazo.

Por lo que requiere de una cuidadosa determinacion de la situacién de la empresa.
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Sus fuerzas y debilidades sus objetivos y estrategias competitivas, asi como la
disponibilidad de recursos. Estas motivaciones pueden ser:

- Imagen

- Trasferencia tecnoldgica

- Penetracion en nuevos mercados

- Presion del pais anfitrion

- Facilidades tributarias y fiscales.

- Control de los recursos y de las materias primas.

- Legislacién antimonopdlica

- Facilidad o uso de mano de obra.

F.2.- DETERMINACION DEL PROYECTO.-

Después de la motivacion o causa para ir hacia un esquema de joint venture, deben
ser hechos los estudios y trabajos preliminares para precisar los extremos y
posibilidades del proyecto de joint venture. Es un trabajo, si bien, general, pero mas
documentado que el de una mera propuesta de operacion, destinado a ponderar los
factores de interés en razon de las motivaciones que les presenta el medio ambiente
interno, si se resuelve actuar en el propio mercado nacional, o el medio ambiente

externo, si es que se decide exportar.

Este estudio no tiene por qué ser un proyecto completo y detallado de actuacion en
los mercados internacionales, basta con una clara y ordenada presentacion de las
caracteristicas de la empresa, la precision de los objetivos y una informacion basica
para que nuestros potenciales co-adventurers puedan tener un detalle o referencia

de nuestras caracteristicas.
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El perfil del proyecto podria incluir los siguientes puntos:

- Descripcién general y concisa de los objetivos del joint venture.

- Caracteristicas de la empresa o de la persona natural, indicando la
conformacion del capital, relacion de socios y situacion financiera en los Ultimos tres
anos.

- Mercado que se piensa conquistar, asi como posicibn en el mercado
nacional.

- Requerimientos de tecnologia, asistencia técnica y equipos.

- Volumen de la inversion y retorno de la misma.

- Régimen legal sobre el tratamiento al capital extranjero, tecnologia y uso de
marcas.

- Tiempo calculado de realizacion o ejecucion del proyecto. .

Durante esta fase debe ser también preparado un plan de accion indicando cémo
una empresa latinoamericana intenta explorar las posibilidades de operacion
internacional asi como identificar y aproximar potenciales colaboradores. Sin
embargo. La mayoria de las empresas latinoamericanas, tienen dificultades de
obtener informacion respecto a colaboradores potenciales, debido a que gran parte
de nuestros paises han desarmado sus estructuras administrativas de promocion
de exportaciones, control de tecnologias y asistencia a los empresarios
exportadores, asi como desarrollo de instituciones financieras, a lo que se une un
limitado servicio de fuentes de informacion extranjera proporcionados por las

Camaras de Comercio o de Inversiones
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Si bien es cierto, que los agregados comerciales de nuestros paises cada vez mas
escasos por una politica generalizada de disminucion del aparato estatal- pueden
ser conectados para proveer informacion de los mercados en los que estan

actuando, no hay seguridad de conseguir una respuesta adecuada.

Ademas, las empresas latinoamericanas, particularmente las pequefias y medianas,
no tienen los recursos suficientes para enviar a sus directivos al exterior a fin de que
a través de una investigacion de mercados puedan conseguir colaboradores
apropiados para joint ventures. Y alli se da un circulo vicioso, pues si los
empresarios latino-americanos no son capaces de dirigirse hacia los mercados
intencionales, ellos no seran atendidos a través de meras cartas por los potenciales

colaboradores que esperan una introduccién mas creible y confiable.

Y, por las limitaciones expuestas, es probable que un buen niumero de pequefas y
medianas empresas latinoamericanas con buenas ideas y proyectos no logren
avanzar mas alla, debido a la falta de recursos minimos. En consecuencia, el Estado
latinoamericano debe comprender que esta onda de privatizacion y de disminucion
de las acciones y funciones del aparato administrativo tiene un limite: el crecimiento
econdmico. Y para ello, si bien deben desarticularse algunas estructuras publicas,
otras no sélo deben mantenerse sino que deben fortalecer- se, como es el caso del
desarrollo del comercio exterior y la captacion de inversidon extranjera. Las empresas
latinoamericanas han agotado sus recursos -en muchos y loables casos- en equipar
sus plantas. Desarrollar algunas tecnologias intermedias y abrir nuevos merca- dos;
pero cuando deben dar el gran salto frente a la competencia extrema, entonces, las

limitaciones de sus deseconomias externas pesan como un lastre que les impide
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orientar recursos para enfrentar los desafios de un mercado exigente, competitivo,
y en algunos casos, protegido. El Estado debe, entonces, de apoyar este esfuerzo
porque ello significar4 recursos para el pais. Fortalecimiento del empresariado

nacional y cierta independencia y proteccion de soberania.

F.3.- LA NEGOCIACION.-

La negociacién comercial del joint venture es una etapa en el proceso de formacion
de esta unidad operativa y una de las tres mas importantes junto con la contratacién
y la administraciéon. Consideradas como una técnica y un arte. Las negociaciones
en general estudian y tratan de las comunicaciones y el comportamiento de las
personas que intentan obtener una decision que favorezca o interese a cada una de
ellas o que impida un conflicto futuro. Es técnica. Porque estudia las formas y
elementos para obtener informacion y persuadir a las personas; en tanto que arte.
Porque descubre y desarrolla las posibilidades y condiciones que tienen las
personas para entablar lazos de union y relaciones armoniosas en base a la actitud

verbal. Los gestos y las acciones.

Son técnicas. Pues participan de manera comun de aquéllas correspondientes a la
teoria de las comunicaciones. Ya que tienen un origen o inicio en la fuente de
informacion que esta en la mente de la contraparte. Los negociadores se comunican
eligiendo las palabras. Construyendo determinadas frases y dandoles el tono o el
acento con el que buscan impresionar. Convencer o persuadir. A ello se une el
analisis del comportamiento de los individuos y sus estudiosos consideran que no

es muy importante lo que se dice o escribe cuanto la forma en que percibe o
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interpreta el mensaje el que lo cifra o descifra. Esta percepcion y recepcion del
mensaje puede incluso variar, segun el grado de cultura y formacion que tengan las

partes, asi como por el espacio social en el que se desenvuelven.

Las personas se mueven dentro de una situacién social y cultural que prefija
determinados moldes. Estas matrices o reglas varian de una comunidad a otra y
nos dan las pautas para saber con quién podemos negociar de manera afectiva, por
cuanto tiempo, con qué tacticas y con qué posibilidades de llegar a objetivos
comunes. De tal manera que se puede afirmar que la cultura prefija el medio
ambiente, el escenario dentro del cual puede entablarse una negociacion y que
salirse de él significaria apartarse del espacio vivo en que es posible que los

acuerdos fructifiquen.

En su mayoria, los mercados presentan caracteristicas socio-culturales y étnicas
significativas que afectan la negociacion, los canales de comunicacion, la
comprension y la confianza. La cultura es uno de los factores ambientales como son
también, la economia, la politica, el derecho y la sociedad, que hacen dificil la

planificacidon estratégica de una compafiia que se lanza a los mercados externos.

La cultura influye sobre el comportamiento de los sujetos en las empresas, los
gremios, el gobierno y también en la forma como las personas estructuran o forman
tales entidades o personas juridicas. Por ello, es necesario en razén del propio
sentido y duracién de una operacion de joint venture que esta fase sea no
solamente prolongada sino frecuente, a fin de que las partes se conozcan y

adquieran confianza.
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Empresarios y tecndOcratas creen estar aptos para concluir y llevar a buen término
negociaciones de todo tipo sin sus abogados. Difieren asi fundamentalmente de los
paises anglo-sajones y de las naciones recientemente industrializadas con
experiencia exportadora. Ya se dice de los abogados norteamericanos que "... ellos
son los ministros de una gran practica y arte esotérico...". Ese es el arte de negociar
y sacar ventajas de la negociacion en el marco legal del contrato previendo los
eventos futuros y sus consecuencias. Los abogados en esas realidades huyen de
las formulas genéricas 0 generalizadas y son llevados a la redaccion precisa,
minuciosa y extensa que se ve, por ejemplo en los contratos de préstamos

internacionales.

F.4.- LA CONTRATACION.-

Concluido el proceso de negociacion comercial, se llega a la etapa de formalizacion
del contrato. Alli nuevos problemas surgiran en esa carrera de obstaculos que
antecede a la celebracion de un contrato internacional. La diversidad de los

sistemas juridicos y el idioma de las partes estan entre los mayores problemas.

La experiencia demuestra que ante la falta de certeza, que siempre existe en cuanto
a jurisdiccion y ley aplicable, es preciso que el contrato se pueda mantener en pie
no importa el juez competente o la ley aplicable. Hay que evitar las incertidumbres
para el intérprete. Situaciones que pueden ser conocidas o reglamentadas en un
sistema juridico son ignoradas en otro. Asi, el redactor del contrato debera comparar

y comprender diferentes hipétesis para que su texto produzca los efectos deseados
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en cualquier lugar. Es mejor prever las soluciones en el cono- trato que dejarlas al

arbitrio de un juez o sufrir los riesgos de la nulidad.

No bastan la precision del lenguaje y los cuidados en la redaccién del contrato. Es
preciso tener en cuenta que atravesada la frontera mudan las leyes -y no sélo las
sustantivas o la jurisprudencia-, como también las costumbres y los procedimientos.
De alli la necesidad de contar con el apoyo y la opinién de un abogado del pais del
otro contratante, para aclarar aquella zona gris que existe en el Derecho de cada
pais donde reina la imprecision. Non ex regulajus sumatur, sea exjure quod est

regulafiat , decia Paulo.

Una cuestion fundamental es el idioma. La prueba del derecho extranjero frente al
juez nacional es la mejor muestra de tal dificultad. La decision se basara en pruebas,
argumentos y razones en lengua nacional. Pero los conceptos originales son otros.
La primera leccidon que se obtiene de este problema es que la lengua de radicacion
de la jurisdiccion prevalecerd sobre la ley escogida para regir el contrato o el

documento elaborado en otro idioma.

En los negocios internacionales se tiende a buscar el ideal de identificar jurisdiccion,
ley e idioma. Pero lo mejor es enemigo de lo bueno o de la realidad. Pareceria, a
veces, que las partes desearan siempre una cierta falta de certeza, pensamiento

gue da pavor a los tedéricos del Derecho Internacional Privado.

No se puede dejar de registrar que la clausula que indica el idioma de interpretacion
del contrato (choice of language clause) conduce inevitablemente a la incorporacion

de conceptos, usos, costumbres y significados que sélo en la legislacion de un pais
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de esa lengua tiene su sentido y valores reales completos, que, traducidos, se
trastocan. Por esa razén es que en los paises en los que impera el principio de la
autonomia de la voluntad, en materia de eleccion de la ley, el idioma es una de las

indicaciones implicitas de la ley aplicable.

El uso de dos idiomas en el contrato aumenta el problema. La traduccién de textos
juridicos, y aun los de poesia, en la literatura, no se hace Unicamente con la consulta
aun diccionario. Hay, subyacente en cada expresion del derecho, un concepto, una
idea segun el sistema juridico y la realidad en un momento concreto, que puede no

tener su correlato en el sistema y en la idiosincrasia de otro pais.

El abogado debe unir a su conocimiento de derecho comparado el del idioma
utilizado para llegar a una adecuada comprension, pues la mejor traduccién no suele

ser la mas literal y aun ella ofrece riesgos.

Desde el punto de vista de la forma, observamos que la mayor parte de las
operaciones de joint venture se caracteriza por una secuencia de tres tipos basicos
de documentos: un memorando de intenciones, protocolo o carta de intencién, no

siempre necesario, un "contrato- base", y varios "contratos satélites".

En la préactica, la prisa presente en todos los negocios hace que las partes
comiencen a preparar todos los documentos, "contrato- base" y "contratos satélites”,
principalmente, de una sola vez a partir de las negociaciones e incluso sin carta
previa de intencion. La regla, sin embargo, es la elaboracién del "contrato-base"

antes del inicio de las operaciones. Es aconsejable respetar cada una de las etapas
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de la contratacion a fin de que el instrumental de este negocio sea claro y util para

el buen cumplimiento de los objetivos.
F-5.- ADMINISTRACION Y ORGANIZACION.-

Entre personas naturales no es comun el uso de non corporate joint ventures. Estas
y las non equity, son poco atractivas, debido a la dificultad de distinguirlas de
las partnerships, de las sociedades de personas, o de las asociaciones en
participacion, asi como por los riesgos derivados de la responsabilidad ilimitada de

las partes.

La importancia del "6érgano de administracion y gestién" es gran- de, y la persona
juridica se convierte en recurso imprescindible. La organizacion del joint
venture presentara ciertos aspectos interesantes, como el problema de la
sobrevivencia del "contrato-base” frente a la creacion de personas juridicas, el
problema de las semejanzas y diferencias entre los joint venturesy las filiales
comunes, el trata- miento de los acuerdos satélites y el "contrato-base" como grupo

de contratos, y, el problema de la dinAmica del poder entre los con- venturers.

La organizacion de los joint ventures entre particulares presenta, desde el punto de
vista formal o estructural, muchos puntos en comun con los contratos celebrados
entre Estados, o entre éstos y los particulares. Dentro de estas situaciones las mas
importantes son la supervivencia del "contrato-base" frente a la creacion de una
sociedad operadora como "6rgano de administracion y control”, también llamada

estructura comun, y el tratamiento del "contrato-base" y los acuerdos satélites.
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F.6.-ASPECTOS FINANCIEROS Y TRIBUTARIOS. .-

La viabilizacién de una operacion de joint venture usualmente se enfrenta a dos
dificultades: el limitado acceso a las fuentes financieras. Sobre todo cuando esta
alianza se da entre empresas latinoamericanas de pequefo porte. Y la imprecision

de conocer con precedencia el tipo de tributo que gravara a la gestion.

La interrelacion que se da entre las operaciones de comercio exterior y los
instrumentos financieros demuestran que el tema es vital y escaso para la
concrecion de un joint venture. Por ello es que los bancos comerciales han creado
lo que se llama "ingenieria financiera”. Destinada a financiar las operaciones de
comercio exterior. Facilitar las inversiones o simplemente otorgar créditos o

préstamos para adquisicion de equipos.

Esta situacion es mas compleja en estos dias. Toda vez que el proceso de
liberalizacién y reformas financieras que vive América Latina ha alejado las fuentes
de recursos de las pequefias y medianas empresas. Ya que las entidades
financieras comerciales prefieren canalizarlos de manera preferente hacia las
grandes empresas. Que curiosamente tienen mayores propiedades o garantias y
son sujetos de crédito mas confiables. De esa manera, como ocurre cuando se
enfatiza el libre mercado. Los recursos tienden a concentrarse en el segmento de
usuarios que, contradictoriamente, dispone de mayores ventajas financieras.
Dejando a un lado a las pequefias empresas en razon del alto riesgo de sus

proyectos y, particularmente, la falta de garantias.
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G.- En La Legislacién Nacional.-

En nuestra legislacion no ha sido reglamentado ni normado puesto que no existe
articulo alguno dentro de la Ley General de Sociedades, ni dentro de otras normas

que tipifiquen este contrato.

El Joint Venture tiene antecedentes legislativos en nuestro pais, puesto que existe

normas de diversa indole que la hacen alguna referencia.

El D.S. N°. 034-80-VC del 21/NOV/80 y que posteriormente fue elevado al rango de
ley mediante la ley 23350 del 29/DIC/81. Establece que sdlo los contratistas inscritos

como personas juridicas podran asociarse para participar en licitaciones.

El D.S. N°. 010-88-PE del 22/MAR/88. Pueden hacerse los contratos bajo la

modalidad de operaciones conjuntas de pesca "Joint Venture".

El D. Ley 25977 (pesqueria). Posibilita la celebracion del contrato para las
operaciones de pesca en aguas jurisdiccionales del Peru, efectuadas por
embarcaciones de bandera extranjera, al haber sido contratadas estas por

empresas peruanas para la extraccion de recursos hidrobiolégicos.

ElID.Leg. 662 del 12/09/91. Considera al Joint Venture como modalidad de inversion

extranjera destinada a incentivarla en todos los sectores de la actividad econdémica.

El D.Leg. 708 del 14/NOV/91. El titular de la actividad minera podra realizar
contratos de riesgo compartido (Joint Venture) para el desarrollo y ejecucion de

cualquiera de las actividades mineras.
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El D.Leg. 750 del 13/NOV/91. Podran realizar contratos de operacion conjunta de

Pesca (Joint Venture) entre armadores pesqueros nacionales o extranjeros.

El D.S. N°. 014-92-EM del 02/JUN/92 El titular de la actividad minera podra realizar
contratos de riesgo compartido (Joint Venture) para el desarrollo y ejecucion de

cualquiera de las actividades mineras.

D. Ley. 26120 del 28/DIC/92. Las modalidades por las cuales se promueve el
crecimiento de la inversién privada son...: La celebracién de Contratos de asociacién

"Joint Venture", asociacion en participacion.

EID.S. N°. 41-95-EM. Se autoriza a la empresa Minera Bencasi S.A. para que previa
suscripcion del contrato de Riesgo Compartido o Joint Ventur con la Empresa

Luckfrost Limited, realice trabajos de explotacion y estudios.

H.- Similitudes y diferencias entre la asociacion en participacion y el joint

venture

1. SIMILITUDES:

a) Una aproximada similitud entre la asociacion en participacion y el Joint Venture
se da en el hecho de que ambas instituciones no son sociedades, sino que entre
sus miembros, que pueden ser personas naturales o juridicas se establecen

relaciones contractuales para la realizacién de actividades econémicas.

b) No existe affectio societatis, esto es, no se constituye un patrimonio distinto al de

las partes contratantes, ni se establecen entes distintos al de estas partes.
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c¢) Ausencia de una organizacion juridica preestablecida

d) Inexistencia de formalidad para hacerla publica.

e) Ausencia de personalidad juridica propia.

2. DIFERENCIAS:

a) La asociacion en participacion esta regulada, como una forma asociativa para el
ejercicio del comercio, en el Libro lll (Normas complementarias) Seccién Sexta,
Titulo Unico, de la Ley General de Sociedades, articulos 398° al 406°. A contrario
sensu el Joint Venture no posee una regulacion legal, es un contrato atipico e

innominado.

b) El asociante es el que concede participacion tanto en las utilidades como en las
pérdidas de su empresa de uno o de varios de sus negocios al asociado. El
Coventure no participa de las utilidades de la empresa del otro u otros coventures,
sino que todos se unen para colaborar en la realizacion de una empresa con el fin

de repartirse las utilidades.

c) El asociado es el que aporta bienes o servicios para tener derecho a participar en
los resultados de la actividad empresarial del asociante, aunque puede concederle

el asociado el derecho de control sobre la empresa.

d) El convenio entre asociantes y asociados no se inscribe en los registros publicos,
no requieren de publicidad permanente, yace oculto frente a terceros. El asociante
contrata con terceros a titulo personal, con la limitacién de que "salvo pacto en

contrario” el asociante no puede atribuir participaciones para la misma empresa o
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para el mismo negocio a otras personas sin el consentimiento del anterior o
anteriores asociados (Art. 339°). En el Joint Venture merced a su naturaleza juridica,
sus miembros integrantes no pueden permanecer ocultos frente a los terceros con

los cuales contrata la entidad.

e) Por los actos realizados por el asociante con ocasion de la gestion del negocio
no se establecen relaciones juridicas entre los terceros y los asociados; los terceros
no adquieren derechos ni asumen obligaciones frente al asociado, ni éste ante
aquellos. D. Leg. 311 (art. 401°) Es el' asociante, y no el asociado, el que se
responsabiliza frente a los terceros por los actos que realiza en la gestion de la
empresa o de su negocio. Mas los Coventures asumen obligaciones y contraen
derechos derivados de los contratos celebrados por el Joint Venture con terceros y
ademas todos son responsables frente a terceros por los dafios derivados con

ocasion de la realizacion de las actividades que constituyen el objeto del contrato.

f) Por la asociacion en participacion no se constituye una persona juridica distinta
del asociante y del asociado, sino que se establece entre estos una relacion
contractual. La asociacion en participacion carece de personalidad juridica y no
tiene razébn o denominacion social (art. 402°). La gestion del - negocio le
corresponde al asociante, pudiendo establecer en el contrato que puede ejercer el
asociado sobre dicho negocio y en todo caso el asociado tiene derecho a la
rendicion de cuentas del negocio realizado, o la rendicion anual de cuentas de la
gestion si esta se prolonga mas de un afio. Art. 403°). A contrario sensu el Joint
Venture, si debe tener una denominacion y la gestion de negocio, salvo acto en

contrario, le corresponde a todos los coventures los mismos, que en todo caso no
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pueden ser excluidos del derecho de control que tienen sobre el desarrollo del

negocio.

g) En la asociacion en participacion, falta la affectio societatis. No se constituye en
un patrimonio separado al de las partes contratantes que sea propio de la

asociacion en participacion, la cual no existe como persona juridica.

h) La empresa o negocio es del asociante, el asociado solamente adquiere el
derecho a participar en los resultados de dicho negocio en la proporciéon acordada
en el contrato y la falta de acuerdo, el asociado participa en las pérdidas en la misma
forma en que participa en las utilidades, pero las pérdidas que afectan al asociante

no pueden superar el valor de su porte (art. 405°) en lo concerniente a terceros.

Los bienes aportados por el asociado pertenecen en propiedad al asociante, salvo
que por la naturaleza de la aportacion fuese necesaria alguna formalidad o se
estipule lo contrario en el contrato de asociacion y se efectle la inscripcion en
el registro correspondiente. Aun cuando lo estipulado no haya sido registrado surtira
sus efectos si se prueba que el tercero tenia o debia tener conocimiento de ella (art.
404°). En el Joint Venture, idem no existe affectio societatis, no existe un patrimonio
distinto al de sus miembros e integrantes, pero tampoco estos hacen aportes que
formen parte de la propiedad de los otros coventures y estos responden por las

pérdidas aun cuando éstas superen el monto de sus aportes en general.

2.2.4 KNOW HOW

a.- Generalidades.-
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La expresion Know How, como es fécil advertir, procede del inglés. Traducida
literalmente al castellano viene a significar "saber cémo", es decir, tener el

conocimiento acerca de la manera de hacer algo.

Con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial se produjeron en el mundo
occidental grandes avances de caracter industrial y tecnoldgico, los mismos que
como es obvio eran guardados celosamente por quienes los realizaban. Una parte
de dichos conocimientos se amparaba en la proteccion brindada a las patentes,
pero existian sin embargo innovaciones de indole técnica o cientifica que por su

naturaleza no eran susceptibles de dicha proteccion.

Se trata de un contrato de gran importancia desde el punto de vista econémico, y
en especial desde el aspecto del desarrollo industrial, puesto que constituye un
valioso mecanismo de transmisién de conocimientos y de innovaciones que facilitan

el proceso productivo.

En nuestro pais resulta de capital interés, ya que es un instrumento de adquisicion

de tecnologia indispensable para alcanzar la deseada competitividad.

B.- Definicion.-

El know how, es conceptuado como la convencion mediante la cual una persona
natural o juridica, se obliga a hacer gozar al con contratante de los derechos que
posee sobre ciertas férmulas y procedimientos secretos, durante

un tiempo determinado, y a través de un precio que el citado se obliga a pagarle.


http://www.monografias.com/trabajos16/manual-ingles/manual-ingles.shtml
http://www.monografias.com/trabajos5/oriespa/oriespa.shtml
http://www.monografias.com/trabajos/epistemologia2/epistemologia2.shtml
http://www.monografias.com/trabajos/epistemologia2/epistemologia2.shtml
http://www.monografias.com/trabajos11/artguerr/artguerr.shtml
http://www.monografias.com/trabajos34/el-caracter/el-caracter.shtml
http://www.monografias.com/trabajos12/desorgan/desorgan.shtml
http://www.monografias.com/trabajos14/administ-procesos/administ-procesos.shtml#PROCE
http://www.monografias.com/trabajos13/capintel/capintel.shtml
http://www.monografias.com/trabajos7/tain/tain.shtml
http://www.monografias.com/Tecnologia/index.shtml
http://www.monografias.com/trabajos29/vision-y-estrategia/vision-y-estrategia.shtml
http://www.monografias.com/Derecho/index.shtml
http://www.monografias.com/trabajos13/mapro/mapro.shtml
http://www.monografias.com/trabajos901/evolucion-historica-concepciones-tiempo/evolucion-historica-concepciones-tiempo.shtml
http://www.monografias.com/trabajos16/fijacion-precios/fijacion-precios.shtml#ANTECED

78

Messaguer, citado por SCHREIBER PEZET, define el contrato de know how como
"Aquél negocio juridico celebrado entre personas fisicas o juridicas, en virtud del
cual una de ellas (el licenciante), titular de un know how, autoriza a su contraparte
(el licenciatario o receptor) a explotarlo durante un tiempo determinado y, con ese
fin, se obliga a ponerlo en su efectivo conocimiento; y en virtud del cual el
licenciatario o receptor se obliga, por su lado, a satisfacer un precio cierto
en dinero o en especie, fijado normalmente en forma de suma de dinero calculada
en funcién del volumen de fabricacién ventas de productos o servicios realizados

con empleo del know how licenciado”.

El contrato de know how se refiere a la licencia de conocimientos de orden técnico,
econdémico o comercial, no protegidos por la legislacion industrial. Las patentes
y marcas quedan, por consiguiente, fuera del ambito del know how, puesto que son
susceptibles de registro. Evidentemente, los conocimientos objeto del contrato son
secretos, puesto que su divulgacion publica causaria perjuicios econdmicos a

las empresas agraviadas, al ponerlos al alcance de la competencia.

C.- Caracteres Juridicos.-

En el Derecho peruano, asi como en la mayoria de legislaciones extranjeras, el
contrato de licencia de know how es atipico, al carecer de normatividad propia. No
obstante ello, reviste caracteristicas propias que configuran su naturaleza juridica y

gue pasaremos a analizar.
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1. Desde el punto de vista de su autonomia, es un contrato principal, al no depender
de otro negocio juridico que le preceda. Si bien ocurre muchas veces que el know
how va acompafiado de otros contratos que lo complementan, como es el caso del
contrato de asistencia técnica o licencia de marcas, ello en modo alguno supone

que no pueda existir independiente- , mente de otros negocios juridicos. ;

2. Es un contrato complejo, ya que siendo su objeto muy amplio, puede dar, lugar a
diversas formas obligacionales. Puede suceder que la licencia de know how
suponga no sélo la transmision de los conocimientos secretos sino, ademas,

servicios de capacitacion de personal, asesoria técnica, etc.

3. Por su estructura, se trata de un contrato atipico, ya que no esta regulado de
manera especifica por nuestro ordenamiento legal. Esta caracteristica se encuentra

en la mayoria de legislaciones.

Es importante sefalar que la atipicidad no significa en modo alguno que nos
encontremos frente a un negocio juridico sin nombre o sin identidad. En razon de
su atipicidad, el know how se regira principalmente por la autonomia de la voluntad
de las partes, expresada en las condiciones pactadas. Evidentemente, estara
también normado por las disposiciones generales aplicables a la contratacion
conforme a lo dispuesto por el articulo 1354 del Cédigo Civil. Es preciso tener en
cuenta, ademas, que deberan observarse las regulaciones aplicables a la
transferencia de tecnologia contenidas en el régimen de inversiones extranjeras

(Decision NQ 291}, si el cedente fuera una persona natural o juridica extranjera.
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4. Por su funcién, el contrato de licencia de know how es constitutivo, ya que es
creador de situaciones juridicas, en contraposicion a los contratos extintivos o
resolutivos, cuyo fin es poner fin a relaciones existentes. Normalmente tampoco es
un contrato modificativo ni regulatorio, aunque nada impide que lo sea, cuando tiene
por finalidad modificar o afiadir nuevos elementos, respectivamente, a una relacion

juridica preexistente.

5. Por sus prestaciones, usualmente se trata de un contrato de prestaciones
reciprocas, ya que cada una de las partes asume obligaciones frente a la otra. De
alli que cada contratante sea, respecto del otro y reciproca- mente, deudor y
acreedor. Debe sefialarse, sin embargo, que como veremos en el punto 8, nada
impide que en el contrato de know how se convenga que el adquirente reciba los

conocimientos sin estar obligado al pago de retribucion alguna.

6. Por su valoracion, es claro que nos encontramos frente a un contrato oneroso,
dado que cada una de las partes obtiene una ventaja de su celebracion, pero al
mismo tiempo asume un sacrificio. Esta caracteristica no es, sin embargo, esencial,
ya que nada impide que se convenga la cesion de know how a titulo gratuito, sin
obligacion de pago por parte del adquirente. Ello ocurre con frecuencia, por ejemplo,
en el ambito de los contratos de suministro de bienes de equipamiento industrial,
gue incluyen clausulas de cesién gratuita de know how como parte integrante de los
mismos. Es importante recalcar, sin embargo, que se trata de situaciones especiales
y que lo usual es que se trate de un contrato que implique una obligacién de pago

por parte del adquirente.
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7. Por el riesgo que produce a los contratantes, se trata de un contrato conmutativo,
ya que a diferencia de lo que ocurre con los contratos aleatorios, cada una de las
partes es capaz de conocer o estimar anticipadamente los beneficios y sacrificios

que importa su celebracién.

8. Por su forma, podemos afirmar que en principio se trata de un contrato
consensual, pues se perfecciona con el mero consentimiento de los con- tratantes,
no requiriendo de ninguna formalidad o requisito adicional. Es importante sefialar,
empero, que si el cedente del know how fuese extranjero, habra que observar
las normas de la Decisibn NQ 291 que imponen la literalidad del contrato, al
establecer que éste deba ser celebrado por escrito y registrado ante el organismo

nacional competente.

9. El contrato de licencia de know how es usualmente de tracto sucesivo, pues su
ejecucion esta diferida en el tiempo. En efecto, las prestaciones que supone la
cesion del know how generalmente se llevan a cabo a lo largo de un proceso
productivo. El contrato puede configurarse como uno de ejecucion continuada o bien

como uno de ejecucion perioddica o escalonada.

No obstante, consideramos que ésta no es una caracteristica esencial del contrato
cuyo estudio nos ocupa. Puede suceder, aunque sea menos frecuente, que se
celebre un contrato de licencia de know how que tenga por objeto Unico, por
ejemplo, la entrega de documentacion relativa a un secreto industrial. En
tal hipétesis, nos encontrariamos con un contrato de ejecucién instantanea, puesto

gue una vez celebrado el negocio se produciria la entrega de los documentos y el
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pago de la contraprestacion a cargo del beneficiario, con lo que quedaria

integramente cumplido.

2.2.5 EL CONTRATO DE FRANQUICIA

A.- Antecedentes.-

Es también un contrato de origen anglosajon, si bien para algunos autores el origen
de la palabra franquicia se remonta a la Edad Media, siendo semejante al término
franc, que en el antiguo francés significaba privilegio que el Rey concedia a

determinados subditos, para derecho de mercado, pesca o forestales.

Como antecedentes remotos de este contrato, debemos sefialar que su origen
estuvo en los Estados Unidos de América, a partir de 1850, cuando la Compaiiia
Singer Sewing Machine Company, con sede en Standford, Connec- ticut, cre6 un
mecanismo de distribucion para la colocacion de sus productos, que principalmente

eran maquinas de coser.

En 1898 General Motors lo utilizé para expandir su red de distribuidores. Fue
empero en 1930, después de la depresion de 1929 que la firma Howard Johnson
establecio la primera franquicia de 25 negocios en cadena. Posteriormente ya partir
de la década de los 50 y 60, aparecieron los llamados "gigantes de la franquicia”, o
sea Holiday Inn, Mc Donalds, Burger King, Kentucky Fried Chicken, Benetton,
Gallery of Homes, Pilla Hut, Taco 8ell, Sheraton y varios servicios de alquiler de

vehiculos, lavanderia, peluqueria, etc. Empero ha sido Coca-Cola, con su famosa
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bebida gaseosa, la que, inicialmente en 1899, y creando luego una multitudinaria

red de franquicias, la que ha dado a este contrato el realce que actualmente tiene.

B.-Generalidades.-

En laevolucionde la actividad comercial surgen siempre nuevos
mecanismos, técnicas y sistemas para que el desarrollo socio-econémico continte
sin pausa. A este proceso responde el contrato de franquicia o franchising, el cual
tiene ya un lugar preponderante en los sistemas de América del Norte y Europa y

también aunque so6lo con timidez en América Latina y principalmente en Brasil.

El contrato de franquicia es una manifestacion del capitalismo moderno, dado que
los canales convencionales o tradicionales conllevan ineficiencias y conflictos,
mientras que con la franquicia existe un fendmeno de integracion y representa, en

cierta forma, la "socializacion" de los resultados de las redes de distribucion.

De lo dicho resulta que esta nueva figura contractual constituye una gran solucion
para el consumidor, pues lleva hasta los lugares mas apartados, determinados
productos y servicios de prestigio, a precios aceptables y que no se podrian
conseguir con otros medios de distribucion. En efecto, la franquicia es sinGnimo

de confianzay calidad.

C.-Definicién.-

No es facil definir el contrato de franquicia debido a que concurren caracteres o
modalidades propias de otros contratos, tales como la licencia, el know how, el uso

del nombre comercial y otros.
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Para Juan M. Farina [16], "basicamente el franchising es una suerte de simbiosis.
Una parte, que es conocida como franchisor (franquiciante) otorga licencia aun
comerciante independiente, llamado el franchisee (franquiciado), para que venda
productos o servicios de su titularidad" (Juan M. Farina, "Con- tratos Comerciales

Modernos", pagina 450).

Segun Hernan Figueroa 8ustamante[17], "por este contrato una empresa matriz o
principal promueve y constituye una serie de empresas autbnomas vincula- das, a
fin de encomendarles la produccion o venta de sus productos o servi- cios,
permitiendo que sean ofrecidos al consumidor a precios mas accesibles. Asi,
una empresa principal franqueadora o franchisor o concedente otorga a la empresa
vinculada y eventualmente controlada, franqueada o franchisee o concesionaria,
gue actla con gestion y riesgo propio, el derecho de ejercitar en determinadas
condiciones y bajo el control de la concedente, una actividad normalmente de
produccion de bienes o prestacion de servicios, valiéndose de medios comunes 0
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 compensacién compuesto de una renta fija y
una variable proporcional a los ingresos producidos por la explotacion del negocio

por parte de la concesionaria" CHULIA VICENT. E. Ob. Cit. P4g. 176

"Podemos definir el contrato de franquicia, como un contrato complejo y atipico,
consensual y sinalagmatico, civil o mercantil segin su objeto, mediante el cual una
de las partes, el concedente o franquiciador, concede a la otra, denominada

concesionario o franquiciado, mediante el pago de un canon, el derecho a explotar
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una marca, una férmula comercial privada, 0 un servicio con prestaciones

accesorias, previamente convenidas".

Para nosotros, dice el Dr. SCHREIBER PEZET, el contrato de franquicia es aquel
por el cual se otorga licencia aun comerciante independiente, para que pueda
vender productos o prestar servicios de reconocido prestigio y eficiencia, a cambio
del pago de un canon que se obtiene por este privilegio, mas usualmente una regalia
sobre las ventas. Se ha destacado que el significado idiomatico de la palabra
franchising no expresa con exactitud el concepto que encierra el contrato. Esta es
por lo demas, una caracteristica propia de los contratos modernos, generalmente
surgidos en paises anglosajones, los que han venido utilizando sus propias
denominaciones, a su vez incorporadas a" los paises latinos.

D.- Elementos.-

En el contrato de franquicia intervienen dos sujetos:

1.- El franquiciante o "franchisor"; y,

2.- El franquiciado o franchisee.

El franquiciante es el que otorga la licencia a un comerciante independiente para

gue venda productos o preste servicios de los cuales el primero es titular.

A su vez, el franquiciado es un comerciante independiente que vende los productos

0 presta los servicios de los que es titular el franquiciante.

Generalmente estos sujetos son empresas y estan organizados en forma

de sociedades an6nimas.
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E.- CARACTERES JURIDICOS.-

El contrato de franquicia incluye variados matices contractuales. Sin embargo

podemos sefialar como sus principales caracteres juridicos, los siguientes:

1) Es un contrato complejo, pues segun se dijo presenta elementos que son
propios de la concesion, el know how, etc.

2) Es bilateral, ya que en sus relaciones existen los sujetos que hemos
mencionado con anterioridad, esto es, el franquiciante y el franquiciador.

3) Es un contrato atipico, pues en el Perl no esta regido por una normativa
legal. Empero y en términos generales debemos manifestar que este con- trato se
sujeta a las disposiciones generales establecidas en el Cédigo Civil y en particular
al principio de la libertad de configuracion interna contractual contemplada por el
articulo 1354 de dicho coédigo.

4) Es un negocio juridico especial con tendencia a ser ubicado dentro de la
contratacion mercantil.

5) Es un contrato principal, pues no depende de otro contrato que le sea
precedente y tiene lo que se llama "vida propia". Puede suceder en cambio que vaya
acompafado por contratos accesorios, como serian garantias personales o reales.
6) Es constitutivo, pues crea una situacion juridica determinada y no tiene los
caracteres singulares de los contratos modificativos, regulatorios y resolutivos.

7 Es de prestaciones reciprocas, ya que cada uno de los sujetos esta obligado
con relacion al otro. En otra parte de esta obra destacamos cuales son los derechos

y obligaciones de los sujetos, lo que aclara esta caracteristica.
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8) Es oneroso, pues cada una de las partes sufre un sacrificio, compensado por
una ventaja y genera, de consiguiente, enriquecimiento y empobrecimiento
correlativos. Ciertamente y como sucede con otros contratos, esta onerosidad no
significa necesariamente que exista equivalencia econémica en las prestaciones y
cabe siempre que haya un desequilibrio real.

9) Es conmutativo, ya que cada uno de los sujetos intervinientes es consciente
al momento de crearse la relacidn obligacional que se parte de hechos ciertos y
concretos, estimando anticipadamente el sacrificio y la ventaja que correlativamente
puedan producirse.

10) Es de duracion y ejecucién continuada, ya que funciona sin interrupcién y
esta destinado a surtir efectos durante un tiempo mas o menos prolonga- do.

11) Comporta en cierta forma una operacion de cambio, dado que su objetivo es
propiciar la transferencia de bienes y servicios y en suma, la circulacion de la riqueza
y la multiplicacion del trabajo, pero también es un contraste de cooperacion, en la
medida que plantea una estrecha colaboracion entre el franquiciante y el
franquiciado.

12) Es consensual, por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 1352 del Codigo
Civil. Empero, en la practica se celebra por escrito, dada su trascendencia
econdmica y los diferentes derechos y obligaciones que nacen como consecuencia
de su formalizacidén y se cumple en frecuencia la forma de celebracién por adhesioén,
esto es en base a clausulas predispuestas (con- tratos - tipo).

13) Es "intuitu personae". En efecto, el factor confianza es fundamental en este
contrato. Generalmente los franquiciantes ponen mucho cuidado en escoger a los

franquiciados, ya que esperan de ellos lealtad, trabajo, espiritu de empresa y, en
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suma, capacidad e idoneidad. Uno de los factores méas trascendentes para
lograr éxito en esta especie de distribucion es la capacidad gerencial del
franquiciado, quien en realidad maneja su propio negocio y ésta es una de las
caracteristicas que distinguen al franchising del contrato de distribucién. Al manejar
Su propio negocio, es obvio que el franquiciado debe ser apto para ello, teniendo las
calidades necesarias para operar una empresa pequefia 0 mediana, por si solo ya
la distancia del franquiciante. Ademés, muchas veces en zonas alejadas y de dificil
acceso. Como dicen los anglosajones, el franquiciado debe tener condiciones para

llevar sus operaciones "day by day" (dia a dia).

Otro aspecto que usualmente considera el franquiciante para elegir al franquiciado
es que tenga recursos propios. Claro esta, lo dicho es en términos generales, pues
existen muchos casos en que el franquiciante se deja llevar por las condiciones
personales del franquiciado (su inteligencia, capacidad de manejo empresarial,
espiritu de trabajo y de sacrificio, etc.) mas que por su capacidad econémica, la que
puede obtener mediante financiamiento. Este financiamiento puede ser de terceros
asi como del propio franquiciante, pues no existe impedimento para ello y otra vez

mas el factor "confianza" sera determinante en estas circunstancias.

En suma, el franquiciante no es sélo el duefio de una marca o un proveedor de
productos y know how. En la practica resulta casi un socio del franquiciado y en
todos los casos un estrecho colaborador, que vela por su éxito aconsejandole y

dandole entrenamiento y actualizacion.

F.- VENTAJAS Y DESVENTAJAS DE LA FRANQUICIA.-
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Para el franquiciante, la celebracion de este contrato supone las siguientes

ventajas:

1) Facilita una penetraciéon profunda y acelerada en un mercado que no controla. Es
conocido que muchas empresas no tienen las condiciones suficientes para crecer
en forma violenta con recursos propios, ya que esto exige fuertes capitales y la
necesidad de manejar personal propio. Los anglosajones denominan a esta ventaja

con las siglas OPM que significan "other people money" (el dinero de otra gente).

2) Propicia la expansion de sus productos y servicios a nivel internacional.

3) Permite que se acceda a centros comerciales estratégicos. En muchas
oportunidades el franquiciante desea ubicarse en un determinado lugar y no cuenta
con los recursos necesarios para hacerlo. En estos casos el franquiciado es la

solucion de su problema.

4) La impetuosidad o "garra empresarial" que pone el franquiciado es por razones
obvias muy superior a la del administrador de un local propio del franquiciante, como
seria una sucursal o una agencia. Esto determina que el desempefio sea mas
eficiente, desde luego cuando el franquiciado ha sido debidamente seleccionado,

teniendo en cuenta las condiciones a que nos referiremos en el capitulo anterior.

5) Generalmente el franquiciado y quienes operan son personas que han: nacido y
viven en la misma comunidad donde funciona el local, lo que otorga grandes

ventajas por el conocimiento del mercado y de la comunidad.
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6) Los costos de operacion de una unidad propia son normalmente superiores a los

de una franquiciada (horas extras, beneficios sociales, etc.).

El personal que se necesita para administrar un contrato de franchising es siempre
menor que cuando se abre una sucursal o agencia. Todos los problemas del
llamado "day by day", son transferidos al franquiciado y éste, por su conocimiento

de la gente y del mercado, esta en las mejores condiciones para solucionarlos.

7) Permite alcanzar economia a escala industrial, administrativa y de mercado. El
resultado es el aumento del poder competitivo y de la calidad de los productos o

servicios ofrecidos por el franquiciante.

8) Con el franchising se emplea con mejor éxito el presupuesto de publicidad y se
logra establecer sistemas administrativos a precios bajos, determinando por otro
lado que se inviertan constantemente recursos en la investigacion y desarrollo de

nuevos productos y servicios.

9) Otra de las grandes ventajas es que en forma practicamente gratuita se agranda
la imageny la presencia de la empresa, asi como la calidad y precio de sus

productos.

10) El consumidor conoce mejor sobre la empresa y sus productos, debido a la
propagacion de la imagen y la comunicacion intensa que genera el contrato de

franquicia.

11) En las hipétesis de quiebra o terminacion del contrato, el franquiciante corre

menos riesgo financiero por la menor inversion que ha realizado.
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Hay que tener siempre en cuenta que el contrato de franquicia no elimina

los riesgos pero si los reduce sensiblemente.

Las desventajas para el franquiciante son:

1) Un menor control sobre la redistribucioén, en comparacion con su red propia. El
franquiciante tiene que tener en cuenta permanentemente que en la otra punta de
la cuerda estd un empresario con quien debe negociar ya quien tiene que convencer
que las cosas deben hacerse de determinada manera. Esta situacién se agrava
cuando los resultados no son los previstos al momento en que se celebré el

contrato.

2) Falta de flexibilidad en los negocios. En efecto, cuando se tiene una red propia
es facil cambiar los productos o servicios, asi como las estrategias de mercado y

otras modificaciones.

Se pone como ejemplo el de una unidad propia que puede ser cerrada de la noche

a la mafana, lo que no cabe hacerse con una unidad franquiciada.

3) Una mayor limitacion en el uso de canales alternativos de distribucion. El
franquiciante comunmente suele usar canales alternativos de distribucion. Pero no
puede estimular la competencia entre los canales alternativos. Es conflictivo que un
franquiciante textil venda la misma ropa a su red de franquicia ya una boutique que

hace una publicidad arrasadora.

4) El franquiciante, al ceder los derechos de operar su franquicia, se expone a todos

los actos negativos que el franquiciado pueda realizar con su nombre, determinando
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su desprestigio. Aun cuando como consecuencia de esto se rescinda el contrato,
el dafio sufrido por el franquiciante en estas hipotesis suele ser muy grande con

escasas posibilidades de ser resarcido.

5) El franquiciante pierde una parte de la ganancia de la franquicia, que seria suya
si operase con unidades propias. Pero no se puede hablar en estos casos de
pérdida de rentabilidad. Hay que tener en cuenta el concepto de retorno de la
inversién, que en el caso de la franquicia es mayor para el franquiciante ya que
invierte menos recursos de los que invertiria en una red propia de distribucion o

agencia.

6) El franquiciante asume riesgos de litigios que pueden ser sumamente cOStosos.

Estos problemas se diluyen cuando la franquicia ha sido bien disefiada.

7) La expansion puede ser muy rapida y hacer perder al franquiciante el control del
negocio. Por ello debe encontrarse preparado para el crecimiento en términos
gerenciales y no caer en la situacion de que el crecimiento lo maneje a él en vez de

gue él maneje dicho crecimiento.

Son ventajas para el franquiciado:

1) El riesgo de quiebra es bastante mas reducido que si se lanzara en un negocio
propio. Las estadisticas que existen demuestran que ésta es la principal ventaja de
tener un negocio franquiciado. El menor riesgo de- pende de una serie de factores,

como son.

- Un negocio probado y exitoso;
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- Una marca fuerte y difundida, con prestigio; -Economia de escala;

- Asistencia y entrenamiento permanente.

2) En la mayoria de los casos no requiere experiencia anterior en el negocio, aunque
es cierto que para que se le otorgue la franquicia el franquiciante le exige

condiciones de capacidad empresarial e idoneidad personal.

3) Menor complejidad en la operacién del negocio, dado que el franquiciante le
provee de manualesy lo entrena, todo lo cual le da grandes posibilidades para
competir. Se ha dicho repetidamente que el franquiciante le arma el negocio al
franquiciado, ya que éste antes de empezar recibe una informacién completa
sobre liquidar la planilla y efectuar la declaracion y pago de impuestos, asi como
presentar una vidriera, llevar la contabilidad del negocio y manejar el "stock"
o inventario. Es evidente que el franquiciante pasa al franquiciado una operacion
que ha sido probada, con proveedores de productos y servicios de calidad y
de costo conocidos, y con patrones de comunicacion bien definidos. Esto no
significa que el franquiciado dejara de trabajar, sino que su trabajo sera menos
complejo y bastante mas productivo. Con lo dicho se repite lo que pensdbamos
anteriormente: el franquiciante selecciona al franquiciado mas por su potencial

capacidad empresarial que por su experiencia anterior.

4) Exclusividad territorial. El franquiciante planeard el nimero de unidades a
franquiciar de acuerdo con el potencial del mercado local. Si hubiera potencial en el
area asignada para mas de una franquicia, el franquiciante dara la prioridad al

franquiciado que ya esta instalado, salvo que su desempefio sea pobre o0 no cuente
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con los recursos necesarios para instalarse y operar, en cuyo caso puede llegar

inclusive hasta la resolucién del contrato.

Son desventajas para el franquiciado:

1) Al igual que el franquiciante, el franquiciado tiene menor libertad de accién en la
gestion de su negocio. Existen muchos franquiciados que consideran que nada es
peor que esto. En efecto, no es facil ser el duefio del negocio propio y tener que
seguir al mismo tiempo una serie de normas que impone al franquiciado y con las
cuales no siempre estara de acuerdo, aun cuando sepa que han sido disefiadas
para su propio beneficio. Es pues sumamente importante un buen disefio en la
franquicia, ya que al exagerarse la nota de control, el franquiciado pasa a ser un
operador mas, en vez de un empresario independiente y esto es perjudicial para el

negocio, tanto en el mediano como en el largo plazo.

2) Hay una menor flexibilidad para transferir, vender o cerrar el negocio. En efecto
el franquiciante es quien autoriza la transferencia de la unidad franquiciada y, en el
caso de querer cerrarlo, el franquiciado debe pagar generalmente una pena

pecuniaria significativa, cuando haya sido convenida en el contrato, como es usual.

3) En un sistema mal disefiado, la politica del franquiciante puede afectar los

resultados del franquiciado, con evidente perjuicio para este ultimo.

1.1.5.- ELEMENTOS.-

A tenor de la tradicional doctrina se distingue los elementos del negocio en

esenciales, naturales y accidentales. Esenciales, como su propia denominacion
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indica, son aquellos elementos que constituyen la esencia misma del negocio, pues
sin su presencia cualquier contrato, sea éste tipico o atipico, carece de validez.
Estos elementos son tanto los que integran el negocio como los que hacen del
mismo un negocio de una categoria determinada, y sin los cuales no habria negocio

0 éste seria de otro tipo.

En la doctrina se formula, ademas, una subdivision entre elementos essentialia
communia Yy elementos essentialia propria. Los primeros, son imprescindibles en la
generalidad de los negocios juridicos, la ausencia de alguno de ellos no perfecciona
el negocio, es el caso del consentimiento, el objeto, la causa y la forma, aunque esta
Ultima so6lo es esencial en los llamados negocios formales o solemnes. Los
segundos, son tipicos de una determinada especie negocial, por o que también se
les llama elementos constitutivos, por ejemplo: el bien y el precio en un contrato de
compra venta, el riesgo y la prima en un contrato de seguro, la empresa de leasing y

la opcion de compra en un contrato de leasing, etc.

Elementos naturales son aquellos que normalmente acompafian a cada negocio por
corresponder a su naturaleza; se les sobreentienden aunque en el negocio no se
expresen, pero las partes a su voluntad pueden dejarlos sin efecto por no
considerarlos necesarios para la existencia del negocio. Estos elementos no inciden
sobre la nulidad del negocio, aun cuando si contribuyen a tipificar la especie
negocial a que pertenecen. Vale citar aqui como elementos naturales a la obligacion
de saneamiento y eviccion en los contratos de transferencia de la propiedad, la
posesion y el uso de un bien (Art. 1484 y 1491 del C.C.), la garantia de los vicios

ocultos (Art. 1503 del C.C.), el lugar de entrega del bien (Art. 1553 del C.C.).
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Elementos accidentales son aqguellos que no forman parte ni de la esencia ni de la
funcion del tipo contractual, pero que las partes pueden agregar. Estos devienen
esenciales para el negocio en particular, una vez agregados; en consecuencia, son
accidentales respecto al tipo negocial al que pertenecen, mas no a éste celebrado
en concreto. Suelen estudiarse como elementos accidentales, aparte de algunos
otros (arras, clausula penal, etc.), la condicion, el plazo o término y el modo (Art.

171 al 189 del C.C.).

El Cddigo civil peruano de 1,984 se ha preocupado de sefialar los requisitos de
validez de validez del acto juridico en el Art. 140, que dice: " Para la validez del acto
juridico se requiere: 1. Agente capaz; 2. Objeto fisica y juridicamente posible; 3. Fin

licito; 4. Observancia de la forma prescrita bajo sancion de nulidad".

2.2.6 CAPACIDAD DE LAS PARTES

La capacidad es la aptitud del ser humano para adquirir derechos y contraer
obligaciones. La capacidad de goce (llamada también juridica o de derecho) es la
aptitud que tiene el sujeto por ser titular de derechos y obligaciones. La capacidad
de ejercicio (denominada también capacidad de obrar) es la aptitud o idoneidad que

tiene el sujeto para ejercitar personalmente sus derechos.

La capacidad de goce se adquiere plenamente con el nacimiento. El
concebido tiene capacidad de goce, pero con la limitacion de que la atribucion

de derechos patrimoniales esta condicionada a que nazca vivo.
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En el caso especifico de nuestro trabajo y como quiera que en la elaboracion y
suscripcion de los contratos modernos o de empresa intervienen personas juridicas,
es necesario hacer referencia a estos entes juridicos como sujetos de derechos. En
ese sentido, debemos indicar que las personas juridicas son sujetos de derechos
en el sentido de ser centro unitario de imputacién de derechos y deberes, o, mas en

general, de situaciones juridicas subjetivas.

Obviamente que para la intervencidn de estas personas juridicas en la elaboracion
y suscripcién de un contrato moderno deben estar debidamente formalizadas a fin
de que tengan capacidad legal a través de sus representantes de suscribir los
contratos modernos que considere beneficio a los fines de la empresa; claro esta
que al ocurrir ello, el representante debe de actuar con plenas facultades especiales

exigidas por la ley.

2.2.7 EL DERECHO INTERNACIONAL

El mas grande suceso registrable hasta hoy con respecto a la uniformazién del
derecho, lo constituye, sin duda, la disciplina de la compraventa internacional,
contrato comercial por excelencia, contenida en la Convencion de Viena sobre los
contratos de compraventa internacional de mercaderias de 1,980, en vigencia para
unos 48 Estados, entre los que no se cuenta, como en muchas otras,

al Estado peruano.

Si bien la disciplina de la compra venta internacional atrajo la atencion de los juristas
y, llegado el momento, fue el centro de los intentos de uniformizacion del derecho

de comercio internacional, esto no significa que se hayan descuidado otras
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importantes instituciones contractuales. Cabe destacar aqui, entonces, la notable
labor de dos organizaciones internacionales, a saber, The United Nations Comisién
on International Trade Law (UNCITRAL) y The International Institute for the
Unification of Private Law (UNIDROIT) ,entes internacionales que se propusieron
la promocion del comercio internacional a través de la armonizacion o

uniformizaciéon del Derecho.

1.- LA CONVENCION.-

La Convencion Interamericana sobre el Derecho Aplicable a los Contratos
Internacionales, aprobada en la tercera sesion plenaria de la CIDIP V, celebrada
en México el 17 de marzo de 1,994, define para el derecho latinoamericano el
contrato internacional. En efecto, el articulo 1, parrafo segundo, considera dos
criterios para calificar de internacional un contrato: el primero, atiende a la residencia
habitual o al establecimiento de las partes contractuales, el que debera encontrarse
en territorios de Estados partes diferentes; el segundo, referido a los
contactos objetivos que tenga el Estadocon mas de un Estado parte. Estos
contactos objetivos pueden ser: lugar de celebracién, de ejecucién o de pago del
contrato, entre otros, a condicidbn que dichos puntos de conexion se encuentren

vinculados con el territorio de mas de un Estado parte de la Convencion.
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Como norma general, la Convencién se aplica a todos los contratos internacionales,

con excepcion de los siguientes casos:

1.- Cuando se trate de contratos celebrados o en que sean partes estados,
entidades u organismos estatales y excluyen expresamente la aplicacién de la

Convencion.

2.-  Alos contratos que cada Estado declare, al momento de firmar, ratificar o

adherirse, que no se aplicara la Convencion.

3.- Atodos los casos a los que hace referencia el Art. 5 de la Convencion.

4.-  Alos contratos que internacionalmente tengan una regulaciéon autbnoma en

el Derecho convencional entre Estados parte de la Convencion.

2.- UNIDROIT.-

Con los principios del UNIDROIT no se piensa unificar los derechos nacionales
vigentes bajo forma de una Convencidn internacional o ley modelo. Su objetivo es,
sobre todo, enunciar, de una manera sistematica, un conjunto de normas
contractuales comunes a la mayor parte de sistemas juridicos y, al mismo tiempo,
aportar las soluciones que mejor parecen corresponder a las particulares exigencias

del comercio internacional.

De igual modo que Ila convencion, el UNIDROIT contiene el
principio fundamental de la libertad contractual cuando en su Art. 1ro. "Las

partes tienen libertad para celebrar un contrato y determinar su contenido”.
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El comentario a este articulo contiene una clara precision, pues dice que "el derecho
de los operadores economicos de decidir libremente a quién ofrecer sus bienes y
servicios y la posibilidad de establecer libremente las condiciones de sus
particulares negocios, representan las piedras angulares de un orden econémico

internacional abierto, competitivo y orientado hacia el libre comercio.

Sin embargo, este principio de la libertad contractual no es ilimitado. Los principios
contienen disposiciones que las partes no pueden derogar. Ademas de ello, la
libertad contractual resulta limitada por el conjunto de normas imperativas, de
alguna forma, aplicables, sean ellas de origen nacional, internacional o
supranacional. Por ello, "ninguna de estos principios esta destinada a limitar la
aplicacion de las normas imperativas de origen nacional, internacional o
supranacional, aplicables segun las normas de derecho internacional privado” (Art.

1.4).

Los principios UNIDROIT confirman la tendencia del Derecho Uniforme de
conseguir una aplicacion e interpretacion lo mas autonoma posible delos derechos
internos. Por ello, resulta I6gico que antes que recurrir a los derechos nacionales de
deba buscar la regulacibn de una manera en los propios principios generales

subyacente [22].

A diferencia de la Convencion, los Principios no proporcionan un recurso subsidiario,
el derecho nacional, cuando no pueda deducirse ningan principio general

subyacente. No obstante, antes de acudir al derecho nacional que resulte aplicable,
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podra acudirse a otros Principios Generales del Derecho Uniforme extraibles de

otros textos internacionales, por ejemplo, la Convencion de Viena.

Por dltimo, debemos indicar que los Principios UNIDROIT estan pensados para
responder satisfactoriamente a una serie de finalidades, entre las que se
encuentran, por ejemplo, el de servir a los legisladores nacionales como fuente de
inspiracion para la preparacion de nuevas leyes en el campo del Derecho de los
contratos en general, o de los tipos contractuales en especial; a los jueces y a los
arbitros como normas Yy criterios de interpretacion de las Convenciones
internacionales existentes; y a las partes de un contrato que pertenezcan a sistemas
juridicos diferentes y/o que hablen lenguas diversas como una guia o modelo para

la redaccion de sus propios contratos.

2.2.8 COMPETENCIA

La Convencion Interamericana establece que "El contrato se rige por el derecho
elegido por las partes" (Art. 7). Con esta férmula sencilla y, al mismo tiempo,
omnicomprensiva la Convencion adopta ampliamente el principio de la autonomia
de las partes en los contratos internacionales. La Unica limitacion considerada a esta
autonomia son las leyes de aplicacion inmediata o leyes imperativas del foro (Art.
11). Puede Tratarse, pues, de cualquier ley elegida por las partes, incluyendo una
ley neutral, cuya validez dependera Unicamente de las leyes imperativas o leyes de

aplicacion inmediata del foro.
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En cuanto a la regulacion especifica de la autonomia de las partes para la
designacion del derecho aplicable a los contratos, la Convencion establece lo

siguiente:

1. La voluntad de las partes debe ser expresa 0, en ausencia de acuerdo
expreso, debe desprenderse en forma evidente de la conducta de las partes y de
las clausulas contractuales, consideradas en su conjunto.

2. Atendiendo a su autonomia, las partes pueden elegir el derecho aplicable a

la totalidad del contrato o a una parte del mismo.

El contrato surgié en el derecho romano, conocido como “Contractus” a partir del

primer siglo de nuestra era.

Los jurisconsultos romanos no formularon una definicién definitiva del contrato, y la
voluntad de las partes no bastaba para crear obligaciones validas y eficaces. No
existia por ende un concepto genérico del contrato. El contrato nace como un acto
formal, y solo aquellos que iban revestidos de la forma marcada por ley, tenian

proteccion de ella y eran exigibles en su cumplimiento.

Ulpiano conceptud al contrato como actos juridicos nacidos de un acuerdo, por

oposicion a los actos que precisaban solamente de una solemnidad para su validez.

Gayo, conceptu6 el “Contractus” como sinénimo de “negotium contractum”, o asunto

concluido por oposicion a los actos de liberalidad.
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En las compilaciones de Justiniano recién el Vocablo “Contractus” adquiere el

significado de convencion destinada a crear obligaciones.

De lo expuesto se infiere que en el Derecho Romano no todo acuerdo de voluntades

producia accion en juicio. Solo aguellos que enmarcaban una causa civili obligandi.

En roma antigua se instauro un aforismo latino muy propio para el tema en
tratamiento “Natura condition est ut plura sin negogotia quam vocabula” (la
naturaleza de las cosas hace inevitable que haya mas negocios que palabras). De

este modo surgieron los contratos atipicos en nuestra historia.

Los contratos innominados son aquellos que no enmarcan un nomen iuris Unico, es
decir, una denominacion juridica uniforme. Los contratos innominados son
confundidos impropiamente con los con los contratos atipicos, siendo figuras

disimiles.

2.3.1 Definicion Legislativa Del Cédigo Civil Peruano De 1984

El Cadigo Civil Peruano de 1984, en su articulo 1351 estipula que el contrato es el
acuerdo de dos o mas partes, para crear, regular, modificar o extinguir una relacion

juridica patrimonial

El Cédigo civil peruano de 1984 se ha preocupado de sefalar los requisitos de
validez del acto juridico en el Art. 140, que dice: " Para la validez del acto juridico
se requiere: 1. Agente capaz; 2. Objeto fisica y juridicamente posible; 3. Fin licito;

4. Observancia de la forma prescrita bajo sancién de nulidad".

2.3.2 El Derecho Internacional
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La disciplina de compraventa internacional, es un contrato comercial, contenida en
la Convencion de Viena sobre mercaderias en vigencia para unos 48 Estados, entre

los que no se cuenta, como en muchas otras, al Estado peruano.

Si bien la disciplina de la compra venta internacional atrajo la atencién de los juristas
y, llegado el momento, fue el centro de los intentos de uniformizacion del derecho
de comercio internacional, esto no significa que se hayan descuidado otras
importantes instituciones contractuales. Cabe destacar aqui, entonces, la notable
labor de dos organizaciones internacionales, a saber, The United Nations Comision
on International Trade Law (UNCITRAL) y The International Institute for the
Unification of Private Law (UNIDROIT), entes internacionales que se propusieron la
promocion del comercio internacional a través de la armonizacion o uniformizacion

del Derecho.

A.-la convencion.-

La Convencion Interamericana sobre el Derecho Aplicable a los Contratos
Internacionales, aprobada en la tercera sesion plenaria de la CIDIP V, celebrada en
México el 17 de marzo de 1,994, define para el derecho latinoamericano el contrato
internacional. En efecto, el articulo 1, parrafo segundo, considera dos criterios para
calificar de internacional un contrato: el primero, atiende a la residencia habitual o
al establecimiento de las partes contractuales, el que deberd encontrarse en
territorios de Estados partes diferentes; el segundo, referido a los contactos
objetivos que tenga el Estado con mas de un Estado parte. Estos contactos

objetivos pueden ser: lugar de celebracion, de ejecucién o de pago del contrato,
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entre otros, a condicién que dichos puntos de conexién se encuentren vinculados

con el territorio de méas de un Estado parte de la Convencion.

Como norma general, la Convencién se aplica a todos los contratos internacionales,

con excepcion de los siguientes casos:

1 Cuando se trate de contratos celebrados o en que sean partes estados,
entidades u organismos estatales y excluyen expresamente la aplicacion de la

Convencion.

2 A los contratos que cada Estado declare, al momento de firmar, ratificar o

adherirse, que no se aplicara la Convencion.

3 A todos los casos a los que hace referencia el Art. 5 de la Convencion.

4 A los contratos que internacionalmente tengan una regulacion autbnoma en

el Derecho convencional entre Estados parte de la Convencion.

B.- UNIDROIT.-

Con los principios del UNIDROIT no se piensa unificar los derechos nacionales
vigentes bajo forma de una Convencion internacional o ley modelo. Su objetivo es,
sobre todo, enunciar, de una manera sistematica, un conjunto de normas
contractuales comunes a la mayor parte de sistemas juridicos y, al mismo tiempo,
aportar las soluciones que mejor parecen corresponder a las particulares exigencias

del comercio internacional.



106

De igual modo que la convencién, el UNIDROIT contiene el principio fundamental
de la libertad contractual cuando en su Art. 1. "Las partes tienen libertad para

celebrar un contrato y determinar su contenido”.

El comentario a este articulo contiene una clara precision, pues dice que "el derecho
de los operadores econdmicos de decidir libremente a quién ofrecer sus bienes y
servicios y la posibilidad de establecer libremente las condiciones de sus
particulares negocios, representan las piedras angulares de un orden econémico

internacional abierto, competitivo y orientado hacia el libre comercio.

Sin embargo, este principio de la libertad contractual no es ilimitada. Los principios
contienen disposiciones que las partes no pueden derogar. Ademas de ello, la
libertad contractual resulta limitada por el conjunto de normas imperativas, de
alguna forma, aplicables, sean ellas de origen nacional, internacional o
supranacional. Por ello, "ninguna de estos principios esta destinada a limitar la
aplicacion de las normas imperativas de origen nacional, internacional o
supranacional, aplicables segun las normas de derecho internacional privado” (Art.

1.4).

Los principios UNIDROIT confirman la tendencia del Derecho Uniforme de
conseguir una aplicacion e interpretacion lo mas autbnoma posible delos derechos
internos. Por ello, resulta I6gico que antes que recurrir a los derechos nacionales de
deba buscar la regulacibn de una manera en los propios principios generales

subyacente
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A diferencia de la Convencion, los Principios no proporcionan un recurso
subsidiario, el derecho nacional, cuando no pueda deducirse ningun principio
general subyacente. No obstante, antes de acudir al derecho nacional que resulte
aplicable, podra acudirse a otros Principios Generales del Derecho Uniforme

extraibles de otros textos internacionales, por ejemplo, la Convencion de Viena.

Por dltimo, debemos indicar que los Principios UNIDROIT estan pensados para
responder satisfactoriamente a una serie de finalidades, entre las que se
encuentran, por ejemplo, el de servir a los legisladores nacionales como fuente de
inspiracion para la preparacion de nuevas leyes en el campo del Derecho de los
contratos en general, o de los tipos contractuales en especial; a los jueces y a los
arbitros como normas y criterios de interpretacion de las Convenciones
internacionales existentes; y a las partes de un contrato que pertenezcan a sistemas
juridicos diferentes y/o que hablen lenguas diversas como una guia o0 modelo para

la redaccion de sus propios contratos.

C.- COMPETENCIA

La Convencién Interamericana establece que "El contrato se rige por el derecho
elegido por las partes" (Art. 7). Con esta férmula sencilla y, al mismo tiempo,
omnicomprensiva la Convencién adopta ampliamente el principio de la autonomia
de las partes en los contratos internacionales. La Unica limitacion considerada a esta
autonomia son las leyes de aplicacion inmediata o leyes imperativas del foro (Art.

11). Puede Tratarse, pues, de cualquier ley elegida por las partes, incluyendo una
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ley neutral, cuya validez dependera Unicamente de las leyes imperativas o leyes de

aplicacién inmediata del foro.

En cuanto a la regulacion especifica de la autonomia de las partes para la
designacion del derecho aplicable a los contratos, la Convencién establece lo

siguiente:

1 La voluntad de las partes debe ser expresa 0, en ausencia de acuerdo
expreso, debe desprenderse en forma evidente de la conducta de las partes y de

las clausulas contractuales, consideradas en su conjunto.

2 Atendiendo a su autonomia, las partes pueden elegir el derecho aplicable a

la totalidad del contrato o a una parte del mismo

2.4 DEFINICIONES CONCEPTUALES

Los contratos atipicos han sido conceptuados de diversos modos por la doctrina
universal, asi tenemos que para Diez picazo, expone gue los contratos atipicos son
los que no poseen regulacion legal propia, asi mismo agrega que la labor de
creacion de nuevas figuras contractuales no pueden en verdad ir muy lejos de los
ordenamientos juridicos desarrollados. De hecho lo que sucede es que se
aprovechen al maximo los tipos 0 esquemas legales existentes, introduciendo en
ellos prestaciones 0 nuevos pactos que los desnaturalizan o desfiguran para servir
a fines distintos total o parcialmente de los previstos por el legislador, o0 combinan

dos 0 mas tipos de los conocidos con ese mismo objetivo.
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El contrato atipico presenta el problema de la normativa que le debe ser aplicada;
compartimos esa posicion a su vez se aflade que debe tener en cuenta su solucion
gue pasa necesariamente como cualquier supuesto contractual, por la previa

fijacién del fin u objeto que los contratantes ha perseguido con su celebracion.

La remisién a los usos permite aplicar lo que es llamado “tipicidad social”, es decir,
las normas practicadas en el trafico con habitualidad en este tipo de contratos. En
cambio la remision a las leyes plantea una cuestion sobre al que reina absoluto

desacuerdo y en la que no se puede dar mas que orientaciones.

Tratandose de contratos atipicos se trae el tema de elementos o esquemas
contractuales tipicos, los que dan lugar a los llamados contratos mixtos o complejos
entonces la aplicacion de la normativa que corresponde a los mismos no se podria

encuadrar en eso esquemas.

La teoria de la absorcion busca el elemento preponderante y si se corresponde con
el preponderante de un contrato tipico, se aplicara la normativa de este. Por otra
parte y en contra de la teoria de la combinacion sustituye una propia normativa
caminando la correspondiente a cada uno de los contratos tipicos, teniendo
presente el fin perseguido por los contratantes. La teoria de la absorcion plantea
una dificultad inicial, cual es al de calificar el elemento preponderante o si se quiere,
el verdadero objeto perseguido por los contratantes. Existe una tercera teoria
conocida como la aplicacion analdgica que recomienda la aplicacion de la normativa

de la figura tipificada mas a fin.
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Francesco Mossineo, afirma que los contratos innominados son denominados asi
no tanto porque no tengan denominacion en la ley, cuanto porque carecen de una
disciplina legislativa especial. Segun este autor se les llama también atipicos
precisamente porque se separan de la figura de los contratos nominados, que estan
dotados de una causa tipica que caracteriza a la respectiva disciplina; en los
contratos innominados la causa es precisamente atipica, porque es nueva y diversa
respecto de cada uno de los que son propios de los contratos nominados, esta

afirmacioén no la compartimos.

Errbneamente diversos autores conceptlan a los contratos innominados como
aquellos contratos que no se hallan regulados por el cédigo civil (libro VII),

concepcion ortodoxa y por demas errada.

Puig Brutau, establece que hoy no tanto interesa que los contratos tengan o no una
denominacién, sino si estan o no regulados por la ley, de donde se aplica por lo que
los autores actuales prefieren hablar de contratos atipicos antes que innominados,
Farina, comenta que en verdad la expresion contrato innominado equivaldria al que

la ley no da por nombre; cabria acotar a este concepto nombre unico.

Asi mismo los contratos que se hallan enmarcados en el presente son contratos de
cooperacion o colaboracion empresarial, puesto que enmarcan una finalidad Unica,
a su vez existen intereses comunes para las partes contratantes, los que se
traducen en los beneficios procurados, tendientes a incrementar la productividad,
rentabilidad y auge econdmico, en tal sentido se patentizan los principios de mutua

asistencia, lealtad, probidad y fiducia reciprocas.
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No olvidemos que actualmente nos hallamos inmersos en una época de revolucion
empresarial como consecuencia de las grandes transformaciones de la economia
mundial que dia a dia tiende a globalizarse, la cual obliga a las empresas a buscar
mecanismos que les posibiliten desarrollarse y expandirse rapidamente, a fin de
poder si concursar en un mercado cada dia mas competitivo, por tanto, es necesario
que se unan capitales, tecnologias y una debida organizacion empresarial comun,

lo cual obviamente se traduce en los upra expuesto (cooperacién empresarial).

Para jordano Barea, un contrato es atipico, aunque aiin mencionado por la ley, esta
provisto de una normativa especifica, a menos que la mencion del contrato se haga
por la ley, en tal lugar que se puede incluir, por uso de la remision la disciplina
juridica aplicable. Para Eduardo Vicent Chulia se conceptian como contratos
atipicos los no regulados legalmente, aunque esta los menciona reconociendo
simplemente su existencia en la realidad social para otros entendidos , los contratos
son atipicos , si carecen de ubicacion en el ordenamiento juridico sustantivo, debido
a que las relaciones econdmicas del hombre, intensas y variadas crean situaciones
no previstas por el legislador. Juan Farina, por su parte denomina contratos atipicos

a aguellos no regulados por la ley.

Surgidos a la vida juridica en razén de la libertad de la contratacién, inherente junto
con la libertad para contratar a la autonomia de la voluntad. Por su parte Teresa
Beltran Alendete, afirma que se conceptia como contratos atipicos a aquellos no
regulados por la legislacién positiva, estan reconocidos por la realidad social y en

ocasiones por leyes especiales, basandose en la libertad contractual y en la
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autonomia de la voluntad, rigiéndose por su afinidad con otros contratos tipicos, a

su vez los principios generales del derecho.

Para nosotros un contrato es atipico, cuando no cuenta con una regulacion legal
propia , a tal efecto tendra que permitirse a normas de orden supletorio, en el caso
de nuestro pais en las enmarcadas en el Codigo civil; por tanto es menester exponer
lo establecido por el articulo IX del titulo preliminar del compendio normativo traido
a colacién , las disposiciones del cédigo civil se aplican supletoriamente a las
relaciones vy situaciones juridicas reguladas por otras leyes, siempre que no sean
compatibles con su naturaleza. A su vez se haya establecido en el articulo 1353 que
todos los contratos de derecho privado inclusive los innominados (debiendo
preferiblemente decir atipicos), quedan sometidos a las reglas generales contenidas
en la seccion primera, libro VII del codigo en mencion, salvo en cuanto resulten

incompatibles con las reglas particulares de cada contrato.

Tratdndose de los contratos atipicos sin marco regulador siguiendo un orden de

prelacion es el siguiente:

1.- autonomia Privada (impropiamente denominado autonomia de la voluntad de las

partes)

2.- normas supletorias (codigo civil seccion primera, libro VII)

3.- Usos y costumbres contractuales de caracter general.

Para el logro de estos objetivos , las empresas en general tienen que superar los

ortodoxos de contratacién que ya han devenido en obsoletos , dando lugar a la
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existencia de nuevas modalidades de contratacién conocidos como los contratos
modernos empresariales , son modernos no en razoén de su origen sino , sino en
cuanto a su aplicacion , ya que en nuestro pais son pocos los afios que se conocen
estas modalidades y pocos los afios que se conocen estas modalidades y pocos los

afos que se estan practicando .

Estos contratos atipicos e innominados expuestos en el presente son producto de
la evolucién de la sociedad y de todos sus componentes, puesto que tal cual la
sociedad evoluciona lo hace a su vez el derecho los contratos de los que nos

ocupamos indistintamente son:

franchising, know how, factoring , underwriting , join venture, leasing , fideicomiso,
swap pool , renting, engineering , countertrade, barter, concesion, distribucion,
management , corretaje, sponsorship, credit card, merchandising, commodites
compraventa internacional, consulting, agency, contratos informaticos

securitizacion, contratos electronicos , outsorcing.

En primer término la expresion contratos modernos no es del todo exacta pues estos
han cobrado notoria importancia en nuestros dias y se utiliza constantemente en la
vida moderna y dentro del area econdmica y financiera, principalmente, y ademas

porque son contratos atipicos, en tanto que en la actualidad no estan legislados.

Hoy en dia esta clase de contratos tiende a universalizarse, dentro del concepto de

la globalizacion en que se encuentra el mundo.
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Entre los contratos mas utilizados en la practica se encuentran el de agencias, la
concesion, la colaboracion empresarial, la tarjeta de crédito (Credit card), la
franquicia (franchising), la facturacion (factoring), la transferencia de tecnologia
(know how), la emision y colacion de titulos valores (underwriting), el aparcamiento,
el arrendamiento financiero (leasing), el fideicomiso, el de riesgo compartido (joint
venture), el de corretaje, el de publicidad y sus diferentes variantes, y el contrato de
reporte, entre otros. Como se advertira, hemos utilizado expresiones en castellano,
pues si bien en su origen estos contratos son anglosajones, es necesario utilizar

nuestro idioma para no dejarnos llevar por extranjerismos.

La naturaleza juridica de los contratos modernos es sumamente variada, existiendo
en cada contrato las mas diversas teorias, todas ellas explicadas en los libros que
han escrito no soélo los autores peruanos sino también en gran profusion los

maestros italianos, espafioles, norteamericanos, colombianos y de otros paises.

La importancia que tienen los contratos modernos es excepcional, al punto que cada
vez surgen nuevos contratos atipicos, que con el tiempo, su aplicacion y madurez,

terminan por ser tipicos, esto deberia ser asi y estar debidamente legislados.

2.4.1 Caracteres Estructurales

a. ATIPICOS.- Con excepcion del leasing, joint venture, fideicomiso, cuenta
corriente y securitization, que son tipicos, el resto de los contratos de empresa son
atipicos, pero nominados, es decir, son contratos que, no obstante tener
identificacién propia y reunir los requisitos necesarios para ser tipicos, no han

merecido aun recepcion legislativa mediante una disciplina particular. Es el caso,
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por ejemplo, del contrato de factoring, underwriting, franchising, merchandising,

reporto, engineering, sponsoring, swap, segregation, etc.

b. CONSENSUALES.- EIl derecho moderno se desarrolla sobre la base del
principio consensualista o espiritualista, segun el cual los contratos se perfeccionan
por el solo consentimiento de las partes». Ahora, no es la celebracion de un acto
formal lo que genera la obligacion, sino la expresion de un consentimiento con
ciertas formalidades, las que ademas sélo se exigen de manera excepcional, esto
es, como requisito o presupuesto de validez del contrato. Es mas, hoy en dia la
forma se considera, por regla general, como una proteccion suplementaria del

consentimiento.

Los contratos de empresa no escapan a esta practica; aun cuando debemos
reconocer que habitualmente ellos vienen muy documentados; pero aqui, entre
otras razones, la forma se utiliza con la finalidad de conciliar la simplicidad y la
rapidez, necesarias siempre en el trafico empresarial tanto nacional como
internacional, con la seguridad juridica, necesaria siempre en todo ordenamiento

legal.

C. PRINCIPALES.-Estos contratos, al igual que los contemplados en los Libros
Segundo y Tercero del Cadigo de comercio de 1902 y en la Seccion Segunda del
Libro VII del Cédigo civil de 1984, son principales porque cumplen per se fines
contractuales propios y subsistentes, sin relacidbn necesaria con algunos otros

contratos. En otras palabras, cada contrato de empresa no depende ni légica ni
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juridicamente de otro, pues él se presenta y se ejecuta independientemente de

cualquier otro.

No obstante, observamos que muchos de los contratos modernos necesitan, en su
fase de ejecucion, la celebracion de otros contratos principales, como es el caso de
la securitization, del jranchising, del swap, del leasing, por ejemplo. Sin embargo,
tomando como referencia al primero, es bueno decir que en éste los contratos de
fideicomiso, de underwriting y otros son accesorios; igual calidad tienen en el
leasing, los contratos de compraventa, de seguro, de suministro y de transporte.
Estos contratos, principales en sus respectivas sedes, son, quiérase o0 no, aqui
accesorios; principales son, en consecuencia, solamente los contratos de

securitization y de leasing.

d. ONEROSOS.- Los contratos de empresa son, por su naturaleza, onerosos,
es decir, contratos en los que cada una de las partes no esta dispuesta a dar sino
es a condicion de recibir un beneficio econdmico. Su onerosidad, desde el punto de
vista positivo, estd dada por la contraprestacion que sigue a la prestacion, por la
ventaja que deviene al sacrificio, sin que, en efecto, se requiera una relacion de
equilibrio o de equivalencia objetiva entre ambos extremos. Sacrificio y ventaja
estan ordinariamente en relacion de equivalencia o de equilibrio contractual, siendo,

por ende, suficiente que la equivalencia sea subijetiva.

Pensemos, por ejemplo, en el contrato de segregation, que viene normalmente
concluido entre una institucion bancaria o financiera y una securities house

(sociedad de intermediacion mobiliaria). Una de las principales actividades de la
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securities house es aquella de suscribir e intermediar acciones y obligaciones, al
igual que especular en el mercado bursatil con ellas. Esta actividad, aun cuando
realizada con margenes reducidos de beneficios, nos da, pronto, una idea de lo
oneroso que resulta para cada una de las partes contractuales la celebracion de

estos noveles contratos.

e. CONMUTATIVOS: Son conmutativos o certificados estos contratos porque
la estimacién del respectivo sacrificio o ventaja, esto es, del riesgo, puede hacerse
en el momento mismo de la celebracion de los contratos; es decir, cada una de las
partes contratantes conoce con antelacion cual es el valor econémico que tiene para
ella el contrato. Estos, pues, aseguran a cada parte contractual un beneficio
determinado, el cual es susceptible de una inmediata apreciacion, con
independencia de las fluctuaciones econdémicas o los riesgos referidos al objeto del

contrato

f. DE DURACION.- La mayoria de los contratos de empresa son di durata, esto
es, contratos en los cuales las prestaciones se van escalonando en el tiempo,
durante un lapso prolongado. El dilatar o prolongar la ejecucién de las prestaciones
en el tiempo, es condicidén para que estos contratos produzcan el efecto querido por
cada una de las partes y se satisfagan, al mismo tiempo, las necesidades que los
indujo a contratar. Ademas, el beneficio que las partes desean alcanzar u obtener
con estos negocios, esta en funcion a la duracién de la relacion obligacional. La

duracién, en efecto, no resulta tolerada por las partes, sino querida por ellas.
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g. DE PRESTACIONES RECIPROCAS.- Estos contratos, que segin unos
serian una suerte de reencarnacion de la figura de los contratos bilaterales, se
caracterizan por el hecho que cada una de las partes esté obligada a una prestacion,
es decir, hay una prestacion y, respectivamente, una contraprestacion. Entre éstas
se establece un nexo especial, llamado de reciprocidad, que consiste en su
interdependencia o causalidad reciproca, por la que cada parte no esta obligada a
la ejecucion de su propia prestacion, sin que sea debida o ejecutada la prestacion
de la otra. La una es el presupuesto indeclinable de la otra. La reciprocidad de las
prestaciones aqui es la funcién econémica esencial del contrato.

h. CLAUSULAS GENERALES.- Muchos de los autores estiman que los
contratos modernos, por ser tales, son necesariamente de adhesion, es decir,
contratos en los cuales una de las partes establece un contenido para todos los
contratos de un determinado tipo que en el ejercicio de la empresa se realicen. En
éstos el destinatario no tiene derecho alguno de modificar los términos de la oferta;
solo le resta aceptarla o rechazarla en su totalidad. En la adhesion, entonces, mas
gue una negociacion hay una imposicién del contenido del contrato por una de las

partes a la otra.

Nosotros no compartimos tal criterio; antes bien, creemos que los contratos de
empresa se caracterizan por ser celebrados a través de clausulas generales, es
decir, clausulas que abarcan solamente determinadas partes del contrato, de alli el
calificativo de generales, dejando a los contrayentes en libertad de negociar los

elementos propios o, mejor, tipicos de cada contrato en particular.



119

2.4.2 Caracteres Funcionales.-

a. DE CAMBIO.- Los contratos de cambio, por la funcion econdmica y social que
desempefian, son de reconocida importancia en el trafico contractual moderno,
pues ellos tienden, como objetivo primario, a favorecer la circulacion de la riqueza,
la que se logra con el sacrificio econdmico de ambas partes contractuales (a titulo

oneroso), o solamente de una de ellas (a titulo gratuito).

Desde el punto de vista de la estructura y del fin, el mayor nimero de contratos
ingresan en el esquema de los de cambio. En éstos, cada parte persigue un propio

y exclusivo interés que, en efecto, es diverso y, a la vez, antitético de aquel otro.

b. DE FINANCIACION.- Un significativo nimero de contratos de empresa han sido
concebidos, gestados y desarrollados para responder a las nuevas exigencias
crediticias de la actividad empresarial. Las empresas, si querian ser competitivas y,
en efecto, permanecer en el mercado, tenian que afrontar de inmediato nuevos retos
de inversion, lo que hace necesario, entonces, buscar formas de financiamiento

alternativas a los tradicionales «capital de riesgo» y «capital de crédito».

Como bien sabemos, en sentido genérico, financiacion es la consecucion de dinero
para la empresa. Ese dinero, esos fondos que necesita la empresa para el desarrollo
de su actividad pueden ser proporcionados por sus propios socios o accionistas, o
por personas ajenas a ella, como entidades bancarias, financieras o inversionistas
institucionales. Segun esto, la empresa puede recurrir para cubrir sus necesidades

de fondos a sus propios recursos (autofinanciacién), a recursos de sus titulares o
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socios (aportaciones 0 acciones) y a recursos de otras personas 0 empresas

(préstamos, créditos, etc.).

La praxis empresarial de estas ultimas décadas ensefia que el financiamiento de las
empresas, en la mayoria de casos, es realizado por otras empresas, especialmente
por las pertenecientes al sistema parabancario. Cabe, en esta sede, recordar que
la actividad parabancaria surge para responder a las nuevas exigencias de la
clientela y a los requerimientos de servicios y de instrumentos financieros diversos
de aquellos tradicionales. De alli que se hable, con propiedad, de una verdadera
revolucion de contenidos de la actividad bancaria y de la aparicion de una nueva
concepcion profesional, en los cuales mas importante que el «producto» es el

«servicio» que se brinda a los clientes o consumidores.

Entre los sectores donde mayormente se desarrolla la actividad para bancaria

podemos sefialar:

1) El de leasing, factoring y securitization, que ha dado muestras de mejor atencién

a las necesidades de financiamiento de las empresas;

2) El de la actividad fiduciaria, de revision y certificacion de balances, de asistencia

y consultoria financiera (nuevos servicios); el de fondos comunes de inversion;

4) El de cartas de crédito y cash-dispensers del sistema bancomatico (nuevos

instrumentos de pago).

Ante la imposibilidad de arribar a un concepto unitario de «parabancario», que no

signifigue sélo una opcion semantica, podemos sefalar que éste indica una serie
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de servicios que se modifican y se desarrollan con las variaciones de la vida

economica.

Las empresas bancarias desarrollan actividad parabancaria de dos .formas: una
directa y otra indirecta, es decir, a través de la participacion en otras empresas
extrafias al sector crediticio o financiando la actividad de éstas. Ejemplos tenemos
por doquier; basta observar un momento la propaganda publicitaria de los grupos
crédito, continental, santander, que ofrecen nuevos servicios e instrumentos, como
leasing, factoring, fondos mutuos de inversion, etc. Junto al sector bancario han
aparecido un conjunto de empresas que desarrollan, de alguna manera,

intermediacion financiera, aun cuando no son bancos ni instituciones de crédito.

La actividad parabancaria ha tenido una notable afirmacion en los paises de la
comunidad econdmica europea, donde existen actividades muy especializadas que
son desconocidas todavia en nuestro mercado financiero o de crédito, como, por
ejemplo, los check traders de Gran Bretafia: negociadores de cheques que realizan
una funcién muy cercana a las empresas de factoring. A pesar de ello, se carece de
una normativa comunitaria parabancaria. Algunas intervenciones comunitarias
sirven como sustento regulatorio de esta actividad, a saber: derecho de
establecimiento y a la libre prestacion de servicios; coordinacién de las legislaciones
bancarias; reacondicionamiento de las legislaciones relativas al crédito de consumo;
armonizacién de las cuentas anuales y de las cuentas consolidadas de los bancos
y de los otros institutos financieros; instauraciéon de vigilancia sobre base

consolidada para los entes crediticios y financieros.
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Los intermediarios financieros no bancarios pueden ser clasificados en: 1)
empresas de seguros; 2) entes de gestion fiduciaria; 3) empresas fiduciarias; 4)
empresas de leasing; 5) empresas de factoring; 6) empresas securitizadoras; 7)
empresas de servicios financieros; 8)fondos comunes de inversién mobiliaria e

inmobiliaria; 9) merchant banks.

Bien puede decirse, finalmente, que a través de esta familia de contratos, una
empresa, sea ésta del sistema bancario o parabancario, financia la actividad de otra
empresa dedicada a la produccion de bienes o a la prestacion de servicios. En otras
palabras, la actividad de unas encuentra su razén de ser en el financiamiento de la

actividad de las otras.

c. DE COLABORACION O COOPERACION.-En sentido amplio, se puede
considerar que los contratos de empresa son también de colaboracion empresarial;
para ejemplos baste el leasing, el sponsoring y la securitization, que para su
celebraciéon y ejecucion convergen empresas distintas, con propésitos igualmente
distintos, a las que son parte en la relacién contractual. En sentido estricto, sin
embargo, debemos darle el crédito a determinados contratos, a saber, agencia,
distribucion, concesién, franchising, etc. En este ultimo, por ejemplo, uno de los
elementos que lo caracteriza es la estrecha colaboracion que se da entre las partes,
de donde el franquiciado no sélo debe usar la marca y las insignias del franquiciante,
sino también seguir sus instrucciones o recomendaciones para el buen ejercicio de

la empresa.

2.5 BASES EPISTEMICAS



123

Cada contrato tiene su propia definicién, que es por lo demas muy variada, de
acuerdo con la doctrina existente. Por ejemplo la tarjeta de crédito es un instrumento
de permanente utilizacién, al extremo que en muchos casos reemplaza al dinero en
efectivo, con grandes ventajas. Entre ellas esta el hecho de que no se desplaza el
numerario y basta una operacion que cada vez tiende a ser mas mecanizada para
que cumpla su funcién. Desde luego tiene también sus inconvenientes, no sélo
porgue psicolégicamente propicia compras excesivas para la capacidad econémica
de quien se sirve de ella, sino por los riesgos inherentes a su pérdida, robo y

utilizacién indebida por un tercero no titular.

Se trata de un contrato complejo de caracteristicas propias que establece una
relacion triangular entre un comprador, un vendedor y una entidad financiera,
permitiendo al primero la adquisicion de bienes o la prestacion de servicios que
ofrece el segundo, mediante la promesa previa formulada a la entidad emisora de
abonar el precio de sus compras en plazo dado por esta ultima, la que se hara cargo
de la deuda abonando inmediatamente el importe al vendedor previa deduccion de
las comisiones que hayan estipulado entre ambos por acercamiento de la demanda

(Eduardo Cogorno, op. cit., paginas 205 y sgts).

Entonces se puede mencionar que existen diversas teorias respecto a su naturaleza
juridica. Podemos citar la de la asignacion, la asuncion de deuda, la apertura de

crédito, y la de la interrelacién mdltiple.

Sus caracteres juridicos son:

1. Es un contrato tipico, pues esta debidamente normado.
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2. Es complejo, pues intervienen muchos factores en ella.
3. Es plurilateral, por los distintos sujetos intervinientes y sus diversas

prestaciones.

4. Es constitutivo.

5. Es principal, dada su autonomia.

6. Es conmutativo, pues parte de hechos ciertos.
7. Es oneroso.

8. Es de tracto sucesivo y de ejecucion continuada.
9. Es de cambio, pues hace circular la riqueza.

10.  Es 4ntuitu personae’, pues descansa en la confianza que se tiene en quien

la utiliza y en su solvencia econdémica.

Por su empleo la tarjeta de crédito puede ser bancaria (que es la mas comun), no

bancaria y propia de un establecimiento comercial.

El Contrato de arrendamiento financiero (leasing) es uno de los contratos que mas

se vienen aplicando entre nosotros y en el mundo en general.

Haciendo la salvedad que existen variadas definiciones, para nosotros se trata de
un contrato por el cual una instituciéon financiera debidamente autorizada concede a
una persona natural o juridica el uso y disfrute de un bien de capital, adquirido por
esa institucion al fabricante o proveedor sefalado por el interesado, en el que el
precio se fija en funcion del costo del dinero en el mercado, comprendiendo el capital
invertido por la financiadora, mas los intereses, gastos y el margen de beneficio. La

duracién del contrato generalmente coincide con la vida Gtil del bien adquirido y sea
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a su vencimiento o antes, el interesado tiene el derecho de ejercitar una opcion para

comprar el bien por su valor residual.

La importancia que tiene este contrato en la actualidad es muy grande, pues el
tiempo que permite el uso, disfrute y hasta la adquisicion de un bien, tiene la ventaja
de su financiacién y la posibilidad de que el interesado adquiera la propiedad del
bien, a su precio residual, esto es, la diferencia entre lo que ha pagado por el

arrendamiento y el precio pactado.

Su naturaleza juridica es sui generis, pues tiene elementos de varios contratos,

incluyendo clausulas accesorias.

Entre sus caracteres destacan:

1) Es tipico, pues esta regulado por la ley.

2) Es principal, dada su autonomia.

3) Es constitutivo.

4) Es mercantil y de empresa.

5) Es complejo.

6) Es de administracion.

7) Es de cambio.

8) Es oneroso.
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9) Es de prestaciones reciprocas e interrelacionadas.

10) Es de tracto sucesivo y de ejecucion continuada.

11) Es formal.

12) Ordinariamente se celebra por adhesion.

Finalmente, son sumamente importantes la forma y matices que toma la opcion de

compra a favor del interesado.

El fideicomiso ciertamente no es un contrato moderno. Por el contrario, sus raices
son muy antiguas. Sin embargo en los tiempos modernos ha tomado un gran auge,

bajo la forma anglosajona del «trust».

En nuestra época se trata de un contrato sumamente flexible y util, teniendo una
multiplicidad de formas, permitiendo la conservacion del patrimonio familiar y
propiciando la circulacion de la rigueza a través del dinero, los titulos-valores, las
diferentes clases de bienes y la constitucidon de garantias cubiertas mediante

hipotecas.

Su definicién se le sefiala como una relacion juridica por la cual una persona el
fideicomitente transfiere uno o mas bienes a otra persona, conocida como el
fiduciario, quien se obliga a utilizar esos bienes en beneficio de aquél o de un

tercero, que en este caso toma el nombre de fideicomisario.

También la naturaleza del fideicomiso es sui generis y compleja, teniendo afinidad

con una serie de contratos tipicos, como son la compraventa, el depésito, el mutuo,
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el mandato y el contrato a favor de tercero. Lo cierto es que plantea una propiedad

Sujeta a encargo, a la que se conoce como «el dominio fiduciario.

Entre sus caracteres juridicos mas saltantes, debemos mencionar que:

10.

11.

Es tipico, pues esta sujeto a legislacién expresa.

Es principal, ya que tiene autonomia.

Es complejo.

Es constitutivo.

Es conmutativo.

Es oneroso.

Es de tracto sucesivo.

Es temporal

Es de prestaciones reciprocas interdependientes.

Es literal y formal, debiendo constituirse por escritura publica

Es sumamente versatil, existiendo fideicomisos en administracién, en

garantia de inversion.

12.

Finalmente, estd sujeto al control de la Superintendencia de Banca y

Seqguros.

El contrato De facturacidén (factoring) esta relacionado con los servicios que un

banco o entidad financiera pueden prestarles a sus clientes, siendo un instrumento

atil para el desarrollo de los negocios y particularmente para quienes tienen déficit

de caja.
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Como en los casos anteriores, existe multiplicidad de definiciones de este contrato.
Para nosotros La definicion que méas nos satisface es la de Guillermo Cogorno,
cuando sostiene que es aquel contrato por el cual un empresario conviene que una
entidad financiera adquirira todos los créditos provenientes de la explotacion normal
de su empresa hasta una suma determinada y por un tiempo expresamente
convenido, asumiendo los riesgos de sus cobros y reservandose el derecho de
seleccionar dichos créditos, obligandose asimismo a prestarle la asistencia técnica

necesaria.

Para un mejor desarrollo del contrato, en contraprestacion, el empresario se obliga
a abonar una comisién en forma proporcional a los capitales adelantados (Eduardo

Guillermo Cogomo, Teoria y Técnica de los Nuevos Contratos, pagina 134).

El contrato de franquicia (franchising) es uno de os mas empleados en el Peri y en
el mundo en general, pues al tiempo que atiende las exigencias de la vida moderna
y su vertiginoso ritmo, llega hasta lugares remotos al consumidor, a precios
moderados, fomenta la produccion y es en suma el resultado de las redes de

distribucion, fuera de ser sinénimo de calidad y confianza.

No resulta facil definir este contrato, pues concurren en él caracteres propios de
otros contratos, como el know how, la licencia, el uso del nombre comercial, entre
otros. Para nosotros es parte de un contrato por el cual se otorga licencia a un
comerciante independiente, para que pueda vender productos o prestar servicios
de prestigio y eficacia, a cambio del pago de un canon o una regalia en funcion del

producto de las ventas.



129

Basta citar el caso de Kentuky Fried o de Mac Donald’s, para darnos cuenta de lo
que constituye la franquicia en nuestro medio. Su importancia, cada vez mayor,

hace inutil cualquier comentario adicional.

La doctrina muestra una variedad de concepciones respecto de la naturaleza
juridica de este contrato. En nuestro concepto, se trata de una aglutinacion de
modalidades de diversos contratos, tales como la distribucién, licencia y

representacion, entre otros. Entre sus caracteres juridicos mas relevantes destacan:

1. Es un contrato atipico, pues no tiene regulacion legal propia.
2. Es complejo, por las razones ya explicadas.
3. Es principal, pues no depende de otros contratos y mas bien se le unen

muchas veces contratos accesorios (garantias).

4. Es autdbnomo, pues tiene vida propia.

5. Es constitutivo.

6. Es oneroso.

7. Es conmutativo, pues parte de hechos ciertos y no inciertos.
8. Es temporal y de duracion y ejecucion continuada.

9. Consiste en una operacion de cambio (bienes y servicios).

10. Es en principio consensual, pero conviene que conste siempre por escrito,
dada su importancia y diferentes modalidades.
11. Es de prestaciones reciprocas.

12.  Es «intuitu personae», pues descansa en la confianza de las partes.
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En la practica presenta las mas diversas modalidades. Asi tenemos la franquicia de
ventas, la de servicios, la regional, de supervision y maestra. En esta Ultima se cede
el derecho de implantar y operar en determinados territorios, y puede levarse a cabo
por el franquiciado o por quienes éste elija como subfranquiciantes en diferentes

lugares o regiones.

El contrato de riesgo compartido (Joint venture) cuyo surgimiento se remonta al siglo
XIX constituye una forma destinada a movilizar grandes sumas de dinero en
inversiones que requieren fundamentalmente capital y tecnologia de punta,
incrementando la rentabilidad de determinado negocio. Esta movilizacion de
capitales cobr6 gran auge a raiz de la dltima conflagracién mundial y en el Pera se
ha convertido en el instrumento idoneo para llevar a cabo negocios de gran volumen
desde agosto de 1990, en que se produce el fenomeno de la liberalizacion

econdmica en la que nos encontramos actualmente.

Como en la mayoria de los contratos modernos, existen numerosas definiciones del
contrato de riesgo compartido. Para nosotros es un instrumento que responde a la
necesidad de movilizar grandes capitales en la busqueda de alta rentabilidad y
reduccion de riesgos, en forma tal que las partes contratantes se juntan con un

criterio de coparticipacion que asume diferentes formas y matices.

Su importancia es notable y ha merecido detenida atencion en recientes leyes en el
Pert, dadas las inmensas posibilidades de explotacion de recursos que se

encuentran en el pais y a la necesidad de reunir grandes capitales y tecnologia muy



131

avanzada, asi como una gran experiencia en operaciones técnicas, comerciales,

financieras, industriales y de todo orden.

Su naturaleza juridica es muy compleja, pues retne una serie de elementos que lo

hacen sui géneris.

Sus caracteres juridicos fundamentales son:

14)  Es un contrato tipico, pues esta debidamente normado.

15) Es un contrato de cooperacion y de cambio.

16) Es de prestaciones reciprocas o multilaterales interdependientes.

17) Es atitulo oneroso, dados sus fines y las grandes inversiones que exige.
18) Esta destinado a un proyecto especifico.

19) En general, las partes concurren en las ganancias como en las pérdidas, en
funcion del valor de sus participaciones. Esto, desde luego, es materia de lo que en
definitiva acuerdan dichas partes.

20) Es conmutativo, pues parte de hechos ciertos y no inciertos.

21) Se caracteriza por la reciproca lealtad entre las partes, una de las cuales es
la que lleva el peso de la gestion.

22) Estemporal, dado que persigue la ejecucion de un proyecto especifico.

En la practica asume diversas funciones, como son los aspectos generales, de
administracion y gestion, de financiacion, comercializacion, tecnoldgicos y de

produccion.
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Por ultimo, este contrato presenta diferentes matices, en base a la autonomia de la
voluntad. Asi tenemos el consorcio, y que en el fondo es el contrato de riesgo
compartido propiamente dicho, dada su definicion, el de operacién conjunta, el del
propio riesgo (self risk), el «incorporated joint venture», en el cual se instrumenta

mediante la formacion de una persona juridica distinta de los socios, etc.

LEGISLACION COMPARADA

Definiciones legislativas y doctrinales

El articulo 1,101 del cédigo civil francés, estipula que el contrato es una
convencidn por lacual una o mas personas se obligan, hacia otra o
arias, a hacer o no hacer alguna cosa (creacion de un vinculo de

obligaciones).

o El articulo 1321 del Cdédigo civil y comercial italiano define al contrato como
el acuerdo de dos o mas partes para constituir, regular o disolver entre ellos una
relacion juridica patrimonial.

o El articulo 1438, establece que el contrato o convencién es un acto por el
cual una persona se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa.

o El articulo 1137 del Cédigo Civil Argentino, estipula que hay contrato cuando
varias personas se ponen de acuerdo sobre una declaracién de voluntad comun
destinada reglar sus derechos.

El tratadista Savigni, afirma que el contrato es el concierto de dos o mas voluntades
sobre una declaracion de voluntad comuan, destinada a regular sus relaciones

juridicas.
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Aubry y Rau, define al contrato como un acuerdo de dos o mas voluntades sobre un
objeto de interés juridico; acuerdo que tenga por objeto modificar una situacion

juridica: crear modificar o extinguir un derecho.

Clasificacion de los contratos en el derecho comparado

A. Derecho francés.- El derecho francés clasifica los contratos en
consensuales, solemnes y reales, merced a la forma de constitucién; idem clasifica
a los contratos en unilaterales y sinalagmaticos de acuerdo al nimero de obligacién
B. es que generen.

- Contratos unilaterales y bilaterales.- El articulo 1103 de Codigo Civil
Franceés, estipula que el contrato es unilateral cuando una o varias personas se
hallan obligadas para con otras u otras, sin que medie compromiso por parte de las
tltimas traidas a colacion.

El articulo 1102 del Cédigo Civil citado establece que el contrato es sinalagmatico
(bilateral) cuando los dos contratantes se obligan reciprocamente. Se infiere que es

sinalagmatico cuando las obligaciones que nacen del contrato son reciprocas.

- Contratos onerosos y gratuitos.- El derecho francés, establece que el
contrato es a titulo oneroso cuando cada una de las partes recibe una
contraprestacion de la obra, bien sea bajo la forma de dacion inmediata, o bien sea
bajo la forma de dacién inmediata. O bien sea bajo la forma de una promesa para
el futuro. Es gratuita cuando solo un de las partes genera ventaja a la otra, sin recibir

nada a cambio.
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Como paradigma de contratos a titulo oneroso en el derecho francés tenemos: la
venta, la locacion, la permuta, el préstamo; tratandose de contratos a titulo gratuito
tenemos: la donacion, el comodato, el depésito y mandato.

- Contratos consensuales, solemnes y reales.- Son consensuales, los
contratos que se forman con el solo consentimiento; el contrato es solemne cuando
necesariamente debe revestir una forma establecida considerado como requisito
sine qua non; son reales el préstamo, el depésito y la prenda, idem el transporte.

- Contratos conmutativos y aleatorios.- El derecho francés estipula que un
contrato conmutativo es una subdivision del contrato a titulo oneroso; por ende un
contrato oneroso conmutativo se da cuando el monto de las prestaciones que se
deben las partes es inmediatamente cierto y cada una de ellas puede apreciar en el
acto el beneficio o la posible pérdida que le causa el contrato. Es aleatorio, cuando
la prestacion debida por una de las partes depende de un acontecimiento incierto

que hace imposible esa valuacién hasta su concretizacion.

B.- Derecho Italiano.- El derecho italiano establece la subsiguiente clasificacion:

- Contratos con prestaciones bilaterales y unilaterales.- El tratadista
Francesco Messineo afirma que respecto al niumero de las prestaciones que
enmarca el contrato, éste puede ser con prestaciones reciprocas 0 con prestaciones
emanadas de una sola parte.

EL contrato con prestaciones reciprocas se caracteriza por el mero hecho de que
cada una de las partes e halla compelida a efectuar una prestacion. A contrario
sensu en el contrato con prestaciones unilaterales, sélo una de las partes se halla

constrefiida a efectuar una prestacion.
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- Contratos onerosos y gratuitos.- Francesco Messineo en su manual de
derecho civil y comercial establece que un contrato es a titulo oneroso aquel en el
gue cada parte contratante sufra un sacrificio 0 empobrecimiento patrimonial por la
prestacion que ella misma cumple pero con el objeto de procurarse una retribucion
patrimonial. Es gratuito cuando una parte recibe una ventaja patrimonial o lucroy la
otra parte soporta un sacrificio.

- Contratos aleatorios y conmutativos.- El contrato es aleatorio si la causa
gue la genera consiste en el hecho de que para cada una de las partes incierta la
ventaja que se producira a posteriori y si sera proporcional al sacrificio a soportar.
Es conmutativo el contrato en el cual la valoracion del respectivo sacrificio y de la
respectiva ventaja, puede hacerse por cada una de las partes, en el acto mismo en
que el contrato se perfecciona; y por ende cada una de las partes sabe a priori cual
es la importancia econémica que el contrato enmarca para ello

C.- Derecho Argentino.- El derecho argentino clasifica los contratos asi:

a) Segun su naturaleza, pueden ser:

- Civiles: si se trata de contratos comunes, entre personas que no son
comerciantes;

- Comerciales: si se celebra entre comerciantes, o cuando una de las partes
es

- Administrativos: los contratos devienen en administrativos si interviene el

Estado como tal, esto es, como persona juridica publica.

El cédigo civil Peruano al igual que el codigo civil argentino no tiene una disposicion

expresa en la cual enumera los elementos del contrato. Tal cuerpo de leyes los
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legislé en capitulos sucesivos, cuando al hablar de los contratos en general se

ocupo:

a) Del consentimiento;
b) De la capacidad de los contratantes;
C) Del objeto;

d) De la forma.

D.- Derecho Espafiol.-

El codigo Civil espafiol, en su art. 1261 dispone: No hay contrato sino cuando
concurren los requisitos siguientes:

a) Consentimiento de los contratantes,

b) Objeto cierto que sea materia del contrato;

C) Causa de la obligacion que se establece

2.3 DEFINICIONES CONCEPTUALES

Contrato

Para Cabanellas el contrato es el convenio obligatorio, entre dos 0 mas partes,
relativo a un servicio, materia, proceder o cosa. La institucién juridica en torno a
cada contrato, convertido en realidad por voluntades concordes, surge por los
preceptos imperativos o supletorios, que el legislador establece, singularmente en

los contratos nominados, y por las acciones procesales en su caso.
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Es el acuerdo entre dos o més personas (partes), con efectos juridicos. Ello implica

dos requisitos esenciales en el aspecto contractual que serian:

a) La exigibilidad de un proceder; y

b) Una responsabilidad ante el ajeno incumplimiento.

Otros juristas afirman que en el contrato prima el elemento patrimonial.

Max Arias Schereiber Pezet define al contrato como es el acuerdo entre dos 0 mas
partes relacionado con un objeto de interés juridico. Su finalidad consiste en crear,
modificar, regular o extinguir obligaciones con contenido patrimonial y constituye el

acto juridico plurilateral por excelente (Exégesis del Codigo Civil Peruano de 1984).

Para nosotros el contrato es el acuerdo de voluntades de dos o méas partes con el
objeto de crear, modificar, regular o extinguir obligaciones cuyo elemento esencial

tienen contenido patrimonial.

Etimolégicamente el contrato proviene del latin “Contractus”. Derivado de

contrahere que significa reunir, lograr, concertar.

Naturaleza Juridica

El contrato es una convencién generadora de derechos, es el acuerdo de
voluntades, de dos o0 mas sujetos, contratantes, manifestando en forma legal y que
tiene por objeto crear, modificar o extinguir una relacion juridica con contenido

patrimonial.

Divisiéon de los contratos
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Los contratos se dividen en:

a) Unilaterales y bilaterales, segun la unidad, dualidad obligatoria entre las
partes.

b) Contratos a titulo oneroso y a titulo gratuito, segun existan reciprocas
contraprestaciones o si la de uno de los contratantes es independiente de la del
otro, liberado al respecto o desigual en valoracion.

C) Consensuales o reales, merced al consentimiento para la perfeccion o si
debe darse o hacerse algo para ella;

d) Contratos nominados e innominados, segun cuenten con denominaciéon
legal o aquellos que carecen de ella.

e) Conmutativos o aleatorios, de acuerdo a la determinacion exacta de las
prestaciones o incierta al perfeccionarse;

f) Principales y accesorios, los contratos seran principales o accesorios
segun existan y subsistan por si solos o estén necesariamente unidos a otros, del
gue dependan.

Clasificacion del contrato en el derecho romano

Segun Gayo los contratos se clasifican en cuatro categorias:

a) Re;
b) Verbis;
C) Litteris;

d) Consensuales
En texto auténtico de sus instituidas expreso: “Una obligacion es contraida por la
cosa (re), por ejemplo, por la dacion de un mutuo. Esto ocurre propiamente en el

caso de las cosas que constan de peso, nhumero y medida, tales como el dinero
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amonedado, el vino, el aceite, el trigo, el cobre, el oro. Cuando contamos, medimos
0 pesamos tales cosas, nosotros las damos para que sean de aquel que las recibe
y nos devuelva después, no las mismas cosas, sino otras de igual naturaleza. Es
por esto que se llama mutuo, porque lo que yo te he dado, cesa de ser mio para ser
tuyo”.

Respecto de los contratos verbis y litteris, que va tienen tanta recepcion en la
estructura actual, debemos indicar que eran solemnes, ya fuera por las palabras
sacramentales, ya por las anotaciones en un libro llamado Codex, que debian llevar
los ciudadanos romanos y que probaban en juicio.

Gayo explica que la categoria de contratos consensuales comprende aquellos en
los cuales se contraian las obligaciones por el mero consentimiento en el caso de
las compraventas, de las locaciones, de las sociedades y de los mandatos.

En estos casos las obligaciones se contraian por el mero consentimiento porque no
se requeria palabras (solemnes) ni escrituras especiales, sino que era suficiente
gue quienes hacian el negocio hubieran convenido hacerlo. Agregaba que por ello,
tales negocios eran contraidos inclusive entre ausentes, como por ejemplo, por una
carta o por un mensajero, mientras que, por el contrario, una obligacion verbal no

podia llegar a formularse ente ausentes.

A su vez, los contratos civiles y comerciales pueden clasificarse:

a) Por las obligaciones que contraen las partes:
- Unilaterales: cuando una sola persona de las partes se obliga hacia la otra.

Por ejemplo, la donacién (cuando es sin cargo), la renta vitalicia. Mutuo, etc.
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- Bilaterales: cuando las partes se obligan reciprocamente, la una hacia la
otra; por ejemplo, la compraventa, etc.
- Plurilaterales: cuando concurren dos 0 mas personas para celebrar un

contrato y se generen entre ellas relaciones juridicas multiples.

b) Segln existan intercambio de prestaciones o no:

- A titulo gratuito: cuando el contrato segura algin ventaja a una de las partes
sin contraprestacion de la otra;

- A titulo oneroso: cuando las ventajas que asegura a una u otra de las partes
tiene como contrapartida una contraprestacion; es decir que las partes se han

obligado reciprocamente.

C) Segln el momento en que se perfeccionan:

- Consensuales: si quedan perfeccionados desde que las parte han
manifestado reciprocamente su consentimiento, por ejemplo, la compraventa, la
locacion, etc.

- Reales: aquellos contratos que so6lo quedan perfeccionados desde que una
de las partes haya hecho entrega a la otra de la cosa sobre la cual versa el contrato.

Ejemplo son el mutuo, anticresis.

d) Segln se trata de un contrato denominado por laley o no:
- Nominados: cuando la ley los denomina de una forma determinada, y los

reglamenta de una forma especifica, en tal sentido se les llama también “tipicos”.
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- Innominados: cuando la ley no los regula de un modo especifico y, en
consecuencia, no les da una denominacion, en tal virtud quedaran sujetos a lo

estipulado supletoriamente en el cédigo civil libro VII fuente de las obligaciones

e) Segun las partes expresen su consentimiento en el mismo momento o
no:

- Entre presentes: cuando las partes contratantes asisten al acto por si o por
medio de representantes y expresan su consentimiento en el mismo momento.

- Entre ausentes: cuando las partes contratantes expresan su voluntad en

momentos deferentes. Por ejemplo, un contrato celebrado por correspondencia.

f) Segun exista formalidad prevista en la ley para su perfeccionamiento:

Formales: cuando la ley prescribe una forma determinada, sea para su
existencia o para su prueba. Ejemplo prenda comercial.

- No formales: son aquellos contratos para cuyo perfeccionamiento la ley no
prescribe forma alguna, dejando amplia libertad a las partes contratantes. Por

ejemplo el contrato de mandato comercial.

g) Segln su autonomia respecto de otro u otros contratos, se los clasifica
en:

- Principales: son aquellos contratos que tiene una vida juridica autbnoma,
independiente de otros contratos.

- Accesorios: al contrario, son aquellos contratos cuya vida juridica depende

de otro contrato principal. Ejemplo, el contrato de fianza.
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h) Segun la certeza de las prestaciones comprometidas, se clasifican en:
- Conmutativos: cuando las obligaciones de las partes estan determinadas
de una manera precisa. Ejemplo el contrato de mutuo.

- Aleatorios: cuando el monto o quantum de una de las prestaciones no esta
determinada de manera fija, sino que depende de un acontecimiento incierto.

Ejemplo contrato de seguro.

1) Segun el momento de cumplimiento de las prestaciones, los contratos
pueden ser:

- De ejecucion instantanea: cuando las partes cumplen sus obligaciones en
el momento mismo de contrato.

- De ejecucién diferida: cuando las partes postergan el cumplimiento de sus
obligaciones a posteriori.

- De ejecuciones continuada: o de tracto sucesivo: cuando las prestaciones
de las partes son de cumplimiento continuado durante la vigencia o duracion del
contrato que se pacta por un tiempo mas o menos prolongado. Ejemplo contrato de

apertura de crédito.

Elementos constitutivos de los contratos
A los requisitos facticos o presupuestos necesarios para la existencia del contrato,
la teoria los llama elementos esenciales o requisitos, y en la legislacibn comparada,

diferentes cddigos los han enunciado sistematicamente.
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EL codificador francés siguiendo un orden temporal histérico dispuso en su art. 1108
cuatro condiciones esenciales para la validez de una convencion:

a) El consentimiento de la parte que se obliga:

b) Su capacidad de contratar

C) Un objeto cierto que constituye la materia de la obligacion

d) Una causa licita en la relacién contractual.

Aclarando aun mas indicO que en estos contratos una de las partes quedaba
obligada respecto de la otra en virtud de la prestacién que ésta debia realizar “et
aqquo et bono”, mientras que por el contrario en las obligaciones verbis una de las
partes estipula y la otra promete, y en la slitteris se obliga a otro mediante una
trascripcion en el expensus.

Di Pietro, sefala que la forma latina “el aequo et bono” no puede ser traducida con
los vocablos de nuestro idioma, ya que no existe total correspondencia. El término
aequo no se refleja exactamente con lo equitativo, sino que su contenido es mucho
mMAs rico en Roma, pues se refiere también a otras virtudes que quedan integradas
en, la humanitas, la charitas, la benevolencia; a su vez el bono tampoco
corresponde al bueno si no una acepciéon mas plena, vinculada con la practicidad

de los usos.

Consentimiento y objeto

Salvat, destacado autor, sefala: que debemos diferenciar el consentimiento del
objeto, elementos necesarios indispensables sin los cuales no puede existir el
contrato, de la capacidad que sélo es un presupuesto de validez, y que, de faltar,

originaria la posible accion de nulidad prevista en proteccién del incapaz y también
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la distincion con la forma que sélo resulta elemento esencial, en determinado pero
expresos supuestos, enunciados en el Codigo y cuando la misma es requerida como

solemnidad indispensable para la existencia del contrato.

Para Ravenna, los elementos esenciales son aquellos necesarios para la existencia
del contrato como tal, los llamados esenciales particulares de los contratos son, en

cambio, por ejemplo: el precio y la cosa en la compraventa.

A.- EL consentimiento (que debe manifestarse por oferta o propuesta de una de
las partes y aceptarse por la otra) no es una declaracion de la voluntad coman que
esta determinada a reglar sus derechos. Es decir, el consentimiento se vincula con
el plano genético del contrato y es casualmente lo que le da nacimiento. Cuando las
partes celebran el contrato, éste se perfecciona en los consensuales y produce sus
efectos, sin perjuicio de los que se dispusiere sobre la forma, para producir sus
efectos propios, desde que las partes hubiesen reciprocamente prestado su
consentimiento, y en los reales, ademas de consentimiento que indudablemente las
partes deben prestar, el perfeccionamiento o nacimientos donde se produce con la

entrega de la cosa.

B.- El objeto seria las cosas o los hechos que una de la partes debe entregar o
cumplir en beneficio de la otra, designdndose esta cosa 0 hecho con el noche de

prestacion.

El cédigo civil peruano en su art. 1402 establece que el objeto del contrato “consiste

en crear, regular, modificar o extinguir obligaciones”.



145

El concepto de causa es referida a la causa en fin, finalidad, elemento teleolégico

indispensable para la existencia del contrato.

CAPITULO Il

METODOLOGIA

3.1 POBLACION Y MUESTRA

3.1.1 Poblaciéon:

En la presente investigacion se delimito a la poblacion en el Cercado, de Lima, y la
Poblacion objetiva son los abogados colegiados, el sector laboral privado y

empresarios del Cercado de Lima.

3.1.2 Muestreo:

La muestra de estudio comprende a abogados, contadores y empresarios en
namero de 30, determinados por el investigador en base a criterios de razonabilidad,

homogeneidad

Abogados 30
Contadores 30
Empresarios del Cercado de Lima. 30

3.2 TIPO DE INVESTIGACION
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3.2.1 Unidad de Andlisis:

La unidades de andlisis son los diversos tipos de contratos modernos que son
aplicados y dirigidos por el mundo empresarial mediante los 6rganos asesores y los
gue toman decisiones como son los abogados en el sector laboral privado y

empresarios del Cercado de Lima.

3.2.2 Tipo de Investigacion:

La presente investigacion es dogmatica, no experimental, observacional,
transversal, retrospectiva y descriptiva ya que con la aplicacion de conocimientos
se busca resolver un conflicto en la ley, y es Sincrénica por que se realiza en un

solo momento en el Cercado de Lima el periodo 2014.

3.2.3 Nivel de Investigacion

La presente investigacion es descriptiva explicativa porque indaga la incidencia en

los casos de insolvencia del deudor en el derecho concursal.

3.2.4 Disefio Especifico de investigacion

El disefio es no experimental, porque ya ocurre en la realidad este conflicto de
intereses y de caracter transversal porque se recoge la informacién en un tiempo

anico que es el periodo 2014.

3.3 TECNICAS DE RECOLECCION DE DATOS
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Se utilizo la técnica de andlisis documental, por medio de una ficha de analisis
documental, que permiti6 analizar con mayor precision el tema materia de

investigacion.

a) Técnicas de recoleccion de datos

En este trabajo se utilizé la técnica documental como principal fuente primaria al
momento de buscar informacion para dar solucién al problema de investigacion.

Esta informacion fue cualitativa y cuantitativa.

b) Técnicas de experimentacion

Se aplico como instrumento la ficha de analisis documental, asi como la encuesta,
la cual estuvo dirigida a los empresarios asi como abogados especializados en
materia laboral, elaborado en base a preguntas, con respuestas establecidas para

obtener un mayor rango de sinceridad en las mismas.

Y para la encuesta se utilizé el cuestionario con el fin alcanzar mayor informacién y

evaluar la realidad en el ambito laboral de Lima.

3.4 TECNICAS PARA EL PROCESAMIENTO Y ANALISIS DE DATOS

La presente investigacion se ha realizado de la forma siguiente:

a) Seleccionamos el problema a investigar.

b) Seleccionamos materiales para esclarecer el tema.
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C) Se procedio a la formulacién de preguntas cerradas para la encuesta.

d) Se realizé la encuesta en el cercado de Lima.

CAPITULO IV

RESULTADOS Y DISCUSION

4.1 ANALISIS DESCRIPTIVO

Los resultados se han obtenido en base a una encuesta tomada a la Poblacion
objetiva como son los abogados, el sector laboral privado y a siete empresas
ubicadas en el Cercado de Lima; ha consistido en una encuesta de 20 items, con

cuatro alternativas, cada una.

Muestreo:

La presente investigacion tendra una muestra de la poblacion del distrito judicial de
Lima de un universo que estard constituido hacia los abogados y sector laboral

privado empresarial del Cercado de Lima.

TABLA N° 01

¢Cual es laformajuridica de su empresa?

a) Sociedad Andnima 07 100.00
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b) Sociedad Comunitaria 00 00.00

c) Sociedad Comandita 00 00.00

dS.R.L. 00 00.00
TOTAL 07 100

Fuente: Encuesta tomada a los empresarios del distrito de Lima.

GRAFICO N2 01
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Descripcion.- Los empresarios encuestados en un cien por ciento, expresan que la

forma juridica de su empresa en la Sociedad Andnima, que para nuestro estudio


http://es.wikipedia.org/wiki/Sociedad_de_responsabilidad_limitada
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es vdlido desde todo punto de vista, ya que nuestro objetivo se orienta al estudio

de ese tipo de empresas.
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TABLA N° 02

¢Por cuantos socios esta integrado ?

a) Tres 01 14.28
b) Cinco 01 14.28
c) Ocho 01 14.28
d) Mas de diez 04 57.16
TOTAL 07 100

Fuente: Encuesta tomada a los empresarios del distrito de Lima.

4 ) N
GRAFICO N2 02

PORCENTAIJE
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Descripcion.- Sobre la pregunta planteada, los empresarios encuestados
responden en su mayoria que su empresas esta constituida por mas de diez,
equivalente al 57.16%, frente a las demas que expresan entre tres, cinco y

ocho, igual al 14.28%.

TABLA N° 03

¢,Como ha sido el aporte del capital de su empresa?

a) Por acciones 02 28.57
b) Con dinero en efectivo 04 57.14
c) Con acciones y aporte en efectivo 01 14.28
d) N.A. 00 00.00
TOTAL 07 100

Fuente: Encuesta tomada a los empresarios del cercado de Lima.
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GRAFICO N2 03

w
<
=
2
]
(@]
o
o
a

8 M Series2; d) N.A,;
acciones ; efect“m‘-ERNATIVA?porte en 0

\_ efectivo; 1 )

Descripcion.- Sobre la forma del aporte del capital, los encuestados manifiestan en
su mayoria que ha sido con dinero en efectivo, que equivale al 57.14%; dos
manifiestan que ha sido por acciones igual al 28.57%, y un encuestado expresa
que ha sido con acciones y aporte en efectivo. Lo que nos da una idea clara de

cémo se organizan las empresas de esta naturaleza.
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TABLA N° 04

¢,Hay accionistas mayoritarios y minoritarios en su empresa?

a) Si 04 57.14
b) No 00 00.00
c) Desconozco 00 00.00
d) Tenemos la misma condicion 03 42.85
TOTAL 07 100

Fuente: Encuesta tomada a los empresarios del distrito de Lima.

4 )
GRAFICO N2 04
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Descripciéon.- Sobre la interrogante formulada, los empresarios encuestados

expresan que si existen accionistas mayoritarios y minoritarios en un total de

57.14%, frente a un 42.85% que manifiestan que todos los miembros de la empresa

tienen la misma condicion, o sea que no hay mayoritarios ni minoritarios. Esto
nos da una idea clara de la forma como se estructuran las empresas.

TABLA N° 05

Cuando se presenta una crisis econémica, ¢cémo solucionan?

a) Se convoca a junta general de 05 71.42

accionistas

b) Se hace un aporte excepcional 00 00.00

c) Se retira al gerente 02 28.57

d) Se liquida 00 00.00
TOTAL 07 100

Fuente: Encuesta tomada a los empresarios del distrito de Lima.
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GRAFICO N2 05
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Descripcion.- La pregunta es de suma importancia, ante la interrogante, que se les

formula, los empresarios han respondido de la siguiente forma: cuando se
presenta una crisis econdmica en la empresa buscan dar solucion
convocando a una junta general de accionistas de urgencia en un 71.42%; ante un
28.57% que manifiestan que piden el retiro del gerente, posiblemente por una

mala gestion.

TABLA N° 06

¢ Se hace el reparto de las ganancias?

a) Si 04 57.14
b) No 00 00.00
c) Si, de acuerdo al estatuto 02 28.57
d) No, pasa a capital 01 14.28
TOTAL 07 100

Fuente: Encuesta tomada a los empresarios del distrito de Lima.
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GRAFICO N2 06

]
;4 M Series2; BATERNATI
0

estatuto; 2

pasa a capital; 1 Y,

Descripcion.- Los empresarios encuestados, manifiestan que si se hace reparto de
las ganancias de la empresa en un 57.14%, complementado con un 28.57% que
se hace de acuerdo al Estatuto. S6lo un 14.28%, expresan que pasa a capital,
es decir no se reparte las ganancias. Lo cual es contundente de acuerdo a nuestros

intereses de la investigacion.
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TABLA N° 07

¢Laempresa busca estimular a los trabajadores?

a) Si 05 71.42
b) A veces 02 28.57
c) Siempre 00 00.00
d) Nunca 00 00.00
TOTAL 07 100

Fuente: Encuesta tomada a los empresarios del distrito de Lima.

4 N
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Descripcion.- Ante la interrogante, si la empresa busca estimular a los
trabajadores, los empresarios encuestados manifiestan que si, en un
contundente 71.42%, frente a un grupo minoritario que dicen sélo a veces
igual al 28.57%. Aqui se puede ver, que si las empresas estimulan a sus

trabajadores.
TABLA N° 08

¢Laaccién otorga derechos sustanciales y procesales, asi como
prerrogativas susceptibles de ejercicio individual o agrupado a los

trabajadores?

a) Sf 04 57.14
b) No 01 14.28
c) Si, de acuerdo al Estatuto 02 28.57
d) No sé 00 00.00
TOTAL 07 100

Fuente: Encuesta tomada a los empresarios del distrito de Lima.



160

GRAFICO N2 08

W Series2; d) No

sé; 0 )

Estatuto; 2

Descripcion.- En relacion a la pregunta si la accion otorga derechos sustanciales y

procesales, asi como prerrogativas susceptibles de ejercicio individual o
agrupado a los trabajadores; los empresarios encuestados manifiestan que si en un
57.14%, asi mismo, responden si de acuerdo al estatuto un 28.57%; sélo un

encuestado responde que no, igual al 14.28%.
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TABLA N° 09

¢Existe diferencia entre los derechos individuales y los de los trabajadores?

a) De acuerdo el Estatuto 03 42.85

b) No, todos somos iguales 02 28.57

c) Si, se cumple lo establecido en el 01 14.28

Estatuto

d) No sé 01 14.28
TOTAL 07 100

Fuente: Encuesta tomada a los empresarios del distrito de Lima.

GRAFICO N2 09
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Descripcidon.- Sobre la pregunta si existe diferencias entre los derechos
individuales y los de los trabajadores, un 42.85% manifiestan que si existe de
acuerdo al estatuto. Para otro grupo, todos son iguales, igual al 28.57%; de la
misma forma expresa un encuestado que si se cumple de acuerdo a lo establecido
en el estatuto. Sélo un encuestado dice que no sabe. De ello se puede apreciar que

si existen diferencias entre los derechos individuales y los de los trabajadores.

TABLA N° 10

¢Los derechos fundamentales del trabajador se conceden al socio singular
sin importar la cantidad de acciones que tengan y puede ser objeto de

renuncia individual?

a) Si 04 57.14
b) No 02 28.57
c) A veces 01 14.28
d) Nunca 00 00.00

TOTAL 07 100

Fuente: Encuesta tomada a los empresarios del distrito de Lima.
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GRAFICON? 10

W Series2; d)
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Descripcion.- Con respecto a la interrogante, los empresarios encuestados,
expresan gue los derechos fundamentales del trabajador se conceden al socio
singular sin importar la cantidad de acciones que tengan y puede ser objeto de

renuncia individual, de manera contundente, es decir, en un 57.14%, sin embargo

hay un 28.57% que expresan negando. También hay un encuestado que
manifiesta la alternativa a veces, igual al 14.28%.
e N

GRAFICON?2 10
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TABLA N° 11

¢,Cuél es el derecho principal del trabajador?

a) Participar en las decisiones de la empresa. 04 57.14
b) Participar en el reparto de las utilidades. 02 28.57
c) Ser elegido Gerente General 01 14.28
d) Asumir los pasivos en caso de quiebre. 00 00.00
TOTAL 07 100

Fuente: Encuesta tomada a los empresarios del distrito de Lima.

4 N

GRAFICON?211

Asumir los
pasivos en caso
empresa.; 4 utilidades.; 2 General; 1 de quiebre.; 0 )
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Descripcidn.- El derecho principal del trabajador es participar en las decisiones de
la empresa, para un 57.14%; para un 28.57% es participar en el reparto de las
utiidades, para un solitario encuestado es ser elegido gerente general, igual al
14.28%. Lo cual  indica que el derecho principal del accionista es participar en las

decisiones dela  empresa., que es lo mas légico y asequible.

TABLA N° 12

¢,Cudl es la ventaja del contrato como Sociedades Andnimas?

a) Obtener beneficios econdmicos como fruto 05 71.42

de la inversion efectuada.

b) Fiscalizar todo el movimiento. 01 14.28

c) Participar en toda actividad de la Empresa. 01 14.28

d) Otorgar poder al Gerente General. 00 00.00
TOTAL 07 100

Fuente: Encuesta tomada a los empresarios del distrito de Lima.
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M Series2: d)
Otorgar poder

al Gerente
\_ efectuada.; 5 General.; 0 )

Descripcion.- La regla fundamental y general de las sociedades anénimas, es la
de obtener beneficios econémicos como fruto de la inversion efectuada, de acuerdo
alos encuestados en un 71.42%; para un 14.28% es fiscalizar todo movimiento,
asi como participar en toda actividad de la empresa, igual al 14.28%. En
conclusion se puede afirmar que la regla de toda sociedad anonima es de la

obtener beneficios econémicos, como fruto de la inversion efectuada.
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TABLA N° 13

¢El derecho de participacion en los beneficios estd plasmado en los

contratos?
I R
a) Sf 05 71.42
b) No 01 14.28
c) A veces 01 14.28
d) Nunca 00 00.00
TOTAL 07 100

Fuente: Encuesta tomada a los empresarios del distrito de Lima.

W Series2; d)
\_ 1 veces; 1 Nunca; 0 j
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Descripcién.- Los empresarios encuestados responden sobre la interrogante
planteada en forma afirmativa; es decir, el derecho de participacion en los
beneficios  esta plasmado en los contratos. Un encuestado dice que no, igual al

14.28%,

4.2 CONTRASTACION DE LA HIPOTESIS

El mas grande suceso registrable hasta hoy con respecto a la informacién del
derecho, lo constituye, sin duda, la disciplina de la compraventa internacional,
contrato comercial por excelencia, contenida en la Convenciéon de Viena sobre los
contratos de compraventa internacional de mercaderias de 1,980, en vigencia para
unos 48 Estados, entre los que no se cuenta, como en muchas otras,

al Estado peruano.

Si bien la disciplina de la compra venta internacional atrajo la atencion de los juristas
y, llegado el momento, fue el centro de los intentos de uniformizacién del derecho
de comercio internacional, esto no significa que se hayan descuidado otras
importantes instituciones contractuales. Cabe destacar aqui, entonces, la notable
labor de dos organizaciones internacionales, a saber, The United Nations Comisién
on International Trade Law (UNCITRAL) [20] y The International Institute for the
Unification of Private Law (UNIDROIT) [21], entes internacionales que se
propusieron la promocion del comercio internacional a través de la armonizacion o

uniformizaciéon del Derecho.

4.3 DISCUSION DE RESULTADOS


http://www.monografias.com/trabajos14/disciplina/disciplina.shtml
http://www.monografias.com/trabajos12/elorigest/elorigest.shtml
http://www.monografias.com/trabajos14/deficitsuperavit/deficitsuperavit.shtml
http://www.monografias.com/trabajos16/acto-de-comercio/acto-de-comercio.shtml
http://www.monografias.com/trabajos13/trainsti/trainsti.shtml
http://www.monografias.com/trabajos6/napro/napro.shtml
http://www.monografias.com/trabajos/promoproductos/promoproductos.shtml
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La Convencién Interamericana sobre el Derecho Aplicable a los Contratos
Internacionales, aprobada en la tercera sesion plenaria de la CIDIP V, celebrada
en México el 17 de marzo de 1,994, define para el derecho latinoamericano el
contrato internacional. En efecto, el articulo 1, parrafo segundo, considera dos
criterios para calificar de internacional un contrato: el primero, atiende a la residencia
habitual o al establecimiento de las partes contractuales, el que debera encontrarse
en territorios de Estados partes diferentes; el segundo, referido a los
contactos objetivos que tenga el Estadocon mas de un Estado parte. Estos
contactos objetivos pueden ser: lugar de celebracion, de ejecucion o de pago del
contrato, entre otros, a condicion que dichos puntos de conexién se encuentren

vinculados con el territorio de mas de un Estado parte de la Convencion.

Como norma general, la Convencion se aplica a todos los contratos internacionales,

con excepcidn de los siguientes casos:

1.- Cuando se trate de contratos celebrados o en que sean partes estados,
entidades u organismos estatales y excluyen expresamente la aplicacion de la

Convencion.

2.- A los contratos que cada Estado declare, al momento de firmar, ratificar o

adherirse, que no se aplicara la Convencién.

3.- Atodos los casos a los que hace referencia el Art. 5 de la Convencién.

4.-  Alos contratos que internacionalmente tengan una regulacion autbnoma en

el Derecho convencional entre Estados parte de la Convencién.


http://www.monografias.com/trabajos/histomex/histomex.shtml
http://www.monografias.com/trabajos13/libapren/libapren.shtml
http://www.monografias.com/trabajos16/objetivos-educacion/objetivos-educacion.shtml
http://www.monografias.com/trabajos12/elorigest/elorigest.shtml
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4.4 APORTE

Con los principios del UNIDROIT no se piensa unificar los derechos nacionales
vigentes bajo forma de una Convencidn internacional o ley modelo. Su objetivo es,
sobre todo, enunciar, de una manera sistematica, un conjunto de normas
contractuales comunes a la mayor parte de sistemas juridicos y, al mismo tiempo,
aportar las soluciones que mejor parecen corresponder a las particulares exigencias

del comercio internacional.

De igual modo que la convencién, el UNIDROIT contiene el principio fundamental
de la libertad contractual cuando en su Art. 1ro. "Las partes tienen libertad para

celebrar un contrato y determinar su contenido”.

El comentario a este articulo contiene una clara precision, pues dice que "el derecho
de los operadores economicos de decidir libremente a quién ofrecer sus bienes y
servicios y la posibilidad de establecer libremente las condiciones de sus
particulares negocios, representan las piedras angulares de un orden econémico

internacional abierto, competitivo y orientado hacia el libre comercio..

Sin embargo, este principio de la libertad contractual no es ilimitada. Los principios
contienen disposiciones que las partes no pueden derogar. Ademas de ello, la
libertad contractual resulta limitada por el conjunto de normas imperativas, de
alguna forma, aplicables, sean ellas de origen nacional, internacional o
supranacional. Por ello, "ninguna de estos principios esta destinada a limitar la

aplicacion de las normas imperativas de origen nacional, internacional o


http://www.monografias.com/trabajos6/etic/etic.shtml
http://www.monografias.com/trabajos/adolmodin/adolmodin.shtml
http://www.monografias.com/trabajos14/soluciones/soluciones.shtml
http://www.monografias.com/trabajos13/comer/comer.shtml
http://www.monografias.com/trabajos4/nafta/nafta.shtml
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supranacional, aplicables segun las normas de derecho internacional privado” (Art.

1.4).

Los principios UNIDROIT confirman la tendencia del Derecho Uniforme de
conseguir una aplicacion e interpretacion lo mas autonoma posible delos derechos
internos. Por ello, resulta l6gico que antes que recurrir a los derechos nacionales de
deba buscar la regulacién de una manera en los propios principios generales

subyacente [22].

A diferencia de la Convencién, los Principios no proporcionan un recurso subsidiario,
el derecho nacional, cuando no pueda deducirse ningln principio general
subyacente. No obstante, antes de acudir al derecho nacional que resulte aplicable,
podra acudirse a otros Principios Generales del Derecho Uniforme extraibles de

otros textos internacionales, por ejemplo, la Convencién de Viena.

Por ultimo, debemos indicar que los Principios UNIDROIT estan pensados para
responder satisfactoriamente a una serie de finalidades, entre las que se
encuentran, por ejemplo, el de servir a los legisladores nacionales como fuente de
inspiracién para la preparacion de nuevas leyes en el campo del Derecho de los
contratos en general, o de los tipos contractuales en especial; a los jueces y a los
arbitros como normas y criterios de interpretacion de las Convenciones
internacionales existentes; y a las partes de un contrato que pertenezcan a sistemas
juridicos diferentes y/o que hablen lenguas diversas como una guia o0 modelo para

la redaccion de sus propios contratos.


http://www.monografias.com/trabajos7/deri/deri.shtml
http://www.monografias.com/trabajos37/interpretacion/interpretacion.shtml
http://www.monografias.com/trabajos4/leyes/leyes.shtml
http://www.monografias.com/trabajos910/las-fuentes-escritas/las-fuentes-escritas.shtml
http://www.monografias.com/trabajos14/ortografia/ortografia.shtml
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CONCLUSIONES

1) Los contratos atipicos son aquellos que no poseen regulacién legal propia,
asi mismo agrega que la labor de creacion de nuevas figuras contractuales no
pueden en verdad ir muy lejos de los ordenamientos juridicos desarrollados.

2) Los esquemas legales existentes, son insuficientes en el Pert ya que en
estos contratos modernos se van introduciendo en ellos prestaciones o nuevos
pactos que desnaturalizan los contratos tipicos o los desfiguran para servir a fines
distintos total o parcialmente de los previstos por el legislador, 0 combinan dos o
mas tipos de los conocidos con ese mismo objetivo.

3) El contrato atipico presenta el problema de la normativa que le debe ser
aplicada; compartimos esa posicion a su vez se afiade que debe tener en cuenta
su solucion que pasa necesariamente como cualquier supuesto contractual, por la
previa fijacion del fin u objeto que los contratantes ha perseguido con su celebracion,
ya que al hallarnos en transformaciones de la economia mundial, la cual obliga a
las empresas a buscar mecanismos que les posibiliten desarrollarse y expandirse
rapidamente, a fin de poder si concursar en un mercado cada dia mas competitivo.
4) Un contrato es atipico, cuando no cuenta con una regulacion legal propia , a
tal efecto tendra que permitirse a normas de orden supletorio, en el caso de nuestro
pais en las enmarcadas en el Cddigo civil; por tanto es menester exponer lo
establecido por el articulo IX del titulo preliminar del compendio normativo, las
disposiciones del cddigo civil se aplican supletoriamente a las relaciones y
situaciones juridicas reguladas por otras leyes, siempre que no sean compatibles

con su naturaleza
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SUGERENCIAS
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La Convencion Interamericana establece que "El contrato se rige por el derecho
elegido por las partes" (Art. 7). Con esta formula sencilla y, al mismo tiempo,
omnicomprensiva la Convencion adopta ampliamente el principio de la autonomia
de las partes en los contratos internacionales. La Unica limitacion considerada a esta
autonomia son las leyes de aplicacién inmediata o leyes imperativas del foro (Art.
11). Puede Tratarse, pues, de cualquier ley elegida por las partes, incluyendo una
ley neutral, cuya validez dependera Unicamente de las leyes imperativas o leyes de

aplicacién inmediata del foro.

En cuanto a la regulacion especifica de la autonomia de las partes para la
designacion del derecho aplicable a los contratos, la Convencién establece lo

siguiente:

La voluntad de las partes debe ser expresa 0, en ausencia de acuerdo expreso,
debe desprenderse en forma evidente de la conducta de las partes y de las

clausulas contractuales, consideradas en su conjunto.

Atendiendo a su autonomia, las partes pueden elegir el derecho aplicable a la

totalidad del contrato o a una parte del mismo.


http://www.monografias.com/guias/foros/
http://www.monografias.com/trabajos/conducta/conducta.shtml
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ANEXO 01: MATRIZ DE CONSISTENCIA

PROBLEMA

OBJETIVOS

HIPOTESIS

VARIABLES

METODOLOGIA

Problema General

¢ Por qué
consideramos  que
los contratos
modernos deberian
tener legislacion
propia en el Cercado

de Lima el periodo

20147

Objetivo general:

Reconocer la
importancia de la
legislacion propia de los
modernos

contratos

tenga legislacion propia

Objetivos

Especificos:

a) Conocer qué son los

contratos modernos

Hipdtesis General

Los contratos
modernos no estan
reglamentados en la
legislacion  peruana
existiendo un vacio
legal es posible se
cometan errores en
el momento de

resolver

controversias ya que

Variable

independiente

Contratos

modernos

A.l. Indicadores

Contratos

Tipicos

Atipicos

Tipo de

Investigacion:

La presente
investigacion es
dogmatica, no

experimental,
observacional,
transversal,
retrospectiva y
descriptiva ya que

con la aplicacion de
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Problemas

especificos

¢ Qué son los
contratos modernos,
en el Cercado de

Lima - periodo 20147

¢,Cual es la
legislacion de los
contratos modernos
en el Cercado de
Lima -

periodo

20147

b) Analizar

cudl es la legislaciéon

de los contratos
modernos

C) Analizar
los contratos

modernos y su
legislacion propia en

el Cercado de Lima.

se aplican normas
generales 'y no

especificas.

Hipotesis

Especifica

a) los contratos
modernos estan
definidos pero no
reglamentados;
por lo tanto, es
posible que
existan

divergencias en

Sus acepciones.

Variables

dependientes

Legislacion propia

B.1. Indicadores

Ley

Cadigo civil

Cddigo de

Comercio

conocimientos se
busca resolver un
conflicto en la ley, y
es Sincronica por que
se realiza en un solo
momento en el

Cercado de Lima el

periodo 2014.

Disefio  Especifico

de investigacion

El disefio es no
experimental, porque
ya ocurre en la

realidad este conflicto
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¢ Por qué es
importante que los
contratos modernos
tengan legislacion
propia en el Cercado
de Lima - periodo

20147

b) la legislacion de

los contratos
modernos no
esta

reglamentada en
la legislacién
peruana; por lo
tanto, es posible
gue al existir un
vacio legal se

cometa errores.

la legislacion
propia de los

contratos

de intereses y de
caracter transversal
porque se recoge la
informacion en un
tiempo Unico que es

el periodo 2014.

Poblacioén:

En la presente
investigacion se
delimito a la
poblacion en el
Cercado, de Lima, y
la Poblacién objetiva

son los abogados
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modernos hara
que sean
necesarios para
resolver
divergencias

legales.

colegiados, el sector
laboral privado vy
empresarios del

Cercado de Lima.

Muestreo:

La muestra de

estudio comprende a

abogados,
contadores y
empresarios en

namero de 30,
determinados por el
investigador en base

a criterios de
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razonabilidad,

homogeneidad

Técnicas de
recoleccién de
datos

En este trabajo se
utiizé la  técnica
documental como
principal fuente
primaria al momento
de buscar
informacion para dar
solucién al problema

de investigacion. Esta
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informacion fue
cualitativa y
cuantitativa.

Técnicas para el
procesamiento y

analisis de datos

La presente
investigacion se ha
realizado de la forma

siguiente:

Seleccionamos el
problema a

investigar.
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Seleccionamos
materiales para

esclarecer el tema.

Se procedid6 a la
formulacion de
preguntas cerradas

para la encuesta.

Se realiz6 la encuesta
en el cercado de

Lima.
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Anexo IV - Formulario de presentacion de la SDP
De mi consideracion:
Habiendo analizado bos documentos da la SDP, quienes suscriben ofrecemos brindar los servicios de
[breve descripcion de ks servicios] por el monto que ha de establecerse conforme al Esquema de

precios que se incluye en &l Sobre 2 — Propuasta Econdmica y que es parie integral de esta propuesta.

Si nuestra propuesta fuese aceptada nos comprometemos a comenzar y completar la entraga de todos
los searvicios qua se aspecifican en el contrato dentro del plazo establecido.

Acordamos regimos por esta propuesta durante un periodo de [dias] desde la fecha fjada para la
apertura de propuestas en ks documentos de la SDP, la que resulfara vinculanie para quienes suscriben
y podra ser aceptada en cuakquier momento antes del vencimiento de dicho plazo.

Comprendemos que ustedes no se encuentran obligados a aceptar cuakjuier propuesta que raciban.

Fecha:

Nombre y Firma: En calidad de: Representante Leqal

Legalmente autorizado para firmar la oferta en nombre de:
{nombre de la empresa)

13
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Anexo V - Esquema de precios de la SDP

indica enla Seccikdn D parafo 14 (b) de las Instrucciones alos Oferentes.

El Esquema de precios deberd brindar un desglose detallado de los costos. Se solicita proporconar cifras para cada

agrupamienio o categoria funcional.

Se enumeraran en forma separada las estimaciones para los elementos cuyo costo serd reembolsado -a los

hublese- como por ejemplo, vajes y aquellos gastos efectuados del bolsilio del contratsta.

Debe uvthzarse el formato que aparece a contnuacidn para preparar el esquema de precos. El formato incluye

gastos especificos que podran o no necesitarse o aplicarse pero que se utiizan amodo de ejemplo.

Ademas de Ia copia impresa, se debe proporcionar la informacion tambeén en formato digial:

Esquema de precios:

Cantidad de
Personal

M Monto Total

1. Remuneracion

1.1 Servicios en [a Sede
Cargo:

12 Servicios en el Campo
Cargo:

2. Otros Gastos

21 Viajes

22 \idticos

23 Comunicaciones

24 Reproduccitn e Informes

25 Equipamiento y otros elementos

TOTAL

14
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Anexo VI - Formulario de garantia de cumplimiento de 1aSDP

Estimados sefiores del (ORGANISMO NACIONAL DE EJECUCION/SOCIO IMPLEMENTADOR, especificar segin
coresponda).

POR CUANTO [nombre y domicilio del contmusra] {en adelante denominado "el contratsta” ) conforme al contrato N°
Ty , de fecha... . ha acordado ejecutar los Servicios de . RN . {en adelante
Oenomnado"el oontab X

POR CUANTO se ha estipulado en dicho contrato que el contratista proveera una garantia bancaria otorgada por un
banco de reconocida vayectona por el monto alll espeaficado, a modo de garantia de cumplimento de sus
obhgaciones conforme 2 lo establecdo en el contratb:

Y POR CUANTO hemos acordado oforgarie al contratista dicha garantia bancana:

POR LO TANTO, certificamos por el presenie que somos los garanies y los responsables ante ustedes, ennombre y
representacion del contratista, hasta un total de [monto de la garantis] fen letras], monto que serd pagadero en los
tipos de moneda y la proporadn que corresponda al preco del contrato; y nos comprometemos a pagarie, conta el
primerredamo por escrito y sin reparo o discusidn alguna, cualquier monto © montos dentro del tope de [monto de la
garantia menclonada mas amba] sin necesidad de que nos presente pruebas o ustificacones o motivos para el
redamo del monipo que alli se espedfica.

Esta garantia tendra vakdez hasta los 30 dias postenores a la emisidn de un certficado satisfactono de inspeccdn y
prueba por parie de la entdad adquinente de las Naciones Unidas.

FIRMA Y SELLO DEL GARANTE

Fecha
Nombre delbanco

Domicio

15
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Se le solicta al contratista preparar el Esquema de precios en un sobre ssparado del resto de la SOP segin s

indica enla Seccién D parrafo 14 (b) de las Instrucciones alos Oferentes.

El Esquema de precios deberd brindar un desglose detallado de los costos. Se solicita proporoonar cifras para cada
agrupamienio o categoria funcional.

Se enumeraran en forma separada las estimaciones para los elementos cuyo costo serd reembolsado -a los
hublese- como por ejemplo, vajes y aquellos gastos efectuados del bolsilio del contratsta.

Debe uvthzarse el formato que aparece a contnuacidn para preparar el esquema de precos. El formato incluye
gastos especificos que podran o no necesitarse o aplicarse pero que se utiizan amodo de ejemplo.

Ademas de Ia copia impresa, se debe proporcionar la informacion tambeén en formato digial:

Esquema de precios:

Cantidad de
Personal

M Monto Total

1. Remuneracion

1.1 Servicios en la Sede
Cargo:

12 Servicios en el Campo
Cargo:

2. Otros Gastos

21 Viajes

22 \Vidticos

23 Comunicaciones

24 Reproduccitn e Informes

25 Equipamiento y otros elementos

TOTAL

14
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NOTA BIOGRAFICA
MIGUEL ANGEL VERGARA FELICES
Nacio el 05 de julio de 1970 en el distrito de Jesus Maria Provincia de Lima
departamento de Lima, sus padres son: Don JOSE MARCOS VERGARA LUJAN vy
Dofla IRMA VICTORIA FELICES VARGAS, Su padre Odontdlogo de Profesion,
lamentablemente fallecié de cancer en el afio 1987 y su madre mujer valiente que
salié adelante estando viuda, Profesion su casa, es el segundo de tres hermanos.
Estudio la primaria y secundaria en colegio claretiano de Lima, para posteriormente
iniciar sus estudios superiores en la Universidad Particular San Martin de Porres
culminando satisfactoriamente sus estudios el afio 1993; Adquiere el Grado
Académico de Bachiller en Derecho. Aprobado en la Facultad de Derecho el 07 de
Febrero de 1994, Titulo Profesional de Abogado, aprobado por la Facultad de
Derecho y ciencias politicas de la Universidad particular san Martin de Porres 17 de
Noviembre de 1994, posteriormente presenta Estudios de Maestria en Derecho en
la Especialidad de Civil y Comercial de la misma Universidad. En el afio 2005 es
invitado por la Universidad Peruana los Andes Filial Lima para ser Docente
contratado hasta la Fecha, A partir del afio 2012 dicta clase como docente
contratado en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos hasta la actualidad.
En el afio 2013 se inscribio al PROMASTER de la Universidad Hermilio Valdizan
donde realizdé su complementacion previa convalidacién de cursos para obtener el

grado de Maestro.
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~ UNIVERSIDAD NACIONAL HERMILIO VALDZAN
Fudnees - Pevi

E€SCuélA Dé POSGRADO

Campus Universitario, Pabellén V Block “A” 2do. Piso - Cayhuayna
Teléfono 514760

ACTA DE DEFENSA DE TESIS DE MAESTRO

En el Auditérium de la Escuela de Posgrado. sito en el Jr. Camana 607, Lim_a. §iendo las 17:00 h.,
del dia lunes 01.MAY0Q.2017, ante los Jurados de Tesis censtituido por los siguientes docentes:

Dr. Reynaldo OSTOS MIRAVAL Presideqte
Dr. Abner FONSEVA LIVIAS Secretario
Dr. Pedro VILLAVICENCIO GUARDIA Vocal

El aspirante ai Grado de Maestro en Derecho con mencién Civil y Comercial Don, Miguel
VERGARA FELICES.

Procedié al acto de Defensa:

Con la exposicicn de la Tesis titulado: “LOS CONTRATOS MODERNOS Y SU IMPACTO EN EL
CODIGO PROCESAL CIVIL APLICADO EN EL DISTRITO JUDICIAL DE LIMA DURANTE EL
ANO 2014",

Respenaiendo las preguntas formuladas por los miembros del Jurado y publico asistents.

Coenciuido el acto de defensa, cada miembro del Jurado procedié a la evaluacion del aspirante a

Maestro, teniendo presente los criterios siguientes:

i)  Presentacion personal.

) Exposicion: el problema a resolver, hipétesis, objetivos, resultados, conclusiones, los aportes,
contribucion a la ciencia y/o solucién a un problema social y Recomendaciones.

K) Graae ae conviccién y susiente bitii cgrafico utilizados para las respuestas s las interrogantes
del Jurado y publico asistents.

I)  Diccion y dominio de escenario.

Asi mismo, el Jurado plantea a la tesis ias coservaciones siguientes:

Obteniendo en con

uencia el Maestrista la Nota de... )’lQ(—(fl}S ............... o / é )

Equivalente a ......... Al.[T (7] é"—ﬂ('t. .., por lo que se recomienda ..
(Aprgbado 6 desaprobado)

Los miembros del Jurado, firman &i prasents ACTA en sefial de conformidad, en Lima, siendo
las | 7255 horas del 01 de mayo de 2017.

DmmzzﬁméJ 2/

Ar. Universitanis SO1-G0)- Cindad Universitini - Pubellin V Blocd #* 2 e
Tl SHX0
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AUTORIZACION PARA PUBLICACION DE TESIS ELECTRONICAS DE POSGRADO

1. IDENTIFICACION PERSONAL (especificar los datos del autor de la tesis)

Apellidos y Nombres: Vé’/) Cpla IF‘ZZ; cé&f /)7/. ( C &(
Nt () 73 § 36 3 Correo electitnico: 22 1Pl Orrpii0/ Vel pTma L )

Teléfonos Casa Celular: 22265’? 06S Oficina

2. IDENTIFICACION DE LA TESIS

B Posgrado
Maestria: LERECGHO .
Mencién: Sl COMmER et

Grado Académico obtenido: 3 ¢
ra;me‘;mﬁ%msw DPegto pgvaier (vl Coipbat

Titulo de la tesis: pZM Cop)—ﬂ/‘ya‘vj mopsndy Jv ,B‘ pedd &;‘\
2L Contbe Pracesml civii pgpbcotn Ered puitud st
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Tipo de acceso que autoriza el autor:

M?)r:'ar Categoria de Acceso Descripcién de Acceso
PUBLICO Es publico y accesible el documento a texto completo por cualquier tipo
de usuario que consuita ef repositorio.
- Solo permite el acceso al registro del metadato con informacién basica,
y RESTRINGIDO mas no al texto completo.

Al elegir la opci6n “Publico” a través de la presente autorizo de manera gratuita al Repositorio Institucional - UNHEVAL,
a publicar la versién electronica de esta tesis en el Portal Web repositorio.unheval.edu.pe, por un plazo indefinido,
consintiendo que dicha autorizacién cualquiera tercero podra acceder a dichas paginas de manera gratuita, pudiendo
revisarla, imprimirla o grabarla, siempre y cuando se respete la autoria y sea citada correctamente.

En caso haya marcado la opci6n “Restringido”, por favor detallar las razones por las que se eligio este tipo de acceso:

ﬁoﬂ Réepvp

Asimismo, pedimos indicar el periodo de tiempo en que la tesis tendria el tipo de acceso
restringido:

( )1ano ( )2 afos ( )3afios (X) 4 arios

Luego del periodo sefialado por usted(es), automaticamente la tesis pasara a ser de acceso

publico.

Fecha defima: - (22 ﬂf?ﬂ B2 4
Firma del autor




