CONTRATACION MODERNA E INVERSION
EXTRANJERA EN EL PERU

Las recientes modificaciones en la legislacion pe-
ruana destinada a implantar una economia basada
enlos principios del mercadoy lalibre competencia,
han traido como consecuencia logica la aparicion
de nuevas formas contractuales especialmente ap-
tas para adaptarse a un mercado competitivo y
globalizado. Vemos entonces como las tradiciona-
les figuras civiles y mercantiles contempladas en el
Cédigo Civil y la legislacion comercial se ven com-
plementadas -y a veces desplazadas-porlos nuevos
contratos, dado que éstos suelen ser mds flexibles,
dindmicos y al mismno tiempo seguros; estas figuras
resultan especialmente atractivas para los inver-
sionistas, sean nacionales o extranjeros, dado que
nuestras antiguas normas suelen ser consideradas
rigidas, poco prdcticas y alejadas de la realidad.

El doctor Eduardo Benavides presenta en este arti-
culo un listado de los llamados "contratos moder-
nos”, e incide especialmente en el andlisis de aqué-
llos que son utilizados por los inversionistas ex-
tranjeros, como los contratos de colaboracién em-
presarial (Joint Ventures, Asociacion en Participa-
cién, Consorcios) o los de transferencia de know-
how. La tarea es riesgosa, dado que este tipo de
contratos se reinventan y redefinen continuamente
como consecuencia légica de la dindmica de la
actividad empresarial;sin embargo, el autorsupera
sin mucha dificultad los riesgos inherentes a su
labor, entregindonos un articulo de gran actuali-
dad llamado a convertirse en 1itil fuente de consul-
ta.

A Manuel de la Puente y Lavalle,
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con gratitud y aprecio.

Eduardo Benavides Torres
Profesor de Derecho Civil
Pontificia Universidad Catdlica del Perud

La década que vivimos ha sido y es una década de
cambios politicos, econémicos y tecnolégicos real-
mente impresionantes por su rapidez y profundi-
dad. Desde la caida de los socialismos en Europa
hasta la revolucién de las comunicaciones, el mun-
do de los anos noventa es el mundo de las grandes
transformaciones. En nuestro pais, el impacto ha
sido doble; alos cambios enormes que se han venido
produciendo en la economia mundial, en los siste-
mas de informaciény enlasrelaciones entre provee-
dores y clientes, teniendo al planeta entero como
mercado, hay que agregarlosimportantisimos cam-
bios ocurridos en los ultimos aios en el Perd. La
apertura de la economia peruana nos ha devueltoa
un mundo del que habiamos estado lamentable-
mente ausentes en los ultimos tiempos. Con la
reinsercion de nuestro pais en el mundo econémico
y financiero, la derrota delainflacién y el terrorismo
y lamodernizacion de nuestra infraestructura basi-
ca, el Pertivolvié a ser un punto a tener en cuentaen
el mapamundi de los inversionistas extranjeros. La
emergente economia peruana se convirtié asi en un
lugar de oportunidades para hacer negocios.

Es en este escenario donde se empieza a vivir una
nueva revolucién no menos importante: la de la
contratacién. El Perd se ha vuelto, ciertamente, un
mercado interesantisimo. Pero, no todos los inver-
sionistas llegan a Lima con una bolsa llena de bille-
tesy al dia siguiente yahan comprado unaempresa.
Losinversionistashan aprendido de las malas expe-
riencias de los sesentas y setentas. Por aquellos
afios, los inversores llegaron a Latinoamérica carga-
dos de proyectos. Los resultados no fueron de los
mejores: expropiaciones y recetas cepalianas en los
setentas, crisis econémica, hiperinflacién y recesién
en los ochentas. A fines de los ochentas se solia
escuchar un consejo, medio en broma medio en
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serio, en Wall Street: “ninguna inversion en
Latinoamérica vale la pena si el plazo de retorno es
mas de 4 anos, porque ese es el plazo para que
ocurraun terremoto o un golpe militar en laregion.”
Hoy los inversionistas son obviamente méas cautosy
esto se refleja claramente en la manera de negociar,
enlas modalidades de contratacién adoptadas, enel
tipo de clausulas y previsiones que se introducen en
los contratos.

La aparicién y desarrollo de nuevos tipos contrac-
tuales y nuevas formas de contratar reflejan de un
ladoelentusiasmoy ladecisién delos inversionistas,
del otro también la cautela y labtisqueda de garan-
tias y seguridades. A menudo los inversionistas
prefieren compartir los riesgos con empresarios
locales, mejores conocedores del medio. A menudo
empiezan invirtiendo en paquetes minoritarios de
accionariado con opcién de tomar el control de la
empresa en el mediano plazo. A menudo sus inver-
siones ingresan primero como créditos con opciéna
convertirse en interés accionario. Asi surgen toda
una gama de contratos asociativos y de alianzas
empresariales. En otros casos se trata de introducir
nuevos productos al mercado peruano o de profun-
dizar y extender la posicion de otros yaexistentesen
dicho mercado. A través de los contratos modernos
se ha buscado ademas reconvertir y modernizar
empresas v actividades, reducir costos, lograr ma-
yor competitividad, obtener capitales y financia-
miento, etc .

Intentar un listado de las principales necesidades
que han buscado ser cubiertas por estos lflamados
“contratos modernos” es una tarea riesgosa ya que
la dinamica de la actividad empresarial, el ingenio
del empresario y la velocidad del trafico negocial
hoy en dia provocan que continuamente se esté
reinventando y redefiniendo las formas de contra-
tar. Aun asi, nos permitimos recoger de manera
muy general solo algunas de estas necesidades:

A) La Colaboracién Empresarial

La llamada “colaboracién empresarial” es un ele-
mento notable en la contratacién moderna. La anti-
gua vision de las partes en un contrato como enemi-
gos quebuscan esquilmarseel unoal otro, buscando
sacar el maximo de provecho el uno del otro, ver-
sién contemporanea del “homo homini lupus”- “el
hombre es el lobo delhombre”-, ha sido reemplaza-
daenlacontratacién moderna por laidea de colabo-
racioén en torno a un fin comun. La moderna doctri-
na alemana entiende que cada vez mas, sobre todo
en los contratos de duracién, aquéllos en los que la
ejecucion no es instantdnea sino que se prolonga en
el tiempo, las dos partes requieren de la colabora-
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cién de la otra durante la ejecucion de las prestacio-
nes. Esta colaboracion lleva a las partes a asumir
deberes mas alla de la letra del contrato, superando
la tirania de las palabras, a tener una actitud
permeabley flexible frente a dificultades en la ejecu-
cién y particularmente frente a los problemas que
pudieran afectar a la contraparte, a mantener una
actitud permanente de comunicacién, confianza y
mutua ayuda con la contraparte. Las partes empie-
zan a verse asi como socios, coparticipes de un
vinculo de colaboracion, unidos en torno a una
empresa comun por eso que los americanos llaman
“partnership” y los alemanes “Zusammenarbeit”, y
que libremente podriamos traducir como el “traba-
jo conjunto”.

B) El “Updating”

Este término quiere decir ponerse al dia, nivelarse,
actualizarse. No solo se trata de la necesaria moder-
nizacién de las empresas y negocios adquiridos por
los inversionistas extranjeros o establecidos por és-
tos. El ingreso de capitales extranjeros y el fenéme-
no de la globalizacion han terminado por persuadir
a los empresarios nacionales de la necesidad de
modernizarse y ponerse al dia para poder competir.
Se trata de una cuestion de supervivencia. Esto ha
llevado a un proceso acelerado de adquisicion de
tecnologia de punta y del know-how mas reciente y
avanzado. Tomemos a modo de ejemplo el caso del
medio ambiente. Tanto los exportadores de produc-
tos peruanos como diversas empresas de diversos
sectores, como el minero, industrial y pesquero,
requieren adecuarse a los standares internacionales
en materia de cuidado del medio ambiente, para lo
cual han debido adquirir tecnologia moderna en
materia de descontaminacion de aguas, eliminacion
deresiduos sélidos y tratamiento de emanaciones y
ruidos.

C) El Nuevo Manageinent

La competencia creciente ha llevado a un ajuste de
cinturones en las empresas: reducir costos y bajar
margenes ha sido la consigna. Un nuevo lema se
encuentra en el escudo de los empresarios “think
small-small is beautyful” (“piensa en pequefio-lo pe-
queno es hermoso.”) Preocupacién constante de los
empresarios en los tltimos afios ha sido encontrar el
tamafio adecuado de empresa y la mejor y mas
eficiente organizacion de funciones. Casi todas las
empresas del medio, en mayor o menor medida,
hanatravesado procesos de “downsizing”, “resizing”
o “rightsizing”. A través del llamado “Jean
management” se habuscado reducirlas altas posicio-
nes gerenciales y administrativas, los “overheads”,
desconcentrar funciones, achatar las estructuras



empresariales y darle méds responsabilidad a los
operativos. El empresario peruano ha aprendido
también a pensar globalmente, a mirar siempre a su
competencia, no solo dentro sino fuera de su pais, a
hacer benchmarking con sus competidores, a mante-
ner sus inventarios bajo control, a invertir en capa-
citacion de su personal, en investigacion y en recur-
sos humanos.

D) Calidad y Eficiencia

En la busqueda de la mayor eficiencia, los empresa-
rios han sentido la necesidad de concentrar sus
esfuerzos en sus puntos fuertes, los llamados “core
business”, sacar partido de sus fortalezas y minimi-
zar sus debilidades, compartir gastos y también el
fruto de su esfuerzo, optimizar resultados, mejorar
su acceso a la informacién, interconectarse con el
mundoy lograr la tan mentada calidad total. Recien-
temente, buena parte de esos esfuerzos se han dirigi-
do hacia orientar sus empresas hacia sus clientes.

A partir de este listado muy primario de necesida-

des se puede obtener una clasificacion también muy

rudimentaria de los nuevos contratos que buscan

satisfacer estas necesidades:

¢ Contratos Asociativos

¢ Contratos de Comercializacion

¢ Contratos de Transferencia de Know-How

¢ Contratos de Abastecimiento de Bienes y Servi-
cios

* Contratos de Financiamiento

A continuacién, nos ocuparemos brevemente de
cada una de estas categorias:

I. CONTRATOS ASOCIATIVOS

Tradicionalmente se habia pensado en el contrato
de sociedad como la tnica forma de contratacion
asociativa. Esto no es asi. Sobre todo en los tiempos
actuales, los empresarios tienen interés en llevar
adelante negocios conjuntos sin constituir una nue-
va empresa, sin renunciar a su empresa o modificar
su estructura accionaria. La practica moderna ha
demostrado que se puede desarrollar un negocio
comun con la misma confianza y entrega que aqué-
lla que muestran los socios de una empresa, con el
mismo “affectio societatis”, sin necesidad de consti-
tuir una nueva empresani de abrir el capital de una
ya existente a nuevos accionistas.

Tres son las formas convencionales que son mas
utilizadas hoy en dia para la realizacién de negocios
asociativos, llamados también "contratos de colabo-
racién empresarial”. Estas tres modalidades tienen
un rasgo comun: dos o mas personas (naturales o

juridicas) se unen para llevar adelante un proyecto
por un cierto tiempo o hasta alcanzar un propésito
especifico y con la particularidad que no forman
unanuevaempresa, como si ocurre cuando se cons-
tituye una sociedad, es decir cada uno conserva su
identidad y autonomia. Se trata de los contratos de
asociacion en participacién, consorcio y joint
venture.Veamos brevemente las caracteristicas de
cada uno de ellos:

1) Asociacion en Participaci6én:

El tnico de estos tres contratos que se encuentra
regulado de manera genérica en nuestra legislacion
es la asociacién en participacién, denominada por
algunos contrato de cuentas en participacién. La
Ley General de Sociedades, en su articulo 398, la
define de la siguiente manera:

“En la asociacién en participacion el asociante
conviene con el asociado en que este dltimo aporte
bienes o servicios, para participar en la proporcién
que ambos acuerden enlas utilidades o en las pérdi-
das de una empresa o de uno o varios negocios del
asociante.”

Asi pues, las principales caracteristicas de este con-
trato son:

a) El contrato tiene como base un negocio previa-
mente establecido por el asociante. El asociante
y el olos asociado(s) acuerdan que estos tltimos
obtengan una participacion en el negocio del
asociante.

b) La participacién se obtiene a cambio de aportes
que el o los asociado(s) se obligan a efectuar en
plazos que se convienen.

¢) El asociante sigue siendo el duefio del negocio.
El asociado no adquiere un derecho a la propie-
dad del mismo sino una participacién en los
resultados.

d) La gestién del negocio la mantiene el asociante.
El asociado solo tiene derecho a que se le rindan
cuentas de la gestion, es decir, a fiscalizar.

e) La responsabilidad del negocio la tiene el
asociante.

f) Se trata de un contrato de naturaleza temporal.
Vencido el plazo del contrato, se liquidan las
cuentas de acuerdo alo establecido en el contrato.

Este tipo de contratos presenta ventajas innegables
y resulta un excelente medio para satisfacer el inte-
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rés de las partes de emprender nuevos negocios,
ampliar y optimizar los ya existentes, ingresar a
nuevos mercados, etc.

A) Ventajas para el Asociante

A menudo el asociante esta interesado en obtener
capital de trabajo, nueva tecnologia, bienes de capi-
tal, etc. pero no desea hacerlo a costas de abrir su
negocio anuevos socios ni de perder el control de su
empresa o compartir la administracion de su nego-
cio con terceros. Las empresas suelen afrontar pro-
blemas de crecimiento o de competitividad cuando
encuentran que para poder continuar creciendo o
para ser mas competitivas requieren inyecciones de
capital, modernizar sus procesos 0 NUEVOS socios
que les abran nuevos mercados. El contrato de
asociacion en participacién resulta un mecanismo
ideal para obtener aportes de terceros, no sélo en
dinero sino también en bienes, tangibles (un terre-
no, maquinaria, materias primas, insumos...) o
intangibles (know-how, marcas de fabrica, tecnolo-
gia...) y servicios (servicios de ingenieria, de
consultoria, contactos ...), compensando a dichos
terceros con las ganancias del negocio del asociante
pero sin permirtirles que tengan participacion acti-
va en dicho negocio, el cual sigue siendo del
asociante.

B) Ventajas para el Asociado

A suvezal asociado a menudo cuenta con capitales
excedentes, tecnologia o recursos y estd interesado
en ingresar en nuevos negocios o mercados pero a
un costo limitado y sin asumir todos los riesgos. E1
contrato de asociacion en participacion le permite
participar en un negocio ya existente y, por lo tanto,
ya probado. Su participacién serd temporal, sin
asumir la condicién de accionista o socio de dicha
empresa, y sin tener que correr los riesgos propios
del socio que debe responder por las pérdidas y la
administracién de la empresa. El asociado sélo res-
ponde hasta el limite de su aporte. A cambio, recibe
una participacion en el resultado del negocio/pro-
yecto. Y cuando termina el negocio o vence el plazo
del contrato, la relacién de ambas partes termina y
no necesitan disolver o liquidar una empresa. Para
el asociado se trata pues de una posibilidad de
inversion a un costo muy razonable y con un riesgo
controlado.

Como ya lo hemos dicho, la responsabilidad por la
gestion del negocio, las compras, las decisiones, la
representacion frente a terceros, la administracién
general, etc., es en todo momento tnicamente de
cargo de el asociante. El asociado es solo un inver-
sionista, estrictamente un tercero en relacién al ne-
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gocio del asociante, que arriesga, en el peor de los
casos, su aporte y que solo tiene derecho a que se le
dé cuenta de los resultados.

Casos “atipicos” de la asociacién en participacion
son aquellos contratos por los que una persona a
cambio de su aporte recibe participacién sé6lo en las
utilidades de una empresa, pactandose que no par-
ticipara de las pérdidas, el contrato por el cual se
atribuye al asociado participacién en las utilidades
y en las pérdidas de su empresa sin que exista un
aporte del asociado y aquélen el que el asociado atin
sin efectuar aporte participara tiinicamente de las
ganancias. Los dos primeros casos se encuentran
previstos en el articulo 406 de la Ley Genral de
Sociedades. El tercero es menos frecuente y suele
corresponder a casos de aporte indirecto, particu-
larmente cuando la sola presencia o el nombre del
asociado como participe del negocio contribuyen al
prestigio del mismo. Estos contratos atipicos de
asociacién en participacion, son, por supuesto per-
fectamente posibles de celebrarse y vélidos, dentro
del principio de libertad de los particulares para
contratar.

2. Consorcio:

Se habla de consorcio cuando varias empresas esta-
blecen un acuerdo de cooperacién, organizacién
comun o trabajo conjunto paramejorar su eficiencia.
Aungque no hay unaregla al respecto, los consorcios
suelen corresponder a actividades secundarias o
auxilares en relacion a la actividad principal de
estasempresas, por ejemplo, eliminacion de desper-
dicios, formacién de aprendices, realizacién de una
campana de publicidad a nivel de gremio, etc. Asi
ocurre cuando un grupo de empresas farmaceuticas
deciden implementar conjuntamente un centro de
investigacion o un laboratorio de control de calidad
enbeneficio de todas. O cuando un grupo de expor-
tadores se une en consorcio para negociar precios
con un proveedor comun. En tiempos recientes, la
figura del consorcio se ha utilizado mucho durante
el proceso de privatizacion de las acciones del Esta-
do en las empresas publicas. Particularmente en el
caso de aquellas empresas estatales de gran tamafio
ocuando lamodalidad de privatizacién requeria de
compromisos de inversién especialmente impor-
tantes, los inversionistas interesados en presentar
ofertas para la adquisicién de los paquetes
accionarios o las unidades en venta se han asociado
en consorcios con el fin de presentarse unidos en las
licitaciones y concursos publicos. Solo una vez obte-
nida la buena pro, el consorcio ganador se suele
constituir en empresa, dado que lo que fue un
proposito temporal, transitorio e intermedio se con-
vierte en definitivo. Los consorcios perdedores, en



cambio, se disuelven al haberse extinguido la razén
de su existencia, recuperando cada grupo su inde-
pendencia.

El contrato de consorcio permite amplia libertad a
las partes para establecer libremente las obligacio-
nes a cargo de cada una de ellas, los aportes, la
participacién en los gastos, la representacion del
consorcio, la existencia de un socio estratégico o de
una empresa lider,etc.

3. Joint Venture:

Se trata de un contrato moderno, conocido también
como “contrato de riesgo compartido”. Es el mas
flexible de los contratos asociativos y, por ello, pro-
bablemente el de mayor y mas amplia utilizacién. E1
Blacks Law Dictionary lo define como “Una asocia-
cién de personas o empresas emprendiendo con-
juntamente alguna empresa comercial, en la cual
generalmente todos aportan activos y comparten
los riesgos. Requiere unacomunidad de intereses en
la ejecucion del objeto, un derecho a dirigir y gober-
nar las correspondientes politicas del negocio y una
obligacién, que admite pacto en contrario, de com-
partir tanto ganancias como pérdidas.”’

A) Caracteristicas

En la practica se ha utilizado la denominacion de
jointventure parareferirse a una multitud de contra-
tos asociativos. Sin embargo, es posible intentar un
resumen de sus principales caracteristicas:

a) Eneljoint venture dos o mas personas, llamados
venturers, se unen para llevar adelante un nego-
cio o proyecto empresarial, complementando
sus capacidades e infraestructuras.

b) Es propésito de los venturers obtener utilidades
que compartiran.

c) Como en los otros contratos asociativos, no se
crea una persona juridica distinta, cada uno de
los contratantes mantiene suindividualidad. No
obstante, un joint venture podria tener comometa
la constitucion de una empresa, formada por los
venturers, en un cierto plazo.

d) El contrato de joint venture determina los apor-
tes- dinero, bienes tangibles, intangibles, servi-
cios...- que realizaran los venturers para lograr la
tinalidad comun. Esta es la prestacion principal
de cada venturer. En el caso de los bienes, cada

! Black’s Law Dictionary, Sexta Edicion, pag. 839.j

sociomantiene la propiedad de losmismos. Enel
caso del dinero, el aporte va a un fondo comun.
Las compras pueden ser asumidas por cada una
delas partes o coniuntamente por todas, seginlo
que acuerden.

e) Esuncontratotemporal. La duracion es flexible.
Puede depender de cuanto dure el provecto u
obra. Por ejemplo, hasta terminar y vender todo
un proyecto inmobiliario. La duracién puede
también estar determinada por un plazo puesto
por las partes o se puede dejar libertad a cada
uno de dar fin al contrato cuando quiera.

f) Laadministracién correspondeacadaunodelos
venturers. 5i lo desean, pueden nombrar a uno
de ellos como “Empresa Lider” o, alternativa-
mente, se puede nombrar un Gerente de Proyec-
to. En cualquiera de los dos casos, se puede
nombrar ademas un Comilé de Gestién, para
que tome las decisiones importantes, o simple-
mente dejar esa funcién a los venturers.

g) La relacion con terceros la asume cada venturer
individualmente y su responsabilidad es perso-
nal. Por ejemplo, si unventurer hace una compra,
el bien comprado es para él, a él le corresponde
la obligacion de pagar el precio. Si las partes
quieren pueden hacer la compra conjuntamente,
en cuyo caso el bien seria en copropiedad de
ellos. Si desean pueden nombrar un represen-
tante comin debidamente facultado.

B) Utilidad del Joint Venture.

El joint venture ha tenido un desarrollo acelerado y
su utilizacién es ya bastante generalizada en nues-
tro pais. Importado del derecho anglosajon, los
empresarios americanos empezaron a utilizarlo so-
bre todo para contratos a celebrarse con empresas
de otros paises. Cuando los empresarios america-
nos encontraron restricciones legales para invertir
en algunos paises como Japén, el joint venture con
empresas locales se mostré como el vehiculo ade-
cuado para lograr ingresar en estos mercados.

En el Perd, las razones que han llevado a la popula-
ridad del joint-venture son otras. A menudo existen
proyectos que por su magnitud, la inversién reque-
rida y los riesgos involucrados no pueden ser desa-
rrollados sin la participacién de distintas empresas
y grupos empresariales. En el campo minero, por
ejemplo, los empresarios peruanos que ya tenian
denuncios y concesiones han buscado joint ventures
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con empresas extranjeras para afrontar las enormes
inversiones que se requieren para el desarrollo de
estos proyectos o la tecnologia para lograr extraer o
refinarlos minerales, olainfraestructura que permi-
ta su comercializacién. Los importantes proyectos
para explotacién de gas natural, empezando por
Camisea y Aguaytia, han propiciado también la
formacion de joint ventures entre empresas explota-
doras, distribuidoras y aquéllas que convertiran el
gas en energia eléctrica para luego transmitirla y
distribuirla. También en el sector petrolero se ha
venido usando este contrato de manera intensa,
teniendo en cuenta los riesgos e inversiones involu-
crados y la tendencia a la especializacion que existe
entre empresas petroleras, lo cual amenudo llevaa
la necesidad de complementacion a lo largo de la
cadena de exploracién, explotacién, refinacién, co-
mercializacidn, etc.

No es de extranar, por ello, que el contrato de Joint
Venture se encuentre regulado por la Ley General de
Mineria y su Reglamento. El articulo 204 de la Ley
General de Mineria dice que los contratos de riesgo
compartido “son de caracter asociativo, destinados
arealizar un negocio comiin, por un plazo que podra
ser determinado o indeterminado, en el que las
partes aportan bienes o recursos o servicios que se
complementan, participando enla utilidad, el ingre-
so bruto, la produccién u otras formas que conven-
gan, pudiendo ejercer cualesquiera de las partes o
todas ellas la gestién del negocio compartido.Estos
contratos deben formalizarse por escritura ptiblica e
inscribirse en el Registro Publico de Mineria.”

Pero no se vaya a pensar que el joint venture es
exclusivo de estos sectores. Si bien su uso es mas
frecuente en sectores en los que se vienen haciendo
grandes inversiones, por ejemplo, en los grandes
proyectos de generacion eléctricaen marcha oernlos
grandes proyectos inmobiliarios (ahi estan los casos
recientes de los proyectos Larco Mar, Costa Linda,
Jockey Plaza, Power-Center Limatamboy La Herra-
dura-La Chira, entre otros), practicamente en todos
los sectores tiene cabida, ahi esta el caso de la
aviaciéon comercial, con las alianzas entre lineas
aéreas parabrindar un servicio conjunto o para unir
sus rutas (un ejemplo reciente es el anuncio de
Continental de lograr alianzas estratégicas para co-
nectar sus vuelos con el sistema doméstico), oel caso
del sector turismo, con las asociaciones entre em-
presarios peruanos y grandes cadenas hoteleras
internacionales, los proyectos agroindustriales, fi-
nancieros, exportadores, de telecomunicaciones, de
televisidn, en la industria del entretenimiento, etc.
Para los inversionistas extranjeros el joint venture

* MARTINEK; Michael “Moderne Verbragstypen” Tomo I
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ha sido el mejor instrumento para la formacién de
alianzas con socios nacionales, dejando a los prime-
ros el aporte de know-how, capacidad financiera,
experiencia internacional, bienes de capital, etc.; y a
los segundos el aporte dela posibilidad del negocio,
la experiencia local, el conocimiento del mercado,
los contactos en el medio, etc.

C) Las Ganancias

La participaciéon en los resultados puede darse,
basicamente, segiin dos fé6rmulas:

a) Participacién en los Resultados Comunes: se
calculan las ganancias del negocio y se detraen
los costos y gastos comunes. La participacién se
da sobre la ganancia neta, de acuerdo a los por-
centajes acordados en el contrato. El costo de
cada aporte/actividad se lleva en cuentas.

b) Participacién en los Ingresos Brutos: se estable-
ce una participacién porcentual en los ingresos
brutos y cada uno asume sus propios costos. No
se llevan cuentas comunes, cada uno lleva sus
gastos.

Existen otras alternativas, menos usadas, en virtud
de las cuales cada venturer recibe una parte de la
obra y asume los costos y beneficios de su explota-
cién/operacién individual.

Como el Joint-Venture no tiene una reglamentacién
legal, el contrato debe ser bastante especifico y
detallado sobre las obligaciones y derechos de cada
una de las partes, el modo de participacién de cada
uno, porcentajes de participacién en las ganancias,
gastos y riesgos, etc.

Por supuesto, no son estas las tinicas formas asocia-
tivas. Hay toda una variedad de acuerdos empresa-
riales de muy distinto tipo y con diferentes finalida-
des, desde los pactos de accionistas que celebran los
accionistas de una empresa sobre las relaciones
entre grupos accionarios, los derechos de las mino-
rias y la sindicacién de acciones y votos, hasta los
c6digos de conducta, destinados aimplantar ciertas
reglas de comportamiento en un gremio o sector -
(vease, porejemploel caso dellas empresas deradio
y televisién, las clinicas y hospitales, etc.), pasando
por los “pool contracts”, que segiin Martinek se dife-
rencian del joint venture porque en los primeros “se
busca garantizar y consolidarla posicién juridica de
las partes de manera coordinada y asociativa, lo-
grando ventajas en relacion a una actuacién indivi-
dual y aislada.” ? (por ejemplo en el caso de los



acreedores frente al deudor insolvente) y toda una
variedad de alianzas y acuerdos asociativos de cre-
ciente uso.

II. CONTRATOS DE COMERCIALIZACION

Hasta hace unos afios se pensaba que bajo la sombri-
lla de la compra-venta podian cubrirse todas las
situaciones contractuales en las que uno o mas
bienes eran entregados por una parte a la otra a
cambio de una contraprestaciéon dineraria. Con el
correr del tiempo y el desarrollo del comercio, la
compra-venta ha dejado paso a contratos comercia-
les que cumplen una funcién muchisimo mas espe-
cifica y que forman parte de un sistema econémico
de vital importancia para nuestro ordenamiento
econdémico y social: el sistema de comercializacion
de bienes.

Entre los principales contratos de comercializacién
analizaremos brevemente los siguientes:

1) Contrato de Distribucion
2) Contrato de Agencia

3) Corretaje

4) Comisién Mercantil

5) Contrato Estimatorio

6) Contrato de Consignacion
7) Contrato de Concesion

8) Franchising

1) Contrato de Distribucién

El contrato de distribucién es aquel por el cual el
proveedor de un producto se obliga a entregar
periédicamente cantidades de dicho producto a un
comerciante con la finalidad que éste lo distribuya
en un territorio asignado.

A) Caracteristicas:

a) Las Partes.- son el Proveedor y el Distribuidor.
El Proveedor es generalmente, aunque no nece-
sariamente, el fabricante del producto. Sibienen
elesquema clasico de la distribucién, era el fabri-
cante del producto el que encargaba a un comer-
ciantela distribucién del mismo, modernamente
no tiene por qué ser el fabricante quien encargue
la distribucion. En ocasiones, el fabricante vende
el integro de su produccién o una parte impor-
tante de la misma a un comerciante 0 a un
exportador y es éste el que coloca los productos
en el mercado a través de distribuidores. No
obstante, no deja de ser cierto que esto tltimo
ocurre masbien porexcepcion, pues lonormal es
que el fabricante mantenga un interés en la dis-
tribucion de sus productos. La situacién antes

b)

descrita ocurre s6lo cuando Fabricante y Comer-
ciante son empresas vinculas econémicamente
(algunos grupos empresariales tienen separadas
las funciones de manufactura y comercializa-
cién en empresas distintas) o cuando existe una
relacién muy estrecha entre fabricante e inter-
mediario.

Los Distribuidores a su vez pueden tener sub-
distribuidores, siempre y cuando ésto esté pre-
visto en el contrato de Distribucion y aceptado
por Proveedor y Distribuidor, dando as{ origen
a contratos de sub-distribucién, dependientes
del contrato de distribucion. Asi, para poner un
ejemplo,laempresadecalzado deportivo “KINE”
de los Estados Unidos podria nombrar como su
distribuidor para el territorio peruano a la em-
presa “TABA” y “TABA”, a su vez, podria deci-
dir tener un distribuidor para la costa norte, uno
para la costa sur, uno para Lima y otro para el
resto del pais. El distribuidor de Lima, a su vez,
podria (si estd autorizado a ello) nombrar
subdistribuidores a nivel de zonas (Cono Norte,
Centro, Sur,...), Distritos, Urbanizaciones, etc.
Claro esté, este esquema debe ser aprobado por
KINE y TABA. Sibien, normaimente es KINE, el
fabricante, el que propone la estrategia de
comercializacién del producto, amenudo el dis-
tribuidor, enbase a su experienciay conocimien-
to del mercado que se le ha entregado, logra
persuadir al fabricante de modificar total o par-
cialmente su estrategia.

El Territorio.- El Distribuidor es un comerciante
al cual se asigna un territorio parala venta de los
productos. Dependerd de la estrategia de
marketing y de ventas de cada producto, la cual
es definida normalmente por el proveedor, el
que el territorio asignado lo sea con caracter de
exclusividad o no. Si el Proveedor quiere prote-
ger a sus distribuidores, favorecer su lealtad,
mantener un sistema de comercializacién orde-
nado y bajo estricto control, y ademds mantener
un numero limitado de responsables y de
interlocutores, serd preferible que entregue los
territorios en exclusividad a sus distribuidores,
en cuyo caso el proveedor no puede designar
otros distribuidores en el mismo territorio. Si, en
cambio, lo que se quiere es que los distribuidores
sean agresivos y hacerlos competir entre ellos, o
si, mas bien, no se confia lo suficiente en ellos y
no seles quiere dar todalaresponsabilidad sobre
una zona, lo més aconsejable es asignar a varios
distribuidores para el mismo territorio. No es
raro, por eso, que con frecuencialos proveedores
utilicen inicialmente distribuidores no exclusi-
vos para, s6lo después de un tiempo de haberlos
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probado y haber establecido una relacién de
confianza, conferirles exclusividad.

Un ejemplo interesante es el caso de una conoci-
da fabrica de golosinas, la cual ha dividido la
ciudad de Lima en zonas perfectamente delimi-
tadas para sus distribuidores, a nivel no solo de
distritos, sino de barrios y urbanizaciones, y
sanciona severamente a sus distribuidores cuan-
do invaden el territorio que no les corresponde.
En cambio, la mayoria de sus competidores per-
miten que varios o todos sus distribuidores com-
pitan en toda la ciudad. Este dltimo sistema
puede crear desorden y conflictos dentro del
mismo bando pero también puede resultar muy
efectivo tratindose de productos de consumo
masivo, especialmente en la etapa introductoria.

Independencia.- El distribuidor es un comer-
ciante independiente que tiene su propia organi-
zacién, infraestructura y personal. El fabricante
no tiene responsabilidad por los hechos ni por el
negociodeldistribuidor. Noresponde, por ejem-
plo, por las pérdidas del distribuidor si éste hace
un mal negocio. En la préactica, sin embargo,
cuando existe una relacién de estrecha colabora-
cién y confianza entre las dos partes, y especial-
mente si se trata de un distribuidor exclusivo
muy identificado con el proveedor, el proveedor
suele acudir en auxilio del Distribuidor cuando
éste tiene dificultades, atin sin estar obligado a
ello.

El Distribuidor adquiere la mercaderia del pro-
veedor y la revende por su cuenta y riesgo. Sin
embargo, el Distribuidor no es absolutamente
libre para manejar este negocio de reventa como
le venga en gana. Es el Proveedor el que fija la
politica de precios de reventa porque su interés
es que el producto llegue al cliente a precios
competitivos, manteniendo el distribuidor un
margen razonable. Corresponde también al Pro-
veedor fijar la politica de mercadeo y ventas del
producto, la cual el distribuidor debe seguir
fielmente. Asi, el proveedor puede haber decidi-
do que el jean marca “Sangre” debe posicionarse
como un jean informal, sinénimo de fuerza y
rudeza, y que el mercado objetivo son los adoles-
centes hombres. El Distribuidor no puede, por
tanto, aunque esto le parezca lo méas adecuado,
dirigir el producto, por ejemplo, al segmento de
mujeres mayores de 30 afios y posicionarlo como
un jean elegante y de vestir, por mas que en este
empefio pueda finalmente tener éxito de ventas.
Una conducta del distribuidor no acorde con las
politicas del Fabricante constituye un incumpli-
miento grave y ain cuando, volviendo anuestro
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d)

e)

f)

gjemplo, el jean pudiera venderse més de lo
previsto, este cambio de timén puede afectar
severamente la estrategia del proveedor, sea
porque queria presentarlo como un producto
exclusivo, sea porque opté por un perfil inicial
bajo para evitar los ataques de la competencia,
porque su meta era ganar con los margenes y no
con volumenes, etc.

Prestacion del Proveedor.- La prestacion princi-
pal del Proveedor es una de entregar bienes
inciertos (comunmente llamados mercaderia) al
Distribuidor. Los vélumenes, oportunidad y
periodicidad de las entregas dependen general-
mente de los pedidos que haga el Distribuidor y
de la costumbre. Las cualidades basicas de esos
bienes son acordadas anticipadamente por las
partes. Sibienen doctrina se dice quelos produc-
tos materia de distribucién deben ser de consu-
mo final, nada obsta para que materias primas,
insumos y productos intermedios sean objeto de
este contrato, siempre que el distribuidor no los
vaya a consumir sino a revender.

Prestacion del Distribuidor.- El Distribuidor se
obligaa pagar porlosbieneselllamado preciode
Distribuidor, que es un preciomenor al preciode
ventaal publico, yadistribuirlos, revendiéndolos
a precio “de mayorista” o “de minorista”, segtin
sea el caso, en el territorio del contrato. La
ganancia del Distribuidor esta en los margenes,
es decir la diferencia entre el precio de Distribui-
dory el precio Mayorista/ Minorista. El margen
del distribuidor le permite pagar sus gastos (al-
quiler de oficinas, sueldos, transporte etc.} y ob-
tener una ganancia neta.

Plazo.- Puede ser indeterminado o determina-
do. Se trata de un contrato de duracion, enel cual
la ejecucién de las prestaciones, algunas de las
cuales son continuadas y otras periddicas, se
prolonga en el tiempo.

En los contratos a plazo indeterminado y en los
de duracion determinada en los que se admite la
resolucion unilateral por voluntad de una de las
partes, es costumbre pactar pre-aviso de resolu-
cion razonable para permitir a la otra parte to-
mar las precauciones del caso.

Se acostumbra también establecer causales de
resolucion por incumplimiento vinculadas al
incumplimiento de ciertos aspectos del contrato
delos que depende que el interés, sobre todo del
proveedor, se mantenga. Por ejemplo, la falta de
cumplimiento de las metas de ventas o de poli-
ticas, la infraccién de normas sobre manipula-



cién, almacenaje y transporte de productos, no
respetar la integridad de los productos, las mar-
cas y disefios, étc.

g) Exclusividad.- Cuando el distribuidor asume la
condicién de distribuidor exclusivo del provee-
dor, aquél se obliga a no distribuir otros produc-
tos de la misma clase en el territorio. En compen-
sacién, el proveedor suele conceder al distribui-
dor un descuento especial, es decir un mejor
precio y suele asumir una serie de prestaciones
secundarias en apoyo del distribuidor, por ejem-
plo, capacitacion del personal de ventas y técni-
co del distribuidor, asumir ciertos gastos del
negocio del distribuidor, descuentos especiales,
incentivos, etc.

h) Publicidad.- Los gastos de promocién y publici-
dad a menudo son compartidos por ambas par-
tes teniendo en cuenta que ambas resultaran
beneficiadas. Sin embargo, tratdindose de intro-
duccién de productos nuevos, la mayor parte de
estos gastos los suele asumir el proveedor.

1) Servicio de Post-Venta.- El distribuidor usual-
mente le revende a mayoristas y minoristas en el
caso de productos de consumo masivo. En el
caso de la venta industrial, técnica o de bienes
exclusivos, el distribuidor suele venderle direc-
tamente al consumidor. En el caso de ventas
técnicas (maquinaria, equipos, ciertos medica-
mentos, insumos quimicos, etc.) el proveedor
suele apoyar al distribuidor con visitas de sus
técnicos y expertos, ensayos, envio de muestras,
eventos y otros servicios.

Utilidad.- La utilidad del contrato de distribucion
es innegable. El proveedor no necesita ocuparse el
mismo de que sus productos lleguen a los consumi-
dores, de ello se encarga el distribuidor quien ade-
mas le proporciona una organizacion de ventas y un
conocimiento de sunegocio. El contrato de distribu-
cién permite, pues, un adecuado reparto de funcio-
nes, ahorro de costos y mayor eficencia. Dice
Marzorati, en observacion que se aplica en realidad
a todos los contratos de comercializacién, que “La
caracteristica mas importante del sistema moderno
de distribucién es que funciona como un sistema
coordinado entre un grupo de comerciantes inde-
pendientes” y que la asignacion de territorios per-
mite transferir la toma de decisiones a otras empre-
sas, “lo que permite a la red operar de manera
coordinada incrementando eficencia y ganancias.”3

2) Contrato de Agencia

No existe un concepto unitario sobre el contrato de
agencia y probablemente por eso y por la prolifera-
cién de normas laborales que le concedieron dere-
chosalosagentesindependientes de ventas existe la
equivocada creencia que del mismo nace una rela-
cién laboral.

En su concepcién moderna el contrato de agencia es
aquel por el cual una de las partes, llamada princi-
pal, encarga a la otra, llamada agente, la promocién
de sus productos en un territorio, a cambio de una
remuneracion.

Atn cuando a primera vista presenta rasgos comu-
nes con la distribucion, la funcién que cumple y sus
caracteristicas esenciales lo distinguen claramente
de esta figura:

a) Se trata de un contrato de servicios. El servicio
del agente consiste en promover los productos
del principal, es decir efectuar cotizaciones a
posibles clientes, las cuales normalmente tienen
el cardcter de invitaciones a ofrecer porque estan
sujetas a la aprobacién del principal. El agente
recibe los pedidos de los clientes (ofertas) y se los
transmite al principal, el cual debe aceptarlos. A
su vez, transmite a los clientes la aceptacién del
principal y recién entonces quedan celebrados
los contratos.

b) El agente actiia a veces en nombre y representa-
cién del principal y en otras ocasiones a nombre
propio pero bajo instrucciones del principal. La
diferencia entre ambas posibilidades puede
notarse claramente en los avisos de publicidad.

¢) En una cierta modalidad de este contrato, el
agente no s6lo promociona el producto sino que
también celebra el negocio, actuando en repre-
sentacion del principal.

d) Elagente es sélo unintermediario. El contrato se
forma entre el principal y los clientes. Celebrado
el contrato, la ejecucién de las prestaciones co-
rresponde igualmente al principal y a los clien-
tes. El agente coopera con las partes actuando
como coordinador: por ejemplo, mantiene infor-
mado al cliente sobre la situacioén de su pedido
(fecha de embarque, fecha de llegada a puerto,
banco corresponsal, etc.), transmite al principal
las inquietudes y reclamos del cliente, etc.

' MARZORATI, Oswaldo “Sisternas de Distribucidn Comercial” pag.
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e} El agente percibe una remuneracion, la cual ge-
neralmente consiste en una comisién sobre las
ventas. Las comisiones se suelen liquidar y pa-
gar conjuntamente en forma peridédica. Nada
impide, sin embargo, que se establezca una re-
muneracién fija o 1ina combinacién de ambas:
remuneracion fija mas comisién.

f) Elagentenotieneningunaresponsabilidad fren-
te a los Clientes por el cumplimiento de las
obligaciones del Principal ni frente al Principal
por el cumplimiento de los Clientes. En ciertos
casos, a través de la llamada clausula “del
Credere” el agente se responsabiliza por las deu-
das de los compradores si estos no cumplen en
determinado plazo y después de haberse inten-
tado la ejecucién judicial.

g) Corresponde al agente la obligacién de mantener a
su principal debidamente informado sobre el de-
sarrollo del negocio, la situacién del mercado, etc.

h) Enrelacién aladuraciéndel contrato,las clausu-
las de exclusividad, los gastos de promocion y
publicidad, asistencia técnica y las causales de
resolucién es aplicable lo dicho a propésito de la
Distribucién.

Utilidad.- La agencia resulta el mejor camino para
colocar productos en unmercado cuando se trata de
negocios de caracter técnico o industrial y de pro-
ductos de menor demanda y de dificil salida. Es el
caso, por ejemplo, de la venta de naves y aeronaves,
maquinaria industrial, camiones, insumos plasti-
cos, repuestos, etc. Al proveedor no le conviene
tener un stock en el territorio porque no maneja
voltimenes sino “especialidades”. La venta de un
proveedor de rotativas de imprenta puede ser de
apenas 3 méaquinas al afio, pero es lo suficiente para
hacer un buen negocio. Los negocios a través de un
agente permiten una reduccién importante de cos-
tos, pues no se requiere una gran infraestructura ni
una organizacion compleja y la comision se paga de
acuerdo alo vendido y una vez ingresado el dinero.
Sibien nos hemos referido sobre todo al mas comun
de los contratos de agencia, el del agente vendedor,
existen muchos otras modalidades de agencia con
sus propias peculiaridades: el agente de viajes, el
agente naviero, etc.

3) Contrato de Corretaje

Como la agencia, el corretaje es un contrato de mera
intermediacién. A diferencia de la agencia, el corre-

' ARCE, Javier “Contratos Mgrbari‘tiléé Atipi
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dor se obliga con su comitente unicamente a facili-
tarle el negocio con un tercero. Es decir el corredor
no interviene ni en la negociacion ( como el agente)
ni en la celebracién del contrato (como el comisio-
nista). El corredor es independiente y acttia por
cuenta propia. Su funcién ‘es ayudar a las partes,
proporcionandoles informacién, a detectar oportu-
nidades de realizar negocios. Es el caso del corredor
de inmuebles que, tratindose del vendedor o del
arrendador, promociona el inmueble y le consigue
personas interesadas en comprarlo o alquiilarlo.
Cuando el encargo proviene del comprador o arren-
datario, les consigue a éstos el contacto con posibles
oportunidades de compra o alquiler. Una vez pues-
tas las partes en contacto, son ellas las que negocian
las condiciones y cierran el contrato.

A diferencia de laagencia, dice Javier Arce queenel
corretaje “el mediadornoes un colaboradorestable,
es ocasional, esporadico, se contrata con él para
operaciones o actos concretos no esporaidicos.”4 )

La contraprestacién que el corredor recibe del
comitente consiste generalmente en una comisién
que se paga sobre el precio del contrato ( por cos-
tumbre suele ser un porcentaje del precio de venta,
unamensualidad de alquiler,etc.) Nada impide, por
supuesto, pactar otro tipo de remuneraciéon. Lo
peculiar de este contrato es que la remuneracién se
paga solo si se consigue concretar el negocio. El
corredor no tiene derecho a ninguna compensacion
si el negocio no se cierra.

El corredor podria ser contratado simultdneamen-
te por las dos partes. Esta no constituye una situa-
cién de incompatibilidad o de conflicto de intere-
ses, pues su funcién no es asesorar a las partes, ain
cuando en la practica pudieran asumir, bien motu
proprio bien a pedido de su cliente, también la
funcién de consejeros, sino Unicamente ponerlas
en contacto, presentarles oportunidades o posibles
ofertas.

La figura del corredor existe no solo en el campo
inmobiliario, es conocido el broker de commodities y
mercaderia que detecta oportunidades de venta y
compra de productos, especialmente si son escasos.
Una situacion especial es la del broker de seguros,
que cumple una doble funcién: es agente de ventas
paralas compaiiias de seguro y es, al mismo tiempo,
un intermediario para los clientes, asumiendo nor-
malmente una funcién complementaria de asesoria.
También distinto es el caso de los corredores de
bolsa que en realidad son agentes de comercio. El



corredorno se limita a contactar alas partes sino que
contrata por cuenta de ellas.

La utilidad del corretaje esta en funcién de la infor-
macion privilegiada que el corredor maneja y que el
cliente solo podria conseguir invirtiendo tiempo y
esfuerzo, a lo que normalmente no esta dispuesto.

4) Comisién Mercantil

Es el tnico de los contratos de comercializacién
recogido por nuestro ordenamiento legal.

Dice el articulo 237 del Cédigo de Comercio que “Se
reputard comisién mercantil al mandato cuando
tenga por objeto un acto u operacién de comercio, y
sea comerciante o agente mediador de comercio el
comitente o el comisionista.”

Sus principales caracteristicas son:

a) Es un contrato de servicios y mas propiamente
un tipo de mandato. Como en el mandato, en la
comision el mandante encarga al mandatario la
celebracién por cuentay eninterés del mandante
de actos juridicos, s6lo que en este caso se trata
deactos de comercio. Puede tratarse por ejemplo
de comprar o vender un lote de mercaderia.

b) En retribucién por sus servicios, el comisionista
recibe del comitente o mandante una comisién.
Normalmente, ademas, se le entrega un adelan-
to para gastosy tiene derecho al reembolso delos
mismos, salvo que la remuneracién fuere por
todo concepto.

¢) A diferencia de aquella modalidad del contrato
de agencia que faculta al agente a celebrar con-
tratos, la relacién que nace de la comisién es
temporal y para actos concretos y no tiene como
en el caso de la agencia permanencia.

Como quiera que el tratamiento que dael Cédigo de
Comercio a esta institucién, la cual esta presente en
casi toda la legislacién comercial comparada, es
bastante obsoleto y fuera de actualidad, en la prac-
ticalas relaciones de comisiéon mercantil se rijenmds
bien por las normas pertinentes del Cédigo Civil
sobre Mandato y Prestacién de Servicios.

5) Contrato Estimatorio

El articulo 1556 del Cédigo Italiano, fuente de las
normas equivalentes sobre este contrato en los codi-

* DIAZ BRAVO, Arturo “Contrato Mercantiles” pag,

gos mercantiles modernos, dice que mediante el
Contrato Estimatorio una parte “entrega una o mas
cosas muebles a la otra y ésta se obliga a pagar el
precio, salvo que restituya la cosa en el término
establecido.” Habria que precisar en relacién a esta
definicién que el comerciante recibe el bien no para
quedarselo sino con el propésito de venderlo a
terceros. Sin embargo, vencido el plazo fijado por
las partes, el comerciante puede optar entre pagar el
precio estimado (cuando se entiende que ha conse-
guido comprador) o devolver el bien al comitente
(cuando no ha podido venderlo).

La entrega del bien se hace con el propésito que el
comerciante, por sus cualidades personales o por
las caracteristicas de su local, pueda mostrarlo y
ofrecerlo al publico interesado. La propiedad del
bien la mantiene en todo momento el comitente.

Lano venta del bien no le genera ninguna responsa-
bilidad al comerciante. Su obligacién es de medios,
de diligencia, y no de resultados.

El beneficio del comerciante puede ser una comi-
sién o la diferencia entre el mayor precio obtenido
(el precio de venta final) y el precio estimado que
debe pagar al comitente (de ahi elnombre de contra-
to estimatorio).

Diaz Bravo dice que se trata de un contrato “propio
de comerciantes detallistas, particularmente trafi-
cantes de automoviles, piezas artisticas, joyas, li-
bros usados y en otras muchas mercaderias de no
facil venta directa por parte de su propietario.”5 La
utilidad de este contrato se manifiesta en el hecho
que el comerciante no realiza ningtin esfuerzo espe-
cial de venta, pues ésta se realiza en su local, como
parte de su negocio y tampoco asume ninguna
obligacion de vender: si vende bien, sino devuelve
el bien. Al comitente se le abre la posibilidad de
lograr la venta de un bien de dificil venta a través de
unmedioidéneo comoesellocal de uncomerciante.

6) Contrato de Consignacién

A menudo se ha tratado a la consignacién como
sindnimo del contrato estimatorio. Una modalidad
delamisma, sin embargo, ha cobrado autonomia en
la préctica comercial, como complemento de los
contratos de distribucién y de agencia.

En esta modalidad, el proveedor entrega mercade-
ria en consignacion a su agente en un territorio. La
mercaderia e$ entregada con guias de consignacion,

THEMIS
41



y el agente las mantiene en almacenes propios,
separada de su propia mercaderia, considerandola
en todo momento propiedad del proveedor y obli-
gandose a cuidarla y mantenerla asegurada.

A diferencia del contrato estimatorio, en la consig-
nacion lo que se quiere es que el comerciante tenga
la posibilidad de tener un stock a mano para entre-
gas inmediatas. A menudo la posibilidad de cerrar
unnegocioy aventajar ala competencia depende de
que tan rapido puedo entregar la mercaderia. En la
consignacion, el agente mantiene su condicion de
tal y el contrato se celebra entre la principal y el
cliente, el agente asume solo un encargo adicional:
entregar los bienes.

Algo parecido ocurre entre distribuidores y bode-
gas o minoristas. El distribuidor deja la mercaderia
en consignacién conlos minoristas. Al vencimiento
del plazo de costumbre, aquella mercaderia que no
ha podido ser vendida es devuelta y la que yalo fue
es facturada.

7) Contrato de Concesion

La Concesiéon Comercial es una variedad del contra-
to de distribucién. El concesionario es un distribui-
dor exclusivo que forma parte de una red de
comercializacién del proveedor, y que, sibien es un
comerciante independiente, revende siguiendo ins-
trucciones del proveedor. El concesionario tiene
pues menos libertad que el distribuidor: esta obliga-
do a realizar el negocio bajo el nombre y el control
del concedente y a seguir un formato comtin a toda
la red de concesionarios.

Este sistema ha tenido notable éxito en la industria
automotriz, tanto en el caso de venta de automovi-
les como de talleres de servicio mecanico.

Distinto es el contrato de la concesién privada,
mediante la cual el concedente separa una actividad
que le compete y se retira de ella cediéndola tempo-
ralmente al concesionario para que la administre y
explote. Por ejemplo, la entrega en concesion del
servicio de comedor o cafeteria en un centro de
estudios, club social, etc.

8) Franchising
Segtn la muy precisa definicién de la Asociacion
Alemana de Franquicias, el Franchising es “un Sis-

tema de Distribucién organizado de manera verti-
cal-cooperativa que da derechos a empresas auté-

" MARTINEK Op. Cit. Tomo I, pag. 15.
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nomas sobre la base de una relacién contractual de
larga duracién. El sistema se dirige al mercado
como una unidad (formato uniforme) y se difunde
sobre un programa de prestaciones de los socios del
sistema en base a una reparticién de funciones asi
como un sistema de conocimientos/instruccion y
de control para asegurar conductas acordes con el
sistema. El programa de prestaciones del Franqui-
ciante es el Paquete de Franquicia; consiste de un
concepto de adquisiciones, de ventas y de organiza-
cién, la garantia de los derechos de proteccién, la
capacitaciéon del Franquiciado y la obligacion del
Franquiciante de apoyar activa y permantemente al
Franquiciado y de desarrollar continuamente el
concepto hacia adelante. El Franquiciado actia en
nombre propio y por su cuenta; él tiene el derecho y
el deber de usar el Paquete de Franquicia contra un
pago. Como prestacion aporta capital, trabajo e
Informacion.” *

La Asociacién Internacional de Franquicias la defi-
ne como una “Relacién Contractual entre Fran-
quiciante y Franquiciado enla cual el primero ofrece
mantener un interés continuo en el negocio del
segundo, respecto a areas tales como know-how y
entrenamiento, en tanto el Franquiciado opera bajo
un nombre comercial comun y de acuerdo con un
procedimiento o patrén establecido o controlado
por el Franquiciante, haciendo aquél una inversion
sustancial con sus propios recursos y en su propio
negocio”

Se podriadecir, en suma, que se trata de un Contrato
de Distribucién en el cual el Franquiciante, acambio
deuna prima o “cuota deingreso” (“entrance fee”), le
permite al Franquiciado comercializar en exclusiva
productos en un territorio, bajo la marca del
Franquiciante, y le transfiere un método para admi-
nistrar o manejar dicho negocio, sujeto a su estricto
control y asistencia técnica continua, debiendo el
Franquiciado pagar una regalia.

Se trata, pues, de un contrato de colaboracién, en el
cual el interés continuo se manifiesta en una perma-
nente interaccion del Franquiciante con el Fran-
quiciado para ayudarse mutuamente a desarrollar
lafranquicia. Eléxito de la franquicia es el propésito
comunen tornoal cual trabajan estrechamente ambas
partes.

Las principales caracteristicas de este contrato son:

a) El Franquiciante concede al Franquiciado una
licencia para el uso de su marca.



b) Estalicencia va unida a una relacién continua de
Distribucién del producto en un territorio asig-
nado. El Franquiciado se integra a una red co-
mercial, dentrodela cual hay una comunidad de
intereses.

c) Como parte de la Franquicia, el Franquiciante
transfiere su know-how al Franquiciado, el cual
repetira el negocio exactamente como lo hace su
Franquiciante. El Franquiciante le brinda al
Franquiciado asistencia técnica, capacitacion,
asistencia en la eleccién del lugar para desarro-
llar el negocio, la construccion y decoracion del
local, equipamiento, asistencia financiera, asis-
tencia en identificacién de proveedores, publici-
dad, etc. y lo provee con un sistema de opera-
cién, llamado el Manual de Operacién, que in-
cluye normas de contabilidad y auditoria, siste-
mas computarizados de mantenimiento y segui-
miento de inventarios, soporte administrativo,
seleccién de personal, practicas de comercializa-
cion, etc.

d) Normalmente el franquiciado debe pagar, en
contraprestacién, una Cuota de Ingreso
{(“Entrance Fee”’) y una Regalia Mensual o Anual
que usualmente se calcula sobre los ingresos
brutos del negocio. Puede pactarse también el
pago de derechos adicionales.

e) El Franquiciado se obliga a cumplir las normas
de calidad y uniformidad del sistema de Fran-
quicia, pues no sélo tiene derecho de usar la
marca y el formato del Franquiciante sino que
tiene la obligaciéon de hacerlo. Debe, pues, seguir
las instrucciones del Franquiciante sobre pro-
duccioén, comercializacién y administracion del
negocio, y respetar el método operativo conteni-
do en el Manual Operativo (por ejemplo, las
reglas sobre eleccién del lugar, decoracién del
local, equipamiento, politicas contables, selec-
cion de personal, reglas de seguridad, uniformes
del personal, empaques, etc.)

f} Escomiin también que se pacten clatisulas de no
competencia en favor del Franquiciante y de
abastecimiento obligatorio de bienes y servicios
con proveedores seleccionados por el Franqui-
ciante (asi ocurre por ejemplo, en el caso de la
mayor parte de los negocios de comida rapida
con sus proveedores de bebidas gaseosas).

g) El Franquiciado asume una obligacién de
confidencialidad y secreto.

h) El Franquiciado corre con el riesgo del negocio:
a €l le corresponden las pérdidas o ganancias.

i) Laclave del éxito del sistema es la conformidad
con un método, es decir la standarizacién o
uniformidad. El éxito del sistema estd en que,
por ejemplo, cuando la gente come con el Fran-
quiciado de Burger King piense y cree que lo esta
haciendo realmente en Burger King, exactamente
igual que si se tratase de cualquiera de las tien-
das de la cadena en todo el mundo.

j) Es un contrato intuito personae. La seleccién del
Franquiciado es muy estricta y se hace no solo
sobrelabase de su capacidad econémica y finan-
ciera, sino también de sus cualidades persona-
les, experiencia, buennombre en el mercado, etc.

Utilidad.- A las ventajas clasicas de los sistemas de
distribucién, la Franquiciaagregala de permitiruna
mejor penetracién en nuevos mercados. Para el
Franquiciante, representa lograr con una minima
inversion y un minimo costo -pues los costos tantc
pre-operativos como de operacién van a ser asumi-
dos por el Franquiciado- introducir su producto en
nuevos mercados y obtener ganacias en base al
esfuerzo y la dedicacién del Franquiciado. Para el
Franquiciado, significa emprender un negocio se-
guro, con un minimo de riesgo pues se trata de
aplicar una receta ya probada y victoriosa. Le per-
mite, pues, aprovechar un krnow-how ya testeado por
otro y el “goodwill” y la reputaciéon de un producto
yaposicionado. ElFranchising permite una adecua-
da concentracién de las funciones y reparto de
fortalezas y ventajas.

El efecto multipicador de una idea y una marca
permiten obtener importantes ganancias con mini-
mo de riesgo y con el esfuerzo de otros. No de otra
manera se explica el éxito mundial del Franchising
(se calcula que 70% de los sistemas de distribuciéon
de productos de consumo masivo en Estados Uni-
dos se hacen bajo este sistema), que ya empieza a
sentirse también en el Perti. No sélo por el ingreso
de las grandes cadenas de “fast food”, el sistema de
Franquicias esta entrando en todos los sectores del
comercio y servicios llamados minoristas, desde
alquiler de automoviles, ropa, fotografia y bebidas
gaseosas, hasta lavanderias, alquiler de videos, ser-
vicios de ensefianza y actividades deportivas. El
franchising ha dejado ademds de ser un producto
que los empresarios extranjeros ofrecen a socios
peruanos. Los propios empresarios peruanos han
empezado a desarrollar su franquicia, entregandola
a terceros a lo largo del pais.

El Franchising ha aprovechado ventajosamente un
fendmeno que el marketing moderno se ha encarga-
do de descubrir y de estudiar: el Posicionamiento.
Al Ries y Jack Trout, los autores de” Positioning: the
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Battle for your Mind”, dicen que “el posicionamiento
no se refiere al producto, sino alo que se hace con la
mente de los probables clientes, cdmo se ubica el
productoen lamente de éstos.”” El posicionamiento
nos revela que el comportamiento del consumidor
se guia por el conjunto de imagenes que la sola
mencion del nombre del producto provoca en la
mente del consumidor y que dichas imagenes evo-
can beneficios. “El término posicionamiento del
producto se relaciona con las decisiones y activida-
des para crear y mantener en la mente de los consu-
midores el concepto de producto que desea la em-
presa”.h Una marca que se distribuye por franqui-
cias es una marca bien posicionada y que, al repetir
idénticamente el formato, lograra que el consumi-
dor siga la marca esperando obtener los beneficios
que la marca trae consigo.

IiI. CONTRATOS DE TRANSFERENCIA
DE KNOW-HOW

El concepto de “know-how” es muy amplio. La Ca-
marade ComercioInternacionallohadefinidocomo
“La totalidad de los conocimientos, del saber espe-
clalizado y dela experiencia volcados en el procedi-
miento v en la realizacion técnica de la fabricacion
de un producto...”” Como bien sefiala Herbert
Stumpf, “el know-how no debe limitarse alos campos
de la téenica v la industria, también hay un kiow-
hiowe comercial. " Y la Asociacion Internacional de
Proteccion Juridica Indurstrial dice que “el Kiow-
How consiste en conocimientos y experiencias de
naturaleza técnica, comercial, administrativa, finan-
ciera o de otra naturaleza, aplicables en la practica
en laexplotacion de una empresa o en el ejercicio de
una prof(:sién,"h

Los contratos de transferencia de estos conocimien-
tos y experiencias, lamados know-how, tienen una
importancia decisiva para un pais que como el
nuestro requiere entrar en un proceso acelerado de
modernizacion, actualizacion y optimizaciénnosélo
de procesos productivos sino de practicamente todo:
empaques, medios de transporte, atencion a los
clientes, organizacion administrativa, etc. La nece-
sidad de competitividad lleva a que los empresarios
adquieran tecnologia de punta y knotw-how moder-
no en el mercado internacional. En la mayor parte
de sectores la creciente competencia presiona sobre

" RIES, Al v TROUT, Jack “Posicionamiento” pag: 3.

los precios y, ante la imposibilidad de continuar
reduciendo costos, la salida esta Gnicamente en
mejorar la calidad de los productos y procesos. Un
intrumentobdasicoen labisqueda deeste objetivoes
el know-how.

Basicamente, existen dos tipos de contratos de know-
how: aquéllos en los que se adquiere el derecho de
usar el know-how por un cierto plazo o para una
cierta finalidad y aquéllos en los que se adquiere el
know-how con caracter definitivo.

A los primeros se les denomina normalmente con-
tratos de licencia y entre las principales modalida-
des de éstos estan los de :

a} Licencia de Fabricacién.- El Licenciante cede al
Licenciatario por un cierto plazo el derecho de
utilizar las férmulas o recetas para fabricar un
producto. En ocasiones se le confunde con el
contrato delicenciade marca. Aunqueamenudo
van juntos, puede haber una licencia de fabrica
sin autorizacion para el uso de la marca, en cuyo
caso el fabricante debe usar su propia marca.

b) Similaresal anterior son los contratos de licencia
de formulaciéon, de envasado, de embotella-
miento y de secretos industriales.

¢) Licencia de Marca.- El Licenciante cede al
Licenciatario el derecho de usar su marca, nom-
bre comercial, lema, modelos de utilidad, dise-
nos industriales, signos distintivos o cualquier
elemento de propiedad industrial, durante un
ciertoplazo. Lalicencia demarca va generalmen-
te asociada a contratos de licencia de fabricacion,
de distribucién, de franchising, etc. Por ejemplo,
Coca-Cola permite a sus embotelladores usar sus
marcas perocomo parte deun paquete con tenido
en el contrato de franquicia.

Podria ocurrir, sin embargo, que exista un con-
trato de licencia de marca pura. En estos casos el
licenciante cede la marca pero se reserva el dere-
chode verificar que el producto conel cual se esta
identificando la marca mantenga un nivel mini-
mo de calidad y se mantenga dentro de ciertos
standares. Esto es muy frecuente en el negocio de
manufacturas. Conocidas marcas de ropa suelen

¥ PRODE,W y FERREL,O.C. “Marketing,Decisiones v Conceptos Basicos” pg229

" STUMPF, Herbert “El Contrato. de Khow-How” pag. 5.
" IBIDEM pag.11.
" IBIDEM pag.12
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licenciar sus marcas a confeccionistas peruanos,
luego de verificar que la ropa a confeccionarse
tiene una buena calidad y es compatible con el
posicionamiento de la marca . En nuestro pais se
viene cobrando consciencia creciente de los enor-
mes beneficios que se pueden obtener de la co-
mercializacion de las marcas, el llamado
“merchandising”. Un ejemplo reciente es el de los
clubs de futbol, imitando la enorme industria
creada por la NBA, la NFL, la NHL y las demas
ligas deportivas norteamericanas.

d) Licenciade Software.- El Licenciante permite al
Licenciatario usar un sistema o paquete de siste-
ma injormaticos durante un tiempo a cambio de
un precio.

En el segundo tipo de contratos, el usuario no nece-
sita de tecnologia por cierto tiempo sino que lo que
se quiere a cambio es adquirir el know how, por
ejemplo, obtener una patente, un disefio industrial,
un plano arquitecténico, una idea publicitaria, etc. el
mecanismo adecuado lo constituyen los contratos
de transterenciade tecnologia, los contratos de trans-
ferencia de marcas o de propiedad industrial, los
contratos de asistencia técnica, etc. Estos tltimos si
bien son contratos de servicio, contienen un factor
importante de transferencia de tecnologia. Situacion
similar es la de los contratos de capacitacion y entre-
namiento, que permiten al comitente formar técnica-
mente a su personal, y los contratos de consultoria
que le permiten al usuario el acceso a informacién y
consejo calificado, pero al mismo tiempo le dan la
posibilidad de aprender cémo utilizar técnicas o
herramientas de manejo empresarial.

La principales caracteristicas de los contratos de
know how, en cualquiera de sus modalidades son:

a) El know how consiste normalmente en conoci-
mientos de caracter secreto, por lo tanto, el que
adquiere el know Jow se obliga, normalmente, a
mantener en secreto el mismo y a mantenerlo
bajo su uso y no permitir que terceros lo usen.

b) Cuando el contrato es temporal, el licenciatario
se obliga, al término del plazo, adevolver el know
how y a abstenerse de usarlo, destruyendo o
devolviendo los medios en los que éste se en-
cuentra recogido (diskettes, manuales, planos,
dibujos, etc.).

¢) Tanto el adquirente del know how o tecnologia
como el licenciatario deben pagar una contra-

prestacion. La del licenciatario consiste normal-
mente en una regalia (“royalty”), a menudo por-
centual sobre los ingresos del licenciatario, aun-
que también podria tratarse de una cantidad fija.
El adquirente normalmente paga una prima
unica, aunque a veces se pacta adicionalmente
una regalia por un cierto plazo.

d) Eladquirente solo puede usar el know how parael
fin pactado. Si he adquirido know how para apli-
car técnicamente el producto X, no puedo pre-
tender usar ese know how en el producto Z.

e) El licenciatario tiene obligacién de mantener
informado al licenciante sobre los productos
fabricados, debe enviarle muestras, y el
licenciante tiene el derecho de inspeccionar y
controlar los productos en los cuales se esta
utilizando su know how.

f) Eladquirente olicenciatario del know how podria
tener obligaciones adicionales en relacion a efec-
tuar mejoras en el know how, conservacion del
mismo, venta de los productos, obligacién de no
competir con el transferente o licenciante, etc.

g) Los contratos delicencia pueden ser exclusivoso
no exclusivos.

De acuerdo a lo dispuesto por el articulo 21 del
Decreto Legislativo 662, Régimen de Estabilidad
Juridica a la Inversion Extranjera, los contratos de
licencia de uso de tecnologia, marcas, patentes u
otros derechos de propiedad industrial de origen
extranjero, asicomo de asistencia técnica, ingenieria
basicay de detalle, gerencia y franquicia que estipu-
len el pago de regalias calculadas sobre porcentajes
de las ventas netas de un producto determinado u
otro sistema de calculo, estan sujetos a registro
automatico ante INDECOPI, siempre que se cum-
pla con identificar a las partes, las modalidades de
transferencia de tecnologia, valor contractual y pla-
zo de vigencia y siempre que no se incluyan clausu-
las que prohiban o limiten la exportacién de produc-
tos elaborados en base a la tecnologia respectiva
(salvo casos excepcionales con autorizacién de
INDECOPT).

La cesion, gravamen, transferencia o licencia de
derechos de propiedad industrial (marcas, paten-
tes, etc.) debe efectuarse por escrito y esta sujeta a
registro en la Oficina de Signos Distintivos de
INDECOP], de acuerdo a lo dispuesto por el Decre-
to Ley 26017.
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IV. CONTRATOS DE ABASTECIMIENTO
DE BIENES Y SERVICIOS

El ingenio y la creatividad de los empresarios ha
dado origen a una multitud de contratos que tienen
por objeto garantizar el adecuado y oportuno abas-
tecimiento de bienes y servicios, reduciendo costos
y ganando en eficiencia:

1) La Subcontratacién Empresarial

Enlos anos 70, los empresarios peruanos realizaron
importantes inversiones en infraestructura indus-
trial. Eran los tiempos del modelo de sustitucion de
importaciones de la CEPAL. En los afios 90, la caida
de las barreras arancelarias, el fin de los proteccio-
nismos, laintegracién delosmercadossubregionales
en mercados regionales y los avances en las comu-
nicaciones han traido consigo el fenémeno de la
globalizacion. Hoy es posible tener a disposiciéon
productos de cualquier parte del mundo a precios
competitivos.

Los empresarios peruanos y extranjeros han venido
utilizando desde hace afios un método que les per-
mite reducir sus costos fijos y aumentar su eficien-
cia: compartir capacidad productiva instalada a
través de la subcontrataciéon empresarial. Los secto-
res farmacetitico, cosmético, quimico y de produc-
tos de limpieza fueron de los primeros que, alarma-
dos por los efectos que el tener capacidad instalada
ociosa producia sobre el costo de sus productos,
empezaron a utilizar los contratos de servicios de
fabricacion.

Mediante este contrato, conocido también como
fabricaciéon por encargo, una de las partes encarga
a la otra que le fabrique, por cuenta de la primera,
productos, segtn instrucciones que le daré la pri-
mera.

Repasemos las caracteristicas de este contrato:

a) Es un contrato de servicios atipico, que se rige
porlasreglas que le fueren aplicables del Cédigo
Civil en relacién a la prestacion de servicios.

b) El comitente le entrega al fabricante las formu-
las, recetas, disefios, indicaciones y métodos de
fabricacién necesarios y el fabricante se obliga a
guardar secreto de los mismos y a utilizarlos
unicamente para la fabricacién de los productos
que le han sido encargados. El fabricante no
podra usar dicho know how ni en su provecho ni
en benficio de terceros.
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¢) Elcomitente entregara al fabricante las materias
primas, insumos y productos intermedios nece-
sarios, asi como los envases, empaques, etique-
tas, etc. Cuando el servicio contratado es uno de
pura transformacion, al contrato se le llama con-
trato de maquila (por ejemplo, transformar alam-
bre de cobre en alambrén de cobre). En ocasio-
nes, el fabricante suministra alguno de los
insumos o recibe instrucciones para adquirirlos
de terceros. En otras ocasiones el integro de los
insumos son proporcionados por el fabricante o
por terceros.

d) Elcomitente debe pagar por el servicio segtinlos
lotes fabricados. El precio puede fijarse en fun-
cién de una cantidad por unidad o de un porcen-
taje sobre el valor de los productos fabricados.

e) El fabricante se obliga a fabricar los productos
utilizando su propia infraestructura y recursos,
maquinaria, personal, energia, etc. La fabrica-
cién debe hacerse siguiendo estrictamente las
férmulas e instrucciones del comitente. Las par-
tes pueden acordar igualmente que se sigan
medidas de seguridad, control de emisiones,
control de calidad, etc.

f) El fabricante debe entregar el producto en las
fechas acordadas bien sea al comitente o a quien
éste designe (un almacén, el distribuidor, com-
prador del producto ...).

g) Fabricante y comitente son independientes. Los
trabajadores del fabricante no tienen ninguna
relacién laboral con el comitente y viceversa.

Utilidad.- La celebracién de este contrato parte de
una relacién de gran confianza entre las partes. Las
partes tienen generalmente actividades similares y
compatibles y un estilo de conducta empresarial
similar. Como ya hemos dicho, la sub-contratacién
permite a ambas partes reducir sus costos fijos de
fabricacién y operar con mayor eficencia. Para aquél
que encarga a otro la fabricacién, este contrato per-
mite entregar la actividad productiva a un tercero,
con lo cual el comitente podria cerrar su planta
industrial o toda una linea de produccién, dar de
baja la maquinaria y reducir el impacto del costo de
fabricacion sobre sus precios, mejorando sus mar-
genes.

Modalidades similares son las del contrato por el
que se encarga a terceros el envasado o re-envasado
de productos, el fraccionamiento de los mismos, la
formulacién, mezcla o ensamblado de productos,



etc. Unbuen ejemplo de las ventajas de este contrato
es cuando se encarga la fabricacion a un tercero que
tiene costos mds baratos que los del comitente, por
ejemplo, porque tiene salarios mas bajos. Esto ha
ocurriodo con las empresas americanas que encar-
gan servicios de maquila a empresas mejicanas ubi-
cadas a lo largo de la frontera entre México y Esta-
dos Unidos, la llamada “zona de la maquila”, zona
donde los productores gozan de un régimen tribu-
tario especial y donde los jornales de los obreros
mexicanos son apenas un 10% del de los america-
nos.

2) El Contrato de Outsourcing

Otro de los descubrimientos notables de los geren-
tes modernos es que una empresa eficiente no es la
que hace todo ella misma. Segtn los principios
clasicos de la Administracion, toda organizacion
empresarial deberia contar con ciertos érganos de
linea, aquéllos que cumplian con funciones vincula-
das directamente al negocio de la empresa y consi-
deradas irrenunciables: Produccidén, Ventas,
Marketing, Operaciones, y con érganos de apoyo,
encargados de facilitar el cumplimiento de sus fun-
ciones por parte de los organos de linea y aportarles
losrecursos, Finanzas, Sistemas, Logistica, Contabi-
lidad, etc. Cuando llegaron los tiempos de las gran-
des crisis, los empresarios empezaron a preguntar-
se, entonces, si no seria conveniente que algunas
funciones auxiliares o secundarias pudieran ser
cumplidas por terceros.

Empez¢é asi la revolucion del “outsourcing”: le em-
presa entrega una actividad que le es propia a un
tercero para que la cumpla de acuerdo a ciertas
indicaciones y a cambio de una retribucion. Una de
las primeras dreas en abanderar el “outsourcing” fue
sistemas informaticos. IBM tomo el liderazgo: ofre-
¢i6 un producto nuevo al mercado, algo asi como
“denos su centro de cémputo y nosotros lo haremos
por usted.” IBM ofrecia, bajo la garantia de su
nombre, el manejo del centro de computo de sus
clientes en forma integral, es decir, procesar la infor-
macién rapidamente y con certeza, innovacion con-
tinua, tecnologia de punta, confidencialidad, archi-
vos de seguridad, trabajo sin horario, servicio de
emergencia “on line” las 24 horas del dia, etc. El
ejemplo fue rdpidamente imitado por sus competi-
dores.

La revolucion del “outsourcing” derribé varios mi-
tos. El primero fue aquél de que ciertas funciones
debian mantenerse necesariamente dentro de la
empresa. Cuando funciones como llevar la contabi-
lidad, administrar las planillas de remuneraciones o
la asesoria legal completa fueron encargadas a ter-

ceros, la confidencialidad, lejos de verse afectada, se
vi6 incluso mejorada.

Otro mito que fue desbaratado fue aquél de que
cuando uno mismo hace las cosas las hace mejor
porque mantiene todo bajo control . Lejos de mante-
ner todobajo control, lasempresas que hacen “todo”
ellasmismas tiendena perder de vistalomasimpor-
tante de su negocio: los clientes. El outsourcing per-
mite a las empresas concentrarse en aquéllo que
saben hacer: vender, atender a los clientes, definir
estrategias, etc. y dejarle los detalles a los “especia-
listas”. Es asi como surgen empresas especializadas
en mantenimiento industrial, vigilancia, limpieza,
mensajeria, etc.

Por ultimo, estd el mito de que hay funciones estra-
tégicas y sensibles de la empresa, de las cuales ésta
nunca podra abdicar. Hoy casi todo es posible de
contratar por outsourcing: servicios de almacenaje,
cobranzas, instalacién y cableado, soporte técnico.
Hay casos extremos de empresas que han incluso
delegado la funcién de ventas en terceros.

Algunas de las caracteristicas bdsicas de este contra-
to son:

a) Es un contrato de servicios atipico, que se rige
porlasreglas quele fueren aplicables del Cédigo
Civil en relacién a la prestacién de servicios.

b) El comitente se obliga a proporcionar al locador
la informacién necesaria para cumplir con el
encargo. El locador debe guardar confidenciali-
dad sobre esta informacion.

¢) Ellocador debe, de acuerdo a las instrucciones
del comitente, cumplir oportunamente y exacta-
mente con el encargo.

d) A cambio del servicio el locador recibe una re-
muneracion periddica. Si bien normalmente se
trata de una remuneracion fija, en ciertos casos
(por ejemplo, ventas, cobranzas,...) se acostum-
bra pagar una comision porcentual.

e) Ellocador debe mantener adecuadamente infor-
mado al comitente sobre el desarrollo de su
funcién.

f) Locador y comitente son independientes. Los
trabajadores del locador no tienen ninguna rela-
cién laboral con el comitente y viceversa.

3) El Contrato de Management

Mediante este contrato se confia la direccién y
gerenciamiento de una empresa o negocio a un
tercero, expérto en administracién de negocios,
durante un cierto tiempo y a cambio de una remu-
neracion. Los comentarios efectuados a propédsito
del “outsourcing” se aplican a esta novisima figura
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contractual que ya se viene usando con éxito en
nuestro pais. Por supuesto, en el “Management” la
responsabilidad es mucho mayor, lo cual se ve
reflejado en las clausulas de garantia que se suelen
incorporar.

4) El Suministro

El articulo 1604 del Cédigo Civil Peruano define al
Suministro de la siguiente manera:

“Articulo 1604.- Por el suministro, el suministrante
se obliga a ejecutar en favor de otra persona presta-
ciones periédicas o continuadas de bienes.”

Son caracteristicas de este contrato:

a) Por el suministro el suministrante se obliga a
proveer de bienes al suministrado. Los bienes a
suministrar son bienes inciertos, normalmente
mercaderia, aunque también podria tratarse de
bienes intangibles (por ejemplo, energia eléctri-
ca) y de bienes inmuebles inciertos (por ejemplo,
terrenos, barcos).

b) La ejecucion de la prestacion de entregar estos
bienes puede ser de ejecucién peridédica o conti-
nuada. Amenudo, elmomento dela ejecucién, el
numero de entregas, las cantidades y otros deta-
lles dependen de la costumbre o de los requeri-
mientos del suministrado.

c) La contraprestacion consiste en un precio. Deli-
beradamente el legislador no ha incluido este
elemento en la definicién del 1604, dejando a la
decisién de las partes determinar siel suministro
sera oneroso o gratuito. Lo que el legislador no
ha tenido en cuenta es que el suministro es un
contrato netamente mercantil y por tanto onero-
so. De otra manera no se podria explicar la
funcién de abastecimiento que el suministro
busca asegurar. Un suministro gratuito no seria
antijuridico, pero si se trataria en cambio de un
contrato atipico.

d) Elplazo de este contrato puede ser determinado
oindeterminado. Como en el caso de la distribu-
cién, las partes suelen acordar la posibilidad de
terminar el contrato con un preaviso y causales
de resolucién por incumplimiento.

e) Elsuministro puede incluir un pacto de exclusi-

vidad a favor de ambas partes o de una sola de
ellas.

“ BENAVIDES,Eduardo “La Contratacion M

THEMIS
48

Utilidad.- El suministro cumple una funcién basica
en el ordenamiento econdmico: a través del sumi-
nistro las empresas buscan asegurarse la provisiéon
de bienes necesarios para el desarrollo de su activi-
dad. Los empresarios en el Pert vienen tratando
hoy en dia que sus suministros funcionen con suje-
cién al método de control de inventarios conocido
como JIT o “Just in Time”. Este sistema, conocido
también como el método Toyota, por ser esta em-
presa la primera en aplicarlo, ha tenido un gran
éxito en Japén. Los japoneses descubrieron que
podian reducir notablemente los altisimos costos
debidos a elevados stocks de partes, piezas, mate-
rias primas e insumos si podian llegar a acuerdos
con sus proveedores para que los materiales fueran
entregados “justo a tiempo”, es decir, justoen el dia
y momento sefialado o previsto para la utilizacién
delmaterial. Los ahorros producidos permitieron a
la industria automotriz japonesa ofrecer autos mu-
cho maés baratos que los de sus competidores, sin.
reducir la calidad de los mismos. La experiencia
japonesa ha sido imitada en todo el mundo. En
nuestro pais, los empresarios estan decididos a que
a través de relaciones prolongadas, estables y de
mutua colaboracién en torno a un fin comun, pro-
veedor y cliente puedan lograr que el cliente pro-
duzca un producto cada vez mejor. Para ello, el
suministro, contratoeminentemente comercial, préac-
tico y pensado en funcién de las necesidades del
suministrado, debe convertirse en un vehiculo idé-
neo y flexible, apartado de las rigideces que nuestro
Codigo a menudo le ha introducido y que en otro
lugar hemos comentado.”

5) Los Contratos de Servicios

Asi como el suministro busca garantizar que el
empresario disponga oportunamente de los bienes
necesarios para su actividad, los contratos de pres-
tacion de servicios, regulados por el articulo 1755 y
siguientes del Cédigo Civil, buscan lo propio en
relacion a servicios profesionales, servicios corpo-
rativos, servicios de consultoria empresarial, servi-
cios de publicidad, etc.

Hemos intentado en esta apretada sintesis presen-
tar un panorama general de las multiples aplicacio-
nes y soluciones que el derecho contractual ofrece
anteeljuego de intereses de los agentes econémicos,
particularmente en las relaciones de inversién ex-
tranjera. No hemos tocado deliberadamente a los
contratos financieros, de los cuales nos ocuparemos
en un articulo posterior, pues es en este sector y en
el delos contratos de colocacién de valores y capita-

Peruano?, EN



les, en los que quizas se han producido mayores
innovaciones.

Al Derecho peruano, particularmente ahora que en
el mayor de los secretos se prepara una reforma del
Cédigo Civil y que se reclama una reforma del
Cédigo de Comercio, le corresponde tomar posi-
cidén frente al desafio de los inversionistas extranje-

ros, que a menudo encuentran nuestras normas
demasiado rigidas, poco practicas y alejadas de la
realidad. De no reaccionar rapidamente, a nuestro
Derecho podria pasarle lo mismo que le pasa a
aquéllas empresas que no reaccionan a tiempo fren-
te al cambio: morir lentamente viendo como inver-
sionistas y socios peruanos crean sus propias reglas
o aplican leyes extranjeras mas flexibles.
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