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En cumplimiento a la providencia dictada por la Unidad de Tesis, procedi a asesorar bajo mi
direccion a la estudiante HEIDY YANNETH GONZALEZ MENDEZ, para la elaboracion de su
trabajo de tesis denominada: “EL CONTRATO DE TERCERIZACION (OUTSOURCING) Y LA
NECESARIA PARTICIPACION DEL NOTARIO EN SU FACCIONAMIENTO”. Por lo cual,
manifestando que me fundamento en lo que indica el Articulo 32 del Normativo para la
Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General

Publico, emito el siguiente dictamen:

El trabajo en mencién, considero, en mi opinién, es altamente meritorio, advirtiéndose el empefo
de la autora en la investigacién y en la construccion del marco teérico, como en el contenido
cientifico y técnico de la misma que, nos muestra y sirve de aporte para un desarrollo abundante,
en lograr entender la importancia del tema estableciendo que debe ser de sumo interés para los
Notarios. Es por este motivo de la globalizaciéon que el Notario actie en la negociacion del
contrato atipico mercantil de tercerizacion (outsourcing) ya que por no estar regulado en la
legislacion guatemalteca; en este momento los empresarios se encuentra en una nebulosa
juridica y el Notario tiene la obligacidn de revisar detenidamente cada clausula del contrato con el
fin de asesorar al empresario si no existen clausulas que puedan desfavorecerlo en determinado
momento; asi también asesorar a su cliente de incluir en el contrato aquellas condiciones que lo

favoreceran en la relacion mercantil.
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Por lo tanto, habiendo existido un trabajo de investigacion razonable en la utilizacién de la
metodologia adecuada, de la utilizacién correcta de la técnica de abstraccion bibliografica a
través de fichas que proporcionan abundantes aportes doctrinarios relacionados con el tema
que, indudablemente complementan el trabajo, con una aceptacién correcta en la redaccion vy,
ortografia, asi como la legislacion correspondiente en derecho comparado; las conclusiones y
recomendaciones fueron realizadas de forma apropiada en base a las averiguaciones
encontradas durante la redaccion del presente trabajo, de forma legal y doctrinaria, obteniendo
asi un aporte juridico, cientifico y tedrico valioso para la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
y los profesionales del Derecho, complementado con textos suficientes para el apoyo de la

investigacion.

Por tanto, previo a haber realizado las correcciones correspondientes en el sentido de que sea
admitido el trabajo propuesto como tesis de graduacion del bachiller Heidy Yanneth Gonzalez
Meéndez, hago constar que el mismo cumple con todos los requisitos legales, de forma y fondo
establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en
Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico el cual establece literalmente “Tanto
el asesor como el revisor de tesis, haran constar en los dictdmenes correspondientes, su opinion
respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion
utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientifica de
la misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o

desaprueban el trabajo de investigacion y otras consideraciones que consideren pertinentes.”

Considero adecuado el trabajo de tesis y emito DICTAMEN FAVORABLE aprobando el trabajo de
tesis titulado: “EL CONTRATO DE TERCERIZACION (OUTSOURCING) Y LA NECESARIA
PARTICIPACION DEL NOTARIO EN SU FACCIONAMIENTO".

Reitero mis muestras de respeto al sefior jefe de la unidad de tesis, con la satisfaccion de retribuir

en algo a mi alma mater. ==

Lic. Eduardo Samuel Camachode laCruz 4 'I

Colegiado nimero 9,225
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, treinta de mayo de dos mil once.

Atentamente, pase al ( a la ) LICENCIADO ( A ). LUIS ENRIQUE MEJIA
FRANCO, para que proceda a revisar el trabajo de fesis del ( de la ) estudiante:
HEIDY YANNETH GONZALEZ MENDEZ, Intitulado: “EL CONTRATO DE
TERCERIZACION (OUTSOURCING) Y LA NECESARIA PARTICIPACION
DEL NOTARIO EN SU FACCIONAMIENTO”.

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar ¢l contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual
dice: "Tanto el asesor como ol revisor de lesis. hardn constar en los dictimencs correspondientes. su
opinion respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis. la metodologia y las tccnicas de

investigacion utilizadas, la redaccion. los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion
cientifica de 1a misma, 1ag conclusiones, las recomendaciones y 1a bibliografia wutilizada, si aprucban o
desaprucban ¢l trabajo de investigacion y otras consideraciones que estime perlinentes”,
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Licenciado

Carlos Manuel Castro Monroy

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

Licenciado Castro Monroy:

Me place saludarle deseandole los correspondientes éxitos en ese Despacho y demas labores

profesionales.

Por este medio en cumplimiento al nombramiento realizado a mi persona, como Revisor del
trabajo de tesis de la bachiller HEIDY YANNETH GONZ};LEZ MéNDEZ, intitulado “EL
CONTRATO DE TERCERIZACION (OUTSOURCING) Y LA NECESARIA PARTICIPACION DEL
NOTARIO EN SU FACCIONAMIENTO”. Me permito dictaminar respecto a la revisién del mismo'

en el siguiente sentido:

1. Se procedié a revisar el analisis, las teorias, metodologia, hipotesis y aportaciones
sustentadas por el autor, asi como la estructura y el desarrollo de la investigacion, las

cuales se consideran atinentes a un trabajo de investigacién de tesis de grado

2. La redaccion y técnicas de investigacion fueron adecuadas para el documento, de igual
forma la informacion y bibliografia recopilada para su analisis y descripcion fue trabajada y

ordenada correctamente.

3. El trabajo desarrollado abarco en su totalidad las distintas areas y temas necesarios y
vinculantes para probar la hipotesis planteada por el autor; destacando en sus
conclusiones y aportando en las recomendaciones la importancia que persigue la
regularizacion en la legislacion guatemalteca el contrato de Tercerizacidn (Outsourcing) en

referencia a la necesaria participacion del notario en su faccionamiento, en lo que respecta

BUFETE PROFESIONAL. 6 AV- 1-51 ZONA 9 TERCER NIVEL OFICINA 303
TELEFONO 57-07-58-54



a la veracidad legalidad y autenticidad que otorga a los actos que autoriza, que son
respaldados por el Estado y por la fé publica que ostenta y por esto es necesario la
intervencion del notario en la negociacion de los contratos ya que uno de los puntos
basicos al buscar la tercerizacion es el contar con un contrato por escrito que sea claro en

establecer los puntos necesarios para que se cumpla la entrega del servicio requerido

4. De la revision practicada, se establece que el trabajo contiene una contribucion cientifica

Agradeciendo su atencién a la p

servidor.

importante no solo para la Universidad de San Carlos de Guatemala, sino para los actores
politicos y académicos responsables del analisis de la coyuntura nacional y del

planteamiento de soluciones a los problemas de trascendencia e impacto social.

. El presente trabajo relne los requisitos reglamentarios exigidos en el Articulo 32 del
Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y
el Examen General Publico en la Universidad de San Carlos de Guatemala el cual
literalmente establece “Tanto el asesor como el revisor de tesis, hara constar en los
dictamenes correspondientes, su opinion respecto de contenido cientifico y tecnico de la
tesis, la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, la redaccién los cuadros
estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientifica de la misma, las conclusiones,
las recomendaciones y la bibliografia utilizada si aprueban o desaprueban el trabajo de

investigacion y otras consideraciones que consideren pertinentes.”

. En consecuencia confiero DICTAMINAR FAVORABLEMENTE en el sentido que al ser
cumplidos los requisitos previstos en dicho normativo, debe la bachiller sustentante ser
sometida al examen publico ante el Tribunal Examinador correspondiente para optar al

grado académico de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales.

ente y si 0 particular, me suscribo como su atento y seguro

Atentamente,

rique Mejia Fra
Coleglado nuamero 2904

NSy
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala. cuatro de junio de dos mil doce.

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

la estudiante HEIDY YANNETH GONZALEZ MENDEZ intitulado EL. CONTRATO DE
TERCERIZACION (OUTSOURCING) Y LA NECESARIA PARTICIPACION DEL
NOTARIO EN SU FACCIONAMIENTO. Articulos: 31. 33 y 34 del Normativo para la
Elaboracion de Tesis de Licenciatura en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la

Universidad de San Carlos de Guatemala.
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INTRODUCCION

Siendo la funcion notarial, la actividad que despliega el notario, es necesario que el
profesional del derecho la ejerza cumpliendo con todos y cada uno de los requisitos
axigidos por la ley, ya que la veracidad, legalidad y autenticidad que otorga a los actos
que autoriza, son respaldadas por el Estado y por la fe publica que ostenta. En el
gjercicio del derecho mercantil el notario juega un papel de mucha importancia, ya que el
derecho mercantil regula contratos tipicos mercantiles, como lo son: el contrato de
participacion, hospedaje y contratos atipicos mercantiles como lo son el leasing, claque,
factoring, que pueden o no constituirse o modificarse en escritura publica, y cumplir
ciertos requisitos formales previos vy posteriormente a su autorizacion; por lo que el
notario, en el gjercicio de su funcion debe ser conocedor de todos y cada uno de Ios

tramites que deben seguirse para la legitimacion y segura autorizacion de estos.

La relacion existente entre estas dos ramas del derecho han provocado numerosos
proklemas que plantean interesantes cuestiones en lo que corresponde a la correcta y
adecuada funcion notarial, que en el presente estudio juridico-doctrinario se desatrolla,
con el objeto de aclarar y determinar duda sobre la intervencion del notario en la legitima

ereacibn de |as obligaciones de las sociedades.

Las empresas mercantiles, comerciantes individuales, sociedades mercantiles,
ejeculivos y demas actores de la actividad mercantil, actualmente se enfrentan a una
serie de cambios de orden econdmico, tecnologico y comercial sin precedentes, esto
gracias a la tecnologia que nos permite acortar distancias 'y por consiguiente
necesitamos y exigimos respuestas inmediatas en toda actividad mercantil. Estos
cambios incluyen la necesidad de prepararse en aspectos profesionales y empresariales

para enfrentar las nuevas tendencias de la globalizacion

Este trabajo se constituyd tomandc en cuenta a las fuentes que sobre el tema existen y
haciendo un estudio de la evolucion del derecho mercantil, confrontandola a las nuevas
realidades y la vision empresarial mercantil que ha influido en la incorporacién de nuevos

esquemas mercantiles.

(i)



El outsourcing o tercerizacion es el resultado de la especializacion empresarial vy
la desincorporacion de ciertas actividades de las instituciones mercantiles, ya
sca Individuales o sociedades, para ofrecer mejores productos. De ello se
derivan los nuevos contratos mercantiles de “outsourcing” en donde se formaliza

juridicamente este tipo de relaciones comerciales.

Los métodos utilizados en la presente investigacion son: inductivo, analitico y sintético,
con los que se pudo comprobar la necesidad de que el notario conozca claramente cada
una de la funciones notariales dentro del faccionamiento del contrato atipico mercantil de
tercerizacion “outsourcing™ y la técnica deductiva, considerando que al analizar cada
uno de los elementos que se fueron encontrando en el camino para completar el
presente trabajo, se llega de manera mas eficaz a concluir en los puntos planteados en

¢l inicio del trabajo de la investigacion.

El capitulo primero, abarca todo lo concerniente al derecho notarial, sistemas notariales,
la funcién notarial, requisitos para ejercer el notariado y se engloban lo relacionado a los
contratos mercantiles; el capitulo segundo desarrolla los diferentes contratos
mercantiles, es decir los contratos tipicos vy los atipicos para que el lector tenga una
nocién de o gue son los contratos y pueda comprender el por qué, cémo y para qué de
eate trabajo; el capitulo tercero contiene el desarrollo del contrato de tercerizacion
‘outsourcing”, se compone del estudio, analisis y desarrollo de este contrato incluyendo
algunos aspectos de orden practico; por ultimo en el capitulo cuarto se aborda todo lo
relacionado con el faccionamiento del contrato de tercerizacion “outsourcing”, que es el
abjsto principal de ésta investigacion, se retoman los aspectos juridicos que son los que

mas interesan para la realizacion del presente trabajo.

Sirva a los profesionales del derecho esta investigacion ya que en ella se describe la
tercerizacion o “outsourcing” como el resultado de la especializacion empresarial y la
desincorporacion de ciertas actividades de las instituciones mercantiles, ya sea
individuales o sociedades. De ello se derivan los nuevos contratos mercantiles de

outsourcing en donde se formaliza juridicamente este tipo de relaciones comerciales.

(i)



CAPITULO |

1. Notario y el derecho mercantil

Punto interesante es la figura del notario, sobre él descansa uno de los aspectos
tundamentales de la institucion notarial y en su ejercicio, hace cotidianamente derecho
notarial, puesto que ademas de la labor social que ejecuta, mediante un deber de
consejo y asesoria a quienes acuden a él, desempefia un papel frascendental,
compraobado al autorizar y faccionar el instrumento notarial, plasmando en él la voluntad
de las partes, justificando asi la importancia de que al notario se le exija el conocimiento

apropiado del derecho.

1.1. Notario

Existe una diversidad de definiciones respecto al profesional que ejerce el notariado,
pero unicamente como referencia citaré algunas definiciones que a criterio de la

sustentante son las mas completas y certeras:

“‘El notario latino es el profesional del derecho encargado de una funcidn publica
consistente en recibir, interpretar y dar forma legal a la voluntad de las partes,
redactando los instrumentos adecuados a este fin y confiriéndoles autenticidad;
conservar los originales de estos y expedir copias que den fe de su contenido. En su

funcion esta comprendida la autenticidad”.

' D¢ la Camara y Alvarez, Manuel. El notario latino y su funcién, pag. 4.
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“El notario es el funcionario publico investido de fe publica, facultado para autenticar y
dar forma en los términos de ley, a los instrumentos en que consignen los actos y

”2

hechos juridicos. La formulacion de los instrumentos se hara a peticion de parte.” (sic.)

“Es el funcionario publico autorizado para dar fe, conforme a las leyes, de los contratos y

demas actos extrajudiciales.“3(sic.)

En las tres definiciones antes mencionadas se destacan dos puntos importantes
regpecto al notario, primero como funcionario publico y segundo, investido de fe publica,
por lo que la calidad de notario enmarca también seguridad, certeza, verdad, un sin fin
de cualidades que como profesionales del derecho se le atribuyen, por lo que es de

suma importancia que se cumpla con todas y cada una de las funciones notariales de la

major manera posible.

1.Z2. Sistemas notariales

Existen muchas clasificaciones con respecto a sistemas notariales, pero las mas

importantes son:

¢ Sistema latino: también llamado sistema francés, de evolucion desarrollada vy

publico.

e Sistema sajon: tambien llamado anglo-sajon, subdesarrollado, de evolucion

frustrada y privado.

? perez Fernandez del Castillo, Bernardo. Derecho notarial, pag. 119.
2 Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales, pag. 489.
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del notariado, pues éste, que es un producto de la costumbre, sigue en cada lugar

especiales tradiciones y caracteristicas. Toda clasificacion puede enfocarse desde

varios puntos de vista: subjetivos, objetivos, formales, etc.”

En segunda categoria se encuentran los sistemas de funcionarios judiciales y el de

funcionarios administrativos.

1.2.1. Sistema latino

El sistema latino es utilizado por varios paises, incluyendo Guatemala, por lo que

eontinuacion detallo las caracteristicas mas importantes del mismo:

En el caso de Guatemala, pertenece al Colegio de Abogados y Notarios, ya que

ejercen conjuntamente ambas profesiones.

e Es personal la responsabilidad en el ejercicio profesional.

« En relacion al gjercicio este puede ser cerrado o abierto, limitado e ilimitado.

e [En Guatemala, el sistema es abierto, ya que no se tienen restricciones dentro del
territorio nacional, pues en algunos casos se puede actuar fuera del territorio
nacional.

+ Es incompatible con el gjercicio de cargos publicos que lleven arieja jurisdiccion,

asi tambien para los funcionarios y empleados de los organismos ejecutivo y

judicial y municipalidades que devenguen sueldo del Estado o del municipio y el

Presidente del Organismo Legislativo.

e Debe ser profesional universitario.

? Carral y de Teresa. Luis. Derecho notarial y derecho registral, pag. 67.
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s Desempena una funcién publica, pero no depende directamente de la autoridad

administrativa.
e Eg un profesional del derecho.
¢ Existe un protocolo notarial en el que asienta todas las escrituras que autoriza,
¢ Desempena una funcidn publica, dando autenticidad a los hechos y actos

ocurridos en su presencia y recibe e interpreta la voluntad de las partes, dandole

forma legal, al faccionar el instrumento publico.

1.2.2. Sistema sajon

Este sistema es utilizado por paises como Estados Unidos, Noruega, Canada, a

continuacion algunas caracteristicas del mismo:

L ]

El notario es un fedante o fedatario, pues su actividad se concreta a dar fe de Ia
firma o firmas de un documento.

e No da asesoria a las partes,

* No es obligatorio tener titulo universitario.

s La autorizacion para su ejercicio es temporal, pudiendo renovarse.

s Debe prestar una fianza para garantizar la responsabilidad en el ejercicio.

® No existe colegio profesional y no llevan protocolo.



1.3. Caracteristicas del derecho notarial

» Su actuacion es dentro de la fase normal del derecho, en donde no existen

derechos subjetivos en conflicto, es decir ausencia de litis.

» Otorga certeza y seguridad juridica a los hechos y actos solemnizados en el

instrumento publico, en virtud de Ia fe publica que ostenta el notario.

» Aplica el derecho objetivo condicionado a las declaraciones de voluntad y ala
ocurrencia de ciertos hechos de modo que se creen, concreten o robustezcan los

derechos subjetivos.

~ Su naturaleza juridica no puede encasillarse en la tradicional division entre el
derecho publico y el derecho privado, pues se relaciona con el primero en cuanto
a que los notarios son depositarios de la funcion pdblica de fedacion y con €l
derecho privado porque esa funcidn se ejerce en la esfera de los derechos

subjetivos de los particulares.

1.4. Relacién con otras ciencias

El derecho notarial se relaciona con todas las ramas del derecho, pero principalmente

Gon:

~ Derecho civil: Por cuanto que los contratos son por regla general el contenido del

instrumento publico y estos se encuentran regulados dentro del derecho civil.



~ Derecho mercantil: Rama del derecho que regula contratos dentro de los cuales
por disposicion expresa de la ley deben observarse formalidades, haciéndolos

constar en escritura publica o simplemente se hacen constar en acta notarial.

Derecho procesal civil: Puesto que, esta rama del derecho esta formada con

v

normas que imponen requisitos formales, con la diferencia que en el derecho

procesal civil lo aplicamos cuanto existe litis, en cambio el derecho notarial no.

~ Derecho administrativo: El notario tiene muchas obligaciones ante la
administracion publica, tal es el caso de ser un recaudador del fisco, cuando paga

un impuesto sobre un negocio.

~ Derecho registral: En virtud de que casi todos los instrumentos que el notario
autoriza, deben presentarse en los distintos registros publicos, para gue sean

operados.

1.5. Principios generales

Como toda rama del derecho, el derecho notarial esta compuesto por una diversidad de

principios:

a) Fe publica: “Es la presuncién de veracidad en los actos autorizados por un notario,

los cuales tienen un respaldo total, salvo que prospere la impugnacion por nulidad o

falsedad”. °

9 Muriaz, Nery Roberto. Introduccicn al estudio del derecho notarial, pag. 6.
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b)

c)

Forma: En virtud de que el derecho notarial indica la forma en que debe ser

plasmado el instrumento publico.

Autenticacion: “Forma de establecer que un hecho o acto ha sido Comprobado y
declarado por un notario, ya que aparece su firma y sello refrendandolo,

en Guatemala debe registrarse en la Corte Suprema de Justicia”. °

Inmediacion: “La funcidén notarial demanda un contacto entre el notario y las partes y

f

un acercamiento de ambos hacia el instrumento publico.” * Implica propiamente

recibir la voluntad y el consentimiento de las partes.

Rogacion: El notario acta por solicitud de interesado. El notario no actua por si

mismo o de oficio, siempre es requerido por uno o varios particulares.

Gonsentimiento: Constituye un requisito esencial y debe estar libre de vicios. Sin el
consentimiento no puede haber autorizacion notarial. Mediante la firma del o los
otorgantes, se expresa el consentimiento. (Articulo 29 del Codigo de Notariado,

numerales 10 y 12).

Unidad del acto: Este principio se basa en que el instrumento debe perfeccionarse

en un solo acto.

® Ibid, pag. 7.
' Nery, Argentino. Tratado teérico y practico de derecho notarial, péag. 366.




h) Protocolo: Con el objeto de resguardar para lograr la perdurabilidad y seguridad en

J)

que quedan los instrumentos publicos y facilitar obtener copias de ellos, es

necesario plasmar las escrituras matrices u originales faccionadas por el notario.

Seguridad juridica: El Codigo Procesal Civil y Mercantil en su Articulo 186, establece
que los Instrumentos autorizados por notario, producen fe y hacen plena prueba, de
aqui se desprende la seguridad juridica que el notario da a los instrumentos publicos

gue facciona.

Publicidad: Los actos que autoriza el notario son publicos, por medio de la
autorizacion notarial se hace publica la voluntad de la persona, aunque
actualmente existen algunas excepciones en cuanto a testamentos y donaciones por

causa de muerte.

1.6. Fuentes

Nuestra legisiacion regula, que la unica fuente del derecho notarial es la ley, ya que los

notarios pueden hacer solo lo que la misma les permite.

1.7. Requisitos para ejercer el notariado

El Codigo de Notariado Decreto 314, en su Articulo 2° indica los siguientes requisitos

habilitantes del notario:

1. "Ser guatemalteco de origen Mayor de edad, del estado seglar domiciliado en

la repUblica salvo lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 6.



ley

3. Haber Registrado en la Corte Suprema de Justicia el titulo facultativo, Ia firma

y sello que usara con el nombre y apellidos usuales.

4. Ser de Notoria Honradez”

Segun el analisis realizado se puede entender que: a) Ser guatemalteco. b) Mayor de
edad, es decir mayor de 18 afios, segun el Cadigo Civil en su articulo 8°. ¢) Del estado
seglar, es decir no ser ministro de ningln culto. d) Domiciliado en la republica, con la
excepcion de aquellos actos y contratos que surtiran efectos en Guatemala y en los
casos en fos que el notario guatemalteco estuviera en el extranjero. e) Poseer titulo
facultativo, el cual se obtiene en cualquiera de las universidades de la reptblica, o bien
con titulo obtenido en el extranjero autorizando dicha incorporacion fa Universidad de
San Garlos de Guatemala, con exclusividad. f) Se debe de registrar en la Corte Suprema
de Justicia el titulo facultativo, asi como la firma y el sello que usara con el nombre y
apellidos del notario. g) Ser una persona de notoria honradez. h) Ser colegiado activo.
segun el Articulo 90 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. 1)
Inscribirse electronicamente en el Archivo General de Protocolos, registrar firma, sello y

entregar una fotografia.
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1.8. Causas de inhabilitacion para ejercer el notariado

El Codigo de Notariado Decreto 314 en su Articulo 3, cita los impedimentos para ejercer

el notarniado los cuales son:

1. “Los civilmente incapaces

2. Los toxicomanos y ebrios habituales

3. Los ciegos, sordos 0 mudos

4. Los que hubieren sido condenados por alguno de los siguientes delitos:

falsedad, robo, hurto, estafa, quiebra o insolvencia fraudulenta, cohecho e

infidelidad en la custodia de documentos, prevaricato y malversacion.”

Las causas de Inhabilitacion pueden ser de caracter permanente, total, absoluto y la ley
concede accion publica a las personas y al Ministerio Publico, con el objeto que
denuncien ante la Corte Suprema de Justicia, la existencia de alguna causal que impida

al notario desempenar esta funcién.

En Guatemala los 6rganos que pueden decretar la inhabilitacion de un notario son: Los
Tribunales de Justicia, la Corte Suprema de Justicia y Colegio de Abogados y Notarios

de Guatemala. Cuando se refieren a los;

a) Los civimente incapaces, al hablar de incapacidad nos referimos a nuestro
ordenamiento juridico civil el cual define como incapaces a los mayores de edad que
adolezcan de enfermedad mental que los priva de discernimiento, y deben ser
declarados en estado de interdiccion. Regulado en los Articulos del 9 al 14, del

Decreto Ley 106, Codigo Civil.
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b) Toxicomanos y ebrios habituales.

c) Ciegos, sordos o mudos y los que adolezcan de cualquier otro defecto fisico o

mental que les impida el correcto desempefio de su cometido.

d) Los que hubieren sido condenados por alguno de los delitos que a continuacion se
enumeran: falsedad, robo, hurto, estafa, quiebra o insolvencia fraudulenta, cohecho
e infidelidad en la custodia de documentos y en los casos de prevaricato y
malversacion. En estos casos el notario infractor de la ley debe ser procesado segun
el Coédigo Penal, ante los Tribunales de Justicia, y sancionado por el Colegio

Protesional de Abogados y

e) Notarios, cuando este hubiese faltado a la ética o atentado en contra del decoro y

prestigio de la profesion, segun la gravedad del delito.

1.9. Rehabilitacion del notario

Para Guillermo Cabanellas rehabilitar es: “Habilitar de nuevo autorizar el ejercicio de los

derechos suspendidos o quitados”, ©

Rehabilitar es autorizar de nuevo el ejercicio de los derechos suspendidos del notario.
Esto implica que el notario que hubiere sido condenado por algun delito de los
mencionados en el inciso 4° del Articulo 3 Cddigo de Notariado, podra ser rehabilitado y
el proceso se tramitara ante la Corte Suprema de Justicia siempre y cuando concurran

los requisitos que establece el Articulo 104 Codigo de Notariado Decreto 314 siguientes:

= Cabanellas, Guillermo. Diccionario de derecho usual, pags. 523 y 524.
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a) Transcurridos dos anos mas del periodo como pena en la sentencia.

b)  Que hubiese observado buena conducta durante el tiempo de la condena.

¢)  Que no hubiere reincidencia.

d) Que emitiere dictamen favorable el Consejo Superior de la Universidad de San

Carlos de Guatemala.

La Corte Suprema de Justicia, por consiguiente, sélo tiene asignada competencia para
conacer de las rehabilitaciones cuando la sancion ha sido impuesta por ese organismo o

por otro drgano jurisdiccional con base en la comision de un delito.

1.10. Deberes, derechos y prohibiciones del notario

Son todas Ias actividades que el notario debe desarrollar y cumplir para no contrariar la
ley, asi mismo, defender y exigir sus intereses, los cuales le son otorgados mediante la
ley en el marco del Estado de derecho que le protege y a los cuales debe ajustar la

funcion notarial para un mejor desarrollo y control.

1.10.1 Deberes del notario

Dentro de los deberes del notaric se encuentran los siguientes:

a) “Registrar la firma y sello en la Corte Suprema de Justicia”, Articulo 2° del

Caédigo de Notariado.
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b) “Pagar el derecho de apertura de protocolo cada afio en la tesoreria del Organism

Judicial”, Articulo 11 del Caodigo de Notariado.

c) En la autorizacion de los instrumentos publicos, dentro del cual hay tres clases de
obligaciones, obligaciones previas: que consisten en legitimar a las partes,
calificando la capacidad civil y legal para otorgar los instrumentos obligaciones
simultaneas: dar a conocer el contenido y efectos juridicos del negocio juridico y dar
lectura al instrumento. Obligaciones posteriores: una vez otorgado y autorizado el
Instrumento publico, el notario debe cumplir con remitir los avisos correspondientes a

las instituciones publicas donde deban ser inscritos.

1.10.Z Derechos y prohibiciones

Dentro de los derechos, del notario los cuales se encuentran establecidos en el Cédigo
de Ftica profesional del Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala, menciona los

siguientes:

a) Articulo 1 Libertad de Aceptacion, que en su parte conducente establece:
“...rechazar los asuntos en que se solicite su patrocinio, sin manifestar los
mativos de resolucion salvo los casos de nombramiento de oficio, en que la

declinacion debe ser justificada.”

b) Articulo 6 Cobro de Honorarios, que en su parte conducente establece:”...el
provecho o retribucion nunca puede constituir decorosamente el movil

determinante de los actos profesionales.”

13



al contrato de servicios profesionales, Articulo 2029 el cual establece: “El profesional

tiene derecho, ademas de la retribucion, a que se le paguen los gastos que haya hecho

con motivo de los servicios prestados, justificandolos y comprobandolos debidamente ™

Asi también hace mencion de las prohibiciones de las cuales debe abstenerse a realizar

el notario en el gjercicio, siendo algunas de ellas las siguientes:

Articulo 40 Prohibiciones: Obligar directamente o indirectamente al cliente a utilizar sus
servicios notariales.
“El notario debe abstenerse de.....

a) Facilitar a terceros el uso de protocolo

b) Ocultar datos gue interesen al cliente o a las partes del acto o contrato.

¢) Detener indebidamente documentos que se le hubieren confiado o negarse a

extender la constancia correspondiente, sin causa justificada”.

Es importante reconocer que la figura del notario, forma parte integrante dentro del
sigstema social, dentro del derecho notarial y sin éste no existiria la funcion notarial como
se le conoce hoy en dia, lo cual queda demostrado a través de los siglos, como la

necesidad de solemnizar los actos y negocios trascendentales.

Sih embargo, para que el notario ejerza la funcidn notarial se necesita, dependiendo del
lugar donde se encuentre, de sistemas notariales, que son formas de organizar el

notariado, como a continuacion se expone.
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1.11. Aspectos histéricos del derecho mercantil guatemalteco

Vamos a principiar este tema por el periodo colonial. Guatemala, al igual que el resto
dominios espanoles en América, regia su vida juridica por la legislacion de la metrépoli.
La recopilacion de Leyes de Indias, la Leyes de Castilla, las siete partidas y la ordenanza
de Bilbao, para citar las mas conocidas, contenian normas destinadas al comercio. La
capitania General del Reino de Guatemala estaba sujeta al Virreinato de la Nueva
Espafia; de esa cuenta, el comercio lo controlaba el Consulado de México y éste ejercia
jurisdiccion en los paises centroamericanos para resolver las controversias que se
pudieran ocasionar. Ante la insistencia de los comerciantes de la capitania, se creo el

Consulado de Comercio de Guatemala, por la Real Cédula del 11 de diciembre de 1793.

El derecho comercial contenido en esas leyes servia mas a los intereses de la corona,
que a los propios comerciantes. Bajo dichas tesis el trafico comercial en estas colonias

ho favorecia en mayor grado al desarrollo econémico de region.

Al suceder fa independencia politica de Centro América no se dio como consecuencia
una legislacion propia. Las leyes de Espafia siguieron teniendo vigencia por algunos
anos. En el gobierno del doctor Mariano Galvez se hizo el intento de modernizar la leyes
del pais, sustituyendo las leyes espafiolas por lo llamados Cédigos de Livingston, que
&ra un conjunto de normas redactadas para el Estado de Luisiana, por el jurista Eduardo

Livingston, dentro de las cuales se comprendian disposiciones referente al comercio.

A la llegada del gobierno conservador de Rafael Carrera, significo el estancamiento de

hugstra evolucion legislativa, ya que volvid a la legislacion espafola, al grado de que
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estudios facultativos de derecho se hacian sobre las leyes de Toro y la Novisima

Recopilacion. Especial atencion merece el Codigo de la Revolucion Liberal. “En el afio
1877, al promulgarse los nuevos Codigos de Guatemala, se incluyo un Codigo de
Comercio, con una Ley especial de enjuiciamiento mercantil. De la fecha anterior
llegamos hasta 1949, oportunidad en que promulgd un nuevo Coédigo de Comercio

contenido, en el Decreto nimero 2946 del Presidente de la Republica”. ®

En 1570 se promulgé el Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de Guatemala, que
contiene el actual Coédigo de Comercio de Guatemala, el que pretende ser un
instrumento de moderno, adaptado a las nuevas necesidades de trafico comercial de
Guatemala, tanto como el aspecto nacional como internacional. Tambiéen incorporo
instituciones nuevas mejord la sistematizacién de la materia juridica mercantil. Es
importante senalar la creacion del registro mercantil, pues tal funcién, en forma limitada,
la cumplia el registro civil, en materia de titulos de crédito se incorpord la factura

cambiaria.

Debemos resaltar que el derecho mercantil guatemalteco, en su expresiéon legal, no se
agota en el Cdodigo de Comercio, pues existen una serie de leyes sobre materia
comercial, no codificadas, las que deben tenerse como integrantes del ordenamiento
juridico mercantil del pais. Leyes cambiarias, de seguros, de auxiliares de comercio; y en
su parte adjetiva, la reciente ley de arbitraje comercial, que forma parte de las normas

gue regulan la justicia mercantil.

¥ Carral y de Teresa, Luis, Derecho registral, pag. 80.
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1.12. Autonomia del derecho mercantil

Ya hemos visto, al referirnos a los aspectos de su desenvolvimiento histérico, que no
siempre existid un derecho mercantil autébnomo; un derecho mercantii como rama
especializada dentro de la subdivision tradicional del derecho. No es sino hasta la Edad
Media en que se principia a gestar la separacion del derecho privado en dos ramas:

derecho civil y derecho mercantil. Ahora bien, ;Cuales son los alcances de esa
separacion? jEn qué sentido debemos entenderla? Recordemos que ambos derechos
tienen una vinculacion historica. O sea que la separacion siendo necesaria por la materia
que cada uno reguia, no debemos olvidar que el abolengo cientifico e historico de la
legiciacion civil hace que ella sirva para auxiliar a la legislacion mercantil cuando sus

disposiciones resultan insuficientes para dar una solucion ante un caso practico.

1.13. Antecedentes.

La influencia en el mundo moderno respecto de la vida comunitaria y social trasciende
todas las esferas de la vida cotidiana. Es dificil citar con precision dénde se origino el
actual modelo de vida, con su trepidante y apretada forma de subsistencia, o gue
condujo a la humanidad a adoptar este modelo en sustitucion de otros (un estudio
antropologico podria fijar con mayor detalle la historia humana respécto de la sustitucion
de madelos a lo largo del tiempao), aun a riesgo de adoptar una solucion simplista parece
ser que la humanidad ha adoptado los modelos que practicamente son los mas idoneos
para la supervivencia, esta afirmacion no es del todo valida a todos los grupos y seres
humanos ya que algunos modelos suponen un enorme sacrificio humano para ciertas

clases sociales gue incluso atentan contra su supervivencia.
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Ciertamente entonces el estudio del ser humano, al menos en este aspecto, debe ser ™

desde un enfogue holistico en donde antropdlogos, sociologos y psicologos serian los
expertos llamados a tender puentes de investigacion sobre tales planteamientos. No
obstante ello, podrian citarse algunos fendémenos politicos, sociales, juridicos vy
principalmente econémicos que han influido no sélo en la construccion del esquema
moderno sino en la variacién y percepcion que del mundo tienen los individuos.
Indudablemente que el hombre también esta constituido por el “hommo economicus’,
este estad determinado, en gran medida, por los factores econémicos que lo circundan.
Desde la aplicacidn y percepcion marxista respecto de que la fuerza de trabajo esta
comprendida dentro de las mercancias y que la conciencia del hombre esta determinada
materialmente por su posicidn econdmica y el concepto de clase. En esta parte el
sistema juridico, parte de la supraestructura social, juega un papel importante para la
conservacion y supervivencia de un estado de cosas. A partir del influjo de lo econémico
y su Importancia en todas las demas relaciones se podria afirmar que este ha sido el
motor, no sélo del progreseo tecnoldgico, sino también de todas las relaciones humanas
en la actualidad (valga citar el enorme numero de mujeres casadas que hoy dia estan
inseritas en actividades econdmicas, las que otrora quedaban el ambito privado vy
domastico, no solo por las conquistas de los grupos feministas ¥y la cada vez mas
consiente necesidad de igualdad entre los sexos sino porque el mismo mercado ha
exigido, por un lado, una mayor oferta de empleos y por otra que ese mismo mercado,
en el que antiguamente solo figuraba el hombre, exige cada vez mas del individuo una
actitud “consumista” para satisfacer las necesidades familiares razén por la que hoy en
dia el varén no se da abasto para sufragar los gastos familiares). Es decir, el intercambio

de bienes y servicios traducidos en materia econdmica ha acompafiado al hombre desde
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los primeros hominidos, desde la primera division sexual del trabajo y a lo largo de tod

la historia de la humanidad. También se ha notado la influencia de fendmenos politico y
sociales como la revolucion francesa —el principio de la libertad absoluta laissez faire-
laissez passer, llegando a la nueva revoluciéon tecnolégica que modifico la forma de
percibir el mundo y de relacionarse en la tecnologial, hasta llegar al fenomeno de la
modificacion genética (Ultimos avances en materia cientifica) que representa otro

momento histdrico y que llevara a la humanidad a un lugar aun insospechado.

Evidentemente existe una serie de situaciones que no fueron siquiera imaginadas, en
otros tiempos. En estas circunstancias existe una evidente influencia de todos los
fendmenaos sobre la vida del hombre en sociedad y sobre las personas individualmente
cansideradas, sin embargo, dado que estamos frente al continum micro-macro o dicho
de otra forma frente a una postura multidimensional, en donde existen macro conceptos
que modifican la realidad a partir del conocimiento de la complejidad, los socidlogos
abordan la tematica con mucha propiedad, es también cierto que el individuo, grupos de
individuos o clases sociales han influenciado también a la sociedad llevandola a lo que

hoy presenciamos y que indudablemente es parte del desarrollo, evolucion o avance de

la humanidad.

Como se ha visto el fenédmeno econdémico ha jugado un papel trascendental en la
conformacion de las instituciones y de las relaciones sociales como hoy dia las
conocemos. De ahi que el comercio con su pujante actividad sirvié de modificacion de
las conductas sociales. Hoy dia cuando estamos frente a un nuevo orden mundial,
dibujado sobre la base del libre comercio, los estados, sociedades y pueblos han

adoptado nuevas practicas comerciales, caracterizadas por su dinamismo, y estas a su
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vez han flexibilizado las normas juridicas para que respondan a la rapidez y versatilidad
propias del comercio. De ahi que hoy se hable de nuevos contratos y del derecho

mercantil tan informal y tan adecuado a la actividad que intenta regular.

En el caso de la sociedad guatemalteca, al igual que otras muchas, la influencia del
fenomeno mercantil ha hecho su aparicidn razon por la que el Estado legislo, a traves
del Codigo de Comercio, Decreto nimero 2-70 emitido el 28 de enero de 1970, lo
relativo a la actividad comercial, a los comerciantes y las relaciones entre estos,
caracterizandose este tipo de legislacion por la enorme flexibilidad normativa, la
literalidad, la sencillez y la celeridad con que se pretende responder a las necesidades
de los comerciantes. Adicionaimente se establece el posicionamiento filoséfico y politico
que inspira al comercio, mismo que se caracteriza por la amplia libertad de los sujetos
del derecho comercial, gue también se observa en la autonomia de la voluntad para
crear contratos atipicos, como el caso del outsourcing, mas alla del catalogo contenido

en el propio Codigo de Comercio.

1.14. Fines

‘Los fines de las leyes relativas al comercio, particularmente del Codigo de Comercio
guatemalteco, se dirigen a la organizacion, regulacion y ordenacién de la actividad
mercantil y comercial, sus sujetos, las empresas mercantiles, los contratos mercantiles,
titulos mercantiles connotados por un amplio margen de libertad y celeridad que
7 10

contribuya al desarrollo de la actividad econdmica mercantil”. "~ (sic.)

"® De Pina Vara, Rafael. Elementos del derecho mercantil mexicano. Pag. 97
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1.15. Caracteristicas del derecho mercantil

Las caracteristicas del la rama de derecho deviene de la materia que trata. En el cago
del derecho mercantil, el comercio, es la esencia, tiene la particularidad de darse en
masa, cambia constantemente en los modos de operar, exige rapidez en las formas de

negociar, se desenvuelve a nivel nacional e internacional.

a) Es poco formalista: La circulacién para que sea fluida, exigen que la formalidad esté
relegada a minima expresion, salvo en los casos en gque su ausencia puede sacrificar
la seguridad juridica. Los negocios mercantiles se concretan en simples formalidades
solo explicables para un conjunto de relaciones que por su cantidad no podrian darse
facimente de otra manera. Ejemplificando lo anterior se da una representacién civil
mediante el otorgamiento de un contrato de mandato; en cambio, la representacion en

materia de titulos de crédito se da por un simple y sencillo endoso de procuracion.

b) Inspira rapidez y libertad en los medios para traficar, El poco formalismo
anteriormente relacionado, se somete con agilidad del trafico comercial. Ello obliga a

que el derecho funcione a la par de la realidad que se le presenta.

c) Adaptabilidad: Que el comercio se relaciona con el ser humano por ser una de sus
funciones, dicha funcion cambia dia a dia por diversos motivos ya sean politicos,
cientificos, culturales, por lo que las formas de comerciar de van desenvolviendo

progresivamente. De ello resulta que la legislacién siempre va en zaga de la practica.
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Entonces una caracteristica de este derecho para tomarse en cuenta es que, en su

contexto general debe irse adaptando a las condiciones reales del mismo fenomeno

comercial.

d) Tiende a ser internacional: El desarrollo de posnegocios relacionados con bienes y
servicios no es de uso exclusivo del comercio local de una sociedad politicamente
organizada. Pues primero se produce para el marcado interno. Esto hace obligatorio
que las instituciones juridicas tienda a un uniformidad asi facilitar el intercambio a
nivel internacional, haciendo que esta caracteristica sea la mas sensible ahora que ha

surgido el fenémeno de la globalizacién de las economias.

e) “Posibilita la seguridad del trafico juridico: En la observancia estricta de que la
negociacion mercantil esta basada en la verdad sabida y la buena fe guardada, de
manera qgue ningun acto posterior puede desvirtuar lo que las partes han querido al

momento de obligarse.” !

1.16 Principios

“Siempre se ha tratado de de separar las caracteristicas de lo que, en mi criterio, puede
decirse que son principios que inspiran al derecho mercantil; siendo los principios los

gue a continuacion se pueden considerar:

a) La buena fe;
b) La verdad sabida;

c) Toda prestacion se presume onerosa;

E Villegas Lara, Rene Arturo. Derecho mercantil guatemalteco, tomo |, pag. 42.

22



d) Intencion de lucro; vy,
e) Ante la duda deben favorecerse las soluciones que hagan mas segura la

circulacion” ',

1.17. Fuentes del derecho mercantil

La palabra fuente del derecho significa origen, fenémeno de donde proviene, en ese
contexto unicamente es necesario ocuparse de las fuentes formales del derecho

mercantil siendo estas: la costumbre, la jurisprudencia, la ley, la doctrina y el contrato.

1.17.1 La costumbre

El Articulo 2o en su segundo parrafo de la Ley del Organismo Judicial le da categoria de
fuente de derecho a la costumbre y por lo mismo al uso, en defecto de la ley aplicable al
caso siempre y siempre que no sea contraria a la moral y al orden publico y que resulte
probada. La costumbre fue la primera fuente formal del derecho mercantil, y fuera como

practica general de los comerciantes o coma usos del comercio.

1.17.2 La Jurisprudencia

Citando nuevamente el Articulo 2 en su primer parrafo de la Ley del' Organismo Judicial,
“la jurisprudencia esta concebida como fuente complementaria”, en ese orden es fuente
de derecho en derecho Mercantil. Asimismo, de acuerdo con lo establecido en nuestro
Codigo Procesal Civil y Mercantil, cuando se producen cinco fallos reiterados en juicios
sometidos al conocimiento de la Corte Suprema de Justicia, por medio del recurso de

casacion, se genera la doctrina legal que puede citarse como fundamento de

"2 Ibid, pag. 43.
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pretensiones similares. Esto demuestra que en nuestro ordenamiento guatemalteco
Carece de estimacion por la jurisprudencia como fuente de derecho Y, en consecuencia,

tambien del derecho mercantil.

1.17.3 La Ley

La Ley, o la legislacion con mas propiedad, es la fuente primaria del derecho segun los
articulos 20 y 30 de la Ley del Organismo Judicial. En el caso de Guatemala, la
normatividad mercantil se integra se integra a partir de su Constitucién Politica de |a
Republica de Guatemala, cuyos preceptos mercantiles desarrollan e el Codigo de
Comercio y demas leyes y reglamentos que norman la actividad de los comercianteg, las

cosas y los negocios mercantiles.

1.17.4 La Doctrina

Son muy pocos los autores que niegan la calidad de fuentes a la doctrina; sin embargo,
en el derecho mercantil sucede algo especial. Por el lento proceso legislativo ya que la

doctrina corre pareja con la practica; lo que sucede con la ley.

Entonces para que este derecho sea viable, los principios que ya estudiamos, y gue son
doctrinarios, vienen a ser fuentes coadyuvantes en la interpretacién del contexto legal,

por disposicion del Articulo 10 del Codigo de Comercio.
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1.17.%5 El Contrato

El contrato ha sido considerado como fuente del derecho sobre todo en el campo del
derecho privado. Podemos considerar que el contrato es fuente del derecho mercantil en
la medida en que recoge convenciones de los particulares provenientes de la esfera de
la autonomia de la voluntad (...), si en algun campo del derecho privado se dan
modalidades muy especiales al celebrar un contrato, en el terreno mercantil existen y por

ello lo podriamos considerar como una fuente.
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CAPITULO Ii
2. El Contrato merecantil

Las disposiciones legales sobre contratos seran aplicables a todos los convenios y a
otros actos juridicos, en lo que no se opongan a la naturaleza de éstos o a disposiciones
especiales de la ley sobre los mismos. Que extiende las reglas del contrato a los demas
actos juridicos, unilaterales o bilaterales, diferente es la férmula adoptada por el codigo
aleman segun el maestro Borja Soriano que imita el codigo brasilefio, ya que se destina
a las reglas del acto juridico, como categoria especial, aun cuando ello no implica, de

modo alguno, que considere que el contrato tiene otra naturaleza.

2.1 Naturaleza juridica

“Los contratos mercantiles se dan en el marco del derecho privado en los que las partes
S€ encuentran en igualdad de condiciones, haciendo uso de la autonomia de Ia libertad

para contratar”.”

2.2. El contrato

La etimologia de la palabra “contrato es una voz semi culta, del latin contractus,
literaimente contraido, del verbo contraho, ere, originalmente " juntar y en la aceptacion

contraer una deuda, un negocio.

" Palomar de Miguel, Juan. Diccionario para juristas. F’ég. 140.
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En el diccionario la palabra contrato significa pacto o convenio entre partes que se “

obligan sobre cosa determinada, y por convenio ajuste, concierto entre dos o mas

personas o entidades.

En el diccionario de sindnimos nos damos cuenta de que es lo mismo a contrato, pacto,
convencion, acuerdo, compromiso, trato, estatuto, avenencia, tratado, formalidad,

protocolo.

En el diccionario juridico convenio viene del vocablo convenir, del latin convenire. ser de
un mismo parecer, ajuste o concierto de dos o mas personas. Y por contrato, segun el
diccionario juridico proviene del latin contractus derivado del verbo contrahere. es un
acto juridico bilateral que se constituye por el acuerdo de voluntades de dos o mas

personas y gue produce consecuencias juridicas.

El contrato lo podemos definir como un acuerdo de voluntades parea crear o transmitir

derechos y obligaciones, es una especie dentro del género de los convenios.

Contrato |a especie y al convenio el genero; "convenio es el acuerdo de dos o mas
personas para crea, transferir, modificar o extinguir obligaciones" y contratos son "los
convenios que producen o transfieren las obligaciones y derechos”. El maestro Rojina
Villegas nos dice que: “...el convenio tiene dos funciones: una positiva, que es crear o

transmitir derechos y obligaciones, y otra negativa, modificarlos o extinguirlos”. ™

1 Rojina Villegas, Rafael. Compendio de derecho; Contratos civiles; Pag. 234.
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Por consiguiente se distingue el contrato del convenio. tomando en cuenta que para el
contrato se le asigna una funcién positiva, es decir la creacion y transmision de derechos
y obligaciones, y para el convenio se le da una funcién negativa, la de modificar o

extinguir derechos y obligaciones.

Por otra parte, hay que tener presente que el contrato, segln la definicion legal, no sélo
da nacimiento a obligaciones y a derechos de crédito, sino también puede crear o
transmitir derechos reales Articulos 1793 y 2014, como ocurre en el contrato de hipoteca

y en el de compraventa.

Esta definicién de contrato y convenio antes dada supone la del acto juridico, podemos
decir que el contrato es un acto juridico plurilateral, que tiene por objeto crear o transmitir
derechos y obligaciones reales o personales, es un acto juridico plurilateral, porgue en
fodo contrato hay una manifestacion de voluntades que se llama juridicamente
consentimiento, es decir un concurso o acuerdo de dos o mas voluntades, como todo
acto juridico, esta manifestacion de voluntades tiene o se propone un objeto, que es el
caso del contrato, crear o transmitir derechos y obligaciones y el contrato tiene los
mismo elementos esenciales que el acto juridico, que son la manifestacion de voluntad
animada de la intencion de producir efectos de derecho, y el objeto que persigue esta
manifestacion de voluntad, que en el contrato consiste Unica y exclusivamente en crear o
transmitir derechos y obligaciones, el tercer elemento, la norma Juridica ampara la

manifestacion de voluntad y reconoce los efectos deseados por los contratantes.
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A su ver el convenio en sentido estricto es un acto juridico plurilateral que tiene por L

objeto modificar o extinguir obligaciones y derechos.

2.2.1 Caracteristicas del contrato mercantil

* Es un medio (instrumento juridico) de la circulacion mercantil.

* Es regulado por el Cédigo Civil y el Codigo de Comercio.

- Tiene Libertad de Forma aunque el Estado obliga a realizar numerosas
operaciones con arreglo a formas rigidamente preestablecidas. Su intencion es la

de proteger el interés del publico en general.

- Reduccion del principio de la autonomia de la voluntad en materia de
contratacion. Los contratos mercantiles se suponen elaborados en igualdad de
condiciones por las partes contratantes. Sin embargo, en la realidad, existen
compafiias privilegiadas que imponen su ley a los clientes. Es el caso de
caontratos bancarios, seguros, transportes, suministros de gas, agua, electricidad,
etc. Son los denominados contratos-tipo en los que raramente se realizan

madificaciones por exigencias de particulares.

2.2.2 Elementos del contrato

Al referirnos a los elementos del contrato, los autores mexicanos, siguen el criterio del

Codigo Civil, se clasifican a los elementos del contrato en esenciales y de validez.
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vicios en el consentimiento, la licitud en el objeto, motivo o fin y la forma.

2.2.3 Autonomia de la voluntad

Ahora otra cosa muy importante es la libertad en el contrato, la libertad de contratar, es
decir para celebrar o no un contrato y para escoger a la persona con que va a
contratarse, también la libertad en cuanto a la forma y al contenido del contrato, esta
autonomia de la voluntad surgid durante el auge del individualismo y del liberalismo
econdmico del siglo antepasado al amparo de la teoria del contrato social de Rousseau.
que decia que la bondad, natural del individuo y en la necesidad de limitar por el pacto

social la libertad so6lo para conservar esta.

Diversos son los conceptos sobre la autonomia de la voluntad; segun Mazeud, “la
voluntad de las partes les otorga la posibilidad de contratar, de no contratar, de fijar las

condiciones del contrato, y de modificar el contrato a su conveniencia, inclusive ponerle

termino”.'®

Para Borja Soriano dice que la " nocién de libertad individual se expresa habitualmente

diciendo que todo lo que no esta prohibido, esta permitido". '

Entonces podemos decir que esta libre actuacion nos faculta para:

* Para contratar;

* Para no contratar;

" Mazeud, Henry, Leon y Jean. Lecciones de derecho civil. Argentina. Pag. 105.
" Borja Soriano, Manuel. Derecho de las obligaciones. Pag. 78.
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- Para modificar el contrato;
* Para determinar las condiciones del contrato;

+ Para dar por terminado el contrato.

Por libertad para contratar entendemos que el sujeto tiene la libertad para celebrar
determinado contrato, esto tiene excepcion, cuando el objeto del contrato este fuera del

comercio.

Pero en todos los casos, en que alguien puede libremente decidir sobre determinado
contrato, habra el principio de la autonomia de la voluntad. La libertad de no contratar

autoriza para rechazar determinado acto u oferta.

2.2.4, Elementos esenciales del contrato

Los elementos esenciales del contrato, son los que debe tener todo acto juridico para
Ser contrato, de manera que la ausencia de cualquiera de estos elementos impide que

haya contrato.

3.2.5 El ¢consentimiento

El consentimiento es la manifestacion de voluntad, que debe ser libre, esto es sin vicios
(error, violencia, dolo o mala fe): por la que una persona da su aprobacion para celebrar
un contrato. El consentimiento puede ser expreso o tacito. Es expreso cuando se
manifiesta verbalmente, por escrito o por signo inequivocos. El consentimiento tacito

resulta de hechos o de actos que lo presupongan o que autoricen a presumirlo.
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Es la voluntad del deudor para obligarse la voluntad es la intencion, el animo o
resolucion de hacer una cosa y esta voluntad es la intencién que se tiene para realizar

un acontecimiento con efectos juridicos.

Esta Voluntad debe ser:

e Una voluntad real;
e Voluntad seria y precisa;

+ Que se exteriorice, sea de manera expresa o tacita.

Este consentimiento es pues el acuerdo de voluntades de dos o mas personas, que es

necesario por lo menos para que exista consentimiento y como consecuencia contrato.

2.2.6. El objeto

Todo contrato tiene por objeto la cosa que una parte se obliga a dar, a hacer o no hacer.
Es la conducta, esta llevada a cabo por un ser humano, y esta conducta es una

prestacion, o abstencion.

Pero el contenido de la conducta, ese hacer algo o dejar de hacer algo, deber juridica y

fisicamente posible, que esta determinado y que no sea ilicito.
La cosa objeto del contrato debe de:

e Existir en la naturaleza;
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e Ser determinada o determinable en cuanto a su especie;

e FEstar en el comercio.

En primer lugar la cosa debe existir, porque si la cosa no existe, se extinguio o perecioé

antes del contrato, por lo tanto no habria objeto del contrato.

2.2.7. Solemnidad

Es la manera de manifestar la voluntad elevada a la categoria de solemne por la ley.

2.3. Elementos de validez del contrato

Estos elementos debe tener el contrato ya existente para no estar afectado de nulidad.
de manera que la falta de uno de estos hace que el contrato en cuestion resulte privado

de efectos juridicos.

2.3.1 La capacidad

Esta es la aptitud de las personas para ser titulares de derechos y obligaciones y para
hacerlos valer por si mismas, que la ley reconoce a la persona, existe capacidad de

goce y capacidad de egjercicio.

2.3.2 Ausencia de los vicios del consentimiento

Son aguellas circunstancias particulares que sin anularlo lo dafan. En los contratos se
requiere que las personas como sujetos de derechos manifiesten un consentimiento

exento de vicios, ya que tales circunstancias lo pueden anular.
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2.3.3. El error

Es el conocimiento o falsa apreciacion de la realidad, es el conocimiento inexacto de la
realidad, que consiste en creer cierto lo que es falso o falso, lo que es cierto. Para que ¢l
error pueda considerarse como un vicio del consentimiento y por lo tanto originar la
nulidad del contrato, debe recaer sobre el motivo determinante de la voluntad de

cualguiera de los que contratan.

2.3.4. El dolo

Es cualquier sugestion o artificio que se emplee, para inducir a error o mantener en él a
alguno de los contratantes, es decir el dolo es el empleo de cualquier medio ilegal para

Inducir ¢ provocar el error y asi obtener la voluntad de una persona.

Se distingue el dolo incidental del dolo principal, el dolo principal recae sobre la causa o

motivo determinante de la voluntad de los contratantes.

Se da cuando induce a éstos a celebrar un contrato que de otra manera no hubieran

celebrado,

2.3.5_Violenctia

Hay violencia cuando se emplea fuerza fisica o amenazas que importen peligro de
perder la vida, la honra, la libertad, la salud o una parte considerable de los bienes.

Cuando se convierte en una fuerza fisica irresistible, configura ya no un consentimiento

viciado, sino falta absoluta.
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Que sea grave, debe importar al peligro de perder la vida, la salud o una paﬂ; L
considerable de los bienes del contratante o de una persona allegada a él. Como
requisito objetivo de la violencia se requiere, por un parte, que la amenaza importe el
peligro de perder la vida, la honra, la libertad, la salud o una parte considerable de sus
bienes del contratante, del conyuge, de sus ascendientes, descendientes, o de sus
parientes colaterales dentro del segundo grado. Como requisito subjetivo, se necesita
que la amenaza sea seria, es decir de tal naturaleza que puede impresionar a una

persona razonable.

Se trata de una coaccion efectuada sobre la voluntad de una persona y que la neutraliza

hasta el grado de obligarla a celebrar el contrato.

2.3.6. Lesion

Es el perjuicio que sufre una persona de la cual se ha abusado por estar en un estado
de suma ignorancia, notoria inexperiencia o extrema miseria, en la celebracién de un

contrato. La ley da al perjudicado la accion de nulidad del contrato.

Un elemento objetivo es obtener un lucro excesivo que sea evidentemente
desproporcionado a lo que por su parte se obliga el perjudicado, pero sin sefalar el

monto o |a cuantia de tal desproporcion.

Y un elemento subjetivo, que es explotar la suma ignorancia, notoria inexperiencia o

exfrema miseria de otro.
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Quedando asi configurada cuando una de las partes, explota la necesidad o
inexperiencia de la otra, obteniendo por medio de un acto juridico una ventaja

patrimonial evidentemente desproporcionada y sin justificacion.

2.3.7 Licitud en el objeto motivo o fin

El objeto, es decir la conducta manifestada como una prestacion o como una abstencion,

debe ser licita ademas de posible el hecho, como contenido de la prestacion.

3.4 Caracteres

Los contratos mercantiles se caracterizan por su literalidad, es decir que establecen y se
rigen por el contenido propio de los titulos contractuales. Ademas incorporan dentro de
los contratos mercantiles una serie de derechos entre las partes que intervienen en los

negocios.

Los contratos mercantiles se caracterizan adicionalmente por su sencillez que pretende
agilizar la actividad comercial, que en caso de existir una contratacién demasiado

formalista se veria interrumpida.

2.4.1 Los contratos tipicos

“Los contratos tipicos son aquellos que se encuentran regulados, enumerados, descritos

y expresados en el Codigo de Comercio, es decir aquellos contratos nominados por
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ejemplo: El seguro, fideicomiso, la compraventa mercantil, el aval, la tarjeta de crédito, el

contrato estimatorio ete.”"”

2.4.2 Los contratos atipicos

Los contratos atipicos en el derecho mercantil guatemalteco son aquellos, que por
exclusion o falta de regulacion, no estan determinados, contenidos, expresados en el
Cddigo de Comercio, pero que pueden ser creados por la autonomia de la voluntad de

los sujetos del derecho mercantil.

“En este sentido la linea que sigue el Cédigo de Comercio es la del “numerus apertus”
teniendo dnicamente la limitacién de que dichos contratos no vayan contra el orden
publico ni la legalidad contenida en las normas juridicas del derecho mercantil. En esta

rama podemos encontrar al outsourcing, el leassing etc”.”®

" Ramirez Valenzuela, Alejandro. Introduccion al derecho mercantil y fiscal. Pag. 350.
ig H
Ihid.
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CAPITULO Il

3. “Outsourcing” (Tercerizacion)

Hasta hace muy poco se creia que el Unico proveedor que tenia una empresa, era quien
le suministrara materias primas. Hoy, se tienen tantos proveedores como procesos se
puedan contratar. Permitiendo que foraneos suministren productos que se requieren
pero que distraen en su elaboracion por no tener la habilidad, los recursos, la capacidad,

el gusto o simplemente no se quieren hacer.

Cuando las empresas descubrieron que ciertas areas era mejor dejarlas para otros, que
si posefan mas habilidad, conocimiento, experiencia, creatividad y capacidad econoémica
al realizarlas, empezaron a tener éptimos resultados porque se concentraron en hacer lo

gue era importante para el negocio.

Inicialmente se creyd que el beneficio de la subcontratacion era para pequefias
empresas, que por falta de recursos empezaron a entregar su contabilidad, nomina,
Inventarios y cuentas por cobrar; a lo que en un tiempo se denomind servicio (service).
Mas sin embargo empresas de mayor tamario vieron la ventaja de entregar a terceros el
manejo de alta tecnologia, de la tecnologia que cambiaba rapidamente, o aquellos
oficios que implicaban una capacitacion permanente y costosa. También, medianas
empresas se quitaron el problema de hacer investigaciones de mercados y de contratar

persanal.
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Como se puede ver, no es de un determinado tamafio de empresa la potestad de usar
la tercerizacion “outsourcing”. Es aplicable a cualquier tipo de negocio que piense en

grande y quiera sin costos adicionales alcanzar mejores resultados.

J3.1. Antecedentes del contrato

Es imposible referirse al contrato de outsourcing sin antes abordar sus antecedentes que
se relacionan con los conceptos trabajo y globalizacion, lo que juridicamente ahora nos
lleva hacia el derecho laboral y el novisimo derecho global. Sobre el particular, existen

dos posiciones que explican el nacimiento de la Tercerizacion “outsourcing”

a) Porun lado, es la posicion mas aceptada aquella que explica que el “outsourcing”
nace incipientemente en los afios setenta del siglo pasado con la revolucién post-
Industrial, y encuentra su punto de ebullicion dos décadas después con la
revolucion informatica, para culminar con el modelo fordista. “Durante este
periodo, la empresa estadounidense se convierte en gran empresa, dedicandose
no solo a su negocio principal, sino también a actividades satelitales que, aunque
no son esenciales, si son necesarias. Y es el modelo post-fordista el que, de
acuerdo a Raffacle De Luca Tamajo, posibilita la flexibilizacion laboral,

transformando los cimientos del entonces tradicional derecho laboral™*®,

b) Por otro lado, se encuentra la posicion que sostiene que en ltalia la economia

informal es la creadora de la especializacion flexible, antecedente de la

" De Luca Tamajo, Raffaele, "Diritto del lavoro e decentramento produttivo in una prospettivita comparata:
scenari e stumenti”, Rivista Italiana de Diritto del Lavoro, Roma, num. 1, 2007, p- 3., p. 35.
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Tercerizacion “outsourcing”, en efecto, surgid a proposito de la informalidad del
sector agrario en su paso a la economia agroindustrial, donde la pequefia
empresa agraria necesitaba de servicios especializados del sector informal (por
tener menor costo de servicios) y de donde nace la entonces incipiente figura de

la Tercerizacion “outsourcing”

De estas dos tesis que explican la aparicidon de la Tercerizacion “outsourcing”. la
economia de gran escala y la economia informal, es, sin embargo, la primera de ellas la

que ha recibido mayor aceptacion por parte de la doctrina.

3.2. Ubicacion conceptual del contrato

El contrato de Tercerizacion “outsourcing” no constituye una institucion del derecho
laboral, como tampoco lo es del derecho civil, pues se ubica en el derecho comercial,
especificamente en el ambito contractual. “Francesco Messineo diferencia entre las
obligaciones do ut des (de dar), do ut facias (de hacer) y facio ut facias (mixtas)’®, y
Pablo Salvador Coderch indica que “la teoria general de los contratos permite la
creacion de nuevos tipos contractuales, los cuales en ocasiones gozan de un alto grado
de desarrollo en su tipicidad econdmica y social sin haber alcanzado la tipicidad legal™'.
Ambas referencias doctrinarias, en cuanto al contrato de outsourcing, permitirian arribar
a dos conclusiones: primera, que dicho contrato podria contener obligaciones tanto de

dar como de hacer; y, segunda, que se trataria de un contrato, aunque nominado,

atipico.

i{u Mesaingo, Francesco, Doctrina general del contrato, 3a. ed., Milan, Ediciones Juridicas Europa-America, 1986, p
“! salvador Coderch, Pablo et al., Autonomia privada, fraude a la ley e interpretacion de los negocios juridicos,
Barcelona, InDret, 2004, p. 5. 35..
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Un criterio bastante extendido en materia contractual es la distincion entre los contratos
civiles y mercantiles. Siguiendo a Joaquin Garrigues, sostiene que esta distincion ha
girado fundamentalmente en torno a los actores, el escenario y la finalidad; asi, en el
contrato mercantil interviene cuando menos un comerciante (actor), se da en el ambito
empresarial (escenario) y apunta hacia el comercio (finalidad). Agrega el mismo autor
que "los contratos mercantiles se distinguen por las notas de rapidez y del rigor que
exige ausencia de formalismo"?. En tal orden de ideas, el contrato de outsourcing
califica como un contrato mercantil. No obstante, el criterio de la distincion entre
contratos civiles y mercantiles sélo perdura actualmente con fines didacticos, pues
desde el Cadigo Civil italiano de 1942 se inicié la tendencia hacia la unificacion de las
obligaciones. Por ello se prefiere aludir actualmente a los contratos empresariales como
aquellos que son de utilizacion frecuente por las empresas en su actuacion en el

mercado, situacion claramente apreciable con el contrato de Tercerizacion “outsourcing”

Sin perjuicio de la naturaleza juridica de este contrato y de las diferencias que ostenta
regpecto al mandato, la locacién de obra, la locacion de servicios y la subcontratacion,
todo lo cual se desarrolla mas adelante, se afirma que el contrato de outsourcing es un
contrato mercantil (en el criterio tradicional) y un contrato empresarial (en el criterio

moderno) que constituye una herramienta de gestion de negocios.

> Garrigues, Joaquin, Curso de derecho mercantil, 7a. ed., Bogota, Temis, 1987, t. IV, p. 13.
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3.3. Aspectos generales.

La Tercerizacion “outsourcing” es una practica que data desde el inicio de la era
moderna. Este concepto no es nuevo, ya que muchas comparfias competitivas lo
realizaban como una estrategia de negocios. Al inicio de la era post-industrial se

inicia la competencia en los mercados globales.

Despues de la segunda guerra mundial, las empresas trataron de concentrar en
si mismas la mayor cantidad posible de actividades, para no tener que depender
de los proveedores. Sin embargo, esta estrategia que en principio resultara
efectiva, fue haciéndoseobsoletaconel  desarrollo de la tecnologia, ya que
nuncalos departamentos de una empresa podian mantenerse tan actualizados vy
competitivos como lo hacian las agencias independientes especializadas en un
area, ademas, su capacidad de servicio para acompafiar la estrategia de crecimiento

era ihsuficiente.

El concepto de outsourcing comienza a ganar credibilidad al inicio de la década de
los 70's enfocado, sobre todo, a las areas de informacion tecnoldgica en las
empresas. Las primeras empresas en implementar modelos de Tercerizacion

‘outsourcing” fueron gigantes como EDS, Arthur Andersen, Price Waterhouse y otros.

La Tercerizacion (outsourcing) es un término creado en 1980 para describir la
creciente tendencia de grandes comparias que estaban transfiriendo  sus

sistemas de Informacion a proveedores.
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En 1988, “La Tercerizacion “outsourcing” alcanzé una cifra de negocio a nivel
mundial de cien mil millones de dolares. De acuerdo con estudios recientes, esta

cantidad se disparara hasta 282 mil millones de délares”. >

Hasta hace un tiempo esta practica era considerada como un medio para reducir
los costos; sin embargo en los Ultimos afios ha demostrado ser una herramienta (itil

para el crecimiento de las empresas por razones tales como:

e “Es mas econdmico: Reduccion y/o control del gasto de operacion.

¢ Concentracion de los negocios y disposicion mas apropiada de los fondos de
capital debido a la reduccion o no uso de los mismos en funciones no
relacionadas con la razon de ser de la compaiiia.

¢ Acceso al dinero efectivo: Se puede incluir la transferencia de los activos del
cliente al proveedor.

» Manejo mas facil de las funciones dificiles o que estan fuera de control.

* Disposicion de personal altamente capacitado.

e Mayor eficiencia.

Todo esto permite a la empresa enfocarse ampliamente en asuntos
empresariales, tener acceso a capacidades y materiales de clase mundial, acelerar
los beneficios de la reingenieria, compartir riesgos y destinar recursos para otros

propositos”.”*

22 Vazguez Arminia, Fermando. Derecho mercantif, fundamentos e historia. Pag. 40.
Fh
Ikid,
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3.4. Denominacidn del contrato

Suele utilizarse el nomen juris anglicano outsourcing para referirse a este contrato que
los italianos conocen como decentralizzacione della produzione, esternalizzazione di
business o terzarizzazione, y que en los paises francéfonos se refiere como
externalisation d-activités. Aqui la denominacién no es un topico que pueda soslayarse
faciimente, porque la misma, en su amplisima traduccién, ha generado la confusion del
concepto originalmente estadounidense y su tergiversacion, especialmente en el
derecho continental, con términos como tercerizacion y subcontratacion. Afadase a 1o
anterior que el derecho laboral internacional abordd el tema de la externalizacion
productiva u outsourcing en la 850. Conferencia Internacional del Trabajo de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), llevada a cabo en 1997, donde se adopto
¢l termino de subcontratacidn para delinear los derechos laborales del trabajador,
confundiendo aln més el panorama de la figura contractual del outsourcing, llegando al
extremo de dudarse doctrinariamente si es que el contrato de ‘outsoureing” es un
contrato comercial o, como algunos consideran (aunque se trata de una minoria), un

contrato laboral.

Sl bien la tercerizacion implica la realizacion de trabajos fuera de la actividad principal,
los trabajadores tienen una relacion de subordinacion con la empresa contratante, lo que
ho sucede en el “outsourcing” por la desvinculacion laboral, pues es un contrato que
unicamente exige resultados, eliminando toda relacion de subordinacion, y quedando
solo un régimen de supervision de dichos resultados, mas no de la actividad gue realiza

el outsourcer.
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3.5. Definicién

La Tercerizacion “outsourcing” ha sido definido de varias maneras. Se pueden

Mencionar:

a) Es cuando una organizacion transfiere la propiedad de un proceso de negocio a un

suplidor. La clave de esta definicion es el aspecto de la transferencia de control.

b) Es el uso de recursos exteriores a la empresa para realizar actividades
tradicionalmente ejecutadas por personal y recursos internos. Es una
estrategia de administracion por medio de la cual una empresa delega la ejecucion

de ciertas actividades a empresas altamente especializadas.

c) Es contratar y delegar a largo plazo uno o mas procesos no criticos para un
negocio, a un proveedor mas especializado para conseguir una mayor efectividad
que permita orientar los mejores esfuerzos de una compafia a las necesidades

neuralgicas para el cumplimiento de una mision.

d) Accion de recurrir a una agencia externa para operar una funcion que

anteriormente se realizaba dentro de la compania.

e) Es el método mediante el cual las empresas desprenden alguna actividad, que no
forme parte de sus habilidades principales, a un tercero especializado. Por

habilidades principales o centrales se entiende todas aquellas actividades que
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forman el negocio central de la empresa y en las que se tienen ventajas -

competitivas con respecto a la competencia.

f) Consiste basicamente en la contratacion externa de recursos anexos, mientras
la organizacion se dedica exclusivamente a la razdén o actividad basica de su

negocio.

g) Productos y servicios ofrecidos a una empresa por suplidores independientes de

cualquier parte del mundo.

n) la Tercerizacion “outsourcing” es mas que un contrato de personas o activos,

es un contrato para resultados.

i) Contrato en virtud del cual una de las partes, el outsourcer, se encarga de la gestion
delos sistemasinformaticos de la empresa cliente, adaptandolos a sus necesidades a

cambio de un precio.

i) La Tercerizacion ‘outsourcing” es una tendencia actual que ha formado parte
importante en las decisiones administrativas de los Ultimos afios en todas las

empresas a nivel mundial.

En ese contexto, es meritoria la Circular de la Comisiéon Federal de Bancos (de Suiza)
sobre la externalisation d activités, donde define al outsourcing en los siguientes
terminos: "una empresa practica un outsourcing (externalizacion de actividades) en el

sentido de la presente circular, cuando encarga a otra empresa (delegataria) asegurar,
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de manera independiente y duradera, una prestacién de servicios esencial para la

actividad de la empresa"®.

En un contexto de globalizacion de mercados, las empresas deben dedicarse a
innovar y a concentrar sus recursos en el negocio principal. Por ello el outsourcing

ofrece una solucion optima.

Basicamente se trata de wuna modalidad, segin la cual determinadas
organizaciones, grupos o personas ajenas a la compafia son contratadas para
hacerse cargo de "parte del negocio" o de un servicio puntual dentro de ella. La
compania delega la gerencia y la operacion de uno de sus procesos o servicios a

un prestador externo (outsoucer), con el fin de agilizarlo, optimizar su calidad ylo

reducir sus costos.

Transfiere asi los riesgos a un tercero que pueda dar garantias de experiencia
y seriedad en el area. En cierto sentido este prestador pasa a ser parte de la

empresa, pero sin incorporarse formalmente.

La metodologia de la Tercerizacion “outsourcing” es parte de la toma de decisiones
gerenciales, la misma incluye los pasos de todo proceso administrativo de evaluacion,
planeacion y ejecucion, ayuda a planear y fijar expectativas de negocios e indica
aquellas areas donde se necesitan conocimientos especializados para realizar las

distintas actividades de la organizacién.

* Circulaire de Ia Commission Fedérale des Banques: Externalisation d Activités (outsourcing), de fecha 26-8-
1999 vy modificada el 22-8-2002.
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Para ello es preciso pasar de un enfoque de abastecimiento tradicional que consiste

en un conjunto de actividades que permite identificar y adquirir los bienes y servicios
que la compafia requiere para su operacién de fuentes internas 0 externas auna

vision estratégica enfocada a aumentar el valor y la calidad de los productos de la

empresa.

Es preciso aclarar que outsourcing es diferente de relaciones de negocios
y contratacion, ya que en éstas (ltimas el contratista es propietario del proceso vy
lo controla, es decir, le dice al suplidor queé y como quiere que se desemperfien y
se fabriguen los productos o servicios comprados por lo que el suplidor no puede
variar las instrucciones en ninguna forma. En el caso de “outsourcing el comprador
transfiere la propiedad al suplidor, es decir, no instruye al mismo en como
desempefar una tarea sino que se enfoca en la comunicacidon de que resultados

quiere y le deja al suplidor el proceso de obtenerlos”. %

3.6 Naturaleza juridica del contrato de “outsourcing”

El avance en los servicios del comercio y de la industria supone una variacién de
las formas juridicas tradicionales que se esta dando en la practica con Ia
adopcion de mecanismos y contratos, sobre todo en el derecho mercantil, gue
requieren de un extenso estudio, analisis social, econémico, y juridico para medir el
impacto de tales institutos sobre la economia guatemalteca, sobre la tradicion
juridica y sobre los derechos de las personas trabajadoras, que pudieran resultar

danados si existe una ilimitada autonomia de la voluntad sin que exista regulacion del

* Ramirez Valenzuela. Ob. Cit. Pag. 300
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Estado, a pesar de tales postulados es evidente la creciente tendencia de los
ejecutivos de hoy en dia quienes enfrentan a una gran cantidad de cambios vy

tendencias sin precedentes.

‘Estos cambios incluyen la necesidad de ser globales, la necesidad de crecer sin
usar mas capital, la necesidad de responder a las amenazas y oportunidades
de Ia economia, el envejecimiento de la fuerza laboral, la reduccion de costos y

batallar por el pensar del consumidor.”’

Parte de estas tendencias actuales es el outsourcing que es cuando una
organizacion transfiere la propiedad de un proceso de negocio a un suplidor.
S¢ basa en el desprendimiento de alguna actividad, que no forme parte de las
habilidades principales de una organizacion, a un tercero especializado. Por
habilidades principales o centrales se entiende todas aquellas actividades que forman
el negocio central de la empresa y en las que se tienen ventajas competitivas con

respecto a la competencia.

A continuacién se desarrollaran aspectos importantes como algunas definiciones
de outsourcing, tipos, razones por las cuales llevarlo a cabo, ventajas y desventajas

del mismo asi como las estrategias y riesgos involucrados en dicho proceso.

Se pueden identificar tres criterios para determinar las actividades a subcontratar,

estos son:

*” Sanchez Bejarano, Manuel. Obligaciones civiles. Pag. 73.
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Actividades que hacen uso intensivo de recursos: Mediante esta técnica las
companias pueden entrar en un nuevo mercado sin la necesidad de incurrir
inmediatamente en inversiones considerables de equipo. Algunas utilizan

esta técnica buscando aumentar su eficiencia y reducir los costos.

Actividades que usan servicios especializados: La subcontratacion ofrece a
las empresas gran flexibilidad en sus sistemas, ya que pueden contar con el
apoyo de un tercero especializado que pueda adaptarse mejor a los cambios

del mercado.

Actividades relativamente independientes: Un forma de identificar actividades
que no formen parte de las habilidades centrales de una empresa, es
observar aquellas tareas que tienen una relativa independencia con respecto a
las demas funciones de la compafia. Respecto a las actividades que no se
deben subcontratar estan: la administracién de la planeacion estratégica, la
tesoreria, el  control deproveedores, administracion de calidad y la
supervision de Ia satisfaccion del clientey  de reglamentos como:
responsabilidad del producto, calidad, regulaciones ambientales, higiene,

seguridad del personal y seguridad publica.

Seleccionar al proveedor: Se pueden mencionar ciertos pasos a llevar a cabo en

la seleccion de un proveedor, como por ejemplo:

e Analizar |a relacion costo / beneficio.
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: ; L : ) renagn o
Si se obtiene un resultado positivo, es decir que el proveedor puede realizar a un costo
menor y con igual o mayor calidad dicha actividad, quiere decir que la empresa ha

logrado identificar una actividad que no forma parte de sus habilidades principales.

Cuando el resultado es negativo, es decir, que un proveedor presente un
costo generalizado mayor que el que obtiene la empresa, se pueden deducir dos

cosas:

La empresa intenta desintegrar una actividad que forma parte de sus habilidades

centrales.

La seleccion del proveedor es deficiente y éste no tiene las capacidades

suficientes para ofrecer el servicio a la empresa o la actividad no forma parte de sus

|
|
I
habilidades principales.
Scleccionar cuidadosamente a los proveedores. |

|

|

Al seleccionar un proveedor las empresas deben buscar proveedores que se
enfoguen en la industria en la que ellos se encuentran, ademas ellos deben

comprender el manejo de los productos que se van a subcontratar. Elaborar un

I
|
I
contrato escrito y estricto i
I
I
i
Por mas atractivo y beneficioso que pueda parecer, no se debe olvidar que la i

I

I

subcontratacion es delicada, se estan colocande actividades importantes para

la empresa en manos de terceros que pueden perjudicar los intereses de la
I
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companfia si no se ajustan a sus necesidades. Es por esto, “que uno de los puntos
basicos al buscar subcontratar es el contar con un contrato por escrito, que sea claro
en establecer todos los puntos necesarios para que el tercero cumpla con la
entrega del producto y/o servicio asi como con las caracteristicas requeridas por la
émpresa. Una vez escogido el proveedor adecuado para la desintegracion, la

empresa debe establecer las metas y los costos del proyecto de subcontratacion”.?®

3.7 Caracteristicas.

Las caracteristicas de la tercerizacion da la posibilidad de que existan relaciones
comerciales entre empresas, una de las cuales es la que requiere la contratacion
(contratante) de un servicio especifico o especializado que por las circunstancias le
resulta oneroso o poco practico, debido al giro normal de sus actividades, tenerlo como
parte de su empresa, esta contratacion se efectda, por regla general, a otra empresa o
comerciante especializado en la materia requerida. Es oportuno hacer la salvedad que
en muchos casos, en lo que se refiere a servicios profesionales (juridicos, financieros
éte) no se da una contratacidn en el ambito mercantil, como tal, sino gque uno de los
Intervinientes es sujeto mercantil mientras que el que presta el servicio es un profesional

de alguna rama pero que no gjerce la actividad comercial.

8 Aungue este es un aspecto mas relacionado con las necesidades de las empresas es convenienie gue los
juristas comprendan los conceptos relativos a esta tematica con el fin de brindar mejor soporte en caso de
intervenir en gstas modalidades contractuales
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3.7.1. Relativas al contrato entre las partes.

Su elaboracion es compleja, puesto que debe establecer claramente las
responsabilidades de ambas partes en cualquier aspecto, no sélo del nivel de

servicio actual sino también del nivel de servicio futuro.

Suele tener una duracion de varios afos. En el sector privado tiene una duracion

no mener a 0 7 anos, siendo habitual un periodo de 10 afnos.

Uno de los aspectos mas importantes del contrato es la definicion de su
resolucion (finalizacion), el establecimiento de salidas programadas antes de
cumplirse el plazo acordado, asi como los periodos de preaviso en caso de reversion

del servicio.

Junto con los conceptos financieros, a lo largo de todo el proceso de evaluacion se

deben establecer criterios de transferencia de personal (para el caso de que existan).

El alcance del contrato es a la medida, es decir, podra ser tan amplio como lo deseen

las partes contratantes.

Debe ser flexible para que la administracidon pueda cambiar los requisitos del servicio y
el proveedor pueda cambiar los medios con los que lo da. Mientras que un contrato de
outsourcing se firma para que sea valido durante afios, los requisitos de tecnologia

estan en constante  evolucion.
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3.7.2. Relativas a la empresa de tercerizacion “Outsourcing”

Es una decision estratégica para la organizacién, puesto que cede el total o parte de

5Us activos a la empresa de Tercerizacion “outsourcing”.

Permite el acceso a nuevas tecnologias y centrarse en la realizacion de actividades de

mayor valor para la organizacion.

Permite a la organizacién alcanzar un mayor nivel de competitividad sin realizar
inversiones en equipamiento tecnolégico o en formacion del personal informatico

propio.

Transforma a nivel contable los conceptos de costos fijos en costos variables y las
inversiones en gastos desapareciendo los activos. Son menores los costos de

operacion y se evitan las decisiones de invertir en infraestructura.

3.7.3 Es un contrato nominado.

Su nomen juris mas utilizado es "contrato de outsourcing”, aunque en ltalia también se le
denomina "de centralizzacione della produzione" (descentralizacion de la produccion),
"esternalizzazione di business" (externalizacién del negocio) y “terzarizzazione"
(tercerizacion); en los paises francofonos, "externalisation d activités" (externalizacion de

actividades); y en la Union Europea, "externalizacion de la produccion”.
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3.7.4 Es un contrato atipico.

Actualmente no esta requlado legislativamente en Guatemala.

3.7.5 Es un contrato de organizacion.

Supone la redefinicion de la estructura organizativa de la empresa cliente.

3.7.6 Es un contrato de duracion.

Las prestaciones se extienden en el tiempo (tracto sucesivo) para la realizacién de las

actividades delegadas.

3.7.7 Es un contrato de resultados.

El outsourcer suele estar obligado a conseguir los resultados que inicialmente planted la

empresa cliente (como metas cuantificables en el mercado).

3.7.8 Es un contrato principal.

Goza de autonomia y esta acompanado, mas bien, de otros contratos, que son

accesorios a él, como licencia de uso de marca o know-how.
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3.7.9 Es un contrato consensual.

Al ser atipico, no existe solemnidad alguna para su celebracion, siendo suficiente el
acuerdo de voluntades de las partes contratantes.

3.7.10 Es un contrato con prestaciones reciprocas.

La empresa cliente y el outsourcer deben cumplir las respectivas prestaciones que se

deben mutuamente.

3.7.11 E= un contrato oneroso.

El outsourcer sera retribuido por la actividad que realiza.

3.7.12 Es un contrato de vinculacion.

La vinculacion ocurre en el escenario econdémico y/o empresarial, puesto que —en
terminos simples— tanto la empresa cliente como el outsourcer apuntan a la realizacion
de un mismo negocio con la division y consecuente especializacion de tareas, pero si no
existe dicha vinculacion no perjudica la autonomia juridica de los contratantes (quienes
conservan su denominacion, objeto, titular o titulares, plantel de trabajadores, derechos y
obligaciones contraidas, etcétera) y es que aunque el outsourcer esta obligado a
entregar resultados, tiene pleno poder de direccion sobre aquella parte del Negocio que

le ha sido delegada.
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Adquiere un compromiso muy importante con la organizacién que la contrata, puesto
que de ella dependera que se proporcione un adecuado nivel de servicio. El servicio
prestado debe ser suficientemente flexible como para adaptarse a cambios de
negocio, organizativos o funcionales en la organizacion, asi como al entrono

{ecnologico.

3.8. Objetivos de la tercerizacidn “outsourcing”.

Los principales objetivos que pueden lograrse con la contratacidon de un servicio de

outsourcing son los siguientes:

e Optimizacion y adecuacion de los costos relacionados con la gestion, en

funcion de las necesidades reales.

e FEliminacion de riesgos por obsolescencia tecnologica.

« (Concentracion en la propia actividad de la organizacion.

3.9. La tercerizacion y el ambiente juridico

En Guatemala no existe ley que prohiba o regule la aplicacién de la tercerizacion
‘outsourcing”); sin embargo, por las leyes wbre estabilidad laboral puede tener
obstaculos |a tercerizacion “outsourcing”, debido al costo que implica despedir a los

empleados de las areas que se pretende tercerizar, por ejemplo:
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Una empresa de seguridad (le daremos el nombre ficticio de Aguila) que brinda tal
servicio a una empresa que distribuye vehiculos (a la cual le llamaremos Autos de
Primera). La empresa de Aguila asigna a un agente de seguridad a la empresa Autos
de Primera, en la cual por las condiciones de la empresa necesitan a una persona en el
puesto que tenga ciertos conocimientos de mecanica general y conocimientos de

computacion, el agente mas idéneo para el puesto es asignado.

Por problemas de caracter personal no se lleva bien con los trabajadores de Autos de
Primera. Autos de Primera no puede despedirlo por ser empleado de Aguila. Autos

de Primera no puede desligarse del contrato con Aguila por ser el contrato de un plazo

definido.

Otro ejemplo, distinto, es cuando en el departamento de limpieza se contrata a una
empresa para que se encargue de ésta. El despedir a los empleados del
departamento de limpieza puede traerle problemas legales a la empresa que contratara

a otra empresa para que realice la limpieza de las instalaciones.
3.10. Beneficios del Contrato de Tercerizacién “outsourcing”
Los beneficios que se obtienen con la celebracion del contrato de outsourcing no son
meramente juridicos porque, al insertarse en la estructura organizativa del negocio,

aquellos seran también de caracter economico. En este orden de ideas se pueden

mencionar los siguientes beneficios como ejemplos:

59



3.10.1. Focalizacion al core business

“Es. sin duda, el beneficio mas notable del contrato de outsourcing porque, al transferirse
un proyecto o una actividad productiva o de servicios, la empresa cliente puede
dedicarse sin mayores preocupaciones a su core business, lo cual conlleva, a su vez. a
otros beneficios como mayor rentabilidad, mejor calidad en el servicio, especializacion

de habilidades y adquisicion de nuevas tecnologias o conocimientos, entre otros”2.

3.10.2. El core business de golden temple

La empresa de alimentacion estadounidense Golden Temple ha firmado un contrato con
el proveedor de servicios de gestidn outsourcing para ERP OneNeck para hospedar y
gestionar sus sistemas de gestion Oracle E-Business Suite en entorno Microsoft
Exchange. La externalizacion de las tareas de gestion de la infraestructura IT permitira a

la empresa centrarse en nuevas estrategias para mejorar el servicio al cliente.

3.10.3. Delegacion de facultades.

El outsourcer prestara servicios especializados para la realizacion de determinadas

actividades, las que por ello mismo supondran mayor rentabilidad y mejor calidad en ¢l

SErvicio.

EsROﬁﬁ Schneider, Ben, "El core business del outsourcing”, Comercio & Produccion, Lima, nim. 2316, octubre del
2004, pp. 16-18.
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HP y Morgan Stanley firman un acuerdo de tercerizacién “outsourcing”

Morgan Stanley y HP han anunciado la firma de un acuerdo IT segin el cual Hewlett-
Packard gestionara las infraestructuras de IT de la entidad financiera, en Espana,
durante los préximos cinco afios. El acuerdo incluye la gestion, por parte de HP, de los
centros de datos, los sistemas, las comunicaciones y los puestos de usuario de Morgan
Stanley, Ia planificacion e implantacién de distintos proyectos de transformacion y de un
modelo de gobierno (oficina de gestion), asi como la transferencia a HP de 18 personas

que hasta ahora formaban parte de la entidad financiera.

3.10.4. Transferencia del riesgo

Con la delegacion, la empresa cliente también transfiere el riesgo al outsourcer, quien

asumira el costo que conllevaria la pérdida del negocio.

3.10.5. Reduccion de costos

Los costos de la empresa cliente se reducen precisamente por la transferencia del riesgo
al outsourcer, al haber dejado en manos del experto aquella parte del negocio que no
forma parte de su core business. Es ilustrativo aqui el caso de la empresa British
Petroleum Exploration que, en 1991, logré reducir sus costos de 360 millones de
dolares a 110 millones de dolares, siendo la petrolera con menores costos de produccion

en el mercado mundial, y ello gracias a la celebracion de un contrato de tercerizacién

“outsoureing”.
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La reduccion de costos con el outsourcing farmacéutico

Compariias de la industria farmacéutica continian sus intentos para reducir costos y
mejorar su eficiencia a través del outsourcing de varios procesos y servicios: ellas
continlian incrementando nuevas areas, especialmente la administracion del area de

farmaco vigilancia e historias clinicas.

Quien fuera, tal vez, la primera que inicid este nuevo outsourcing en la industria fue el
contrato celebrado entre Bristol-Myers Squibb y Accenture..., donde el trabajo esta

siendo realizado en India.

3.10.6. Estabilidad en el precio

En tanto la empresa cliente ya no asume por si misma la elaboracion del producto o |a

prestacion del servicio, cuenta con un precio invariable, acordado en el contrato de

outsourcing con el outsourcer.

3.10.7. Maximizacidn del capital

Al reducirse los costos y estabilizarse el precio, la empresa cliente maximiza su capital al

tener la posibilidad de destinar a éste |os mayores beneficios econémicos obtenidos en

el negacio.
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3.10.8. Diversificacion.

Desde la aparicion del contrato de outsourcing, éste se ha diversificado por diferentes
mercados (uno de los mas desarrollados es la India) y areas (particularmente, la
informatica), existiendo actualmente diferentes modalidades que seguidamente solo se
mencionan: el business process outsourcing, el application service provider, el
cosourcing, el nearshoring, el offshoring, el service level agreement, los shared services

y el knowledge process tercerizacion (outsourcing).

Aumenta el outsourcing en Europa occidental

Segun un estudio de IDC, el mercado de servicios de outsourcing de sistemas de
informacion en Europa occidental alcanzo los 32.700 millones de délares en el 2006, lo
gue supone un incremento del 7,5%. Esta tendencia continuara hasta el 2011, aungue la
madurez del mercado y las dinamicas cambiantes influenciaran las estrategias de salida

de mercado y outsourcing de las empresas. ..

Por otra parte, hay mucho debate acerca del outsourcing con muchas empresas y su
aumento a medida que el afio avanza. Segun IDC la estrategia Multisourcing y el ahorro
de costes a través del Offshoring se seguirdn manteniendo, pero el impacto de estas

practicas y su verdadero coste estan comenzando a salir a la luz.
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China seguira liderando la tercerizacion “outsourcing” en el 2011

En los proximos afios, la industria mundial de la electrénica aumentara la carga de
trabajo que deja en manos de otras empresas (“outsourcing” o externalizacion),
especialmente en las de la India, quien registrara la tasa de crecimiento mas rapida en el

mercado, aunque no llegara a alcanzar las cifras de China, que se mantendra como lider

del sector.

Actualmente, cerca de diez firmas especialistas de externalizacién de electronica (entre
ellas la taiwanesa Hon Hai, Flextronics en Singapur, las estadounidenses Sanmina-SCl y
Solectron, asi como la finlandesa Elcoteq) hacen la mayor parte del trabajo de grandes
grupos como Hewlett Packard, Cisco, Nokia y Sony. Estos, por su parte, venden al
consumidor final productos con su marca, si bien en la mayoria de los casos no

colaboran con su produccion fisica.
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CAPITULO IV

4. El notario en el faccionamiento del contrato de tercerizacion “Outsourcing”

El “Qutsourcing” es un medio, una herramienta, no una persona. Es importante
entonces fijarle frontera dentro de los limites de lo posible, en principio muchas veces
violado en el afan del proveedor de amarrar el negocio y del cliente de solucionar sus
problemas operativos con una varita magica. El amplio historial del “Outsourcing” bien
explotado. Ayuda a mantener las expectativas de ambas partes firmemente ancladas
dentro de lo realizable. Existe ya una base de conocimientos producto de las
experiencias de la industria en los ultimos designios. Que permite establecer claramente
las posibilidades de éxito de una transaccion de “Outsourcing” basada en las
condiciones actuales tanto del cliente como el del proveedor. Este debe ser el
parametro que fije las expectativas de ambos lados al entrar en una relacién de

“Qutsourcing”.

En muchas coacciones el proveedor tiende a ser explicitamente vago sobre la cartera
de servicios incluidos en el costo basico de una transaccion de “Outsourcing”. Mas aun,
esta vaguedad es muchas veces utilizada exitosamente como estrategia de penetracion
del cliente: se gana al cliente con precios artificialmente bajos para luego sacar la carta
secreta del engorde del negocio a futuro: una vez firmado el contrato y concluida la
transferencia de operaciones al proveedor comienza la letania de excepciones o
servicios no incluidos, que originan innumerables cargos adicionales para evitar este
mal casi endémico es sumamente importante la definicion clara y precisa de todos

los servicios incluidos una transaccion de “Outsourcing”a mayor precision a priori,

65



menores sorpresas a posteriori. Cuando son garantia de actitud de una relacion de™

negocios pudiendo afectar peligrosamente operaciones criticas del cliente. En este rubro
entran los criterios minimos de localidad de los servicios prestados como parte de Ia

tfransaccion de Outsourcing entre las partes.

4.1, Puntos basicos para lograr un “outsourcing” exitoso.

Para lograr un buen resultado en el proceso de outsourcing hay que considerar
tres aspectos principales: La revision de la estructura de la empresa, la determinacion

de las actividades a outsourcer y la seleccién de los proveedores.

4.2. Aspectos legales de la tercerizacion “Outsourcing”

Al considerar la negociacion de un contrato de outsourcing se deben de tener en

cuenta ciertos aspectos como son:

Un mapa conceptual sobre las cuestiones empresariales o las que se le
puede denominar como -decisiones iniciales - compuestas por una serie de
planteamientos, incluyendo la planificacion empresarial y la claridad respecto de

las implicaciones legales que tiene para el empresario acudir a la tercerizacion .

a) ¢Conviene, por razones de confidencialidad durante las negociaciones, redactar
un acuerdo independiente de no revelacion con cada uno de los proveedores
potenciales? Aqui aunque el analisis es del empresario o propietario de la
empresa respecto de las implicaciones que para él tenga elaborar un documento

de esta naturaleza éste debe contar, por razones éticas, con el compromiso del
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notario u asesor de procurar que en este aspecto se guarde la confidencialidad

necesaria.

b) Definir que sistemas y/o servicios van a subcontratarse. Esta aspecto
corresponde eminentemente al propietario u empresario sin embargo el notario u
asesor juridico debera establecer para cada caso, dependiendo la naturaleza de los

mismos, contratos especiales que protejan a las partes contratantes.

¢) Confirmar la viabilidad financiera del proveedor, jrequerida el cliente una
garantia de desempefic o especificas sobre la cobertura del seguro del
proveedor o una indemnizacién por parte de la matriz del proveedor? Dadas las
actuales circunstancias del pais, que incluyen la fuga de capitales financieros,
escandalos de intermediacion financiera, y declaraciones de quiebra, el asesor
juridico deberia establecer algunos de esos parametros para aportar al cliente. En

todo caso esta asesoria requiere del abogado una mejor preparacion en temas

economicos, contables y en contratos de seguro.

- d) ¢Quién iniciara la elaboracion del contrato. el proveedor o el cliente?
Normalmente en este caso el abogado y notario deberia ser la persona idonea y
capacitada para la redaccion de este tipo de documentos, aunque en el giro

mercantil la existencia de minutas estandarizadas limita |a participacion del

abogado y notario en este campo.
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e) Alguna clase de recursos que deberan utilizarse en la elaboracion y/o la
negociacion
Por ejemplo:

¢ Administracion funcional;

Experiencia técnica:

Administracion de contratos:

¢ Asesoria legal interna:

Asesoria legal externa.

f) Decidir la fecha de inicio para el contrato.

g) Decidir la fecha de transicion para el inicio de los servicios de tercerizacion

‘outsourcing”.

h) Cual serd la duracién del contrato

4.2.1 Definir terminologia

a)  Definir los términos apropiados para este acuerdo particular de tercerizacion
‘outsourcing”. Por ejemplo: los servicios y el nivel de servicios.

b)  Se han identificado y cuantificado las actividades claves

c)  ldentificar los establecimientos donde se realizan los servicios.

d)  ldentificar los equipos que usaran para proveer los servicios.

e)  identificar el software que utilizara para los servicios para ver si se va a

subcontratar la tecnologia informatica.
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4 2.2 Estructura del contrato

a)

d)

Seria apropiado integrar en el contrato documentos de invitacidn a licitacion

y respuesta a licitacion.

La existencia de un solo contrato sera mas pertinente para en negocio juridico

Lo ultimo podria ser una forma practica para estructurase el contrato si puede
dividirse en etapas definidas, como outsourcing de servicios operativos
seguidos por el desarrollo de nuevos servicios, o si formara parte de los

acuerdos una transferencia de activos.

Forma parte del arreglo de outsourcing todos los miembros del personal

actual del cliente

(Se aplica la reglamentacion sobre transferencia de empresas (proteccién del
empleo)? En Guatemala la proteccion es aplicable tomando en cuenta las

garantias laborales contenidas en el Cédigo de Trabajo.

iCuél es el grado de indemnizacién de cada parte en caso de demandas
relacionadas sobre cuestiones de empleo? En este caso la sustitucion
patronal, de acuerdo a la legislacion guatemalteca, debe aplicarse. Para el efecto

los asesores juridicos, en la fase de la elaboracién contractual, deberan

contemplar tales aspectos.
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De acuerdo a la practica por regla general en Guatemala la contratacion se

da en las instalaciones o sedes de la empresa que requiere el servicio. En
algunos casos cuando se ftrata de empresas o corporaciones de grandes
capitales las negociaciones se dan en continuas y compartidos intercambios de
opiniones entre equipos de asesores de las empresas contratantes. Incluso esta
modalidad de outsourcing es que el que aplican las Instituciones del Estado.
regulado y reglamentado por la Ley de Contrataciones del Estado, que a través
de procesos de cotizacion y  licitacién  le  traslada empresas privadas la
glecucion de obras, mantenimiento de proyecto, elaboracion de estudios,
ejecucion  de programas, suministro de bienes y servicios etc., en el Estado
son los abogados que forman parte de las asesorias juridicas de las instituciones
los encargados de la elaboracion de los contratos correspondientes
observando para el efecto la ley de la materia, las peculiaridades de Ja
contratacion con el Estado, los mecanismos de solucidn de conflictos
provistos por la propia Ley y los usos vy costumbres en materia

administrativa publica.

Se venderia o se rentaria al proveedor instalaciones que requieran un contrato

distinto por propiedades

¢Debe negociarse una venta, un contrato de arrendamiento o una licencia de
ocupacion? En este aspecto la asesoria del abogado puede contribuir a que el

cliente tome una mejor decisién sobre el particular.
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n)

(Es responsable el proveedor de proporcionar el equipo para
funcionamiento operativo de los servicios en sus propias instalaciones? En este
tipo de contrataciones, de acuerdo a la practica suele ocurrir que quien presta
el servicio, es decir la empresa contratada, utiliza su propio equipo,
herramientas, e instalaciones para el cumplimiento de sus obligaciones
contractuales. Sin embargo, en el uso de la autonomia de la voluntad, suele
suceder gue en servicios muy especializados se requiera de la presencia del

contratista en las instalaciones del contratante, o bien que se requieran

servicios especializados para lo cual se necesite magquinaria, herramienta u

equipo determinado.

,Va a utilizar el proveedor el equipo del cliente en las instalaciones del cliente?
Esta respuesta dependera de la naturaleza del contrato o del servicio

requerido

¢Se transferira equipo de las instalaciones del cliente a las del proveedor?

Dependiendo si se pacto en el contrato o no

¢Es necesario un contrato separado para dirigir la - transferencia de
propiedad? Normalmente dentro  de lacontratacion genérica se establecen
estos puntos, aunque si se tratan de aspectos especificos, puntuales o que
Por su naturaleza requieran nuevos contratos el asesor juridico deberia de

sugerir el/los documentos mas convenientes.

Se requiere un avalto formal
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o) ¢Quien sera responsable del seguro? Tanto Ia parte contratante como la contratada

p) ¢Quien sera responsable de los arreglos y pagos de mantenimiento? E| contratado

para el servicio en el plazo y tiempo estipulado

q) Se podria requerir un contrato separado para el mantenimiento

) ¢kstard el proveedor utilizando Software para que lo utilice el proveedor en el

outsourcing? Si lo otorga el cliente tiene que proporcionar la licencia de su

propio software para que lo utilice el proveedor en el outsourcing

4.2.3 Termino de cargo y pago

a)

d)

Se tendria que calcular los cargos por el servicio.

Pueden producirse volimenes y controlarse con suficiente exactitud para

que sea viable un cargo fijo

Se haran los cargos por tiempo y materiales

En la contabilidad de "libros abiertos" una opcién, costos del proveedor

mas utilidad acordada

Los cargos relacionados directamente con el desemperio en el nivel de

Servicio
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separados los gastos

g) Habra un sistema de descuento por incumplimiento de los niveles de

servicio que no estén dentro de los criterios acordados

h)  Habra limitaciones en variaciones en los niveles por cargos a pagar

i) Habra trabajo de desarrollo el cual tendra que encargarse el contratado

1) Los cargos permiten cambios en los servicios a disposicion del cliente

k)  Con frecuencia se revisaran los cambios, evoluciones y entregas.

) Se tendra que fijar los métodos de pagos.

m) Identificar las responsabilidades del proveedor:

Por ejemplo:

Auxiliar en la evaluacion de los niveles de servicio.

Cumplir los niveles de servicios.

Nombrar un representante.

Revisar regularmente los arreglos del outsourcing.
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e Cumplir las normas del cliente en materia de higiene y seguridad.
e ldentificar la responsabilidad del cliente.

Seguridad:

Es necesaria la confidencialidad en el desempeno de los contratos como parte de
los arreglos del outsourcing, se estan procesando electrénicamente datos
personales de personas vivas que puedan identificarse. “Esta preparado el

proveedor para dar una garantia de cumplimiento de proteccién de datos” *°

4.3. Tipicidad legislativa del contrato

Al 1gual que tantos otros contratos empresariales (como el franchising, el underwriting vy
el swap), el outsourcing no se encuentra regulado en la mayoria de las legislaciones,
siendo pues un contrato atipico. Esta atipicidad conlleva a que, en la materia, existan
mas preguntas que respuestas, siendo algunas de aquellas las siguientes: ;qué
sucedera si el outsourcer revela el know-how de la empresa cliente?, ;sera responsable
el outsourcer si alguno de sus trabajadores emprende un negocio similar al efectuado
por la empresa cliente, aprovechandose del know-how de esta?, ;qué plazo de preaviso
habra que considerar para renovar el contrato de outsourcing si es que no se pacté al
respecto? y ;como podra promoverse entre las empresas mu!tinacionalés el offshoring?
Por eso como ya he expuesto, la necesidad de regular en un marco legal general para

los contratos empresariales (entre ellos es “outsourcing” que recoja su estructura bagica

* Sanchez Bejarano, Manuel. Obligaciones civiles. Pag. 83.
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sin perjuicio que se complementen mediante el acuerdo de voluntades de las partes

contratantes, plasmado en el propio contrato.

4.4. El contrato en la legislacion extranjera

India tiene la mayor cantidad de empresas dedicadas al “outsourcing”, pues muchas
compafiias estadounidenses y britanicas han delegado actividades como call center.
telemarketing, soporte técnico, administracion de datos, software, e-learning, animacion,
arquitectura, atencion en salud y servicios financieros; no obstante lo anterior, India
carece de una ley especifica que regule al contrato de outsourcing, rigiéndose entonces
por sus normas de derecho internacional privado, cuyo principio fundamental sefiala:
"Proper law is the law which the parties have expressly or impliedly chosen, or which is
Imputed to them by reason of its closest and most real connection”. La jurisprudencia
Hindi complementa la laguna del derecho, considerando que las partes pueden
someterse tanto a las normas del derecho hinddl como al derecho del territorio que ellos

¢rean conveniente, y que, a falta de pacto, se regiran por las leyes hindues.

Italia, Estados Unidos y la mayoria de paises latinoamericanos (como Pert y México)
han avocado sus esfuerzos a regular los beneficios laborales de los trabajadores del
outsourcer, a proposito del interés en este tema de la OIT, mas no regulan propiamente

al contrato de outsourcing en el @mbito empresarial.
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Suiza si es un ejemplo digno de resaltar en la materia examinada porque regula al
contrato de outsourcing mediante la Circular de la Comision Federal de Bancos sobre |3
externalisation d’activivitts  (de 1999) y, aunque meritoria, es sectorial pues se
restringe al ambito bancario. En ella se legisla la definicion de outsourcing, la aplicacion
territorial para el caso de los grupos de empresas y sus sucursales en Suiza, las
actividades que pueden delegarse, las medidas de prevision, la responsabilidad del
outsourcer frente a la entidad financiera, la supervision estatal. la seguridad en el

encargo de la tecnologia, el secreto profesional y la informacion de los clientes.

Respecto a la forma del contrato, la mencionada circular determina que debe ser
celebrado por escrito, y que, en sus clausulas, sera obligatorio citar las condiciones que
estan contempladas en la referida circular. En su anexo se enumeran las actividades
que estaran supervisadas por la comision federal de Suiza, tales como el comercio y la
administracion de valores, el control del tréfico de pagos y billetes, los sistemas de
tecnologias de informacion, la gestion de riesgos, la administracion de base de datos y
contabilidad, los recursos humanos, la logistica, el funcionamiento de tarjetas de crédito,

el control de cartera y la consejeria juridica y fiscal.

4.4.1. Modelo de regularizacion legal del contrato

Articulo 1. Alcances El contrato de outsourcing es aquel acuerdo de voluntades

mediante el cual una empresa cliente encarga al outsourcer la prestacion de servicios
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especializados, en forma autdbnoma y duradera, que le permitiran la realizacién de su

actividad principal.

Articulo 2. Requisitos El contrato de outsourcing constara en escritura publica y

expresara cuando menos, bajo sancion de nulidad:

1. La denominacién del outsourcer, indicando el nimero de su documento oficial de

identidad.

2. La denominaciéon de la empresa cliente, indicando el niumero de su documento oficial

de identidad y su objeto.
3. El plazo del contrato y la fecha de entrada en vigencia.

4. La actividad que realizara el outsourcer durante la vigencia del contrato, indicando las

tareas especificas

5. Las responsabilidades asumidas por el outsourcer, asi como los plazos en los que se

debera cumplir las tareas especificas.

©. El conocimiento que la empresa cliente esta transfiriendo al outsourcer, incluyendo de

ser el caso la clausula de confidencialidad.

7. Los bienes de la empresa cliente que el outsourcer necesitara para la realizacion de

su actividad.

8. Las condiciones en que el outsourcer brindara capacitacion a los trabaja- dores de la

empresa cliente, de ser el caso.
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9. Los trabajadores de la empresa cliente que se van a delegar al outsourcer. Podr3

contener, ademas, los pactos licitos que las partes contratantes estimen conhvenientes y

que coadyuven a la ejecucion del contrato de outsourcing

Articulo 3. Deber de informacion. El outsourcer debera informar periédicamente, segun

lo pactado, a la empresa cliente de las tareas realizadas en gjecucion del contrato de

outsourcing.

Articulo 4, Proteccion del Know-How. El outsourcer debera mantener en reserva el
know-how de la empresa cliente durante la ejecucion del contrato de outsourcing y
posteriormente a su extincién, de manera indefinida. La inobservancia de esta obligacién

conllevara una indemnizacion por dafios y perjuicios a favor de la empresa cliente.

Articulo 5. Deber de cautela El outsourcer debera adoptar las medidas de seguridad
necesarias para evitar que alguno de sus trabajadores emprenda un negocio similar al
efectuado por la empresa cliente, aprovechandose del know-how de esta. En todo caso,
el dafio causado por el trabajador del outsourcer origina la responsabilidad solidaria

pasiva de dicho trabajador y del outsourcer frente a la empresa cliente.

Articulo 6. Plazo para la renovacién Salvo pacto en contrario, el plazo de preaviso para

renovar el contrato de outsourcing es de 30 dias
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4.5. Gestiones previas a la tercerizacion “outsourcing”

a. Manifestacion que existe la voluntad de contratar.

b. Evaluacion por parte de la empresa que desea contratar el servicio de “Outsourcing”

de algunos aspectos esenciales tales como:

~  Haber determinado detenidamente que areas desea subcontratar; entre las
cuales podrian ser: los sistemas financieros y contables, las actividades de
mercadotecnia, recursos humanos, de los sistemas administrativos, otras

actividades secundarias como la vigilancia, limpieza, abastecimiento de

papeleria, administracion de comedores, etc.

»  Haber realizado los calculos financieros de la rentabilidad que le producira la

subcontratacién de servicios:

~  Determinar si la prestacion de servicio se necesita dentro de |a empresa o fuera

de la empresa;

»  Determinar si el equipo que utilizara el personal subcontratado sera puesto por el

outsourcer o bien se utilizara el equipo de la empresa cliente:

~  Dependiendo del servicio a subcontratar, evaluar y definir el horario al cual deba

adaptarse el personal subcontratado.
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»  Negociacion de los honorarios con la empresa que presta el servicio.

»  Definir entre ambas partes las demas clausulas que daran vida al contrato de

Qutsourcing.

4.6 Gestiones Posteriores a la tercerizacion “outsourcing”

a. Una vez definidas las condiciones contractuales en objeto, plazo, condiciones
economicas, resolucion de conflictos, etc., se procede a la firma del contrato por

ambas partes.

b. Ya que el contrato ha sido debidamente firmado por ambas partes, el mismo debera
legalizarse ante notario. Este tipo de contrato no es necesario sea tan formal como

para transcribirse en documento publico, basta con realizarse en documento privado.

C. Ambas partes deberan dar cumplimiento al contrato de acuerdo a las clausulas

establecidas en el mismo.

4.7. La necesaria participacién del notario en la negociacion

La participacion del notario se inicia desde que el cliente plantea la necesidad de
subcontratar personal en algunas areas operativas o administrativas de la empresa; es
ahi donde su papel fundamental es la asesoria en cuanto a dar a conocer las ventajas y
desventajas que el contrato de “Outsourcing” ofrece, en este sentido, el notario debera

‘poner las cartas sobre fa mesa” para que el empresario decida de acuerdo a dichas
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ventajas y desventajas si contrata o no a una empresa prestadora de servicios d

"Qutsourcing”.

Una vez tomado la decisidn de contratar el servicio de “Outsourcing”, el notario debera
revisar detenidamente cada clausula del contrato con el fin de asesorar al empresario si
no existen clausulas que puedan desfavorecerlo en determinado momento; asi también

asesorar a su cliente de incluir en el contrato aguellas condiciones que lo favoreceran en

la relacion mercantil como por ejemplo:

~ Establecer en el contrato de tercerizacion ‘outsourcing” que de ninguna manera

dicha relacion representard un negocio en participacion, Joint-venture o

intermediacion laboral.

~ Establecer una clausula de garantia en donde el Outsourcer garantiza a la empresa
cliente, que tiene reguladas las relaciones laborales con su propio recurso humano, |
Y que éste sabe que las actividades que se realizan seran en instalaciones de un
tercero, con el objeto de que a la empresa cliente no se le atribuya ni esta asuma

ninguna responsabilidad en cuanto temas laborales.

» Establecer una clausula en donde las partes de mutuo acuerdo establezcan el
derecho de repeticion que tiene la empresa cliente contra el Outsourcer sobre
aquellos reclamos que el recurso humano del Outsourcer pudiere realizarle en

materia laboral y que éste haya sido condenado a satisfacer por medio de una

orden de autoridad judicial competente.
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Establecer una clausula de confidencialidad en caso que el personal del Outsourcer—=
tenga acceso a informacion confidencial de la empresa cliente que sea necesaria

para que se preste el servicio contratado.

~ “Establecer una clausula por medio de la cual la empresa cliente, no asuma frente
al recurso humano del Outsourcer, ninguna obligacion, facultad o derecho patronal,
sino que toda comunicacién que tenga que llevarse a cabo, se haga por escrito y
directamente con la empresa, para dejar constancia que las comunicaciones,
reclamos y demas asuntos se realizaron entre las partes que originalmente

comparecieron en el contrato de tercerizacion (outsourcing)™".

4.8. Fases del contrato

Las bases del contrato se basan en la metodologia y es esencialmente Ia Incorporacion

de buena practica en la toma de decisiones gerenciales.

La decision para subcontratar necesita estar sujeta a un proceso administrativo
apropiado y no tomarse simplemente, como en el caso de muchas decisiones mas,
sobre bases financieras o técnicas. Lo que hace esta metodologia es ayudar a planear,
ayudar a fijar las expectativas, tanto dentro de la organizacién como en el exterior, e

Indica aquellas areas donde la organizacion necesita conocimiento especializado.

a1 Tesis “El Contrato de Qutsourcing y sus posibles implicaciones legales de indole laboral, Montoya Bergara
Paola, Universidad Rafael Landivar, Octubre de 2005.
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4.8.1. Inicio

Identifica el alcance que se esta considerando para el Outsourcing, establece los
criterios y los factores para las decisiones iniciales. En esta fase participa el gerente
general o algin miembro del consejo que esté patrocinando el estudio de factibilidad del

Proyecto. Se debe indicar si se examinan o no los beneficios estratégicos

4.8.2 Evaluacion

Examina la factibilidad del “Outsourcing”; define el alcance y los limites del proyecto e
informa en que grado el proyecto debe satisfacer los criterios establecidos. En esta fase
participa por lo menos algun gerente de area (Finanzas, RRHH, etc.) que no se vea
personalmente afectado por el resultado de la evaluacién. Se debe entregar un estudio
de factibilidad que contenga una decisién acerca de si se debe 0 no proceder a la etapa

de planeacién.

4.8.3 Planeacion

Establece los criterios para Ia licitacion, define con detalle los requisitos y prepara una
lista breve de invitaciones para el concurso. Participa el area de compras conjuntamente
con el departamento juridico o abastecimiento de contratos. Se entrega un plan de
proceso de licitacion, incluyendo la documentacion para la licitacién, descripcion de los
servicios, borradores de acuerdo al nivel del servicio, y una estrategia para las
negociaciones con los proveedores. En esta fase se debe decidir a quién se invita a

concursar, bajo qué criterios y las medidas del desemperio.
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4.8.4 Contratacion

Selecciona a un contratista preferido como resultado de un proceso de licitacion.
Identifica a un proveedor de respaldo. En esta fase se pueden incluir asesores externos
y participaran los contratistas y sus socios. Se entrega una invitacion a concursar con
acuerdos del nivel del servicio, los encabezados del acuerdo y el plan de transferencia
del servicio a subcontratistas. Se decide la concesion del contrato, a quién, para qué

servicio, durante cuanto tiempo, con criterios de medicién.

4.8.5 Transicion al nuevo servicio

Establece los procedimientos para la administracién de la funcién subcontratada.
Transfiere la responsabilidad formal de las operaciones, asi como el personal y los
activos que se hayan acordado. Participan el personal de recursos humanos, usuarios y
personal del Outsourcer. Se debe entregar un plan de transicion, documentacion de los
procedimientos de administracion y revision. Entrega de la responsabilidad formal al

Qutsourcer.

4.8.6 Administracidn y revisién

Una vez transferida la responsabilidad al Outsourcer, éste debe encargarse de la
administracion del servicio para lo cual debe mantener una supervision eficaz sobre el
personal subcontratado — operativo. En el caso de que los servicios sean totalmente
calificados, debe entregar a la administracion informes de acuerdo a como se haya

establecido en el contrato ya sea de forma semanal, mensual, trimestral o anual.
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Por parte de la empresa cliente, se debe revisar el contrato regularmente para ver sj

estan cumpliendose los niveles del servicio acordado y se planea las negociaciones para

tomar en cuenta los cambios y requerimientos adicionales; asi también se decide la

continuidad del contrato.

4.8.7 Alcance econdmico

El objetivo del contrato de tercerizacion “outsourcing” es principalmente por el beneficio
econdmico. Las empresas que contratan la tercerizacion “outsourcing” 1o hacen con un
fin primordial: “la reduccién en los gastos de operacion”, esto debido a que la empresa
realiza un pago unico (mensual, trimestral o como lo hayan pactado) por los servicios
que le brinda el Outsourcer ahorrandose regularmente prestaciones laborales,
Incrementos anuales de salarios, bonificaciones incentivos y demas prestaciones que la

empresa pudiera pagar a un empleado que esté en némina trabajando directamente en

relacion de dependencia.

Por otra parte, la empresa al prestar mas atencion a las labores que son realmente del
giro de la misma, obtiene una mayor eficiencia operativa debido a que puede disponer
de personal altamente capacitado para funciones mas complejas y por ende proyectar a
la compania una mayor rentabilidad en el negocio. Asi también, el contrato de
tercerizacion “outsourcing” pretende que la produccién de la empresa sea mas eficaz y

competitiva dentro del comercio y por ende lograr los fines comerciales que éstas se

fijen.

85



4.9 Derechos y obligaciones de las partes

“Tiene que establecerse cuales van hacer los derechos y las obligaciones de las partes

contratantes al requerir el servicio del notario al faccionar el instrumento publico” *2

4.9.1. Derechos de la empresa cliente:

Q)
b)

c)

Definir el objeto del Outsourcing

Supervisar al Outsourcer

Ejercer sus derechos de propiedad intelectual

Exigir la exclusividad del Outsourcer

Mantener la propiedad de los bienes trasladados al Qutsourcer

Exigir la confidencialidad de la informacion proporcionada al Qutsourcer
‘Coordinar la estrategia del negocio sin que esto cree una relacion de
subordinacion del outsourcer respecto a la empresa cliente™?.

Obtener los resultados en los términos pactados.

4.9.2. Obligaciones de la empresa cliente:

a)

b)

Determinar los alcances de la delegacion de la actividad que realizara el

Outsourcer.

Proporcionar la informacién necesaria al Outsourcer para el cumplimiento de su

prestacion.

Supervisar el cumplimiento de la actividad en los plazos pactados.

Retribuir al Qutsourcer.

Cumplir con las demas clausulas pactadas en el contrato de Outsourcing.

* Moreno Echaiz Daniel, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, afio XLI, nim. 122, mayo —
dgosio de 2008, Pag. 763-793

** Drtina Ralph. “Cuando practicas Outsourcing”, Harvard Deusto Finanzas & Contabilidad, Bilbao num. 7,
Septiembre — Oclubre 1995, Pag. 6-13
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4.9.3. Derechos del Outsourcer

b) No subordinarse a la direccién de la empresa cliente.
¢} Realizar negocios con otra empresa en tanto no viole el pacto de exclusividad.

d) Recibir la informacion necesaria de la empresa cliente para el cumplimiento de su
prestacion.

&) Ser retribuido.
4.8.4. Obligaciones del Qutsourcer

a) Contratar personal capacitado para la realizacion del “outsourcing”.
b) Respetar los derechos de propiedad intelectual de la empresa cliente.

c¢) Mantener la exclusividad a favor de la empresa cliente.

d) Responsabilizarse por la pérdida de bienes o documentos de |a empresa cliente.

e) Presentar informe periddico a la empresa cliente,

f) Lograr los resultados en los términos pactados, asumiendo el riesgo de dichos

resultados.

g) Cumplir con los demas clausulas pactada en el contrato de “outsourcing”.

4.10. Terminacion del contrato de Tercerizacion “outsourcing”

a) “Gozar de autonomia juridica”, econdmica y administrativa.
|
I
|
I
I
|
a) Su terminacion normal, ya sea por haber llegado el contrato a su vencimiento.

Por haberse cumplido y ejecutado la prestacion a la que ambas partes se

encuentran obligadas a su término; o bien por acuerdo mutuo de las partes.

“ Arce Ortiz, Elmer, “El Qutsourcing y sus efectos sobre la relacién de trabajo”, Los principios del derecho de

trabajo en el derecho Peruano: libro homenaje al profesor Américo Pla Rodriguez, Lima, Sociedad Peruana del
Derecho del Trabajo v de la Seguridad Social, 200, pp. 425-440
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b) Por incumplimiento de cualquiera de las partes de alguna de las clausulas del
presente contrato, sin que dicho incumplimiento fuera subsanado dentro del
tiempo convenido y toda vez se haya enviado la notificacion por escrito

efectuada por la otra parte solicitando la subsanacion del incumplimiento.

c) La declaracion de quiebra a instancia de acreedor legitimo de cualquiera de las
partes, o la presentacion de solicitud de quiebra voluntaria o suspension de
pagos de cualquiera de ellas, o la interposicion en contra de cualquiera de las
partes de juicios ejecutivos 0 embargos preventivos u otras medidas cautelares

que impliquen la disminucion de la solvencia econdémica de las mismas.

4.11. Ventajas del contrato de tercerizacion (outsourcing)

a) Reduccidn de costos por eliminacion de cargos administrativos.

b) Permite a la empresa responder con rapidez a los cambios del entorno:

incrementando la competitividad de la misma.

¢) Mejora en los procesos y servicios al contratar un especialista en el area.

d) Ayuda a redefinir la empresa mediante un cambio de reglas y un mayor alcance

de la organizacion.
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e) Incrementa el compromiso hacia un tipo especifico de tecnologia que permite
mejorar el tiempo de entrega y la calidad de la informacion para las decisiones

criticas.

f) Permite a la empresa poseer lo mejor de la tecnologia sin la necesidad de entrenar

personal de la organizacién para manejarla.

g) Permite disponer de servicios de informacion en forma rapida considerando las

presiones competitivas.

h) Se comparten riesgos.

1) Se reduce el nimero de tareas rutinarias.

J) Aplicacion de talento y los recursos de la organizacion a las areas claves.

k) Concentracion de los negocios y disposicion mas apropiada de los fondos de
capital debido a la reduccion de los mismos en funciones no relacionadas con el

giro principal de la empresa.

) Aumento de la flexibilidad de la organizacién y disminucion de sus costos fijos
(como por ejemplo el Mantenimiento del equipo, puesto que ya esta incluido en la

cuota establecida).
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4.12 Desventajas del contrato de tercerizacion “outsourcing”

a)

b)

Estancamiento en lo referente a la innovacién por parte del Qutsourcer.

La empresa pierde contacto con las nuevas tecnologias que ofrecen

oportunidades para innovar los productos y procesos.

Posibilidad de que el Outsourcer al aprender y tener conocimiento del producto o
servicio principal de la empresa los use para empezar una industria propia y se

convierta de suplidor en competidor.

Mal uso o falta de confidencialidad de la informacion compartida al personal
subcontratado; en este caso la empresa cliente tiene el riesgo de que el

Outsourcer también preste sus servicios a la competencia.

Alto costo en el cambio de Outsourcer en caso de que el seleccionado no resulte

satisfactorio.

Riesgo de que la empresa sufra una demanda laboral por parte del personal

subcontratado.

Quejas recurrentes de los clientes por falta de una adecuada comunicacion; al

tratarse de un Outsourcing de atencién al cliente.
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de que no son retribuidos directamente por la empresa cliente.

4.13. Solucion de conflictos

Para la solucion de cualquier diferencia entre las partes es necesaria la inclusién de una
clausula compromisoria que permita resolver de forma justa la controversia. Aun mas en
los contratos que no cuentan con una regulacion especifica dicha clausula se hace
indispensable y todo debe quedar comprendido en el instrumento legal que regule el

mismao.

Los Tribunales de Conciliacién y Arbitraje han ido ganando confianza en la actualidad
para la solucion de controversias causadas entre las partes contractuales toda vez no se
haya resuelto el problema de forma directa. El proceso del arbitraje ya ha sido una
practica tenida en cuenta por las sociedades mercantiles y que ha resultado eficaz en
cuanto a la conciliacion y solucion de diferencias contractuales. Los conflictos de tipo
laboral también pueden darse en el contrato de “Outsourcing” toda vez que el personal
subcontratado demande directamente a la empresa cliente por cualquier problema de
tipo meramente laboral; por lo que dentro de la clausula de solucion de conflictos es

recomendable establecer la forma en que se disolveran los litigios de tipo laboral,
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CONCLUSIONES

. A traves del presente trabajo de investigacion, logré establecer la importancia de la
funcion notarial en el faccionamiento del contrato de Tercerizacion "Outsourcing”. El
proposito fundamental de lograr este tipo de contratos es que presten mejores
niveles de servicio, dado el mejor desempeno de los procesos subcontratados tales
como el costo de la contratacion del servicio, la empresa que lo prestara, el tiempo
por el cual se contratara y las repercusiones que puede traer a futuro y todo eso en

conjunto plasmarlo en un contrato.

. No existe una ley especifica que regule el contrato atipico mercantil de Tercerizacion
‘outsourcing” y proteja el negocio juridico, utilizados por las sociedades y empresas

mercantiles,

. El' Abogado y Notario no tiene suficientes conocimientos de los contratos atipicos
mercantiles como lo es el contrato de tercerizacion “outsourcing” que se da en un
ambiente de cooperacion entre dos empresas, es decir, dos organizaciones con
distintos objetivos y planteamientos estratégicos, se fusionan para poder compartir un

mismo Ideal, el servir al cliente y el obtener un mayor beneficio o utilidad.

. Los abogados y notarios guatemaltecos no tiene conocimiento sobre la aplicacion del
derecho mercantil internacional como lo es el Tratado de Libre Comercio el cual es
uno de los factores importantes para la realizacion del contrato de Tercerizacion

“outsourcing”

. Dentro de las funciones notariales del faccionamiento del contrato atipico mercantil de
Tercerizacion “outsourcing”, la mas importante es la funcion directiva, en virtud de que
€s en este momento cuando el notario instruye a la sociedad y a la empresa que
solicita sus servicios, la posibilidad de recurrir al faccionamiento del contrato porque
se esta adquiriendo un nuevo socio para el mejor funcionamiento del mismo y es
inevitable que se regule el Know How que se esta transfiriendo a la sociedad o

Empresa
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6. En la legislacion laboral y mercantil de Guatemala por la poca cultura mercantil gue
existe en el pais, es poco comun encontrar en empresas y sociedades mercantiles de
gran proyeccion econémica el “outsourcing” en los contratos de personal; sin embargo
si se encuentran en los contratos de servicios de seguridad, el de limpieza y call
centers que son empresas que pueden llegar a lograr el objetivo de aprovechar este

tipo de contratos.
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RECOMENDACIONES

. Es sumamente importante que previo al faccionamiento del contrato de Tercerizacion
‘Outsourcing”, el notario constate que la sociedad o empresa este legalmente
constituida e inscrita en el Registro Mercantil para que el funcionario publico al ser
requerido por las partes para la emision de cualquier instrumento publico, documento
o afines, debera de realizar una funcion integra, compilando cada una de las

funciones notariales detalladas en el presente trabajo de investigacion.

El Congreso de la Republica de Guatemala debe regular los contratos atipicos
mercantiles dentro del Coédigo de Comercio por la ausencia de una regulacion
especifica de la figura de los contratos para asi determinar las verdaderas intenciones
de las partes, las obligaciones, derechos y garantias de las mismas y asi evitar

implicaciones legales de indoles laborales, mercantiles e inclusive civiles.

. El Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala debe de actualizar a los abogados y
notarios en las reformas a las diferentes leyes, tanto de derecho nacional como
internacional, con el objeto de contribuir al desarrollo del pais, a elevar la calidad de

servicio y economizar recursos, para hacer mas rapida y eficaz la funcion notaria

. Los juristas guatemaltecos deben familiarizarse con este tipo de contrataciones, no
solo como mecanismos para preservar una posicién que garantice su participacion en
la validez y formulacion de instrumentos juridicos, sino también porque ante la
realidad impuesta por el Tratado de Libre Comercio, imponen formas de comerciar

agiles y dinamicas, para lo cual ofrecen posibilidades de contratacion inmediata.

Los abogados y notarios guatemaltecos no tienen conocimiento amplio sobre el
contrato atipico mercantil de Tercerizacion “outsourcing” o que provoca falla de
asesoria especifica sobre el objeto, naturaleza y modalidades. Asimismo deberan

documentar el mismo, para dejar constancia de la buena fe y autonomia de la

95



[ap]

voluntad de las partes que origino dicha relacién, con el objeto de poder establecer y™

determinar las verdaderas intenciones de las partes.

. Mientras los empresarios que suscriban contratos de Tercerizacion “outsourcing” lo

hagan para implementar una mayor fuente de trabajo para el pais siempre y cuando
su empresa tenga la certeza de obtener una seguridad juridica y que faciliten la
ejecucion de los procesos por ser estos mas especializados en un area especifica,
permitliendo qgue los responsables de los procesos se dediguen a mejorar su

desempenfio.
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