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Doctor Mejia Oreliana:

Como Asesor de tesis de la Bachiller: Mirna Luzgarda Torres Santos; en la
elaboracién  del trabajo titulado: “FUNDAMENTOS JURIDICOS Y
DOCTRINARIOS SOBRE LA AUTONOMIA DEL CONTRATO DE
MANAGEMENT EN GUATEMALA", me complace manifestarie que dicho trabajo
Contiene:

a. El analisis del contrato mercantit y sus elementos juridicos y doctrinarios sus
funciones primordiales, lo relacionado con el comerciante y la empresa, las
clases de comerciantes diferencias y roles que juega el contrato de
management en Guatemala.

b. Los métodos y tecnicas utilizados en el desarrollo del trabajo tiene su base
sobre el método inductive y deductivo en virtud de desarroltar un analisis
Juridico Doctrinario y Legal.

c. La contribucion que el presente trabajo aporta es tratar de demostrar la agilidad
en la toma de decisiones, agilizando todo proceso logrando con ello certeza

juridica y crea beneficios tanto a la empresa gerenciante como gerenciada.
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d. Finalmente encontraremos las conclusiones, recomendaciones, bibliografia

utilizada durante el desarrollo del presente trabajo.

He guiado personalmente a la Bachiller durante todas las etapas del proceso de
investigacion cientifica, aplicando los métodos y técnicas recomendadas para
resolver la problematica, y dichos métodos y técnicas comprueban la hipétesis

planteada, conforme a la proyeccion cientifica de la investigacion.

Y en virtud de que el trabajo reune los requisitos iegales prescritos, razon por la
cual, emito DICTAMEN FAVORABLE, conforme el Articulo 32 del Normativo para
la elaboracion de tesis de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales y del
Examen General Publico, a efecto de que el mismo pueda continuar con el tramite
correspondiente, para su posterior evaluacién por el Tribunal Examinador en el
Examen Publico de Tesis, previo a optar al grado académico de Licenciada en
Ciencias Juridicas y Sociales.
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Abogado y Notario
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.
Guatemala, 14 de enero de 2013.

Atentamente, pase al LICENCIADO MARIO FEDERICO HERNANDEZ ROMERO, para que
proceda a revisar el trabajo de tesis de la estudiante MIRNA LUZGARDA TORRES SANTOS,
intitulado: "FUNDAMENTOS JURIDICOS Y DOCTRINARIOS SOBRE LA AUTONOMIA DEL
CONTRATO DE MANAGEMENT EN GUATEMALA".

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado para realizar las modificaciones de
forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion, asimismo, del titulo del trabajo de
tesis. En el dictamen correspondiente debera cumplir con los requisitos establecidos en el
Articulo 32 del Normativo para la Efaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Pdblico, el cual establece: "Tanto el asesor como el revisor de
tesis, haran constar en los dictamenes correspondientes, su opinién respecto de! 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 estimen pertinentes”.
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Doctor Mejia Orellana:

De manera atenta y respetuosa me dirijo a usted, con relacion al trabajo realizado
por la Bachiller MIRNA LUZGARDA TORRES SANTOS, en cumplimiento a la
resolucion emitida por la Unidad de Tesis con fecha catorce de enero del dos mil
trece; en la cual se me nombro como revisor del trabajo de tesis denominado:
“FUNDAMENTOS JURIDICOS Y DOCTRINARIOS SOBRE LA AUTONOMIA
DEL CONTRATO DE MANAGEMENT EN GUATEMALA”.

Por lo que en este sentido es menester indicar, que el trabajo desarrollado
conlleva una sistematizacion de ideas acerca de la autonomia del contrato
Management, su funcion juridica y como proporciona a las partes certeza juridica
de su compromiso que abarca desde la compresion de elementos aparentemente
sencilios pero fundamentales hasta como a lo largo del proceso de administracion
hace la posible la existencia de un acuerdo econdmico mercantil que determina la
prestacion de un servicio a un cliente, a una empresa, una sociedad o bien un
negocio general, proporcionando con ello certeza juridica.

De la misma manera cabe mencionar, que de acuerdo a la investigacion
proporcionada, esta se realizo en base a la legislacion guatemalteca, aplicando
normas ordinarias de caracter nacional; incluyendo los principios doctrinarios y
juridicos, concluyendo y haciendo mencion a las acotaciones pertinentes en torno
al tema para brindar asi certeza juridica.
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Para su realizacion la Bachiller MIRNA LUZGARDA TORRES SANTOS, hace uso
de los métodos de andlisis y deduccion; asi como de las técnicas de investigacion
documental, bibliogréfica y hemerografica correspondientes; presenta un estudio
fundamentado en la legistacion guatemalteca, asi como su correspondiente
estudio doctrinario, logrando la sustentante la comprobacién de la hipdtesis
planteada en la investigacion.

Por lo anteriormente expuesto, me permito indicar que el trabajo de tesis intitulado
“FUNDAMENTOS JURIDICOS Y DOCTRINARIOS SOBRE LA AUTONOMIA
DEL CONTRATO DE MANAGEMENT EN GUATEMALA”, presentado por la
Bachiller MIRNA LUZGARDA TORRES SANTOS, se ajusta a los requerimientos
cientificos y técnicos que se deben cumplir de conformidad con el normativo para
la elaboracién de tesis contenido en el Articulo 32, de la Licenciatura en Ciencias
Juridicas y Sociales y Examen General Piblico de esta Facultad; razdn por la cual
emito DICTAMEN FAVORABLE al trabajo de investigacion realizado, a efecto de
que el mismo pueda continuar con el tramite correspondiente, para su posterior
evaluacion por el Tribunal examinador en el Examen Puablico de Tesis, previo a
optar al grado académico de Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales.
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INTRODUCCION

La presente tesis tiene como objeto principal identificar y aportar una serie de ideas que
permitiran desarrollar en Guatemala el contrato de management ante la dinamica del
comercio y nuevas modalidades de negocios;, y ante la creacion de nuevas figuras
propias de la actividad mercantil de las empresas, actualmente se requiere de
modalidades de contratacion que sean agiles y expeditivas, que respalden
juridicamente las relaciones econémicas entre las partes con exigencias que han
forjado nuevas caracteristicas y tipos de contratos mercantiles, alejandolos cada vez

mas de los clasicos tipos contractuales nominados por la Ley Guatemalteca.

La hipétesis planteada consiste en demostrar que ei contrato de management es una
figura que a pesar de ser atipico, goza de autonomia juridica, debido a que se
encuentra respaldado bajo el principio de autonomia de de voluntad y la exteriorizacion
expresa del consentimiento, como elementos y circunstancias que permiten la creacion
de este contrato, destinado a normar y surtir efectos especificos entre las partes que
caracterizan Unicamente al contrato de management, lo que permite diferenciarlo de
otras figuras contractuales afines.

El objetivo principal de la investigacion es contribuir académicamente y
profesionalmente con el analisis y estudio de los fundamentos juridicos y doctrinarios
sobre la naturaleza y autonomia juridica del contrato de management en Guatemala,
asi como la diferencia que existe con otras figuras contractuales a fines, estudio
realizado en nuestra legislacion, en las que se encuentra el Codigo de Comercio,
Cédigo Civil, y Ley de Derechos de Autor y Derechos Conexos.

Dentro del desarrollo del presente trabajo los métodos y técnicas que se utilizaron en el
desarrollo del mismo, fueron los métodos cientifico, inductivo, deductivo,
epistemoldgico, analitico y sintético, ya que se desarrollo bajo un analisis doctrinario y

{i}



las fuentes de informacién necesarias para obtener y resaitar todos aquellos aspectos

esenciales que la legislacidén local y los textos que se consultaron aportaron para la
elaboracién del mismo.

Las siguientes paginas pretenden explicar un tema de aclualidad académica,
econémica juridica que gira en torno a los planteamientos que fundamentan la doctrina
y legalmente la autonomia del contrato de management en Guatemala.

Finaimente es oportuno mencionar que se entrega a la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales una investigacion cientifica, como aporte académico en donde se explica y se
propone una solucion a la contratacién mercantit en su entorno econdémico y juridico,
para que de esta manera se pueda mejorar la certeza juridica del contrato de
management en Guatemala.

(i)
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El contrato mercantil
1.1 El contrato en general

El término contrato proviene del latin contractus, que significa unir. Bajo esta idea,
inicialmente el concepto de contrato se asocia a 1a unificacion voluntades o acuerdo
de voluntades; siendo estas ideas {as que construyen una primera concepcion

general de contrato.

“El contrato se forma por el acuerdo de voluntades, sin embargo, no todo acuerdo
» 1

es un contrato”.
El contrato es un acto juridico bilateral que consiste en una declaracién comun de la
voluntad de las partes contratantes, que tiene por finalidad inmediata regir sus
relaciones estableciendo derechos y deberes, es decir, el contrato es el medio por el
cual los contratantes, veluntariamente, crean una norma juridica que regula su
relacidn generando derechos y obligaciones entre ellos.

Asimismo, el contrato como documento, es la forma de representar el acuerdo entre
los contratantes, tomando forma de un texto escrito que confirma el consentimiento
y por ende el interés de crear un contrato.

En otras palabras, el contrato como documento puede servir como elemento de

prueba y en consecuencia, reviste el caracter de medio probatorio.

'Contarino, Silvia. Contratos Civiles y Comerciales. Pag. 33.



1.2 El contrato mercantil

£n opinién de Farina, “el contrato mercantil es todo aquel que tenga por objeto un acto
de comercio {aungue no lo lleve a cabo un comerciante), sea realizado habitualmente o

se trate de un acto aislado” 2

El contrato mercanti! surge de la autonomia de la voluntad, al que también se aplican la
mayoria de las apreciaciones de la teoria general de los contratos, con agrego de

caracteristicas especificas y particulares que le distinguen de ofros.

Garrigues®, “sostiene que la distincion entre contratos mercantiles, civiles, laborales,
gira fundamentalmente en torno a los actores, al escenario y a la finalidad del mismo;
en el contrato mercantil intervienen cuando menos un comerciante (actor), se da en el

ambito empresarial (escenario) y apunta hacia el comercio (finalidad)’.

Ademés, agrega el autor; “que los contratos mercantiles se distinguen por las notas de

rapidez y del rigor que exige ausencia de formalismo”.

“Estos distintivos propiamente mercantiles, para De Palomar se dan en el marco del
derecho privado, las partes se encuentran en igualdad de condiciones, haciendo uso de

la autonomia de la livertad para contratar”*

Para Martin, “el contrato mercantil tiene un objetivo que le distingue: es el trafico
comercial de la empresa, su principal caracteristica es el estar concebido para la

realizacion de operaciones en serie”.

Conteniendo clausuias generales preestablecidas que puede considerarse un contrato

de adhesién, siendo el lucro su principal mévil.>

2Farina, Juan Manuel Contratos Comerciales Modernos. Pag. 9.
31bid Gurse de derecho mercantil. Pag.13.
“Palomar de Miguel.Diccionario para juristas. Pag. 140

Scodera Martin, José Marfa Diccionario de derecho mercantil. Pag. 97.

2




Por ello, en el contrato mercantil se establecen relaciones objetivas, que para algunos
se producen en serie que suceden con pocos formalismos, caracterizados por Ia
celeridad, debido a la esencia e interés comercial de su creacion, matizado por el

interés de las partes; considerado el ambito particular de la contratacion mercantil.

1.3 Distintivos del contrato mercantil

1.3.1 La calidad de mercantil

Afirma Greco, que “cuando se habla de calidad mercantilse hace referencia al

mercader, a la mercancia o al comercio™ .

El énfasis del autor radica en evidenciar tres puntos indispensables para analizar la
calidad mercantil de un contrato: el comerciante, la mercaderia que son 10s bienes o

servicios y el comercio.

Por su parte Contarino, afirma que: “la calidad mercantil de un contrato, puede
determinarse en relacién a tres aspectos: la calidad de las partes, funcién negocial, y
estatuto juridico al cuat pertenece:

a. La calidad de las partes: Consiste en establecer, la participacion de dos o todas las

partes coniractuales como comerciantes o empresarios.

b.La funcion negocial: Significa distinguirla causa y fin de la actividad mercanti,
describiendo fa funcién que desarrolla un contrato para quienes lo celebran.

c.La actividad juridica de la cual forma parte el comerciante: Consiste en establecer la

figura, institucion y relacién juridica que surge de la formacion del contrato mercantil”. !

SGreco, Onando.Diccionario de economia. Pag. 357,
"Contaring, Silvia. Ob. Cit. P4g. 51,



1.3.2 El empresario o comerciante

Desde un punto de vista juridico para Broseta Pont, “el empresario es el elemento
basico del derecho mercantil, dado que él es ¢l factor de una actividad econdmica y
sujeto activo y pasivo de las relaciones juridicas que nacen de esta actividad. Para
atribuir a un sujeto la condicién de empresaric mercantil es necesaria la existencia de
una actividad organizada como empresa, y que el asuma los riesgo y ias consecuencias
econdmiicas y juridicas de su explotacion” ®

Desde un punto de vista econdmico, para Castro y Lessa, “el empresario es la persona
que contrata factores de producciéon y sus decisiones buscan hacer maximos los
beneficios. La contribucion del empresario al proceso de produccion consiste en asumir
riesgos e incertidumbres no asegurables, es decir, la toma de decisiones en materia de
aumentar o disminuir 1a produccién, de aumentar o bajar los precios”.?

Por otra parte, Koontz y Wethrich consideran que: “el empresario es la persona con la
capacidad de descubrir una oportunidad para obtener e! capital necesario, trabajo y
otros insumos, que saben como poner en marcha una operacidn con éxito y que
desean asumir el riesgo personal del éxito o del fracaso”. "

Bajo esios planteamientos, puede notarse que el concepto de comerciante para
algunos, o el ttrminc de empresario para otros, se enfocado desde varias perspectivas;
algunas son econémicas, ofras juridicas, ¢ tributarias, al respecto Orlando Greco,
reune las mas comunes definiciones sobre el empresario:

a."Empresario es la persona que posee y conduce una empresa. En su decision esta
lograr los medios para producir los bienes que desea vender.

b.Empresario es la persona capaz de coordinar los factores de produccién con el mas

bajo costo y el mayor rendimiento.

*Broseta Pont, Manuel.L.a Empresa Pag 173
Castro, Anfonic / Lessa, Carios.introduccién a la Economia.Pag. 8.
"“Koontz, Harol / Weihrich, Heinz. Administracién Pag. 745,
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c.En la Argentina, el organismo de control tributario considera al empresario una
persona fisica 0 sucesion indivisa titular de un capital, que a nombre propio y bajo su
responsabilidad juridica y econémica, asume con intencién de lucro la prestacion

habitual de servicios”. '’

d. También se puede considerar empresario a ia persona que combina [os InsumMos,
recursos materiales, trabajo y capital para producir bienes y servicios con la finalidad de

obtener ganancias.
De lo anterior puede concluirse lo siguiente:

1. El empresario tiene la iniciativa de crear un negocio y con ello una empresa
mercantil, que en algunos casos dirige el mismo, asumiendo su administracion, riegos y

responsabilidades que de ellas surjan.

2. Al empresario le son juridicamente imputables todas las relaciones establecidas por
medio de ia explotacion de la empresa.

3. E! empresario es quien patrimonialmente responde por el resuitado de la actividad de

suU empresa.

4. Para la celebracion de un contrato mercantil es indispensable, ia concurrencia de por

lo menos, que una de las partes sea una empresario o0 un comerciante.

Ahora bien, es necesario precisar que existe una diferencia entre empresario y

comerciante, la cual radica en los limites del término comerciante, pues este no alcanza
a describir todas las actividades que desarrolla, ya que también puede dedicarse a

realizar actividades para la industria y no exclusivamente para el comercio, a lo cual

t12

Broseta Pont'®, considera que debe sustituirse el termino de empresario por el de

comerciante, que es mas exacto y mas cercano a la realidad econémica y comercial.

""Greco, Onlande. Ob. Cit. Pag. 225,
“Broseta Pont, Manuel Manual de Derecho Mercantil. Pag. 62.

5

T =
SE T

w,-.') -

T * e

r,

il

LY

. N
sag e T




En el Codigo de Comercio se utiliza el término de Comerciante como se indica en el
Articulo 2: “son comerciantes quienes ejercen en nombre propio y con fines de lucro,

cualesquiera actividades que se refieren a io siguiente:

1. La industria dirigida a la produccion o transformacion de bienes y a la prestacion de

servicios.

2. La intermediacion en fa circulacion de bienes y a la prestacion de servicios.
3. La Banca, seguros y fianzas.

4. | os auxiliares de las anteriores.”

La figura del comerciante puede definirse como la persona fisica o juridica que en
nombre propio o por medio de otro ejerce profesionalmente una actividad econdmica,
que va dirigida a la produccién o a la mediacién de bienes o de servicios para ofrecerlos

al mercado.

Es decir, es todo individuo que, teniendo capacidad legal para contratar, ejerce por

cuenta propia actos de comercio haciendo de elio su profesion habitual.

1.3.2.1 Estatuto juridico del empresario o comerciante

El comerciante es la persona sometida a un especial régimen juridico distinto de las
demas areas del Derecho.

La especialidad de su distincion es econotmica y a la vez juridica; econdmica de
acuerdo a la actividad profesional que realiza, y juridica porque la legislacion
guatemalteca le atribuye esta calidad.

El comerciante es sujeto de derechos y obligaciones, responsable de las resultas de su
actividad econémica y juridica, propias de su actuar en el comercio, quien debe



responder con su propio patrimonio si es necesario, por los resuitados positivos o
negativos que arroje la empresa mercantil de su propiedad.

Relacionado al orden juridico, el Codigo de Comercio sera aplicable a todos los actos y
contratos celebrados por los comerciantes en et ejercicio de su profesion, y basta con
que una sola de las partes que intervienen en un contrato sea comerciante para que la

Ley que les regule sea el Codigo de Comercio.

1.3.2.1.1 Capacidad para ser comerciante de acuerdo al Cédigo de Comercio

Para que una persona pueda ejercer por si mismo actos de comercio es necesario que
posea capacidad legal, segin se indica en el Articulo 6 del Cédigo de Comercio:
“Tienen capacidad para ser comerciantes las personas individuales y juridicas que,

conforme al Codigo Civil, son habiles para contratar y obligarse.”

1.3.2.1.2 Clases de comerciante

A. Comerciante individual: Es fa persona fisica o natural que realiza en nombre propio
o haciendo uso de una empresa mercantil, actividades con fines de comercio o

industria.

B. Comerciante colectivo, social o juridico: En este caso el empresario no es una
persona fisica o natural, es una persona juridica distinta de quienes la crean, donde se
esta frente a las sociedades mercantiles, las que pueden ser de caracter personalista o

accionaria, ias cuales pueden ser:

1. Sociedad colectiva: “es la que existe bajo una razon social y en la cuat todos los
socios responden de modo subsidiario, ilimitada y solidariamente, de las obligaciones

sociales.” Articulo 59 del Codigo de Comercio.

2. Sociedad en comandita simple: “es la compuesta por uno o varios socios
comanditados que responden en forma subsidiaria, ilimitada y solidaria de las
7




obligaciones sociales; y por uno o© varios socios comanditarios que tienen
responsabilidad limitada al monto de su aportacién.” Articulo 68 del Codigo de

Comercio.

3. Sociedad de responsabilidad limitada: “es la compuesta por varios socios que solo
estan obligados al pago de sus aportaciones. Por ias obligaciones sociales responde
unicamente el patrimonio de la sociedad y, en su caso, la suma que a mas de las
aportaciones convenga la escritura social. El capital estara dividido en aportaciones que
no podran incorporarse a titulos de ninguna naturaleza ni denominarse acciones.”
Articulo 78 dei Codigo de Comercio.

4. Sociedad anénima “es la que tiene el capital dividido y representado por acciones.
La responsabilidad de cada accionista esta limitada al pago de las acciones que hubiere
suscrito.” Articuio 86 del Codigo de Comercio. '

5. Sociedad en comandita por acciones: “es aguella en la cual uno o varios SOCios
comanditados responden en forma subsidiaria, ilimitada y solidaria por las obligaciones
sociales y uno o varios socios comanditarios tienen la responsabilidad fimitada al monto
de las acciones que han suscrito, en la misma forma que los accionistas de una
sociedad anénima.” Articulo 195 del Cédigo de Comercio.

1.3.3 La empresa mercantil como parte necesaria de todo contrato mercantil

Para Fontanarrosa, “la empresa mercantii es una organizacién sistematica de
actividades y de medios, apta para desempefiar una serie notable de relaciones
juridicas, y que tiene por objeto suministrar a otros utilidades de naturaleza variada: en
la cual el empresario, asumiendo todo riesgo sobre si, sustituye y elimina con su propio
riesgo, el que traeria consigo la ordinaria creacion o la directa consecuencia de dichas

utilidades™."®

SEontanarrosa, citado por: Broseta Pont, Manuel.Ob. Cit.Pag. 156,
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organizacion de capitat y de trabajo destinada a !a produccion o a la intermediacion de

bienes o de servicios para el mercado”."

Greco al igual que Fontanarrosa, considera; “la empresa mercantil como un agente
economico. En su seno se coordina la actividad de distintos sujetos, trabajadores,
empresarios, con €l objeto de generar una produccién de un bien o un servicio en cuyo
consumo no estan directamente interesados”.'®

En este sentido, Farina'® sostiene o siguiente:

a. “La empresa es una organizacion instrumental de medios destinada a la produccion
o intermediaciéon de bienes o de servicios para el mercado, el concepto juridico de

empresa debe coincidir necesariamente con el econ6mico.

b. La empresa no es en si un sujeto de derecho; sujeto de derecho es el individuo o la

persona juridica titular, que asume los riesgos de la explotacion.

¢. Cuando hablamos de la empresa lo hacemos conscientes de que esta no es sujeto
de derecho, sino que sujeto es el empresario, es decir, su titular. No obstante, hay una
importante corriente que, tomando a la empresa como estructura y con actividad
organizada considera que es la base del derecho mercantii”.

1.3.3.1 Naturaleza juridica de la empresa

Al referirse a ia empresa mercantil, varios autores o hacen desde distintos enfoques;
por ello, se afirma que la conceptualizacién de empresa mercantil desde un punto de
vista juridico, debe concordar con la realidad econdmica nacional, por lo que, los
conceptos de empresa deben de coincidir necesariamente en su aspecto econémico y

juridico para evitar confusiones.

“Boseta Pont, Manuel.Ob. Cit. Pag. 101.
®Greco, Criando. Ob. Cit. Pag. 226.
Earina, Juan Manuel. Ob. Cit. Pag. 21.



Por otra parte, es importanie sefalar que existen otros dos enfoques para considerar la
empresa mercantil; el primero de ellos, como sujeto de derecho, y el segundo como
objeto de derecho.

La primera sugiere que la empresa es un ente independiente del propietario o titular y
que esta pose derechos y obligaciones. A diferencia del otro enfoque, que considera a
fa empresa mercantil como un bien, una cosa, que no debe tomarse como sujeto de
derecho y a quien debe considerarseie como sujeto de derechos y obligaciones es a
su titular o propietario.

En la legislacion guatemalteca, la empresa mercantil es considerada un bien
juridico, segun establece en el Articulo 655 del Codigo de Comercio: “se entiende
por empresa mercantil el conjunto de trabajo, de elementos materiales y de vaiores
incorpéreos coordinados, para ofrecer al publico, con proposito de lucro y de
manera sistematica, bienes o servicios. La empresa mercantil sera reputada como
un bien mueble.”

En sintesis, la empresa mercantil es una organizacion de los factores de trabajo,
produccion e intermediacion que se enfoca en el centro de la actividad econdémica
moderna y, por tanto constituye un elemento necesario para dilucidar una actividad
mercantil.

Por ello, en la doctrina se plantea el tema de la naturaleza juridica de la empresa,
por {res causas:

1. Porque la empresa como organizacién productiva posee un valor econdémico.

2. La empresa esta compuesta por varios elementos, pero aun asi, es considerada
como una unidad.

3. Se plantea la circulacion o transmision de la empresa.

10
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En este sentido, se han elaborado respuestas a las causas mismas de la naturaleza ~

juridica de la empresa, postuladas en las siguientes teorias:

a. Teoria atomista: la empresa se concibe como una simple pluralidad de
elementos privados de unidad juridica, cada uno de ilos cuales mantiene su
individualidad."

b. Teoria unitaria: la empresa es una unidad integral gue sustituye a la diversidad o
individualidad de los elementos que la integran.'®

c. Concepcidn espiritualista: la empresa es su sentido objetivo, es el bien inmaterial
resultante de la actividad empresario; y, posteriormente se configura como el resultado
de la actividad organizadora del empresario.'®

d. Unidad funcional: que la empresa es una simple unidad funcional, a ia que las
partes, e incluso el ordenamiento positivo, en ocasiones consideran como si fuera una
unidad, especialmente cuando sobre ella se estipulan negocios juridicos.®

1.3.3.2 La actividad mercantil de la empresa

La actividad mercantit implica la realizacién de actos con intereses econémicos dirigidos
al comercio y a la industria, que tienen intencién de lucro, siendo entonces, el comercio
y la industria el eje principal.

Desde un punto de vista econémico, a actividad mercantil de la empresa esta orientada
a dirigir ! flujo de mercaderias y servicios, desde el productor hasta el consumidor, con
la finalidad de satisfacer las necesidades de los clientes, y cumplir con los objetivos de
la misma actividad.

" Broseta Pont, Manuel.Ob. Cit. Pag. 104.
Plbid. Pag. 104.
Ibid. P4g. 104.
"Ibid. Pag. 104.
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Visto de esta forma, las actividades que se desarrollan con fines de comercio son las
que pertenecen a la actividad mercantil. Para Greco, "todas las operaciones de compra
venta a titulo oneroso de bienes, derechos y servicios, forman parte del comercio,
comprendido este como aquella parte del sistema econdémico que pone en relacién a
vendedores y compradores con vistas a realizar un beneficio.

Las mercancias circulan hasta que liega un momento en que son adquiridas por los

consumidores y estos movimientos en su conjunto constituyen la distribucion” *’

Explica Farina?? que: “durante siglos se entendié¢ por comercio solo la intermediacion
con animo de lucro en el trafico de mercaderias”.

Ei origen etimoldgico de la palabra comercio esta ligado al de mercaderia: merx
{onmutatio mercium); de modo que durante siglos se considero que el derecho
comercial estaba destinado al trafico de mercaderias y sus actividades accesorias
(transporte, comisién, corretaje, letra de cambio, seguros, depésitos) y, por su intima
conexion, las operaciones bancarias.

A partir de la Revolucion industrial se fue advirtiendo una graduat preponderancia de la
actividad industrial sobre la de intermediacion, a tal punto que, en la actualidad, aunque
ambas actividades estan comprendidas en la tradicional disciplina del derecho
mercantil, los sectores de la intermediacion comercial y de la industria productora de
bienes o servicios han sufrido una revolucion diferente, que logro invertir su orden de
importancia, pues es universalmente sabido que la industria mas que la intermediacion
(clasico concepto de comercio), pese a estar en manos de la misma clase social, ha
flegado a asumir una funciéon hegemonica en el ejercicio del poder econémico a la vez
que ha ido mereciendo mayor atencién en la legislacién.

La atencién principal de los juristas en ta Ultima mitad del siglo XX se ha dirigido a los

temas conectados con la produccién de bienes y con las empresas prestadoras de

N\ Greco, Orlando. Ob. Cit. Pég. 132,
ZFanina, Juan Manuel. Ob. Cit. Pag. 14.
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servicios ofrecidos at publico, y asimismo, a los probiemas juridicos ligados con los
aspectos salientes de su poder econémico.

De ahi la necesidad de profundizar el estudio de estas empresas cuyas actividades,
que resultan esenciales en el mundo actual, llegan a dominar el mercado, y de ahi la
presencia del Estado como moderador que, en mayor © menor medida procura evitar
desordenes o desviaciones de los empresarios en perjuicio publico y del interés

general.

1.3.4 Los actos de comercio y el mercado

Los actos de comercio son considerados operaciones hechas por los comerciantes o
empresarios, ya sea entre ellos, ya sea con sus clientes. Estas operaciones se refieren
al ejercicio de su actividad comerciai y por ellc se denominan actos de comercio.

Por mercado se debe entender: el ambito al cual se vuelcan los bienes y servicios que
constituyen la actividad mercantil caracterizada por las contrataciones en masa.

Un concepto primario de mercado es el referido al lugar donde se realizan las
contrataciones en masa y at sistema dentro del cual actual ios sujetos que operan en el,
asi como el conjunto de actividades que alli se efectian.?®

Es decir, el mercado particularmente de bienes y servicios es el escenario donde se
encuentran los demandantes interesados en adquirir lo que los oferentes desean
vender; el que también es considerado un proceso puesto en marcha por las
actuaciones de los oferentes y demandantes.

También habra que tener en cuenta lo siguiente: sucede que en los actos de comercio
puede participar una persona que no sea comerciante, para ello la legislacién mercantil,
en el Articulo 9 del Cédigo de Comercio establece: “No son Comerciantes”.

1. “Los gue ejercen una profesién liberal.

BIbid. Pag. 14.
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2. Los que desarrollen actividades agricolas, pecuarias o similares en cuanto se refiere
al cultivo y transformacion de los productos de su propia empresa.
3. Los artesanos que solo trabajen por encargo o que no tengan almacén o tienda para

el expendio de sus productos.”

1.4 Los principios mercantiles
A. De caracter constitucional
1. Libertad de empresa

Este principio esta relacionado al levantamiento de barreras o impedimentos gue limitan
el libre comercio, fa libre contratacion de factores productivos, el establecimiento de

nuevos negocios y empresas productoras y distribuidoras de bienes y servicios.
2. Libertad de industria, comercio y trabajo

Principio que consiste en la libertad que tienen las personas a dedicarse a la actividad
de industria, comercio, profesidn u ocupacion que satisfaga mejor las necesidades de la

persona o de la empresa, sin qgue intervenga el Estado.

3. Libertad de competencia

La libertad de competencia, implica la prohibicién de monopolios, la proteccion de
derechos de los consumidores y usuarios, {a determinacion de normas; del derecho

mercantil con especial mencidn del registro de patentes, marcas y defensa comercial.
B. De caracter contractual

Los principios rectores de la contratacion mercantil han quedado consagrados en ei
Articulo 669 de! Cddigo de Comercio donde se establece: “Principios Filoséficos. Las
obligaciones y contratos mercantiles se interpretaran, ejecutaran y cumpliran de
conformidad con los principios de verdad sabida y buena fe guardada, a manera de

14




conservar y proteger las rectas y honorables intenciones y deseos de los
contratantes, sin limitar con interpretacién arbitraria sus efectos naturales.”

La verdad sabida y la buena fe guardada, implica que las partes obligadas en un
contrato mercantil, conocen en verdad sus derechos y obligaciones y se vinculan de
buena fe en el desarrollo del negocio.

1.5 Las especialidades mercantiles
A. Exigibilidad de las obligaciones puras

Consiste en el rapido cumplimiento y por ende la exigibilidad de las obligaciones
contraidas en el contrato mercantif, que de no estar sometidas a plazo determinado,
ni a términos, ni condiciones expresas, son consideradas de exigibilidad inmediata.

B. El régimen especial de la mora mercantil

La especialidad mercantil referente a la mora, consiste en que el deudor incurre en
ella automaticamente cuando desatiende o no cumple con la obligacion, sin
necesidad de su requerimiento.

Cuando el piazo se incumple, la mora se produce automaticamente desde el dia
siguiente, y con elia el devengo de interese a favor del acreedor.

Por ello, se debe considerar que las obligaciones mercantiles, deben estar sujetas a
un plazo o tiempo determinado, en el que se deba de ejecutar o realizar el contrato,
y cuando se omite el piazo, la obligacién es exigible inmediatamente.

En los contratos mercantiles solo es necesario que el plazo convenido se haya

vencido para incurrir en mora, no existe la necesidad de ningun requerimiento.

15




C. Prescripcion de las obligaciones mercantiles

En el derecho mercantil las obligaciones prescriben por el mero transcurso del

tiempo, acompanado de la inactividad del acreedor.?*
D. La representacion mercantil

La representacion es un proceder juridico para que una persona (representante}
intervenga en actos o negocios juridicos declarando su propia voluntad, para que
esta surta sus efectos en la esfera personal o patrimonial de otra (representado).
Por la representacion una persona ocupa el lugar de otra.”®

Las caracteristicas de la representacion mercantil son:

1. Ei representante realiza el acto o el negocio en hombre del representado, en cuyo
caso sus efectos se producen inmediatamente.

2. El representante realiza el acto 0 negocio en nombre propio, aunque por cuenta e
interés del representado, en cuyo caso, los efectos se producen en el representante,

el cual se trasladan a su representado.

3. La diferencia entre la representacion civii de la mercantil, radica en que ia Ley
predetermina el ambito y el contenido de las facultades de ciertos representantes,
como los factores o gerentes.

l.a representacidon en este sentido, es una particularidad de la contratacion
mercantil, en donde funciona la representacion aparente; donde una persona se
presenta o manifiesta como representante de otra, sin necesidad de ostentar un
mandato, disposicién que se encuentra reguiado en el Articulo 670 del Cédigo de
Comercio.

“Broseta Pont, Manuel Ob. Cit. Pag. 443.
Zlbid. Pag. 443.
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E. La perfeccién de los contratos mercantiles

Los contratos mercantiles se perfeccionan por el consentimiento de las partes, este
consentimiento se produce por la aceptacion de la oferta sobre la cosa y causa del

contrato.
F. La forma del contrato mercantil

Referente al modo como se manifiesta ¢ declara la voluntad de las partes y por ende

como, se perfecciona el contrato.?®

En el derecho mercantil, no existe la obligatoriedad de ninguna solemnidad para su
validez, salvo casos especiales, ejemplo de ello: la constitucién de sociedades

mercantiles.
G. La prueba de los contratos mercantiles

Probar la existencia de un contrato mercantil hace referencia a la relacion juridica entre
las partes y a la forma del contrato, para exponer su existencia pueden elegirse
libremente distintos medios probatorios, entre ellos: contrato escrito, facturas o
contratos verbales grabados. Ahora bien, determinar ia forma del contrato representa la
prueba de su existencia.

H. El silencio como tacita manifestacion de voluntad

Esta cuestion radica en esclarecer si el puro silencio puede valer como declaracién de
voluntad para perfeccionar un contrato mercantil.

En la declaracion tacita de voluntad, se presume conocer la existencia de esta
dependiendo del actuar de los particulares, una conducta que permita inferir la voluntad

de los contratantes.

®lbid. Pag. 444.
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I. La interpretacion de los contratos mercantiles

Los contratos mercantiles deben interpretarse observando los principios filoséficos que
les inspira, y definitivamente el contenido dispuesto en cada una de las clausulas que le

integran.
J. Calidad de mercaderias

Cuando no se establece en e! contrato la calidad o especie de las mercaderias, al
obligado a entregarlas solo podra exigirsele, mediana calidad de estas, esta prevision
queda indicada en el Articulo 690 del Cédigo de Comercio.

K. Derecho de retencién

Existe la facultad que se le otorga al acreedor mercantil para retener bienes muebles o
inmuebles de su deudor, y que funciona como una garantia a favor del acreedor, a esta
facuitad se le ilama derecho de retencion, lo cual queda descrito en los Articulos 682,
684, 685, 686 y 687 del Codigo de Comercio.

L. El arbitraje mercantil

Con el fin de resolver posibles controversias o conflictos entre las partes del contrato
mercantil, una opcion de solucion puede ser establecer una clausula compromisoria, la
cual queda a convenio entre las partes; donde las controversias que resulten de la
realizacién o no de un contrato mercantil, puede discutirse mediante arbitraje, como se
indica en el Articulo 671 de! Cédigo de Comercio.

1.6 Clasificacion de los contratos mercantiles

A. Clasificacion técnica de los contratos

1. Unilaterales y bilaterales

a. Unilaterales: la obligacién recae Unicamente sobre una de las partes.

18
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b. Bilaterales o sinalagmaticos: las obligaciones recaen en ambas partes.
2. Consensuales y reales

a. Consensuales: son los contratos que se perfeccionan con el simple
consentimientc de las partes.
b. Reales: cuando el contrato se perfecciona tinicamente con {a entrega de la cosa

o prestacion del servicio; objeto del negocio.
3. Formales y no formales

a. Formales: cuando es necesaria llenar ciertos requisitos solemnes para su
creacion.
b. No formales: ausencia de formalidad o la no exigencia de actos solemnes.

4. Principales y accesorios

a. Principales: son los contratos que subsisten por si solos, sin dependencia de
otro contrato.

b. Accesorios: los contratos que dependen de un contrato previo o el cumplimiento
de otra obligacion.

5. Onerosos

a. Onerosos: estipulan beneficios y provechos lucrativos, no existen contratos

mercantiles gratuitos.
6. Conmutativos y aleatorios

a. Conmutativos: se consideran todos aqueilos aicances que puedan surgir del
contrato.

b. Aleatorios: estos dependen del acontecimiento futuro que determine las pérdidas
© ganancias de un negocio.
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7. Condicionales y absolutos

a. Condicionales: estos contratos dependen del cumplimiento de una condicion previa.

b. Absolutos: no hay condicion de la que dependa la realizacion de este contrato.

8. Tipicos o nominados y atipicos o innominados
a. Tipicos o nominados: estan indicados o nombrados por la Ley o por remision de
esta; los contratos tipicos son aquellos que se encuentran regulados, enumerados,
descritos, y expresados en el ordenamiento juridico.

b. Atipicos o innominados: no son contemplados por la Ley o que no estan regulados,

o determinados, contenidos o expresados en el ordenamiento juridico.
Entre los contratos atipicos, pueden distinguirse varias clases:

a. Contrato sui generis o atipico puro: es el contrato que no coincide con un tipo
reguiado.

b. Contrato complejo o mixto: este incluye caracteristicas de otro tipo de contrato y
aporta caracteristicas novedosas.

c. Contrato combinado: se da cuando uno de las partes se obliga a varias

prestaciones principales, y la otra parte, se obliga a una sola contraprestacion.
d. Contrato duplice o de doble tipo: este comprende dos figuras tipicas diferentes.

e. Contrato mixto en sentido estricto: presenta algin elemento que corresponde a un
contrato de otro tipo.

9. Tracto unico y tracto sucesivo

a. Tracto inico: son los contratos que se cumplen en un Gnico momento.

b.Tracto sucesivo: son los contratos que se realizan por etapas o periodos.
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B. Ciasificacion teleolégica
Esta es una clasificacidon que agrupa los contratos en base al fin perseguido y
esperado, los fines de los contratos mercantiles que dependeran de sus funciones

econdmicas, segun esta clasificacion:

1. Contratos de cambio
Incorporan la circulacién de bienes que consiste en la transferencia de dominio.

2. Contratos de uso
Se caracterizan por la utilizacion de bienes o servicios, contratos en donde se establece

el goce de los bienes.

3. Contratos de crédito
Estos se especifican en el otorgamiento de préstamos o créditos para consumo.

4. Contratos asociativos
Persiguen el nacimiento de un sujeto o de una persona juridica nueva, y distinta de los

sujetos que lo crean.

5. Contratos de cooperacion
Donde lo que importa es la unién o el aporte de recursos para una gestiébn o la
obtencién de un resultado.*”

6. Contratos de colaboracion y prestacion de servicios

La finalidad que persiguen es la realizacion de ciertas actividades, que se traducen en

la prestacion de servicios especificos.

7. Contratos de custodia
Establecen obligaciones y derechos sobre depdsitos y conservacion de bienes.

8. Contratos de garantia
Aseguran el cumplimiento de otras obligaciones que han surgido de otro contrato.

T Contarino, Silvia. Ob. Cit. Pag. 78.
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9. Confratos de prevision
Establecen ia pretension de riesgos o siniestros.

10. Contratos de displicencia
Que importa un alea.?®
C. Otras categorias clasificatorias segiin la doctrina y jurisprudencia

1. Contratos discrecionales

a. También han sido denominados contratos negociados; los cuales surgen como

consecuencia de un proceso previo de discusidn y negociacion.

b. Contratos predispuestos; son los contratos tipo, contratos de adhesion. Estos son la
consecuencia de un hecho o situacion, que les pemite a uno de los contratantes

predeterminar los términos del contrato.

En esta clasificacién, no existe etapa de negociaciéon entre las partes. Sin perjuicio de
ello, el Ambito contractual tiene tanta influencia en esta clase de contratos como en fos
contratos negociados, ya que en todos los casos la legislacion, la jurisprudencia, los
usos Yy las costumbres, la capacidad de los sujetos, los vicios de su consentimiento, las

caracteristicas del objeto, producen consecuencias juridicas.”®
2. Contratos mixtos

Estos contratos contienen elementos de varios tipos, o bien de otros contratos y que
constituyen elementos de otros, en si un solo contrato, comprendiéndose e

interpretandose como unitario.
3. Uniones de contratos

Se dan cuando las mismas partes celebran varios contratos que estan unidos; {a union

puede ser meramente externa no produce efectos juridicos o con dependencia. >

@ (bid. Pag. 78.
“Ibid. Pag. 21.
*tbid. Pag. 78.
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En estos contratos se destacan ia Cadena de contratos, los cuales son cuando varios
de ellos estan vinculados entre si por haber sido celebrados en cumplimientc de un
programa de operaciones global, confluyendo todos a un mismo objetivo; es decir que
entre tos contratos encadenados existe una conexidad que es relevantemente juridica.®!

4. Contratos normativos

Son aquellos que pre ordenan contratos futuros o el régimen aplicable a la relacion

entre las partes.™

D. Clasificacién de los contratos mercantiles segun la calidad de los sujetos

intervinientes y los intereses econémicos

En opinion de Farina®, ha considerado conveniente realizar otra clasificaciéon de los
contratos mercantiles, teniendo en cuenta circunstancias especificas, pues esto permite
exponer {a vastedad de las relaciones juridicas que abarca el derecho mercantil de ello
cabe analizar las distintas modalidades resultanties de la diferente posicion de los
contratantes, segln el papel dominante, subordinado o igualitario de uno con respecto
al otro. Por ejemplo: una cosa es la contratacién entre dos empresas que se hallan en
una posibitidad igualitaria de negociacion, y otra muy distinta es {a situacion del simple
consumidor frente a la empresa pre disponente, de las condiciones generales de
contratacion.

Bajo esta perspectiva, la clasificacién de los contratos mercantiles segln la calidad de

los sujetos intervinientes y ios intereses econdmicos es:

1. Contratos celebrados entre empresas que se hallan en situaciones reciprocamente
igualitarias para negociar: Hay contratos que por propia definicion solo pueden
celebrarse entre empresas, ejemplos de ellos son las agrupaciones de colaboracion, ios
consorcios de exportacion, los joint ventures, el underwriting, los contratos de

*Ibid. Pag. 88.
* thid. Pag. 78.
Farina, Juan Manusl Ob. Cit. Pag. 34.
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cooperacién inter empresaria, las alianzas estratégicas, los contratos de

coproduccion.®*

La existencia de contratos entre empresas cuya posicién igualitaria o subsidiaria entre
si, depende de las circunstancias en cada caso; por ejemplo, los hay contratos que
pueden celebrarse con particulares; en virtud del fin perseguido y de las especiales
condiciones que deben reunir fas partes, solo pueden ser celebrados entre empresas.
Tales contratos son los de transferencia tecnolégica, franchising, managemement,
leasing, concesién, agencia, seguros. Es posible que en estos casos una de las parte

sea el Estado o una empresa estatal.

2. Contratos de negocios: Estos contratos se celebran entre empresas, o mejor dicho,
entre los titulares de las empresas, se trata de contratos negociados entre empresas
que se sientan a discutir, su preparacion, pianificacion, desarrollo y termino del mismo,
cuestiones que implican, que los directivos de las empresas tracen objetivos,
compromisos y soluciones posibles en las cuales se procure clarificar y percibir con

mucha mayor amplitud el negocio, que formalizaran en un contrato.

La importancia que revisten estos contratos para las empresas radica en el hecho de
que, para cada una, encierra ia prevision de la manera en que se desarrollara la
relacidon econdmica y financiera y la del comportamiento y decisiones de su

contraparte.*®

Explica Farina®’, que: “la negociacion de esos contratos puede llevar tiempo, pues es
frecuente gue se produzcan multipies intercambios de proyectos de documentos y de
anexos, lo que da lugar a numerosas e intensas discusiones, que se pueden prolongar
varios meses, durante los cuales se concretan acuerdos intermedios, acuerdos
condicionales, cartas de intencion. Por tales razones, es ya habituai que esas

negociaciones sean llevadas a cabo por equipos dirigentes, técnicos, juristas.

*|bict.P4g. 35.
“thid. Pag. 35.
“Ihid. Pag. 36.
pid.Pag. 37.
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Entre las caracteristicas mas distintivas de los contratos de negocios son:
1. Creacion permanente de nuevos contratos
2. Acentuacion de ia complejidad en buen numero de ellos.

3. Resistencia a las normas legales imperativas sobre el contenido y forma del contrato

4. Dificultades de cualificacion

5. internacionalizacion de los contratos

6. Tendencia a la via arbitral™®

3. Contratos celebrados por las empresas con los consumidores y usuarios: Se ha
dicho que el derecho mercantil regula reiaciones de contenido economico, donde una
de las partes esta integrada por los sujetos que ofrecen y vuelcan bienes o servicios al
mercado, y la otra formada por los consumidores y usuarios finales que acceden a
dicho bienes y servicios, sea directamente dei que los produce o bien indirectamente a
través de ias redes de ¢comercializacion, a cuya produccion y circulacion han concurrido,
a su vez, ofros empresarios como proveedores, financiadores programadores, todos
identificados en la tarea de producir e intercambia con destino a la masa de

consumidores y usuarios finales.

De esta cuenta, ios contratos mercantiles, no necesariamente suceden entre empresas,
sino mas bien, surgen contratos celebrados por las empresas con los comerciantes con
los consumidores y usuaros.

4. Contratos de comercio internacional: Esta clase de contratos mercantiies, tienen el
distintivo de tratarse de partes con domicilio o establecimientos en distintos paises, lo
cuai necesariamente implica una serie de consecuencias que no se dan en el comercio
interno, como el uso de divisas y cambio de moneda, la intervencion de los bancos, la

interpretacion y aplicacidn de 1a jurisdiccidn y legislacion de cada pais.

*paitlusseau, citado por: Farina, JuanManuel. Ob. Cit. Pag. 36.
®Farina, JuanManuel. Ob. Cit. Pag. 37.
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La regia es que en el comercio internacional las partes son empresas (los Estados y las ﬁ“

empresas estatales sueilen ser parte de los contratos de esta clase), aunque también
pueden serlo las personas individuales, como ocurre con el transporte de personas o
cosas, los contratos de viajes y de turismo internacional *

5. Contratos celebrados necesariamente entre una empresa y una persona individual

titular de un derecho intelectual, como resultado de una negociacion entre las partes:

a. E! contrato de edicion: “Por e contrato de edicién, el titular del derecho de autor de
una obra literaria, cientifica o artistica, o sus derechohabientes, concede, en
condiciones determinadas, a una persona flamada editor, e! derecho de reproducir su

obra y vender los ejemplares, a cambio de una retribucion.

El editor editara por su cuenta y riesgo la obra y entregara al autor la remuneracion
convenida.” Articulo 84 de la Ley de Derechos de Autor y Derechos Conexos.

b. El contrato de representacién: “Por el contrato de representacién o de ejecucion
publica, el autor de una obra literaria, dramatica, musical, dramatico-musical,
pantomimica o coreografica, o su derecho habiente, cede o autoriza a una persona
natural o juridica, el derecho de representar o ejecutar publicamente su obra, a cambio
de una remuneracion.

El contrato podra contener estipulaciones respecto a los actores que desemperiaran los
principales papeies, detalles del vestuario y descripcién del escenario.” Articulo 93 de la
Ley de Derechos de Autor y Derechos Conexos.

¢. Contrato celebrado por el empresario organizador del espectacuio con artistas que
no configuran una relacion laboral: Este contrato sera el resultado de condiciones
negociadas; de clausulas, facuitades y obligaciones que se deban cumplir, por el artista
y por el empresario, sin que se manifieste una relacién de dependencia laboral.

“ fbid. Pag. 38.
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d. Actuacion de las empresas multinacionales o transnacionales: Las empresas
transnacionales realizan transacciones econdmicas a través de las fronteras
nacionales. Estas transacciones inciuyen la transferencia de bienes, servicios,
tecnologia, conocimiento gerencial y capital a otros paises, en esto consisten los
contratos en donde intervienen empresas multinacionales o transnacionales.
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CAPITULO Il

Funciones principales y prestaciéon de servicios de management

2.1 Concepto de management

La palabra management proviene del verbo manage asociado a la voz italiana
maneggiare que significa manejar o dirigir que la misma proviene del latin manus que
significa mano. Lo anterior, en combinacién con los términos francéfonos mesnagement
o ménagement, influencié en el desarrollo del vocablo inglés management durante los
siglos XVII y XVIil.

En su traduccidon al espafol algunos autores lo entienden como un contrato de
administracidn o contrato de gestion administrativa o gerencial, donde una parte es una
persona especializada en ia asistencia de gerencia que tiene las facultades necesarias

administrar los negocios de otra persona.

El management basicamente radica en una prestacién de servicios externos que un
especialista realiza en favor de determinado cliente, quien puede ser una empresa
mercantil propiedad de un comerciante individual o una sociedad mercantil interesada
en contratar los servicios de un especialista en administracién o direccion de empresas,

proyectos, sociedades o negocio en general.

2.2 Resefa historica

La expresion management es un agliquismo norteamericano que significa
administracion, gerencia, gestion, y es una expresion comercial que ha adquirido gran

difusion en los Estados Unidos y en los paises de la Comunidad Europea.
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Echaiz Moreno®*' indica que: “con teoria de la administracion de negocios, el
management comienza a vislumbrarse a finales del sigio XIX, cuando la autora Mary
Parker Follett humaniza la era postindusirial, indicando que el management es el arte

de hacer las cosas a través de las personas.

Aunque este concepto se complementa con lo expuesto por Henri Fayoi al afirmar que
el management contiene cinco elementos: planificacion, organizacion, direccion,

coordinacion y control”.

Estas dos postulaciones, nacidas en los predios de la administracion de empresas,
permiten que, posteriormente y en sede juridica, se construya el contrato de
management, donde el gerenciado busca al gerenciante por sus cualidades de
administrador {siendo asi un contrato personalista o intuito personae), comprendiendo
dentro de sus clausulas contractuales la delegacion, por parte del gerenciado a favor
del gerenciante, de los cinco elementos expuestos por Henri Fayol.

Afios mas tarde, Peter Drucker explico la importancia de descentralizar las actividades
de administracion de la empresa, mediante el contrato de management que versa sobre

actividades de administracion de empresas y sociedades.

A partir de la teoria de la descentralizacion de los procesos, se celebraron contratos de
governancemanagement o management agrément. Aunque en ambos casos, se delega
la capacidad de gestién administrativa y control de calidad en las empresas;

manteniendo la esencia de la administracion externa de negocios 0 proyectos.

Atendiendo a lo expuesto anteriormente, el contrato de management encuentra sus
origenes en la {endencia hacia la descentralizacion de la administracion de una
empresa, que permitid que las grandes empresas solicitaran los servicios de
administradores, sean personas naturales o personas juridicas, encargandose asi la

gerencia corporativa parcial o totalmente.

41
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2.3 Habilidades esenciales para el desempefio del managament kL

Una habilidad es la capacidad para traducir el conocimiento en una accién que dé lugar
al desempefio deseado. Las habilidades fundamentales de los management pueden
clasificarse en fres categorias: técnicas, humanas y conceptuales. No obstante, su

importancia relativa tiende a variar segtin el nivel de responsabitidad administrativa.

Una habilidad técnica es la capacidad de usar un conocimiento o destreza especial para
realizar tareas especificas. Estas habilidades se adquieren inicialmente mediante la
educacion formal y se desarrolian posteriormente por medio de la capacitacion y la
experiencia laboral. La figura anterior muestra que las habilidades técnicas son mas
importantes cuando se inicia el ejercicio profesional.

La capacidad para trabajar bien en colaboracion coh otras personas es una habilidad
humana. En el lugar de trabajo se manifiesta como espiritu de confianza, entusiasmo y

compromiso genuino en las relaciones interpersonales.

Un administrador con buenas habilidades humanas tendra un alto grado de
conocimiento de si mismo y la capacidad para comprender o mostrar empatia con fos
sentimientos de trazo de personas.

La habilidad para pensar analiticamente y en forma critica es una habilidad conceptual.
Implica la capacidad para descomponer los problemas en sus partes mas peguefias,
para ver las relaciones que existen entre ellas, y reconocer las implicaciones de
cualquier problema en otras personas.

Conforme las personas asumen responsabilidades mas grandes en las organizaciones,
deberan enfrentar problemas mas ambiguos con muchas complicaciones y
consecuencias a iargo plazo. Ver Anexo |, Habilidades Conceptuales.
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2.4 Niveles y tipos de management

En las sociedades mercantiles, los niveles management superiores estan relacionados
con los titulos de director o administrador general, presidente y vicepresidente, o
consejo de administracion. Estos altos ejecutivos son responsables del desempefio de

una organizacion en su conjunto o de una de sus partes principales.

Ellos deben prestar atencién especial al ambiente externo, estar alerta a los problemas
y oportunidades potenciales a largo plazo y desatrollar las estrategias adecuadas para
enfrentarlos. Crean y comunican una vision a largo plazo y se aseguran de que las
estrategias y objetivos sean congruentes con el propoésito y la mision de las mismas.

El siguiente nivel management lo conforman los gerentes medios, que estan a-cargo de
departamentos o divisiones relativamente grandes que constan de unidades de trabajo
mas pequefias deniro de una empresa o sociedad.

Como ejemplo, se pueden mencionar los gerentes de division, gerentes de planta y
gerentes de ventas regionales en los negocios. Los gerentes medios trabajan con los
altos ejecutivos y junto con sus colegas desarrollan e implementan planes de accién
para lograr los objetivos organizacionales.

Los titulos laborales para estos administradores de primera linea varian enormemente,
pero incluyen designaciones tales como jefe de departamento, lider de grupo y gerente
de unidad.

Schermerhom™ indica que existen otros niveles demanagement que son:

1. Los management medios: Supervisan el trabajo de grandes departamentos o

divisiones de una organizacion.

“2Schenmerhom, John R. Administracion. Pag. 14.
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2. Los management lideres de equipo o supervisores. Son responsables ante los
gerentes medios y supervisan directamente las operaciones de los trabajadores que no
ocupan cargos administrativos.

3. Los management supervisores de linea: Contribuyen directamente a la produccion de

los bines o servicios basicos de las empresas.

4. Los management a nivel staff. Emplean sus aptitudes técnicas especiales para

asesorar y respaldar a los trabajadores de linea.

5. Los management funcionales: Son responsables de una sola area de actividad, tal

como finanzas, mercadotecnia, produccion, personal, contabilidad o ventas.

6. Los management generales: Son responsables de actividades complejas que

comprenden muchas areas funcionales.

Ademas de servir en diferentes niveles de autoridad, los management tienen distintas
responsabilidades dentro de las organizaciones. Los supervisores de linea son
responsables de las actividades de trabajo que contribuyen directamente a la

produccion total de la organizacién.

Por ejemplo, el presidente, el gerente de ventas al menudeo y los supervisores de
departamento de un supermercado local tienen todas responsabilidades de linea. Su
trabajo de una forma u otra estd directamente relacionado con las operaciones de
ventas del negocio.

En contraste, los management a nive! staff emplean sus aptitudes técnicas especiales
para asesorar y respaldar los esfuerzos de los trabajadores de linea. En una tienda
departamental, el director de recursos humanos y el director de finanzas tendrian
responsabilidades de staff.

En los negocios, los gerentes funcionales tienen bajo su responsabilidad una sola area
de actividad, como finanzas, mercadotecnia, produccion, recursos humanos,

33



contabilidad o ventas. Los management generales son responsables de actividades que

comprenden muchas areas funcionales.

Un ejemplo lo constituye un management de planta que supervisa muchas funciones
separadas, incluyendo compras, fabricacion, almacén, ventas, recursos humanos y
contabilidad.

2.5 Principales funciones del management

2.5.1 Administracion

Basicamente, la administracidn es io que hacen los gerentes. La administracion
consiste en coordinar las actividades de trabajo de modo que se realicen de manera

eficiente y eficaz con otras personas y a través de ellas.

Coordinar ei trabajo de otros es lo que distingue una posicidon gerencial de las demas.
Sin embargo, esto no significa que los management pueden hacer o que quieran,
cuando guieran y como quieran.

Por el contrario, la administracién requiere la culminacién eficiente y eficaz de las
actividades iaborales de la organizacion; o por lo menos a eso aspiran los management.

La eficiencia consiste en obtener los mayores resultados con la minima inversion. Como
los gerentes tienen recursos escasos (de personas, dinero y equipo) se preocupan por
aprovecharlos eficientemente.

La administracion también se interesa en ser eficaz, en completar las actividades para
conseguir las metas de la organizacién. La eficacia se define como hacer las cosas
correctas, es decir, las actividades de trabajo con las que la organizacién aicanza sus

objetivos.
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En tanto que la eficiencia concierne a los medios para hacer las cosas, la eficacia tiene
que ver con los fines, con la consecucién de las metas de la organizacién. La
administracién, pues, se ocupa no sdlo de terminar las actividades y cumplir con las
metas de la organizaciéon (eficacia), sino también de hacerio de la manera mas
eficiente. En tal virtud, en las empresas exitosas, la eficiencia y la eficacia van
aparejadas; por el contrario, ia maia administracion es resultado de la ineficacia y la

ineficiencia, o de que la eficacia no se consigue mediante la eficiencia.

2.5.1.1 Actividades y roles del managament

Segun sefala Koontz, O’donnell y Wihrich®, no existe un acuerdo total respecto a cual
es exactamente el papel de un management, ya que la naturaleza de las tareas
administrativas se ha estudiado desde diferentes perspectivas. Un grupo de autores,
conocido como la gran escuela del hombre, estudié a los management exitosos y

describio sus conductas y habitos.

Aunque las historias acerca de estas personas son interesantes, por lo general los
autores no proporcionan una teoria subyacente para explicar el éxito de sus sujetos.
Otros autores, principalmente economistas, se concentraron en los aspectos
empresariales de la administracion. Su principal preocupacion es respecto a la
maximizacion de las utilidades, la innovacion, la acepiacién de riesgos y actividades

similares.

Otro grupo de autores hace hincapié en la toma de decisiones, en especial en la clase
de decisiones que no pueden programarse con facilidad. Un punto de vista adicional
sobre la tarea de administracion enfoca el liderazgo, haciendo hincapié en rasgos

especificos y estilos de administracion.

En relacion estrecha con este punto de vista se encuentra el analisis acerca del poder y

la influencia; es decir, respecto al control que el lider tiene sobre el medio ambiente y

*“Koontz, Harol / O"donnel, Cyrii / Weihrich, Heinz. Administracién. Pag. 415.
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sus subordinados. Otros autores concentran su atencion en la conducta de los lideres,

examinando el contenido del puesto del administrador.

Finalmente, se encuentra ! enfoque de Henry Mintzberg que se basa en observar ias
actividades de trabajo de los management como administradores.

Este autor encontrd, mediante observacion de cinco ejecutivos, que su trabajo estaba
caracterizado por brevedad, variedad, discontinuidad y orientaciéon a acciones. También
encontré que los ejecutivos estan a favor de una comunicacién oral y que participan en

muchas actividades que enlazan a la empresa con su medio ambiente.

Se ha encontrado que este punto de vista es util, tal como se ha especificado, para
organizar las tareas clave de los administradores en las cinco funciones: planeacion,

organizacion, integracion de personal, direccidon y control.

Segun explica Koontz, O°donnel, y Weihrich* estas funciones son propias a cada
management. La planeacién es una toma de decisiones que incluye la seleccion de

cursos de accidn que debe seguir una organizacion y cada departamento de ella.

Existen varias clases de planes, que abarcan desde los objetivos y propdsitos mas
generales hasta la accion mas detallada que debe realizarse en una empresa.

Planear es decidir con anticipacion qué se debe hacer, como hacerlo, dénde y quién lo
hara. La planeacién es el puente gue va desde el lugar en donde se encuentra la
organizacion hasta el lugar adonde se quiere flegar en un futuro deseado. Implica no

s6lo la introduccion de cosas nuevas, sino fambién una innovacion sensible y funcional.

Esto hace posible que ocurran las cosas que de otra manera no sucederian. Por ello,
antes de tomar una decision, debe existir un estudio, analisis o propuesta de planeacion
que permita al administrador salvaguardar los intereses de la sociedad.

“Ibid.P4g.69.
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establecimiento de una estructura intencional de roles para las personas de una

empresa. Es intencional en el sentido de asegurar que se han asignado todas las tareas
necesanas para lograr los objetivos y se espera que se asignen a las personas que
mejor puedan realizarias.

Asi, [a empresa o sociedad supone determinar las actividades necesarias para alcanzar
los objetivos; agrupar estas actividades en departamentos 0 secciones; asignar esos
grupos de actividades a un administrador; delegar la autoridad para llevarlas a cabo; y
proveer las actividades de coordinacion, autoridad e informacion horizontal y vertical en

la estructura organizacional.

El propésito de la estructura de la organizacion es ayudar a crear un ambiente para el
desempeiio humano; es una herramienta de fa administracion y no un fin en si mismo.
Si bien la estructura debe definir y cubrir {as tareas que han de realizarse, las funciones
asi establecidas se deben disefiar a la luz de las habilidades y motivos de las personas
disponibles.

Por su parte, fa integracidn de personai supone dotar y mantener con recursos

humanos los puestos que provee la estructura de la empresa.

Esto requiere determinar los requerimientos del trabajo que se ha de realizar, e incluye
el inventario, evaluacion y seleccion de candidatos para los puestos, remuneracion y
entrenamiento, o desarrollo de los candidatos y de los titulares actuales del puesto para
que realicen sus labores con efectividad.

Dirigir es influir en las personas para que orienten su entusiasmo hacia el logro de los
objetivos de la empresa, sociedad y de grupo, lo cual esta relacionado con el aspecto
predominantemente interpersonal de la administracion.

Todos los management reconocen que los problemas mas importantes surgen de las
personas, de sus deseos y actitudes, de su comportamiento como individuos y como
miembros de un grupeg, y de la necesidad de que los management efectivos sean
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también lideres efectivos. Como el liderazgo supone seguimiento y los individuos
tienden a seguir a aquellos que pueden satisfacer sus propias necesidades y deseos,
es comprensible que la direccién incluya motivacién, estilos y enfoques de liderazgos, y

comunicaciones.

Por otra parte, el control es la mediciéon y correccién de las actividades de los
subordinados para asegurar que los hechos se ajusten a los planes. Por tanto, mide el
desempefio en relacién con las metas y los planes, muestra dénde existen desviaciones
y, al poner en movimiento las acciones para corregirlas, contribuye a asegurar et

cumplimiento de los planes.

Aunque la planeacion debe preceder al control, los planes no se logran por si mismos.
El plan guia al management en el empleo oportuno de los recursos para alcanzar metas
especificas. Entonces las actividades se controlan para determinar si se ajustan a la

accién planeada.

Las actividades de control, por lo general, se refieren a la mediciéon de los logros. Se
conocen algunos mecanismos de control como el presupuesto de gastos, la inspeccién
de los registros y el registro de las horas-hombre perdidas.

Cada uno tiene ia caracteristica de verificar el objetivo; de mostrar si los planes se
estan cumpliendo. Si persisten desviaciones anormales, la correccion se indica.

Algunos autores consideran la coordinacién como una funcion separada del
management; sin embargo, parece mas exacto contemplarla como la esencia de la
administracion, puesto que el logro de la armonia del esfuerzo individual hacia la
consecucion de las metas del grupo es el propdsito de la administracion.

Cada una de las funciones del management es un ejercicio de coordinacién. Por ello la
tarea central del management consiste en reconciliar las diferencias de enfogues,
tiempo, esfuerzo o interés y armonizar las metas colectivas o individuales.
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La mejor coordinacion ocurre cuando los individuos ven como contribuyen sus tareas a
los fines dominantes de la empresa. Esto implica el conocimiento y entendimiento de
los objetivos de 1a empresa, no sélo por parte de unos cuantos que estan en los niveles
superiores, sino por todas y cada una de las personas que la integran.

Si, por ejemplo, los management no estan seguros de que el objetivo fundamental de la
empresa sea la utilidad, ia calidad, ias técnicas avanzadas, o el servicio al cliente, no
pueden coordinar sus esfuerzos para alcanzar el verdadero objetivo. Cada uno se
guiara por sus propias ideas acerca de cudl es el interés de la empresa, 0 sin tal

conviccion podrian trabajar para su propio provecho.

Para unificar estos esfuerzos dispersos, la meta dominante de la empresa debe estar
claramente definida y comunicarse a cada uno de los interesados. Y como es evidente,
los objetivos de los departamentos subordinados se deben disefiar para que

contribuyan a los fines de ia empresa.

Al tratar de describir sistematicamente la naturaleza del trabajo del management y las
demandas que éste impone a quienes lo realizan, Mintzberg* identifica el conjunto de
diez roles que se describen en la figura que se presenta a continuacion.

Estos roles implican la administracion de la informacion, de las personas y de la accion.
En esta estructura, los roles de informaciéon de un administrador implican dar, recibir y
analizar la informacion. Los roies interpersonales implican la interaccion con las
personas dentro y fuera de la unidad de trabajo. Los roles de decisién implican usar la
informacion a fin de tomar decisiones para resolver problemas o encarar oportunidades.

£l autor también tiene precaticion al sefialar que el dia de trabajo dei management es
implacable por la intensidad y el ritmo de los requerimientos de estos roles. Los
administradores que él observé tenian poco tiempo libre ya que los problemas
inesperados y las continuas solicitudes para juntas consumian casi todo el tiempo que

les quedaba disponible.

*Sschermerhom, John R. Ob. Cit. Pag. 19.
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Los roles interpersonaies son aquelios que tienen que ver con la gente (subordinados e

individuos que no pertenecen a la organizacion) y otros deberes de indole protocolaria y
simbdlica. Los tres roles interpersonales son figura de autoridad, lider y entace.

Los roles informativos consisten en recibir, atmacenar y difundir informacién. Los tres
roles incluyen el del supervisor, el de difusor y el vocero. Por Ultimo, los roles de
decisién giran en torno a ia toma de decisiones. Los cuatro roles de decisién son:

empresario, manejados de perturbaciones, distribuidor de recursos y negociador.

Como los management representan estos roles, Mintzberg concluyd que sus
actividades consisten en relacionarse con los demas, con la empresa en si misma y con

el exterior de la organizacion.

Mintzberg postulé también que las actividades del management en estos roles se
encuentran entre la reflexion {pensar) y la accién {(actuar).” Cuando los management
estan reflexionando, piensan, ponderan y consideran. Cuando actiian, hacen algo, se

desemperian, participan.

La reflexion se aprecia en que Tom enfrenta tres crisis casi simultaneas, con lo que
concibe una nueva filosofia administrativa. La accién esta en los cambios que implanta

como resultado de esta nueva filosofia.

La validez de las categorias de roles de Mintzberg se ha probado en varios estudios

complementarios en diversas organizaciones y en distintos niveles de éstas.

En general, las pruebas respaldan la idea de que los gerentes representan roles

semejantes, cualquiera que sea la organizacion o el nivel.

Sin embargo, el acento que ponen los management en los roles cambia con su nivel en
la organizacion. En concreto, los roles de difusor, figura de autoridad, negociador,
enlace y vocero son mas importantes en los niveles superiores de la empresa.

Anexo I, Ro! que juega el Contrato, Anexo IH, Habilidades en ia toma de decisiones.
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2.5.2 Toma de decisiones

En todos los niveles y areas de las empresas los management deben tomar decisiones;
es decir, eligen entre dos o mas alternativas. Por ejemplo, los management toman
decisiones sobre las metas de las empresas, donde situar las fabricas, en qué nuevos

mercados peneirar y qué productos o servicios ofrecer.

Los management de nivel medio e inferior toman decisiones sobre los calendarios de
produccion semanal 0 mensual, problemas que surgen, aumentos de salario y castigos

para los empleados.

Aunque la toma de decisiones se considera habitualmente una eleccion entre
alternativas, la idea es demasiado simplista, es un proceso completo que incluye etapas
que comienzan por identificar un problema y los criterios de decision y por ponderarlos;
enseguida se pasa a trazar, analizar y elegir una alternativa para resoiver el problema, y

para concluir se evalua la eficacia de la decisién.

Este proceso es tan pertinente para su decisién sobre qué pelicula ver la tarde del
viernes como para un acto corporativo, como tomar una decisién sobre el uso de la
tecnologia para manejar tas relaciones con los clientes.

El proceso incluye las siguientes etapas:

1. Identificacién del Problema: El proceso de toma de decisiones del management

comienza con la existencia de un problema o, mas especificamente, de una

discrepancia entre la situacion actual y la situacién deseada.

Por ultimo, no es probable que los management sefialen algo como problema si les
parece que no tienen la autoridad, la informacion o los recursos para actuar. Si los
management reconocen un problema y estan presionados para actuar pero les parece
que no tienen los recursos adecuados, explican que es una situacion en ia que hay
expectativas poco realistas acerca de lo que pueden hacer.

41



2. identificar los criterios de decision: Cuando un gerente detecta un problema, tiene
que identificar los criterios de decisidn importantes para resolverio. Es decir, los
management tienen que determinar qué es pertinente para tomar una decisidon. Sean
explicitos o tacitos, los management tienen criterios para guiar sus decisiones.

3. Asignar pesos a los criterios: Si los criterios que se identificaron en la etapa anterior
no tienen todos la misma importancia, quien toma la decision tiene que ponderarlos en

forma ordenada para asignarles la prioridad correcta en la decision.

Un método simple consiste en dar al criterio mas importante un peso de diez y tomarlo
como referencia para ponderar los otros. Asi, un criterio con un pesc de diez seria dos

veces mas importante que uno de cinco.

Desde luego, uno puede dar cien o un mil o cualquier nimero como pesoe maximo. La
idea es establecer las prioridades de los criterios identificados en la etapa dos

asignando un peso a cada uno.

4. Desarrollar las alternativas: En la cuarta etapa, quien toma la decision tiene que
preparar una lista de las alternativas viables que resuelvan el problema.

5. Analizar las alternativas: Después de identificar las alternativas, quien toma la
decision tiene que analizarlas criticamente. Las evalia de acuerdo con los criterios
establecidos en las etapas uno y dos. Con esta comparacion se revelan las ventajas y
desventajas de cada alternativa. Etapa seis seleccionar una aitemativa.

6. Eleccion de alternativas: La sexta etapa consiste en elegir la mejor alternativa entre
todas las consideradas. Después de ponderar todos los criterios de la decisiéon y de
analizar todas las altermativas viables, simplemente escogemos aquella que generd el
totat mayor en la etapa cinco.

7. Implementar la afternativa: En la etapa siete se pone en marcha la decisién, lo que

consiste en comunicarla a los afectados y lograr que se comprometan con ella. Si las
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personas gue deben implementar la decisién participan en el proceso, es mas probabie

que apoyen con entusiasmo el resultade que si sélo se les dice lo que deben hacer.

8. Evaluacion del resultado: La uitima etapa del proceso consiste en evaluar el
resultado de la decisidén para saber si se resolvid el problema.

2.6 Prestacion de servicios de management

Existen dos enfoques para definir un contrato de servicios, el primero en sentide amplio
considera que es un tipo general que sirve para denominar ampliamente la prestacion
de ciertos servicios; es decir que es una forma general de contrato. Basicamente, se
caracteriza porque la indole y finalidad del trabajo que se debe realizar se determinan
en términos generales Gnicamente y se especificaran al principioc de cada periodo
abarcado por el contrato.

Asi, por ejemplo, el cliente puede utilizar los servicios de un administrador de empresas
o economista durante quince dias en la primera quincena de cada mes para examinar
conjuntamente la situacién general de la empresa, los problemas y oportunidades que
han surgido durante el mes anterior y las decisiones fundamentales que se deben
adoptar.

En sentido esliricto, la prestacidn de servicios profesionales puede estar debidamente
detallada en cuanto a la obra o servicio a realizar como proyectos o eventos
empresariales. No obstante, el contrato de servicios continGia siendo un tipo general
para establecer un vinculo econdmico y juridico enire el profesional y el cliente que
requiere de sus servicios.

En tal virtud, existen diversos tipos de contrato de reserva de servicios, peroc desde un
punto de vista técnico suelen predominar dos tipos:
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1. Un contrato de servicios generales, con arreglo al cual el profesional analiza los
resultados y tendencias globales de la empresa del cliente, tratando de mejorar las

oportunidades en diversas esferas y aportando al cliente nueva informacion e ideas.

2. Un contrato de servicios de especialista, que proporciona al cliente una corriente
permanente de informacion técnica y de sugerencias en un sector en el que la es
profesionat es particularmente competente y esta a la punta de los conocimientos.

En todo caso puede decirse gue los servicios profesionales abarcan una amplia gama
de actividades, pero el management al ser especifico y con competencias claramente
definidas debe entenderse en funcion de su especialidad como un contratc de
prestacion de servicios externos de administracion empresarial.

En tal virtud, la prestacion de servicios de management incluye basicamente la
realizacion de actividades administrativas o gerenciales y toma de decisiones por parte
de un especialista en determinadas areas y que cuenta con la experiencia necesaria

para el caso.

La prestacion del servicio estd a cargo de una persona calificada como profesional o

técnico experto comanmente denominada management.

El profesional que presta el servicio puede hacerio en forma independiente; es decir,
como administrador o director de empresas, proyectos, negocios en relacion de

dependencia entre el cliente y su persona.

Esto implica que no existe ninguna relacién de subordinacidon, mando o direccion entre
cliente y management; debido a que el profesional con base a su experiencia gerencial
presta los servicios tomando la direccion y control de determinadas actividades, y no
requiere de instrucciones u Ordenes del cliente, sino es el management e quien
planifica, coordina, ejecuta y controla las actividades para las cuales fue contratado.

Asimismo, la prestacidon de servicios de management puede negociarse con una
sociedad andnima que se dedica a prestar el servicio de management.
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En este caso, las funciones de la sociedad de management no deben invadir las
esferas reservadas al directorio, sino que han de cubrir, en cambio, el area técnico-

ejecutiva de la conduccion de la empresa.

Cabe concluir que el contrato de prestacion de servicios de management incluye un
mandato que tiene por objeto el cumplimiento de actos juridicos relativos a la
conduccion diaria de la empresa. Ahora bien, el problema mas delicado y critico en esta
materia es el referido al poder de representacion que se confiere a la sociedad de

management.

Desde el punto de vista practico, de un lado se pone de resaito la necesidad de dotar a
la sociedad de gestion de un eficaz instrumento de actuacién que permita concretar
frente a terceros las decisiones gerenciales; pero, desde el punto de vista juridico
ortodoxo, se sefiala que aun cuando se otorgue a la sociedad de gestion 'un poder
general a este fin, esto no debe alterar la relacion de subordinacion sustanciai de la
sociedad de management respecto de la Asamblea o Junta de Accionistas o Socios.

Expresa Montalfntt*® que: “no puede atribuirse a la sociedad de gestién un poder
general de representacion tal que sustituya totalmente al oérgano natural de
representacion de la sociedad comitente, porque la sociedad de management no ha de
tener el nivel de direccion propio del directorio; debe, en cambio conservar, respetando
las normas sobre representacion societaria y manteniendo intacta la propia
funcionalidad operativa, el papel de sujeto operador en la esfera del day-to-day
management en el régimen de subordinacion respecte del érgano de administracion”.

Cabe destacar como relevante, que el acierto o desacierto en las decisiones adoptadas
por la sociedad de management sera imputable, en todo, a la asamblea o junta.

En sintesis, la prestacion de servicios de managament puede realizarla un management
independiente o0 mediante la intervencién de una sociedad mercantil que se dedique a
desarrollar actividades externas de administracidén o direccidn de empresas, proyectos o

negocios.

®schemmerhom, John R. Oh. Cit Pag. 19.
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CAPITULO Il

Diferencias del management con la consultoria de empresas y otros servicios

profesionales

3.1 La consultoria de empresas

3.1.1 Concepto

Existen numerosas definiciones del término consultoria y de su aplicacion a situaciones
y problemas empresariales; es decir, de la consultoria de empresas si se dejan a un
lado pequehas diferencias estilisticas y semanticas, se llega a dos enfoques basicos de

la consultoria.

Con el primer enfoque se adopta una vision funcional amplia de la consultoria, que en
términos generales se basa en la idea de que los consultores proporcionan ayuda o
aportan capacidad y se parte del supuesto de que esa ayuda la pueden prestar

personas gue realizan trabajos diferentes.

Un director o gerente de una empresa puede también actuar como consultor, si decide
asesorar y ayudar a un colega o incluso a sus subordinados, en lugar de darles

instrucciones y ordenes.

Fritz Steele define gue la consultoria es un proceso mediante el cual se proporciona
ayuda sobre el contenido, proceso o estructura de una tarea o de un conjunto de tareas
en determinada organizacion, pero el consulior no es efectivamente responsable de ia

ejecucion de la tarea misma, asi como de los resultados obtenidos.*’

*"Director: Kurb, Milan.La Consultoria de Empresas. Pag. 3.
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Por su parte, autores como Peter Block explica que en una consultoria se actia come
consuitor siempre que se trata de modificar o mejorar una situacién, pero sin tener un
control directo de la ejecucion de los proyectos. En tal virtud, la mayoria de los
funcionarios de cualquier organizacion puede considerase consuitor, debido a que no

son responsabies de los resultados.*®

En el segundo enfoque se considera la consultoria como un servicio profesional

especial y se destacan varias caracteristicas que debe poseer ese servicio.

Segun Larry Greiner y Robert Metzger, la consultoria de empresas es un servicio de
asesoramiento contratado por y proporcionado a organizaciones por personas
especialmente capacitadas y calificadas que prestan asistencia, de manera objetiva e
independiente, a la organizacion cliente para poner al descubierto los problemas de
gestion, analizarlos, recomendar soluciones a esos problemas y coadyuvar, si se les

solicita, en la aplicacion de soluciones.*®

Ahora bien, estos dos enfoques son complementarios y de ninguna forma opuestos, ya
que la consultoria de empresas puede enfocarse como un servicio profesional o como

un método de prestar asesoramiento y ayuda practicos.

Aunque se ha transformado en un sector especifico de actividad profesional y debe
tratarse como tal, también representa un método de coadyuvar con las organizaciones y
el personal de direccién en el mejoramiento de la gestion y las practicas empresariales,

asi como del desempefio individual y colectivo.

El método lo pueden aplicar, y lo aplican, muchas personas técnicamente competentes
cuya principal ocupaciéon no es la consuitoria, sinc la ensefianza, la capacitacion, ia
investigacion, la elaboracion de sistemas, la realizacion y evaluacion de proyectos, la
prestacion de asistencia técnica a los paises en desarrollo en misiones de breve
duracién, etc. Para ser eficaces, esas personas tienen que dominar los instrumentos y

“1hid.Pag. 3.
*“ihid.. Pag. 3

48



S,
N

las técnicas de consultoria y respetar las normas de conducta fundamentales de la

profesion de consuttor.

3.1.2 Caracteristicas

3.1.2.1 Servicio profesional

La consultoria de empresas puede ser una ocupacion de tiempo completo o parcial,
pero en todos los casos proporciona conocimientos tedricos y técnicas profesionales
gue sirven para resolver problemas practicos de gestion. Asi, por ejemplo, una persona
se convierte en un consultor de empresas después de haber acumulado, gracias al
estudio y a la experiencia practica, un considerable acervo de conocimientos sobre
diversas situaciones empresariales y después de haber adquirido las técnicas
necesarias para resolver los problemas, mejorar el rendimiento de la organizacién y
compartir la experiencia con otros con respecto al conocimiento de la indole y metas de,
la organizaciéon, el hallazgo, analisis y sintesis de la informacién pertinente, la
presentacion de propuestas de mejoras, la comunicacion con los demas, la planificacion
de los cambios, la superacion de la resistencia al cambio, fa motivacion del personal, la

ayuda a los clientes para que aprendan de la experiencia.*®

Durante las distintas experiencias profesionales de los consultores, aprenden a utilizar
la experiencia adquirida en las tareas anteriormente desempenadas para ayudar a sus
nuevos clentes, o a sus viejos clientes, a hacer frente a nuevas situaciones.

Como han de trabajar en circunstancias muy diferentes, los consultores aprenden a
discernir las tendencias generales y las causas comunes de los problemas, lo cual les
permite encontrar una solucién apropiada; aprenden a afrontar nuevos retos y a tener
en cuenta nuevas oportunidades.

Fbid. Pag. 4.
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Los profesionales empleados por las empresas de consultoria pueden aprovechar la -
experiencia de sus colegas que han trabajado con otros clientes y utilizar los
conocimientos practicos acumulados de toda la empresa. Ademas, los consultores
profesionales se mantienen constantemente al dia de todo lo que se publica sobre la
evolucion de ias teorias, los conceptos, los métodos y los sistemas relacionados con la

gestion empresarial.

Por tanto, la consultoria se puede basar en la experiencia, en la investigacion, o en
ambas. La consultoria basada en las investigaciones ha adguirido importancia con la
extension de la investigacion operativa, las teorias de sistemas, la ciencia de la
informatica y la tecnologia de la informacién, las ciencias del comportamiento y otras
investigaciones cientificas relativas al funcionamiento y conducta de las organizaciones

y los sistemas humanos en los sectores empresarial y social.

Esa evolucidn ha inducido a varios profesores e investigadores relacionados con la
gestiéon empresarial a pasar a la consultoria y ha estimulado asi mismo a varias
empresas consultoras a iniciar sus propios programas de investigacion para crear

nuevos servicios a los clientes basandose en las investigaciones.®
3.1.2.2 Servicio consultivo

La consultoria es esencialmente un servicio de asesoramiento. Esto significa que los
consultores no se contratan (con algunas excepciones) para que dirijan organizaciones
o adopten decisiones delicadas en nombre de la direccién. No tienen ninguna facuitad
directa para decidir cambios y aplicarlos. De lo Unico que responden es de la calidad e
integridad de su asesoramiento.

En este sentido, los clientes asumen toda la responsabilidad que se derive de la
aplicacién de sus consejos.

Mid. Pag. 5.
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Ahora bien, en la practica de la consultoria existen multiples variantes y grados de
asesoria. Aunque las habilidades del consultor estriban no sélo en dar el consejo
correcto, sinc en darlo de manera adecuada, a la persona debida y en ei momento
oportuno. Asi, el arte del consultor consiste principalmente en que se hagan las cosas

cuando no se esta a cargo o se es responsable de los resultados.

3.1.2.3 Servicio independiente

La consulioria es un servicio independiente, porque un consultor debe estar en
condiciones de hacer su propia evaluacion de cualquier situacion, decir la verdad y
recomendar con franqueza y objetividad las medidas que ha de adoptar la organizacion
cliente sin pensar en sus propios intereses. Esta independencia del consuitor incluye los

siguientes aspectos:

1. La independencia técnica implica que el consultor esta en condiciones de dar una
opinién técnica y de proporcionar asesoramiento independientemente de lo que cree,
pretende o desea escuchar el cliente. Incluso si su colaboracion es muy estrecha, el

consultor puede sacar y presentar sus propias conclusiones y recomendaciones.

2. La independencia financiera significa que el consultor no obtiene ningtn beneficio de
la medida adoptada por el cliente, por ejemplo la decisién de invertir en otra empresa o
de comprar un sistema determinado. El deseo de obtener en el futuro otros contratos
con el mismo cliente no debe influir en la objetividad del asesoramiento prestado en la

tarea presente.

3. La independencia administrativa implica que el consultor no es un subordinado del
cliente y no se ve afectado por sus decisiones administrativas.

4. La independencia politica significa que ni los directores ni los empleados de la
organizacion cliente pueden influir en el consultor oficiosamente, recurriendo a
autoridades o conexiones politicas, a su pertenencia a algin partido politico o a otras

influencias semejantes.
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independientemente de la amistad y otras afinidades de tipo emotivo que puedan existir

al comienzo o que se creen durante la realizaciéon del cometido.

3.1.2.4 Servicio temporal

La consultoria es un servicio temporal. Los clientes recurren a los consuitores para que
les presten ayuda durante un periodo limitado, en esferas en las que carecen de
conocimientos técnicos o cuando necesitan temporalmente un personal profesional

adicional.

Esta colaboracion puede darse incluso en esferas en las que los conocimientos
técnicos necesarios existen en la organizacion, pero no se puede destacar a un director
0 a un especialista del personal para que se consagre plenamente a ocuparse de un
problema o un proyecto importante. Los consultores no sélo aportan el tiempo y los
conocimientos necesarios y consagran el cien por ciento de su atencidn al problema de
que se frata, sino que dejaran la organizaciéon una vez que haya quedado completada

su tarea.

3.1.2.5 Servicio comercial

Un profesional que se dedica a la consultoria como medio de vida tiene que cobrar

unos honorarios por todo el trabajo que realiza por cuenta de sus clientes. Las

empresas de consultoria venden servicios profesionales y los clientes los compran.
Ademas de ser organizaciones de servicios profesionales, las empresas de consultoria
son también simplemente empresas. Por consiguiente, una tarea de consultoria no
debe ser solo una actividad técnicamente justificada, sino asi mismo una empresa
comercial financieramente factible y rentable segun los crilerios del cliente y del

consultor.
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Desde el punto de vista del cliente, los beneficios obtenidos deben superar a los costos
en que se incurre, con inclusion de los honorarios pagados al consultor y otros gastos
para el cliente, como el tiempo del personal o la compra de nuevos programas de
ordenador. Desde el punto de vista del consuitor, la consultoria debe ser una actividad
rentable medida por los criterios normaimente aplicados por las empresas de servicios

profesionales.

3.1.3 Proceso de consultoria

Durante un cometido tipico, el consultor y el cliente emprenden un conjunto de

actividades necesarias para alcanzar los objetivos y cambios deseados.

Esas actividades se suelen conocer con Ia expresion del proceso de consultoria. Este
proceso tiene un principio (se establece la relacion y se inicia el trabajo) y un fin (la
partida del consulior). Entre esos dos extremos el procesc puede subdividirse en siete

fases basicas.

Esto ayuda al consultor y al cliente a ser sistematicos y metddicos, pasando de una
fase a otra y de una operacién a otra, siguiendo un orden lagico y temporal. El siguiente
modelo es de cinco fases, y abarca las fases principales de iniciacion, diagnostico,
planificacion de medidas, aplicacion y terminacién.

3.1.3.1 Iniciacion

Esta es la etapa en que el consultor inicia su labor con el cliente. Esta es una fase
preparatoria o planificadora que permmite al consultor tener un panorama sobre el

negocio, empresa o proyecto sobre el que se trabajara.

Asimismo, incluye sus primeros contactos, las conversaciones acerca de lo que el
cliente desearia lograr y modificar en su organizacion y de qué manera el consultor
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podria prestarle ayuda, la aciaracion de sus papeles respectivos, la preparacién de un
plan de tareas esta basado en un analisis preliminar del problema y la negociacion y la

formalizacion de un contrato de consuitoria.

3.1.3.2 Diagndstico

La segunda fase es un diagnéstico a fondo del problema gue se ha de solucionar.
Durante esta fase, el consultor y el cliente cooperan para determinar el tipo de cambio
que se necesita, establecer de manera pormenorizada los objetivos que se han de
alcanzar con el cometido y evaluar el rendimiento, los recursos, las necesidades y las
perspectivas del cliente. Para el efecto, el consultor junto al cliente deben poder

responder a las siguientes preguntas:

a. ;Es el problema fundamental del cambio de indole tecnoldgica, organizativa, de

informacion, psicoldgica ¢ de otro tipo?
b. Si tiene todas estas dimensiones, ;cual es la esencial?
¢. ¢ Qué actitudes imperan en la organizacion con respecto al cambio?

d. ;Se comprende la necesidad del cambio o sera preciso persuadir a los miembros de

la organizacion de que tienen que cambiar?

Posteriormente, se sintetizan los resultados de la fase de diagnostico y se exiraen
conclusiones sobre cémo orientar el trabajo con respecto a las medidas propuestas con
el fin de que se resuelva el problema real y se obtengan los beneficios deseados.

Durante esta fase de pueden vislumbrar algunas posibles soluciones.

La investigacion y el diagnostico de los hechos reciben a menudo escasa atencion. Sin
embargo, las decisiones sobre qué tipo de datos se han de buscar, qué datos se han de
omitir, qué aspectos del problema conviene examinar a fondo y qué hechos se pueden
dejar a un lado predeterminan la pertinencia y la calidad de las soluciones que se

54



R TR
wy
\&,

propondran. Por otra parte, con el acopio de los datos el consultor ya esta influyendo e
el sistema del cliente, y los miembros de la organizacion tendran que empezar ya a
cambiar como resultado de la presencia del consultor en ia organizacién. A la inversa,
la investigacién tiene que ceifiirse a limites razonables, determinados por el objetivo
fundamental de la consultoria. Anexo IV, Diagnéstico y acercamiento con el cliente.

3.1.3.3 Plan de accion

1 a tercera fase tiene por objeto hallar la solucion del problema. Abarca el estudio de las
diversas soluciones, la evaluacion de las opciones, la elaboracion de un plan para
introducir fos cambios y la presentacién de propuestas al cliente para que éste adopte
una decision. El consultor puede optar entre una amplia gama de técnicas, en particular

si fa participacién del cliente en esta fase es activa.

La planificacion de la accion requiere imaginacion y creatividad, asi como un enfoque
riguroso para determinar y estudiar las opciones posibles, eliminar propuestas que
podrian conducir a cambios de escasa importancia e innecesarios, decidir qué solucion
se ha de adoptar. Un aspecto importante del plan de accién consiste en elaborar una
estrategia y tacticas para la introduccion de los cambios, en particular para abordar los
problemas humanas que se puede en prever, superar cualquier resistencia ai cambio y
captar apoyos para ejecutarlo.

3.1.3.4 Puesta en practica

Esta fase constituye una prueba definitiva con respecto a Ia viabilidad de las propuestas
elaboradas por el consultor en colaboracion con su cliente. Los cambios propuestos
deben ponerse en practica.

Empiezan a suceder cosas, que se han planificado o que escapan a la planificacion.
También pueden surgir nuevos probiemas y obstaculos imprevistos y se puede poner
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de manifiesto el caracter erroneo de ciertas suposiciones o errores de planificacién. O

resistencia al cambio puede ser muy distinta de la que se preveia en la fase de
diagnostico y planificacion.

En los casos mas dificiles es necesario corregir el disefio original y el plan de accién.
Como es imposible prever con exactitud todas las relaciones, acontecimientos o
actitudes, y la realidad de la puesta en practica difiere a menudo det plan, la vigilancia y
administracién de la aplicacién son muy importantes. Esto explica también por que
prefieren los consultores profesionales participar en la puesta en practica de los

cambios que han contribuido a identificar y planificar.

Sobre esta cuestion existen numerosas interpretaciones y concepciones erréneas.
Muchos contratos de consultoria terminan cuando se transmite un informe que contiene
propuestas de acciéon, es decir antes de que comience la puesta en . practica.
Probablemente sélo de un treinta a un cincuenta por ciento de las consultorias incluyen
la aplicacién de las medidas. Si el cliente es plenamente capaz de hacerse cargo de
modo directo de cualquier fase del procesc de cambio y desea hacerlo, no hay motivo

alguno para que deba recurrir a un consultor.

El consultor puede terminar su cometido una vez acabada la fase de diagndstico.
Lamentablemente, la decisidon de poner fin a la consulicria después de la fase de
planificacién de la accién o de diagndstico a menudo no refigja la evaluacion del cliente
de su propia capacidad y su determinacién a aplicar las propuestas sin mas ayuda del
consultor.

Mas bien, refleja una concepcion extendida de la consultoria segun la cual los
consultores soélo tienen gue conseguir que sus clientes acepten sus informes vy
propuestas. Algunos clientes toman esta decision porgue en reaiidad no entienden que
incluso un informe de consultoria muy fundamentado no aporta una garantia total de
gue el nuevo plan vaya realmente a funcionar y que se alcancen los resultados
prometidos. Otros clientes se sentiran satisfechos con esa solucién porgue en verdad lo

que querian era un informe, no un cambio.
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3.1.3.5 Terminacion

La quinta y titima fase en el proceso de consultoria incluye varias actividades. Ei
desempefio del consultor durante su cometido, presenta y examina informes finales. En
todo caso, si existe interés en continuar la relacion de colaboracion, se puede negociar
un acuerdo sobre el seguimiento y los contactos futuros. Una vez completadas todas
actividades, fa tarea o el proyecto de consuttoria queda terminado de comtin acuerdo y

el consuitor se retira de la organizacion del cliente.

3.2 Prestacion de servicios de consultoria

Conforme se indico anteriormente, la prestacion de servicios incluye una variedad de
funciones y atribuciones que pemiten establecer su generalidad o especialidad.

Tradicionalmente, los servicios de consultoria de empresas se estructuraban de
conformidad con la estructura imperante de las funciones de gestién. Se ofrecen
servicios en organizacion y direccion de produccion, comercializacion y ventas, gestion
del personal, organizacion de Iia oficina, gestion financiera, administracion vy
organizaciones generales, y sectores analogos.

Una empresa de consuitoria puede prestar servicios en uno o mas de esos sectores,
seg(n su dimension, estrategia de especializacion y otros factores. A la inversa, ia
especializacion de una empresa de consultoria 0 de un consultor individual puede ser
mas profunda y concentrarse exclusivamente en un segmento de una funcién de
gestién, como el mantenimiento o de control de las existencias en el marco de la
gestion de la produccion, o la evaluacién de los puestos de, trabajo y su remuneracion
en el marco de ta gestion de personatl o de los recursos humanos.

La resolucién de problemas y retos que afronta la direccién de la empresa también es
parte de los servicios de consultoria se concentran en categorias particulares de

problemas vy dificultades relacionados con los retos que afrontan diversas funciones de
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es extremamente amplio. Sirvan de ejemplos la consultoria para reducir los costos, el
mejoramiento de la productividad, el ahorro de energia, las empresas mixtas, las
fusiones y las adquisiciones, la transferencia de tecnologia, los cambios de la empresa,
la realizacion y direccion de proyectos, la gestion transcultural, la privatizacion, la

ordenacion del medio ambiente.%?

Asimismo, el establecimiento y mejoramiento de sistemas orientados a los sistemas de
informacion de la direccion, ila presentacion de informes, la planfficacion, el
establecimiento de calendarios y la adopcion de decisiones han pasado a ser otra rama

importante de los servicios de consultoria.

Esto estd muy relacionado con la evolucidn en las tecnologias de informacion
subyacentes, que han pasado de sistemas manuales, a través de unas tecnologias de
oficina mecanicas cada vez mas especializadas, hasta generaciones sucesivas de
informacion computarizada y tecnologias de comunicacion.

Dos factores esenciales han desencadenado la expansion de la consulioria basada en
la informacion y la tecnologia y orientada hacia sistemas especializados: la cantidad de
expertos y peritos que se necesitan temporalmente para el analisis y el desarrolio de
sistemas y la rapidez con la que los sistemas resultan anticuados y tienen que
modernizarse, o ser sustituidos por sistemas totaimente nuevos.

Como ya se ha mencionado, en este sector se recurre cada vez mas a una consultoria
interdisciplinaria, unida a la prestacién de asistencia y asesoramiento en materia de
gestion, informacién y tecnologias y sistemas de comunicacion. Los sistemas estan
cada vez mas integrados, unificando los datos y los procedimientos de produccion,
venta, compra, control de costos, gestion de la calidad y otros sectores en un sistema

computarizado.®®

% Dirgctor: Kurb, Milan, Ob. Cit. Pag. 37.
®Jbid. Pag. 38.
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En esta esfera la consultoria de empresas esta a menudo unida a diversos servicios de |
tecnologia de la informacion, que pueden incluir la preparacion de programas de
informatica y de asistencia adaptados a los clientes en la instalacion del sistema y su

plena puesta en servicio.

Como parte de los servicios de consultoria también se encuentran los metodos para
mejorar y modificar el rendimiento de la empresa. Otros consultores insisten en que su
principal virtud y utilidad para los clientes no estriba en un conocimiento teérico
detallado de un sector o sistema técnico concreto, sino en su capacidad para compartir
con el cliente sus métodos eficaces de trabajo, con respecto al diagnodstico y solucion
de los problemas de la organizacion, la concepcién de programas de accion para
introducir cambios en la organizacién y mejorar su rendimiento y la garantia de que
esos programas se van a aplicar. Su servicio no estd determinado ni por el sector de
intervencién (comercializacion) ni por el problema que se ha de abordar (produccién
elevada o gastos de distribucion), sino por el enfoque o meétodo utilizado por el

consuitor.

Por otra parte, se encuentran los servicios sectoriales. Algunos consultores han optado
por un enfoque sectorial: desempefian toda su actividad en un dnico sector o han
establecido divisiones especializadas por sectores. Las razones son tanto técnicas (la
necesidad de un conocimiento intimo de las tecnologias, la economia y las practicas y
la cultura empresarial del sector) como comerciales.

Como algunos profesionales sefialan: si se adquiere fama como consuitor de la
industria del azicar, se obtendra clientes de la industria del azicar. Esto es muy
importante en sectores que tradicionalmente se consideran diferentes de los demas
(por ejemplo, las industrias de la construccion o de la mineria) y son esceépticos acerca
del valor del asesoramiento procedente desde fuera dei sector.

Los cambios en la concentracion sectorial de la consultoria reflejan los cambios
estructurales de la economia. Ihicialmente, la mayoria de los consultores solian trabajar

para empresas industriales y comerciales.
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En la consultoria actual, la labor realizada para los sectores de los servicios es
considerable; esto incluye a clientes de la banca y los seguros, fas comunicaciones, el
transporte, el desarrollo de la comunidad, la administracion estatal centrat y local, ia
educacion, el cuidadoc de la salud, las asociaciones voluntarias y las actividades

recreativas.

Finalmente, puede decirse que la consultoria incluye servicios compiementarios. Las
empresas de consultoria especializadas por sectores a menudo proporcionan a sus
clientes un conjunto de servicios que agrupa la consultoria gerencial, empresarial y

técnica.

Diversas consultorias de empresas ofrecen también otros servicios entre los que cabe
mencionar la capacitacion técnica y gerencial, la capacitacion det personal de
supervision y de oficina, la produccion y distribucién de materiales de cariacitacién
audiovisuales, servicios de procesamiento de la informacion, acopio y distribucion de
informacién comercial, publicacion de libros, pruebas psicotécnicas, encuestas relativas
a las investigaciones sobre el mercado, encuestas sobre el gusto de los consumidores,
publicidad, estudios econémicos y de mercado sectoriales, direccion y supervision de

los proyectos de inversion, el sector inmobiliario, trabajo estadistico.

Las empresas de consultoria han invadido dreas como la eleccion y transferencia de
tecnologia, patentes y licencias, disefio y puesta a prueba de productos, disefio del
equipo de controi y sectores analogos.™

3.3 Diferencias del management con la consultoria de empresas

E! management es un servicio externo de administracion o direccion de empresas o
proyectos, donde el management actGia como un profesional independiente si relacion
de dependencia. No obstante, a diferencia de la consultoria de empresas, el
management no goza de total independencia técnica, debido a que pese a tener

|bid.Pag. 39.
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facultades para imponer su propio plan de trabajo, sus esquemas deben encuadrarse a
las politicas y reglamentos internos de la empresa el cliente no cuenta con
independencia financiera, porque depende de los recursos de la empresa para poder
poner en marcha su administracién. Asimismo, cabe destacar que si los resultados de
su gestién son altamente eficientes y eficaces, en algunos casos el management puede
recibir algan beneficio como retribucion extra por sus servicios.

Por otra parte, no tiene independencia politica porque el 6rgano supremo de la
sociedad o la empresa puede infiuir o dictar directrices econémicas o comerciales que
el management debe observar. Finalmente, la gestién del management limita en
medida alguna la independencia emocional, porque durante su gestion crea conexiones
o relaciones interpersonales que permiten crear amistoso.

Ahora bien, la principal diferencia radica en que el management se convierte en un
administrador de empresas que responde por los resuitados de su gestién; planifica,

coordina, ejecuta y contrala.

En la consultoria de empresas, el consultor dnicamente proporciona consejos o
asesoria si asumir los resultados de los mismos; puede planificar pero no coordinar,
puede coordinar pero no ejecutar y, generalmente nunca controlan directamente,
supervisan o evallian sus consejos. Es decir, la consultoria de empresas se limita a
asesorar en términos generales o especificos determinadas actividades empresariales
sin entrar a desempefiar funciones administrativas gerenciales.

3.4 Diferencias del management con la asistencia gerencial

Montalenti explica que la diferenciacion entre contrato de asistencia gerencial o técnica
y contratc de management propiamente dicho, se basa en que el primero tiene por
objeto {a consultoria en materia de gestion comercial y puede ser asimilado al contrato
de locacion de obra o de servicio profesional. El segundo regula los derechos vy
obligaciones derivados de ia asuncion por parte del management de un poder de
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conduccion de la empresa y se configura, por tanto, como un verdadero contrato\d'q

gestion empresarial.

Los contratos de administracion, en sentido propio, se distinguen de la asistencia
gerencial en cuanto en éstos un tercero participa en determinados aspectos técnicos de
la administracion, en tanto que los contratos de management, se caracterizan por la
fuerza vinculante que el management pretende tener sobre la

actuacion de los o6rganos de administracion de la sociedad comitente y de sus

integrantes.

El contrato de administracion en sentido propio también se diferencia de ofras figuras
destinadas a la gestion de una empresa, como en los siguientes casos:

a. Contratos en los cuales se conviene que ciertas atribuciones administrativas seran
delegadas en favor de determinados subdrganos como los gerentes dependientes de la
sociedad. La diferencia esencial con el contrato de management en sentido propio
radica en que la contraparte no es una sociedad de administracion.

b. Contratos en ios cuales se otorgan mandatos u otras formas de representacion en
beneficio de terceros. Estos contratos pueden implicar, particularmente en la medida en
gue los mandatos sean irrevocables, cierta transferencia del poder efectivo de
administracion en favor del mandatario.

Pero dicha transferencia se ve limitada, por cuanto el mandato puede ser irrevocable,
siempre que sea para negocios especiales, limitado en el tiempo y en razén de un

interés legitimo de los contratantes o un tercero.

¢. Pactos de sindicacion de acciones dirigidos a crear obligaciones entre los accionistas
en cuanto tales, respecto de su actuacién en los drganos societarios, en especial en las
asambleas, o respecto de los otros accionistas adheridos al pacto. No existe, en la
celebracion de estos pactos, una sociedad de administracion que contrate con el
organo pertinente de la sociedad administrada.
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3.5 Diferencias del management con el contrato de asistencia administrativa

En el contrato de asistencia administrativa, lamada también gerencial, la sociedad que
presta este servicio deberia limitarse a suministrar conocimientos técnicos y formular un
conjunto de apreciaciones y consejos gue el érgano de administracion de la sociedad
comitente utilizara como instrumento para un ejercicio mas eficaz de la funcion
administrativa; pero dado gque el objetivo concreto perseguido mediante estos contratos
es lograr la concentracién, la racionalizacion y la profesionalidad de las funciones
gerenciales, por lo comun, en los hechos la sociedad de asistencia administrativa
termina sustituyendo a los organos de la sociedad comitente en el caso del day-to-
daymanagement , antes que limitarse a una funcién de auxilio técnico.

Montalent®™ explica que una actividad continuada de consejo sobre las decisiones
gerenciales, totalizadora y altamente profesionalizada se traduce en una actividad de
gestién de empresa.

La circunstancia sefalada precedentemente es una consecuencia, pero no el objeto del
contrato de asistencia administrativa, lo cual nos conduce a la necesidad de lograr un
concepto mas claro del contrato de management propiamente dicho, pues en éste se
superan los limites de la asistencia gerencial (management assistance) y se configura
de manera inequivoca un contrato de gestion, en cuya virtud la sociedad de servicios
gerenciales no se limita a prestaciones consistentes en consejos en materia de gestion,
sino que se obliga a desenvolver la actividad de conduccién empresaria en sentido
propio.

Por ello se impone la necesidad de regular ia subdinasion de poderes entre el board de
gerentes de la sociedad asistida y el de la sociedad de management, y ha de quedar
claro que esta ultima actuara dentro de las lineas estratégicas adoptadas por el 6rgano

de administracion (la asamblea en el caso de una sociedad andnima), pues la

*|bid.Pag. 39.
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que no han sido expresamente delegados a la sociedad de management.

Con respecto a las facultades delegadas, el 6rgano de administracion de la sociedad no
se excnera de la responsabilidad que le cabe. Naturaimente, la sociedad de
management no responde por las obligaciones de la sociedad comitente.

3.6 Diferencias del management con la gestion comuan

Siguiendo a Montalenti®®, se puede denominar contratos de gestion comin, mediante el
cual dos o mas sociedades, por lo general pertenecientes a un grupo, acuerdan
sujetarse a una direccion administrativa y gerencial Gnica confiada a un chef executive

officer o a un sefior management comuan.

La peculiaridad de este tipo de contratos consiste en que la funcién gerenciai no se
transfiere a una sociedad, sino a personas fisicas, las cuales pueden también ser
miembros del sefior management de una de las sociedades estipulantes. En este
sentido, la diferencia estriba en que las funciones y atribuciones de la empresa cliente
en ningdn momento se traslada al profesional, debido a que solo se incluyen
atribuciones o funciones donde la administracion de la sociedad puede actuar en

cotaboracién con un profesional externo.

*|bid.Pag. 45.



CAPITULO IV

Fundamentos juridicos y doctrinarios sobre la autonomia del contrato de

management en Guatemala

4.1 El Contrato de management en la Legislacién Guatemaiteca

Las empresas en su actividad mercantil, pueden optar por desarrollar los negocios que
mas le convengan, claro esta, dentro de los parametros legales establecidos. Los
constantes cambios y necesidades del mercado, empujan y ofrecen a las empresas a

adaptarse al medio contratando los servicios que mas les convengan.

La dinamica del derecho mercantit actual, requiera modalidades de contratacion agiles y
expeditivas que determinen las relaciones juridicas que se crean. Estas son exigencias,
que han ido forjando nuevas caracteristicas y tipos en los contratos mercantiies,
alejandoles cada vez mas de las clasicos tipos contractuales, nominados por la Ley.

L.os contratos que estan relacionados y destinados al comercio, generalmente no estan
sujetos a formalidades especiales para su validez, cualquiera que sea |la forma utilizada,
y el idioma en que se celebra, las partes quedan obligadas de la manera y en ios
términos en que acordaron al contratar, como bien se indica en el Articulo 671 del
Cédigo de Comercio, donde se establece que se exceptuan de las disposiciones de no
estar sujetos a formalidades especiales, los contratos que de acuerdo con la Ley
requieren formas o solemnidades especiales.

Tomando en cuenta las diversas circunstancias, y los alcances de nuevos negocios,
surgen nuevos contratos y diferentes alcances de responsabilidad para las partes. Asi,
que la dinamica del comercio y las nuevas modalidades de servicios profesionales y
negocios permiten la creacion de nuevas figuras contractuales mercantiles como es el
management, que en la actualidad se ha fijado como un contrato empresarial; es decir,
propio de la actividad mercantil de las empresas.
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Partiendo del principio de autonomia de voluntad, la exteriorizacién expresa
consentimiento, el ambito contractual particular, como elementos y circunstancias que
dan paso a la creacion de nuevos contratos, destinados a normar y surtir efectos entre
las partes, o puesto en otras paiabras, a crear la relacion juridica entre las partes
contractuales, por ello la expresion “Ley entre las partes.”

La autonomia de voluntad constituye el fundamento del acto juridico y en consecuencia
del contrato, aunque “no todo acuerdo de voluntades es un contrato”, porque el acuerdo
de los particulares no es suficiente para crear el vinculo contractual sino que se
requiere la conjuncién de aquella voluntad con la ley.”™ Este principio parte de los
postutados clasicos en esta materia: igualdad juridica y libertad juridica de los

contratantes:

1. La igualdad juridica de las partes: Implica la existencia de la misma capacidad legal

de los contratantes.

2. La libertad juridica de las partes: Debe ser interpretada como ef derecho que las
partes tienen para contratar o no contratar; como la libertad para contratar y la libertad

contractual:

a. Libertad para contratar: Es la propia decision o la libre celebracion del contrato,
consiste en la libertad de las personas, para contratar 0 no, y en caso de contratar,

elegir libremente a su contraparte u otro contratante.

b. Libertad contractual; Es ia libre determinacién que tienen las partes para establecer
el contenido del contrato, en otras palabras, consiste en la libertad para desarroliar su
propio contrato, claro esta, respetando las buenas costumbres, el orden publico, los

principios y elementos esenciales de un contrato.

En consecuencia, ia libertad juridica comprende las siguientes facultades: celebrar o no

celebrar el contrato, elegir la persona del contratante, determinar el objeto en todos sus

* Contarino, Sitvia, Ob. Cit. Pag.55.
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aspectos-, elegir la forma de instrumentacidn excepto en los casos de los actos

solemnes, modificar el contrato, transmitir la posicidn contractual, extinguir el contrato.

{.a libertad contractual es tan amplia que permite a los contratantes pactar clausulas de
significado diferente e inclusive opuesto a las normas legales que rigen con caracter
supletorio y que, por ello, son renunciables y también crear contratos de tipo diverso a

los regulados por ia ley contratos atipicos.

Esta libertad permite a los contantes elegir el tipo de contrato tipico o atipico y las
clausulas que mas convengan a sus intereses con el fin de satisfacer las necesidades

de ambas partes. Por tal motivo, cada contrato es Gnico.

En efecto, en el ambito contractual es posible encontrar contratos similares pero nunca
idénticos, porque aunque se trate de dos casos del mismo tipo legal por ejemplo
compra venta de bien inmueble y en ambos contratos se pacten las mismas
modalidades por ejemplo, el pago del precio al contado y la tradicidn de la cosa en
forma simultaneas al otorgamiento de la escritura traslativa de dominio, las

circunstancias que los afecta son diferentes.

Como consecuencia de la libertad para contratar y de la libertad contractual surge la
fuerza obligatoria del contrato; a quienes han ejercido su libertad juridica quedan

sujetos a sus pactos.®

Aunque el contrato de management se desarroila en un ambito contractual particular,
como acto juridico. De acuerdo con Oscar, Vazquez del Mercado™, “en el desarrollo de
las actividades mercantiles, cada sujeto se obliga en la manera y en {os términos que le
parezcan y convenga obligarse, sin que la validez del acto comercial dependa de la

observancia de formalidades o requisitos determinados”.

Ahora bien, en la legislacion guatemalteca el contrato de management no esta

tipificado y nominado. Esto significa que en ninguna Ley, Reglamento, Cédigo, Decreto,

*Ibid.Pag.56.
®vazquez del Mercado, Oscar. Ob. Cit. Pag. 153.
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management y, por lo tanto, no existe definicidn o concepto legal aplicable; es decir

que no existe ninguna figura establecida en la Ley que permita identificar el contrato de
administracibn como un contrato de management. Asimismo, el contrato de

management es innominado debido a gue no se menciona en {a Ley.

No obstante de lo anterior, cualquier contrato de management que se convenga,
autorice y realice en Guatemala debe cumplir con ciertos requisitos indispensables para
su validez. Para ello es necesario que el contrato tenga expresc consentimiento

contractual.

El consentimiento es la manifestacién de la voluntad, consiste en ia exteriorizacién de la
misma, el cual debe ser libre, sin vicios (error, violencia, dolo), por lo que una persona
expresa su voluntad, para dar su aprobacién para celebrar un contrato. E}
consentimiento coniractual es indispensable para que una persona, pueda obligarse

frente otra.

El consentimientc puede exteriorizarse de diferentes formas, que puedan presentar
vicios que afecten la eficacia del contrato, para lo cual es necesario distinguir enire el
consentimiento entre personas presentes y entre personas ausentes, "y considerar
modernas modalidades de contratacién gue implican nuevos modos de exteriorizar el
consentimientos contractual fax, corieo electronico, maquinas automaticas.®

El consentimiento tiene doble aspecto: como declaracion unilateral de cada uno de los
contratantes y como declaracion conjunta de los contratantes que forma la voluntad
comin declarada.

El consentimiento es entonces, la declaracion de voluntad de un sujeto que tiene por
finalidad producir consecuencias juridicas. Y el consentimiento contractual es la
declaracion de voluntad como a dos o mas partes que se dirige a un fin comun:

creacién y regulacion de una relacion juridica.

®Contarino, Sifvia. Ob. Cit. P4g.111,
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existen en dicha relacion, y siempre una declaracién de voluntad comin acuerdo de

voluntades. Asi, pues en el ambito contractual la voluntad de los contratantes juega un
rol fundamental; en efecto, la voluntad comin exteriorizada es indispensable para que
exista contrato, y ella es la fuente de la fuerza obligatoria de ese acuerdo, junto con ia
Ley.5' En este sentido, definimos el consentimiento contractual, como la declaracién de
voluntad como a dos o mas partes que se dirige a un fin comun: creacion y regulacion

de una relacion juridica.

De esta manera, el acuerdo de voluntades da paso, al consentimiento, que debe
exteriorizarse, junto a otros elementos, para la creacion de un contrato. En el ambito
contractual, para que exista compromiso y responsabilidad es necesario que los sujetos

tengan voluntad de obligarse.®?
La extericrizacion del consentimiento contractuat puede ser:

a. Expreso, debe manifestarse verbalmente, escrito o por signos inequivocos, su
exteriorizacién es directa.

b. Tacito que resulta de hechos ¢ de actos que lo presupongan, o que autoricen a
presumirlo. Este se presume si una de las partes entrega y la otra recibe la cosa
ofrecida o pedida o si una de las partes hace lo que otra hubiese hecho si su intencién

fuese no aceptar la propuesta.®®

En este se presume conocer la existencia de ia voluntad, dependiendo del actual de los
particulares, una conducta que permita inferir la voluntad; exteriorizaciéon del
consentimiento que también ha sido llamada indirecta.

Cuando se avala ia exteriorizacidn, es necesaria la ausencia de vicios del

consentimiento. Ausencia de vicios de consentimiento; en los contratos se requiere que

“1biel. PAg. 111.
“Athid.. Pag.111.
®hid.Pag.112.
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(error, dolo, viclencia}, que pueden anular el contrato.

Por disposicion normativa expresa contenida en el Cédigo Civil, la capacidad legal del
sujeto, la declaracién de voluntad, la ausencia de vicios y un objeto licito son los
requisitos esenciales para la validez de un contrato:

1. Capacidad legal del sujeto que declara su voluntad: Consiste en la aptitud de las
personas para ser titulares de Derechos y obligaciones, y para hacerlos valer por si

mismas.

La capacidad legal puede ser:

a. Capacidad de ejercicio: es la aptitud para ser titular de relaciones juridicas, para
ello es necesario tener ia mayoria de edad.

b. Capacidad relativa: es la aptitud para actuar por si mismas en la vida social, como
se indica en el Articulo 8 del Cédigo Civil: “los menores que han cumplido catorce afios
son capaces para algunos actos determinados por la Ley.”

2. Consentimiento que no adolezca de vicios: 1L.os vicios del consentimiento “son
aquellas circunstancias que afectan a aiguna de las condiciones internas del
consentimiento. El consentimiento esta viciado cuando uno o mas de sus componentes
presentan algln defecto,”® entre los vicios que afectan el consentimiento podemos
identificar:

a. Vicios del discernimiento

1. Inmadurez mental: indica que la persona es incapaz de tener un conocimiento
general de las cosas y por lo tanto, no puede apreciar las consecuencias de sus
acciones,

2. Insania mental: significa que ia persona carece de salud mental, padece de alguna
privacion de la razén, por causas biolégicas, fisicas o accidentales.

*Ibid.Pag. 115,
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b. Vicios de la intencién:
1. Error o ignorancia: falso conocimiento, 0 concepcién sobre alguna cosa, persona o

cuenta.

a. Error sobre la naturaleza del acto

b. Error en la persona del contratante

¢. Error respecto del objeto del acto

d. Error sobre la causa principal del acto
e. Error sobre ia cualidad de la cosa

En el Cdodige Civil guatemalteco se contempla el error en el objeto, en persona y en

cuenta;

a. Error en objeto: “es causa de nulidad cuando recae sobre la sustancia dé la cosa
que le sirve de objeto, o sobre cualquiera circunstancia que fuere la causa principal de
la declaracion de voluntad.” Articulo 1258, Cédigo Civit.

b. Error en persona: “solo invalidara el negocio juridico cuando la consideracion a eita

hubiere sido el motivo principat del mismo. Articulo 1258, Cédigo Civil.
c. Error en cuenta: “solo dara lugar a su correccion.” Articulo 1260, Codigo Civil.

2. Dolo: provocado en una persona distinta a 1a que o comete. El dolo puede provenir
directamente de alguna de las partes, 0 un tercero, en nuestro Cédige Civil se
establece: “Articulo 1261. Es toda sugestion ¢ artificio que se emplee para inducir a
error o mantener en él a alguna de las partes.”

3. Simulacion: consiste en el encubrimiento de un acto dandole apariencia de otro,
conteniendo clausulas falsas, o también se transmiten o constituyen Derechos a
personas interpuestas o intermediarias. La simulacién puede ser absoluta; cuando la
declaracion de voluntad nada tiene de real, y es relativa cuando a un negocio juridico se
le da una falsa apariencia que oculta su verdadero caracter, segin se establece en los
Articulos 1284 y 1285 del Cédigo Civil guatemalteco.
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C. Vicios de la libertad

1. Fuerza: es entendida cuando se ejerce violencia fisica, sobre la persona.
2. Intimidacién: cuando se ejerce violencia psiquica, amenazas; sobre a o las partes.
Cuando nos referimos a violencia, io hacemos en el sentido de ia exposicién a un mal

grave o la pérdida considerable de bienes, que fuerza a actuar por temor.

3. Objeto licito: Un acto juridico debe ser licito y con ellc el motivo o fin que pretenda
obtener, la licitud del objeto responde a la observancia legal, al orden moral, social y
publico de un acto en relacién a lo previsto en la Ley.

4.2 Ubicacion mercantil y definicion del contrato de management

Los contratos mercantiles, para Miguel de Palomar se dan en et marco de! derecho
privado, las partes se encuentran en igualdad de condiciones, haciendo uso de la
autonomia de la libertad para contratar.®®

Segun el criterio objetivo expuesto por Juan Manuel Farina; contrato mercantil es todo
aquel que tenga por objeto un acto de comercio (aunque no lo lleve a cabo un
comerciante), sea realizado habitualmente o se trate de un acto aislado.®®

Para José Maria, Codera Martin, el contrato mercantil es el “contrato cuyo objeto es el
trafico comercial de la empresa, su principal caracteristica es el estar concebido para la
realizacion de operaciones en serie. Conteniendo clausulas generales preestablecidas
gue puede considerarse un ¢ontrato de adhesién, siendo el tucro su principal mavit.%”

Et contrato mercantil, posee un ambito general y particular. El ambito general esta
dirigido a observancias obligatorias; de tipo legal, econémico y social, a los que
podemos llamar parametros generates de actuacion. En el pais estos parametros
legales son La constitucién Politica de fa Repuiblica de Guatemala, el Codigo Civil, el

Cédigo de Comercio. El ambito particular estd enmarcado por los intereses de los

SPaiomar de Miguel.Ob. Cit. Pag. 140.
*raring, Juan MQb. Cit. Pag. 9.
" Codera Martin, José Maria.Ob, Cit. Pag. 97.
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particulares, de las circunstancias que propician las paries, ios contratantes, y las
propias del objeto del contrato, que al contratar negocian, acuerdan, celebran,
interpretan, ejecutan o no, y dan por terminado el contrato.

En el contrato mercantil se establecen relaciones objetivas, que se preducen en sefie,
con pocos formalismos, caracterizado por la celeridad, debido a esencia e interés
comercial de su creacion, el interés de las partes. Este es el ambito particular de la
contratacion mercantil. Y el ambito general se sujeta a los limites establecidos por la
legislacion de determinado pais.

Retomando a Joaquin Garrigues®, la distincion entre contratos civiles, mercantiles y
laborales gira fundamentalmente en torno a los actores, el escenario y la finalidad; asi
en el contrato mercanti! intervienen cuando menos un comerciante {actor), se da en el

ambito empresarial (escenario) y apunta hacia el comercio (finalidad).

L os contratos mercantiles se distinguen por las notas de rapidez y del rigor que exige
ausencia de formalismo.

En este orden de ideas, en un contrato de management , la parte que presta o ejecuta
el servicio puede ser una persona natural o una empresa mercantil, propiedad de un
comerciante individual o una persona juridica, la finalidad de la empresa mercantil
siempre esta enfocada al comercio, mientras la actividad de la persona natural esta
orientada a la actividad profesional y, en este orden, el contrato de management se
debe concebir por una parte como un contrato mercantil, y por otra, como un conirato
de prestacion de servicios.

Este contrato surge de la actividad administrativa de las empresas u organizaciones 0,
dicho en otras palabras, surge de su gestién empresarial. En tal virtud, el management
es concebido desde la toma de decisiones del empresario, de coOmo manejar su

emnpresa.

®Garigues, Joaguin. Ob. Cit. Pag.13.
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derechos y obligaciones, que puede servir como medio de prueba de la relacién
juridica.

Es decir, el contrato de management surge como un acuerdo de voluntades, mediante
el cual, una empresa cliente encarga al management, quien es el proveedor de ia
prestacion de servicios especializados, en forma auténoma y duradera, determinada
administracion o direccion de empresas, proyectos, departamentos, unidades o

negocios.

En tal virtud, el contrato de management es una prestacion de servicios externos gque
un especialista realiza en favor de determinado cliente, quien puede ser una empresa
mercantil propiedad de un comerciante individual o una sociedad mercantit interesada
en contratar los servicios de un especialista en administracién o direccién de empresas,
proyectos, sociedades o negocios en general.

Para la creacion de este contrato se requiere:
1. La concurrencia de por lo menos una empresa mercantil.

2. Existe un acuerdo, que consiste en una declaracién autbnoma de voluntad comiin

destinada a reglar sus derechos y obligaciones.
3. Que las partes contratantes mantengan sus propias individualidades.
4. Que se defina sus prestaciones con que deberan cumplir los confratantes.

8. Debe de existir una clara identificacion de la administracion y supervisién de la

ejecucion del contrato.

4.3 Caracteristficas del contrato de management

[ ag caracteristicas estructuraies del contrato de management son fas siguientes:
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a. Es un confrato innominado: No se encuentra nombrado en la ley o remisién de ella.

b. Es un contrato atipico: No se encuentra regulado en la legislacion guatemalteca,
pudiendo celebrarse por la manifestacidn de voluntad de los contratantes, gracias al
principio de libertad contractual.

¢. Es un contrato de organizacién: Mas que un contrato de colaboracion empresarial, se
trata de un contrato de organizacién porque la prestacion principal de la empresa
gerenciante implica {a libertad en las facultades de gestion (planeamiento, organizacion,

direccion, coordinacion y control) de la empresa gerenciada.

d. Es un contrato de duracion: Las prestaciones no se ejecutan instantaneamente, sino

que se extienden en el tiempo (tracto sucesivo) para cumplir las actividades de gestion.

e. Es un contrato de resultados: La empresa gerenciante suele estar obligada a
conseguir resultados de éxito a los que se comprometid en el contrato.

f. Es un contrato principal Su autonomia revela mas bien que suele venir acompanado
de otros contratos (accesorios) como licencia de uso de marca, franchising o know-how

que la empresa gerenciante celebra a favor de la empresa gerenciada.

g. Es un contrato consensual. En tanto se trata de un contrato atipico no existe una
forma prevista en la legislacion y, menos aln, una solemnidad, por lo que basta el
acuerdo de voluntades.

h. Es un contrato con prestaciones reciprocas: La empresa gerenciante y La empresa

gerenciada deberan cumplir, cada cual, con sus prestaciones a favor de la otra.

i. Es un contrato oneroso: A cambio de las utilidades generadas a favor de la empresa
gerenciada, la empresa gerenciante recibe la retribucion pactada que puede
establecerse como una comision fija o porcentual.

j- Es un confrato conmutativo. Los riesgos del negocio se conocen de manera
anticipada a la suscripcion del contrato, de ahi la importancia para la empresa
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gerenciante de los estados financieros de la empresa gerenciada en cuanto debeﬁi’:‘i@” o

reflejar con transparencia la situacion patrimonial de ésta.

k. Es un contrato de vinculacion: Tanto la empresa gerenciante como la empresa
gerenciada estabiecen indirectamente entre ellas una vinculacion empresarial, debido al
control que una ejerce sobre la otra, mutuamente: la empresa gerenciante controta a la
empresa gerenciada porque administra su negocic {y procura que se cumplan sus
directrices) mientras gue la empresa gerenciada controla a la empresa gerenciante
porque la contraté precisamente para que administre dicho negocio (y aguarda
resultados de éxito). No obstante lo expuesto, ambas conservan su autonomia juridica
puesto que se trata de personas juridicas independientes desde la perspectiva del
Derecho.

4.4 Derechos y obligaciones de las paries del Contrato del Contrato de

management

Son dos las partes que intervienen en el contrato de management: por un lado, la
empresa cliente comlinmente denominada gerenciada y, por otro lado, la empresa que
presta el servicio comanmente denominada gerenciante o management. La empresa
gerenciada es aquelia que contrata del managament, delegando en ésta su
administracion por determinado plazo o por cumplimiento de alguna condicién sobre
algun proyecto o negocio en particular.

L.os principales derechos de la empresa cliente o gerenciada son:

a. Definir claramente el objeto del management.
b. Supervisar al management mediante auditorias, sin interferir en su poder de control y

direccion.
¢. Mantener la propiedad de los bienes encargados al management.

d. Percibir las utilidades al final del ejercicio econdmico o de forma periodica.
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e. Prescindir de los servicios del management cuando medie causa justificada por

incumplimiento contractual.

f. Exigir la confidencialidad del management respecto a la informacién corporativa
proporcionada a ésta.

g. Solicitar informacion periédica de la estrategia del negocio al management, sin que
esto cree una relacion de subordinacién.

h. Obtener los resultados en tos términos y plazos pactados.

i. Participar de las decisiones del management, desde los 6rganos de gobierno de ia
empresa gerenciada.

Asimismo, las principales obligaciones de la empresa gerenciada son:
a. Determinar los alcances de las actividades delegadas que realizara el management.

b. Proporcicnar la informacioén necesaria al management para el cumplimiento de su
prestacion.

¢. Asumir las responsabilidades que por ley le correspondan.
d. Delegar las facultades de control necesarias para el ejercicio de la gestion.

o. Aprobar las decisiones de gestion realizadas por el management en tanto sean de

caracter licito y no atente contra el interés de la empresa gerenciada.

f. Retribuir al management, incluyendo el pago de regalias, segin el caso.
Por otro lado, 1os principales derechos del management son:

a. Gozar de autonomia juridica, econdmica y administrativa.

b. Asumir el manejo financiero y administrativo de la empresa gerenciada.
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¢. No subordinarse a la direccidn de la empresa gerenciada.

d. Realizar su actividad empresarial sin exclusividad, salvo que se pacte.

e. Ejercer las facultades de planeamiento, organizacion, direccién, coordinacion y

control de la empresa gerenciada.

f. Recibir la informacion necesaria de la empresa gerenciada para el cumplimiento de

su prestacion.

g. Percibir una retribucion y, de ser el caso, las correspondientes regalias.
Finaimente, las principales obligaciones del management son:

a. Utilizar su nombre comercial.

b. Realizar las actividades de acuerdo a su know-how y expertise.

¢. Contratar personal capacitado para la realizacion del gerenciamiento.
d. Pagar las remuneraciones del personal encargado del gerenciamiento.

e. Reestructurar, reinvertir y/o crear planes o manuales de procesos de gestion,
incluyendo los planes de expansion a niveles local o global.

f. Responsabilizarse por la pérdida de bienes o documentos de la empresa gerenciada.
g. Presentar informes periddicos a la empresa gerenciada.

h. Lograr los resuitados en los términos pactados, asumiendo el riesgo de dichos
resultados.

i. Recomendar el destino de las utilidades obtenidas.
j- Disefiar la estrategia de marketing empresarial.

k. Escoger tecnologias de informacién globales.
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4.5 Contenido del contrato de management

Algunas clausulas det contrato de management son las siguientes:

a. El objeto del contrato: Donde se indica la gestion administrativa a realizarse por

medio del management.

b. El control: Se debe especificar los términos y fa forma en que se llevara a cabo el
control del servicic profesional, estableciendo preferentemente que la empresa
gerenciante ejercera el control de la administracion de la empresa gerenciada, ya que
sin este control resultara imposible materializar el contrato de management en cuanto la
empresa gerenciante no podra cumplir con su prestacion.

c. Las responsabilidades: Deberan indicarse las responsabilidades de la empresa
gerenciada, relacionadas tanto a su actuacion como gerente de la empresa gerenciada
como a las propias clausulas contractuales, por lo que la responsabilidad podra tener

dos fuentes: funcional y/o contractual.

d. Eif plazo: Consiste en determinar claramente el plazo por el cual se tendra por vigente
el contrato.

e. La publicidad: El marketing de la empresa gerenciante a favor de la empresa
gerenciada es, generalmente, una de las prestaciones asumidas por aquella en el
contratoc de management. Es decir que en esta clausula se debe indicar los
lineamientos juridicos y econdmicos sobre los cuales versara la administracion del

marketing.

f. E! conocimiento empresarial: Al celebrarse este confrato, es la empresa gerenciante
la que aplica su know-how en materia de planeamiento estratégico y/o de gestién
corporativa, en fa empresa gerenciada, aunque sin transferirio.
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usuaimente corresponden al gerente de la empresa gerenciada, lo cual Le permitird no

solo realizar actos de administracion, sino también actos de disposicion.
h. Activos: Deben especificarse los activos de {a empresa gerenciada.

i. La capacitacion: Ef contrato de management sirve para ia implementacién de mejoras
en la organizacion empresarial del cliente, por lo que la empresa gerenciante se
comprometera a capacitar al personal de la empresa gerenciada, siempre y cuando lo

juzgue conveniente.

j. La transferencia; La empresa gerenciada transfiere ia administracién, gestion o
gerenciamiento de su core business a la empresa gerenciante en exclusividad, debido

al expertise y know-how de ésta, por lo que resulta ser intuito personae.

4.6 lLa funcion juridica del contrato de management

Todos los contratos tienen un objeto y una funcidén, y en la gran mayoria, al menos una
prestacion esta relacionada at aspecto econémico, en este sentido el contrato de
management se destaca por su particular trascendencia econdmica, pues fos
comerciantes y empresas que dan vida a esta figura, lo hacen para establecer el objeto
de su convenio, definir sus derechos y responsabilidades de su negocio mercantil.

La funcién juridica del contrato de management consiste en proporcionar a las partes
una certeza juridica de su compromiso, que abarca desde la compresion de elementos
aparentemente sencillos pero fundamentales, como los son las denominaciones con las
que se llamaran a lo largo del proceso de administracion, hasta la posibie consideracion
de todos aquellos aspectos que puedan surgir de la implementacién de ese proceso, y
todos estos aspectos, necesitan de la formacidn de un contrato que sirva de
herramienta no solo juridica, porque presuponga la existencia de la relacién juridica,
sino también la existencia de un acuerdo econdmico.
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En tal virtud, la funcién juridica del contrato de management consiste en:

a. Como documento: Es la instrumentalizacion del mismo, es un objeto real, una cosa,
es la materializacion en papel, del acto juridico. Del que es posible distinguir dos

aspectos:
1. La deciaracian: que es el contenido.
2. La escritura o redaccién: que indica la forma, integrada por el papel y las firmas.

Esta es la forma de representar el acuerdo entre los contratantes, forma gue por medio
de un texto escrito se confirna el consentimiento y por ende el interés de crear un

contrato.

b. El contrato como acto juridico: Esta postura civilista considera el contrato como una

institucion, relativos a tos actos juridicos en general y a los contratos en particular.

En consecuencia, el contrato es una herramienta juridica que tiene una finalidad
econdémica y social. Ahora bien, el acuerdo celebrado por las partes se formalizan
mediante un contrato; consecuentemente, este es un acto juridico que consiste en una
declaracién comin de voluntad de los contratantes que tiene por finalidad inmediata
regir sus relaciones estableciendo derechos y deberes.®®

Lo anterior, significa que el acto juridico, crea intencionaimente derechos y deberes, se
instrumenta por medio de un contrato, por lo que es considerado como la herramienta
que corporiza el acto juridico.

¢. El contrato comoe fuente de derechos y obligaciones: Este enfoque esta matizade por
el ambito particular contractual, el cual establece que son las paries las que dan vida y
forma a un contrato y por consiguiente el contrato es considerado como fuente de
derechos y obligaciones.

*Contarino, Silvia. Ob, Cit.P4g. 34,
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Desde este puto de analisis, el contrato es la causa de la relacion juridica que vincula a\. _
los contratantes. E| contrato es el medio por el cual los contratantes, voluntariamente,
crean una norma juridica que regula su relacién generando derechos y obligaciones

para las partes.”®

£n este sentido, el contrato de management es un acto juridico considerado como
fuente de derecho y obligaciones, no de caracter general, porque es {nicamente ley

para las partes que los celebran.

De este modo, ias nociones de contrato como acto juridico y como fuente de derechos y
obligaciones estan tan intimamente vinculadas que algunos no las distinguen
unificandolas. Si bien es verdad que el contrato es el acto juridico que es fuente de
derechos y obligaciones para los contratantes, corresponde distinguir entre naturaleza
juridica y funcién. Mientras que el contrato como acto juridico es un hecho humano
voluntario y licito cuya finalidad es producir consecuencias juridicas. Como fuente de
derechos y obligaciones, su propésito y su efecto son la creacién de una norma juridica

particular para los contratantes.”

d. Ei contrato como medio de prueba; El contrato puede ser tomado como un medio
que prueba la existencia de una relacién juridica, frente a las partes, a terceros o frente
ala Ley.

En efecto, el contrato como documento puede servir como elemento de prueba vy, en
consecuencia, reviste el caracter de medio probatorio, y entonces el contrato es
también la forma exigida por el ordenamiento juridico es ef caso de los denominados

actos solemnes.

Asi, pues, el contrato sirve como forma y como prueba. En virtud de qué forma y prueba
son dos conceptos distintos aunque intimamente vinculados, el contrato es la forma y la
prueba segun la etapa de su vida: a) al momento de celebracion del contratos es la

forma; b) a partir de la celebraciéon del contrato es el medio probatorio, y, en el caso de

lbid.Pag.35.
ihid.Pag.35.
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los contratos solemnes, solamente mediante la constancia de haber cumplido con la
forma constitutiva se prueba el contrato’

4.7 Beneficios comerciales del contrato de management

E! contrato de management genera beneficios para la empresa gerenciante y la

empresa gerenciada, tales como los siguientes:

a. Mejoras significativas en su administracion: En el contrato de management se
delega precisamente la actividad central que constituye el objeto de la empresa, bajo La
consideracién que la empresa gerenciante tiene mayor expertise en esa actividad

empresanal.

b. Transferencia del riesgo: Con la delegacion de la administracion, la empresa
gerenciada también transfiere el riesgo a la empresa gerenciante, la cual asumira el
costo que conllevaria la pérdida del negocio.

¢. Transparencia en la organizacion empresarial: La empresa gerenciante se
preocupara en difundir informacién periddica no s6lo a la empresa gerenciada, sino al
mercado en general, respecto a su labor de gerenciamiento, en tanto integre su Codigo

de Gobierno Corporativo.

d. Mayor presencia en el mercado: Debido al mayor expertise y know-how de Ia
empresa gerenciante, la empresa gerenciada revelara al mercado el contrato de
management que ha celebrado con aquella, lo que redundard en su beneficio al
conseguir una mayor presencia en dicho mercado (efecto reflejo por explotacion de
reputacion ajena).

e. Marketing empresarial: La empresa gerenciada gozara de la campafia publicitaria
promovida por la empresa gerenciante y ésta lo hara porque con dicha campana tendra
mayores posibilidades de éxito en su labor.

Ahid.Pag.35.
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CONCLUSIONES

1. En la legislacién guatemaiteca el contrato de management no esta tipificado y
nominado, esto significa que en ninguna ley, reglamento codigo, decreto,
acuerdo gubernativo o ministerial se encuentra determinada ta figurara

contractual del management.

2. El contrato de management a pesar de ser un contrato atipico, se regula bajo el
principio filosofico de verdad sabida y buena fe guardada, el cual consiste en

proporcionar certeza juridica a cada unas de las partes que utilizan este contrato.

3. En todos los niveles y areas de las empresas que utilizan el management se
toman decisiones siempre y cuando se atienda al nivel que ocupen siendo estos

desde un nivel medio hasta un nivel inferior.
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RECOMENDACIONES

1. El Congreso de la Republica de Guatemala, debe crear una iniciativa de Ley, en
materia mercantil para regular los contratos atipicos, para que gocen de una ley

o reglamento que lo regule.

2. Los abogados y notarios deben profundizar sus conocimierntos sobre contratos
empresariales, particularmente en el contrato de management; esto debido a la

creciente demanda de servicios de management en Guatemala.

3. Los empresarios 0 comerciantes que utilicen el contrato de management deben
atender el nivel del contrato dentro de la empresa para evitar que las decisiones
de un nivel no contravengan las decisiones del otro, y se limiten a tomar sus

propias decisiones
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ANEXO |

Habilidades conceptuales

» Capacidad de aprovechar la informacion para resolver problemas de las empresas
= {gentificar las oportunidades de innovacien

¢ Reconocer los aspectos problematicos y apticar las sotuciones

* Elegir la informacion crucial en grandes voiimenes de datos

¢ Comprender las aplicaciones de la tecnologia en la empresa

* Comprender el modelo comercial de |a organizacion

Habilidades de comunicacion

Capacidad de transformar las ideas en patabras y acciones
Credibilidad entre los colegas, compaferos y subordinados
Capacidad de escuchar y hacer preguntas

Capacidades de hacer prasentaciones de palabra
Capacidades de hacer presentaciones con textos y graficas

Habilidades de eficacia

» Capacidad de aportar a la mision de la corporacion y los objetivos de su departamento
* Enfoque en los clientes

+ Capacidad de desempefiar varias tareas; reatizarlas a la vez

+ Habilidades de negociacion

» Administracién de proyectos

» Capacidad de revisar las operaciones y hacer mejoras

» Fijar y mantenaer criterios de desemperio internos y externos

* Determinar prioridades de atencién y actividad

* Administracion del tiempo

Habilidades de trato personal

+ Capacidades de director y tutor

» Diversidad: trabajar con personas y culturas diversas
» Formar redes sociales dentro de la organizacién

s Formar redes sociales fuera de la organizacion

= Trabajar en equipo; cooperacion y compromiso

Basado en la encuesta de habilidades y competencias de !a Asaciacion Estadounidense de Administracion, mar2o-abrif de
2000, en el sitio Web de 13 asocizcién (www.ama.org), 30 de octubre de 2002,
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ANEXO 1l

fjemplos de actividades

Rol Descripcian identificables

Interpersonal

Figura de lefe simbdlico; obligado a realizar Recibir a los visitantes; firmar

autoridad deberes rutinarios de indote documentos legales
legal o social

Lider Responsable de la motivacion de los Realizar practicamente todas ias
subordinados; responsable de reunir actividades que se refieren
al personal, capacitarlo y deberes a los subordinados
relacionados

Enlace Crea y mantiene una red de contactos Tramitar el correo; trabajar
externos e informadores que le hacen £ON organismos externgs;
favores y le dan informacién realizar otras actividades

con gente de fuera

Informativo

Supervisor Busca y recibe amplia informacion Leer periodicos e informes;
interna y externa para comprender cultivar contactos personales
a fondo la organizacion y el
ambiente

Difusor Transmite la informacién recibida Celebrar juntas de informacién;
de fuera o de los subordinados llamar por teléfono para
a los miembros de ia organizacién difundir informacion

Vocero Transmite informacion a gente de fuera Celebrar juntas de directores;
sobre los planes de {a organizacidn, dar informacion a los medios
politicas, acciones, resuliados, etcétera de comunicacion

De decision

Empresaric Busca oportunidades en la Organizar la estrategia y

Manejador de
pertur-
baciones

Distribuidor
de recursos

Negociador

organizacion y el entorno ¢ inicia
“proyectos de mejora” para
producir cambios
Es responsable de las acciones correctivas
cuando ta organizacion enfrenta
perturbaciones graves e inesperadas
Es responsabie de la asignacion de todos
los recursos de la organizacion; toma
o aprueba todas las decisiones
importantes de la organizacion

Es responsable de representar a la
organizacidn en las principales
negocigciones

sesiones de revisién para
crear programas nuevos

QOrganizar la estrategiay
sesiones de revisién en caso
de perturbaciones y crisis

Programar; solicitar
autorizaciones; realizar las
actividades que conciernen
al presupuesto y la
programacion del trabajo
de los subordinados

Participar en las negociaciones
contractuales con el sindicato

Fuente: H. Mintzirerg, The Nature of Managerial Work, Nueva York, Harper & Row, 1973, pp. 93-34. Copyright € 1973 por

Henry Mintzbery. Reimpreso con autorizacion ge Harper & Row, Publishers, inc.
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ANEXO i

Funcién

Habilidad Planear Organizar Dirigir Controlar

Adgquisicién de poder v
Escucha activa

Elaboracion de presupuestos v
Cémo elegir un estilo de liderazgo eficaz
Preparacién

Formacién de equipos eficaces

Delegacion

Disefio de puestos motivadores

Cultivo de Ia confianza

Disciplina

Entrevistas v
Manejo de conflictos

Manejo de la resistencia al cambio v
Tutelaje '

Negociacion

Cédmo dar retroalimentacion

Interpretaciéon de la cultura de la organizacion v/
Reconocimiento del entorno
Fijacion de metas

Solucién creativa de probtemas
Valoracion de la diversidad
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1. Iniciacion

2. Diagnostico

|

3. Planificacion de medidas

4. Aplicacion

|

5. Terminacion

ANEXO IV

97

Primerds contactos con el cliente
Diagndstico preliminar de los problemas
Ptanificacion dei cometido

Propuestas de tareas al cliente
Contrato de consultoria

Analisis del objetivo

Analisis del problema

Descubrimiento de los hechos

Anadlisis y sintesis de los hechos
informacion de los resultados al cliente

Elaboracion de soluciones

Evaluacion de opciones

Propuestas at cliente

Planificacion de la aplicacién de medidas

Contribuir a la aplicacién
Propuestas de ajustes
Capacitacion

Evaluacion

informe final

Establecimiento de compromisos
Planes de seguimiento

Hetirada
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