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INTRODUCCION

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

empresariales para enfrentar las nuevas tendencias de la globalizacion.

Este trabajo es una aproximacion a estas nuevas realidades juridicas que estan

presentes actualmente en la actividad econdmica mercantil guatemalteca.

El outsourcing o tercerizacion es el resultado de la especializacion empresarial y la
desincorporacion de ciertas actividades de las instituciones mercantiles, ya sea
individuales o sociedades, para ofrecer mejores productos. De ello se derivan los
nuevos contratos mercantiles de outsourcing en donde se formaliza juridicamente este

tipo de relaciones comerciales.

Este trabajo se constituyé tomando en cuenta las fuentes que sobre el tema existen y
haciendo un estudio de la evolucion del derecho mercantil, confrontandola a las nuevas
realidades y la visibn empresarial mercantil que ha influido en la incorporacion de

nuevos esquemas mercantiles.

En el primer capitulo se abordan los antecedentes del derecho mercantil y su definicion
como puntos de partida para la cabal compresion del trabajo y dos fendmenos que
ocurren hoy en la realidad juridica y que determinan esta nueva corriente siendo estos:
La globalizacion y la flexibilidad de la normativa juridica, de manera mas concreta la
mercantil, cuya realidad ha dado pie a relaciones comerciales caracterizadas por la

celeridad y la competencia.
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En el segundo capitulo se abordan las tematicas relativas al aspecto local nacional, es
decir la realidad guatemalteca, y como se reconoce dentro de la doctrina y la
legislacion mercantil guatemalteca la division entre contratos atipicos mercantiles y los

contratos tipicos.

En el tercer capitulo se desarrollan los diferentes contratos mercantiles, es decir los
contratos tipicos y los atipicos para que el lector tenga una nocion de lo que son los
contratos y pueda comprender el porqué, como y para qué de éste trabajo. Es parte
necesaria para la comprension, es la introduccion para luego llegar al tema especifico

de éste trabajo.

El capitulo cuarto contiene el desarrollo del contrato de outsourcing, se compone del
estudio, andlisis y desarrollo de este contrato incluyendo algunos aspectos de orden
practico, desde la vision empresarial, que llevan a las instituciones mercantiles a
favorecer la existencia de este tipo de contratacion, nos introducimos al ambito
mercantil propiamente dicho, es un capitulo en el que explicamos detalles del

outsourcing en la practica.

Por altimo en el capitulo quinto se aborda todo lo relacionado con la naturaleza juridica
de outsourcing, que es el objeto principal de ésta investigacione, se retoman los
aspectos juridicos que son los que mas interesan para la realizacion del presente

trabajo.

En el desarrollo del presente trabajo, se ha aplicado la metodologia de investigacion
analitica, con técnica deductiva, considerando que al analizar cada uno de los
elementos que se fueron encontrando en el camino para completar el presente trabajo,
se llega de manera mas eficaz a concluir en los puntos planteados en el inicio del

trabajo de la investigacion.

(i)



CAPITULO |

1. Antecedentes histéricos del derecho mercantil

En la compleja organizacion de la sociedad surge un fenébmeno que se le conoce con el
nombre de trueque, que tal vez en si mismo no puede ser calificado de mercantil, pero
que tiene como consecuencia el comercio. De esta manera surge el comercio, el
cambio por el cambio; junto a la figura de los distintos oficios entre ellos el de
comerciante, que es el hombre que se dedica a interponerse en el cambio de

satisfactores.

En los sistemas juridicos muy antiguos se encuentran preceptos que se refieren al

comercio, por lo tanto, constituyen gérmenes del derecho mercantil.

Haciendo un recuento dentro de la historia del derecho mercantil mencionaremos a las
leyes rodias, que nacieron en la isla de Rodas, habitada por un pueblo heleno, donde la
legislacion con respecto al comercio maritimo fue excelente A través de su
incorporacion en el derecho romano las leyes rodias han ejercido un influjo que perdura

hasta nuestros dias.

La caida del Imperio Romano de occidente vino a agravar las condiciones de
inseguridad social creadas por las frecuentes incursiones de los béarbaros que la
precedieron, inseguridad social que produjo la mas completa decadencia de las

actividades comerciales.

El comercio resurgié a consecuencia de las cruzadas, que no sélo abrieron vias de
comunicacion con el Cercano Oriente, sino que provocaron un intercambio de los

productos de los distintos paises europeos.

Este florecimiento del comercio ocurrié en condiciones politicas y juridicas muy distintas
1



a las que habian prevalecido en Roma.

Los gremios de comerciantes establecieron tribunales encargados de dirimir las
controversias entre sus agremiados sin las formalidades del procedimiento, y sin
explicar las normas del derecho comun, sino los usos y costumbres de los mercaderes;
asi fue creandose un derecho de origen consuetudinario e inspirado en la satisfaccion

de las peculiares necesidades del comercio.

En el derecho mercantil medieval, se encuentra el origen de muchas instituciones
comerciales contemporaneas el registro de comercio, las sociedades mercantiles, la
letra de cambio, etc. La formacion del derecho mercantil explica que fuera
predominantemente un derecho subjetivo, cuya aplicacion se limitaba a la clase de los
comerciantes, pero desde un principio se introdujo un elemento objetivo que es la
referencia al comercio, pues a la jurisdiccion mercantil no se sometian sino los casos

gue tenian conexion con el comercio.

La creacién de los grandes Estados nacionales al comenzar la Edad Moderna va
aparejada, como es obvio, a la decadencia de los gremios de mercaderes que habian

llegado a asumir facultades propias del poder publico.

Un acontecimiento de gran importancia en la historia del derecho mercantil es la
promulgacién por Napoledn del Cadigo del Comercio francés, que entrd en vigor en el
aflo de 1808. Con este Codigo se vuelve predominante objetivo es el de realizar actos
de comercio, y no la cualidad de comerciante, lo que termina la competencia de los
tribunales mercantiles y la aplicacion del Codigo, pero el elemento subjetivo no deja de

influir en cuanto se presumen mercantiles los actos realizados por un comerciante.

Existe también el Codigo de Comercio para el imperio aleméan, que entré en vigor en el
afio de 1900 y este se encarga de regir a los comerciantes: por lo que se hace

predominante el caracter subjetivo que habia tenido en sus principios el derecho
2



mercantil.

En la historia del derecho mercantil vuelven a aparecer los caracteres que se habian
presentado en sus origenes: derecho privado unificado como en Roma; derecho

subjetivo como en el Medioevo.

En la Nueva Espafia, se imitaron las instituciones juridicas comerciales de la metrépoli,
y hacia el afio de 1581 los mercaderes de la ciudad de México construyeron su

universidad que fue autorizada por real cédula de Felipe II.

El consulado tenia funciones administrativas, para la proteccion y fomento del comercio,
y en ejercicio de ellas llevo a término las empresas de utilidad social (canales,
carreteras, edificios) y sostuvo un regimiento, la designacion de cuyos jefes y oficiales

eran atribucién del propio consulado®.

La facultad de legislar en materia de comercio se confiri6 al Congreso Federal a
consecuencia de la reforma que se hizo, por ley del 14 de diciembre de 1883, a la
fraccion X del Articulo 72 de la Constitucion. En virtud de esta reforma se elabor6, con
caracter federal, un nuevo Cddigo de Comercio que comenzo a regir el 20 de julio de
1884.

El 22 de agosto de 1885, se promulgd un nuevo Caédigo, que habria de entrar en vigor

en todos los territorios del Reino de Espafa, el 1 de enero de 1886.

En el aflo de 1889 se promulgd en la Republica Mexicana un nuevo Codigo de

Comercio, y que entrd en vigor el 1 de enero de 1890.

La evolucion histérica nos lleva a la conclusién de que atendiendo a la manera en que

Enciclopedia Salvat Multimedia (electrénica). 2002.
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cada derecho positivo enfoca la regulacion de las relaciones comerciales, pueden
distinguirse dos tipos fundamentales de sistemas juridicos, a saber: paises de derecho

privado unificado, y paises de derecho privado diferenciado en derecho civil y mercantil.

Dentro de los paises cuyo derecho privado es Unico, cabe distinguir aquellos en los
cuales, por tener en ellos preponderancia el derecho consuetudinario la unidad proviene
de la costumbre, que no ha separado lo comercial de lo civil, de aquellos otro en los
cuales la ley es fuente Unica, en la creacion del derecho, por lo cual la unidad es
producto de un acto legislativo, y representa asi mas que falta de distincion, la fusion de
dos ramas preexistentes. En el primer caso se encuentran los Estados Unidos e
Inglaterra, por esta razon se le llama de tipo anglosajon a los sistemas juridicos que
ofrecen tales caracteres. Fue en Suiza donde se dicto primero un Cddigo de

obligaciones aplicable tanto en la materia civil como en la mercantil.

Hasta ahora se han considerado tipos juridicos histéricamente realizados, pero cabe
afadir una variante al tipo subjetivo, la que se basara no en la figura del comerciante,
sino en la empresa. Dentro del tipo objetivo puede distinguirse el que se basa en el acto

de comercio, que abarca los tres subtipos, y el que se fundara en la cosa mercantil.
1.1 Concepto de derecho mercantil:

El derecho mercantil es el sistema de normas juridicas que determinan su campo de
aplicacion mediante la calificacion de mercantiles dadas a ciertos actos, y regulan estos

y la profesién de quienes se dedican a celebrarlos.?

El derecho mercantil debe de ser considerado como un derecho especial, que tiene un
campo de aplicacion que determina el propio sistema mediante las correspondientes

normas delimitadoras.

Cervantes Ahumada, Raul. Derecho mercantil. Pag. 24.
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Otro concepto de derecho mercantil es el que establece que es un conjunto de normas,
reglas y preceptos, que regulan las actividades del comercio. Es la rama del derecho
privado que regula las operaciones juridicas entre comerciantes y no comerciantes. Es
el ordenamiento privado propio de los empresarios y de su estatuto, asi como de la

actividad externa que éstos realizan por medio de su empresa®.

1.2 La globalizacion:

Globalizacion es un término moderno especialmente usado para describir los cambios
en las sociedades y la economia mundial que resultan en un incremento sustancial del
comercio internacional y el intercambio cultural. El término fue utilizado por primera vez
en 1985, por Theodore Levitt en "The Globalization of Markets" para describir las
transformaciones que venia sufriendo la economia internacional desde mediados de la
década del 60. Toni Comin define este proceso como "un proceso fundamentalmente
econdémico que consiste en la creciente integracion de las distintas economias

nacionales en un Gnico mercado capitalista mundial”. *

La globalizacién es el proceso por el que la creciente comunicacion e interdependencia
entre los distintos paises del mundo unifica mercados, sociedades y culturas, a traves
de una serie de transformaciones sociales, econdmicas y politicas que les dan un
caracter global. Asi, los modos de produccién y de movimientos de capital se configuran
a escala planetaria, mientras los gobiernos van perdiendo atribuciones ante lo que se
ha denominado la "sociedad en red". En éste marco se registra un gran incremento del
comercio internacional y las inversiones, debido a la caida de las barreras arancelarias

y la interdependencia de las naciones.

En los ambitos econdmicos empresariales, el término se utiliza para referirse casi

exclusivamente a los efectos mundiales del comercio internacional y los flujos de

* Ibid. Cervantes Ahumada, Ralil. Derecho mercantil. Pag. 25.

* Levitt, Theodore. The globalozation of markets magazine. June, 1985. P4g. 28.
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capital, y particularmente a los efectos de la liberalizacion y desregulacion del comercio
y las inversiones, lo que a su vez suele denominarse como “libre comercio” (en inglés:

"free trade").

La globalizacién se produce a partir de la confluencia de una compleja serie de

procesos sociales, politicos, econdémicos y culturales. Los principales son:

O El desarrollo tecnologico, especialmente de las Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones (TIC), entre las que se destaca Internet;

O La aparicion y desarrollo masivo de la computadora personal (PC) en el
trabajo y el hogar;

O Las transformaciones de la empresa después de la Segunda Guerra
mundial, bajo el impacto del “toyotismo”, reemplazando a la empresa Ford.

O La emergencia de la llamada “sociedad de la informacion” como
superadora de la sociedad industrial.

O Las Empresas Multinacionales (EMN) y su influencia creciente en la
economia mundial.

O La caida del muro de Berlin en 1989 y sobre todo el colapso de la Unién
Soviética en 1991, que termind con el mundo bi-polar de la “Guerra Fria”,
abrié nuevos horizontes para los paises de Europa del este que ahora se
han integrando en la Union Europea (UE) y cred un nuevo escenario
favorable a la expansion del mercado internacional.

O La limitaciones y posterior crisis del “estado de bienestar” que comienzan
a manifestarse a finales de la década del 60, y que tiene su mas clara
expresion historica en los gobiernos de Ronald Reagan (1981-1989) en
EE.UU. y Margaret Thatcher (1979-1990) en Gran Bretafa.

O La integracién de los mercados de capital.

En este escenario los factores econémicos encuentran un terreno favorable para su
expansion y la posibilidad de generar nuevas interrelaciones entre los mercados de
6



todo el mundo (consumidores, trabajo, recursos naturales, inversiones financieras, etc.).
Por sus caracteristicas, las empresas multinacionales se encuentran en O6ptima

situacion para aprovechar el nuevo escenario.

Estas fueron las pautas de una primera relacion comercial, la misma que fue
modificandose para beneficio de ambas partes como en China e India, donde la
sapiencia politica supo conducir los negocios para aprovechar la tecnologia que les
llegaba. Actualmente estos dos paises no solo ofrecen mano de obra barata, sino que
adicionalmente ofrecen personal altamente capacitado en ciencias, ingenieria y
tecnologia que ofrecen consultorias y servicios del mas alto nivel a grandes

corporaciones internacionales.

Por otro lado tenemos las crisis internas de los paises ricos, sus altos costes de
produccién que confluyen con la apertura de los paises del este, China e India que
modifican sus posiciones politicas respecto al mercado de capitales y su inclusién como

miembros de la Organizacion Mundial de Comercio (OMC).

La globalizacién en si misma es un proceso continuo y dinamico, que desafia las leyes
de los paises en desarrollo, en el sentido de que desnuda irregularidades respecto a
leyes de proteccion a trabajadores, proteccion del medio ambiente y formas de
establecer negocios con corporaciones que si bien pueden dar trabajo a la mano de
obra desocupada, también pueden beneficiarse de irregularidades subsistentes en un

determinado pais.

Es también un desafio a los planes de desarrollo de los paises en vias de desarrollarse,
pues al requerir mano de obra calificada, desnuda igualmente las falencias del estado

de la educacién de la poblacion joven potencial a ser empleado en el futuro.



1.3 Los tratados de libre comercio (TLC):

Es un acuerdo entre distintos paises para concederse determinados beneficios de
forma mutua. Se pueden distinguir tres tipos de tratados comerciales: zona de libre

comercio, union aduanera y unién econoémica.

Entre los tipos de tratados comerciales mas grandes tenemos:

a. Zona de libre comercio:

En una zona de libre comercio los paises firmantes del tratado se comprometen a
anular entre si los aranceles en frontera, es decir, entre los paises firmantes del tratado
los precios de todos los productos comerciados entre ellos seran los mismos para todos
los integrantes de la zona, de forma que un pais no puede aumentar (mediante
aranceles a la importacion) el precio de los bienes producidos en otro pais que forma
parte de la zona de libre comercio. Como ejemplo de este tipo de acuerdos comerciales
internacionales puede citarse la Asociacidn Europea de Libre Comercio (EFTA) vy el
Tratado de Libre Comercio con E.E.U.U. (TLC- ALCA-CAFTA).

b. Unién aduanera:

Una union aduanera es una ampliacion de los beneficios derivados de una zona de libre
comercio. En una union aduanera, ademas de eliminarse los aranceles internos para
los paises miembros de la union, se crea un Arancel Externo Comun (AEC) para todos
los paises, es decir, cualquier pais de la unién que importe bienes producidos por otro
pais no perteneciente a la union aplicara a estos bienes el mismo arancel. Las uniones
aduaneras suelen también permitir la libre circulacion de personas y capitales por todos
los territorios de los paises miembros, o que permite la libre adquisicion de bienes de
consumo y empresas de los ciudadanos de un pais en el resto de los paises

pertenecientes al acuerdo comercial. El ejemplo mas destacado de union aduanera fue
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la comunidad econdmica europea, germen de la Union Europea (UE).

c. Unién econdtmica;

Representa el grado sumo de integracion comercial entre distintos paises. Ademas de
los beneficios derivados de la unién aduanera, se produce una integracibn econémica
plena al eliminarse las distintas monedas de los paises integrantes de la union,
creandose un unico banco central para todos ellos. La UE constituye una union
econdmica plena desde 1999, al finalizar el proceso de convergencia entre los paises

miembros y crearse una moneda Unica, el euro.

El Tratado de Libre Comercio de América Central y la Republica Dominicana
(Dominican Republic-Central America Free Trade Agreement, DR-CAFTA, en inglés),
mas comunmente conocido como CAFTA-RD en inglés y en espafiol se conoce como
TLC RD-CAUSA (Tratado de Libre Comercio entre Republica Dominicana,
Centroamérica y Estados Unidos de Norteamérica), es un tratado de libre comercio
todavia en negociaciones (julio 2005). Anteriormente conocido como CAFTA, el tratado
originalmente incluia solamente a los Estados Unidos y los paises de centroamericanos
de Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras, y Nicaragua. En el 2005, la
Republica Dominicana entré en las negociaciones y el tratado comenz6 a llamarse
CAFTA-RD BBC.®

Otras naciones centroamericanas y antillanas no incluidas en el tratado son Belice,
Panam4, Haiti y Cuba. Panama esta actualmente en negociaciones con los Estados
Unidos para un tratado de Libre Comercio bilateral y Belice pertenece a la Comunidad
del Caribe (CARICOM). Haiti recibié preferencias comerciales con los Estados Unidos

por el Acta de Oportunidad de Recuperacion Econdmica de Haiti (Haiti Economic

® Referencias de este capitulo obtenidas de las consultas efectuadas en los textos de los distintos

tratados aceptados y ratificados por Guatemala. (TLC con Estados Unidos; Apertura Comercial de

Guatemala).



Recovery Opportunity Act, HERO).

El Senado de los Estados Unidos aprobé el CAFTA-RD el 30 de junio de 2005 por
votacion de 54-45, menos de los 2/3 requeridos para la aprobacién formal de un
tratado. El 28 de julio de 2005, la Camara de Representantes de Los Estados Unidos de
Ameérica aprobd el tratado con votacion de 217-215. Hasta el momento han aprobado el
tratado El Salvador, Honduras y Nicaragua. Guatemala aprobo este el diez de marzo
del dos mil cinco, en el decreto 31-2005. Por otro lado, Costa Rica y la Republica

Dominicana no han decidido al respecto (agosto 2006).°

1.4 La flexibilidad juridica frente a los nuevos esquemas.

Es evidente que el nuevo contexto mundial supuso cambios en la vida cotidiana de las
sociedades, imprimiéndoles un caracter veloz a todas las relaciones sociales,
comerciales y hasta espirituales de los individuos. En este marco puede afirmarse que
el mercado ha modificado paulatinamente las costumbres de los pueblos y su forma de
ver el mundo y relacionarse con el mundo. Los medios de comunicacion, el Internet, el
avance tecnologico también ha creado esa conducta de “lo rapido”. ElI derecho como
expresion y reflejo de la sociedad no esta al margen de esos dramaticos cambios sin
mas bien esta matizado por esos cambios, de ahi que en la actualidad las estructuras
juridicas estén siendo modificadas para ofrecer mayor velocidad, en el campo de los
negocios y del comercio tal situacion es mucho mas acentuada, con la finalidad de ser
“mas competitivo” y bajo el concepto de reglas claras y sencillas. En ese marco incluso
se ha llegado a se han abrogado o derogado segun el caso, aquellas normas que
resultan oprobiosas al mercado y que no le permiten su expansion, relegando a la
burocracia estatal al minimo de acciones sélo con la finalidad de dotar a los actos de los

particulares de certeza juridica. Paises como Guatemala que provienen de una

® Referencias obtenidas en consulta con expertos y Asesores del Ministerio de Economia de Guatemala.

(Asturias; José; Navarro, Jorge; Sandoval Aldana, Carlos, Lic.; Entrevistas sostenidas en la semana del
12 al 16 de junio del 2006).
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eminente tradicion latina han sido influenciados por el “fast work” (en espafiol se
interpreta como trabajo rapido) y el pragmatismo anglosajén que se refleja en sus
instituciones y en su forma hacer negocios, de ahi que ahora dentro de los contratos
atipicos se incluya nuevas categorias que estan caracterizadas por la influencia
anglosajona hasta en la forma que se denominan: outsorcing, leasing entre otras, o sea,
el derecho mercantil guatemalteco, inspirado en la tradicion mercantil, de ser
antiformalista y de mucha celeridad esta siendo penetrado por influencias del derecho

anglosajon.
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CAPITULO II

2. El derecho mercantil guatemalteco

2.1. Aspectos histéricos del derecho mercantil guatemalteco

Vamos a principiar este tema por el periodo colonial. Guatemala, al igual que el resto
dominios espafioles en América, regia su vida juridica por la legislacion de la
metropoli. La recopilacién de Leyes de Indias, la Leyes de Castilla, las siete partidas y
la ordenanza de Bilbao, para citar las mas conocidas, contenian normas destinadas al
comercio. La capitania General del Reino de Guatemala estaba sujeta al Virreinato de
la Nueva Espafia; de esa cuenta, el comercio lo controlaba el Consulado de México y
éste ejercia jurisdiccion en los paises centroamericanos para resolver las
controversias que se pudieran ocasionar. Ante la insistencia de los comerciantes de la
capitania, se cre6 el Consulado de Comercio de Guatemala, por la Real Cédula del 11
de diciembre de 1793.

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

colonias no favorecia en mayor grado al desarrollo econémico de region.

Al suceder la independencia politica de Centro América no se dio como consecuencia
una legislacion propia. Las leyes de Espafia siguieron teniendo vigencia por algunos
afos. En el gobierno del doctor Mariano Gélvez se hizo el intento de modernizar la
leyes del pais, sustituyendo las leyes espafiolas por lo llamados Cadigos de
Livingston, que era un conjunto de normas redactadas para el Estado de Luisiana, por
el Jurista Eduardo Livingston, dentro de las cuales se comprendian disposiciones

referente al comercio.

A la llegada del gobierno conservador de Rafael Carrera, significé el estancamiento de
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nuestra evolucion legislativa, ya que volvio a la legislacion espafiola, al grado de que
estudios facultativos de derecho se hacian sobre las leyes de Toro y la Novisima
Recopilacidon. Especial atencion merece el Codigo de la revolucion Liberal. En el afio
1877, al promulgarse los nuevos Cédigos de Guatemala, se incluyo un Cdadigo de
Comercio, con una Ley especial de enjuiciamiento mercantil. De la fecha anterior
llegamos hasta 1949, oportunidad en que promulgé un nuevo Cdodigo de Comercio

contenido, en el Decreto niumero 2946 del Presidente de la Republica.

En 1970 se promulg6 el Decreto 2-70 del Congreso de la Republica, que contiene el
actual Codigo de Comercio de Guatemala, el que pretende ser un instrumento de
moderno, adaptado a las nuevas necesidades de trafico comercial de Guatemala,
tanto como el aspecto nacional como internacional. También incorpord instituciones
nuevas mejord la sistematizacion de la materia juridica mercantil. Es importante
sefialar la creacion del Registro Mercantil, pues tal funcién, en forma limitada, la
cumplia el Registro Civil, en materia de titulos de crédito se incorporé la factura

cambiaria.

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

normas que regulan la justicia mercantil.

2.2 Autonomia del derecho mercantil

Ya hemos visto, al referirnos a los aspectos de su desenvolvimiento histérico, que no
siempre existid6 un derecho mercantil autbnomo; un derecho mercantil como rama
especializada dentro de la subdivision tradicional del derecho. No es sino hasta la

Edad Media en que se principia a gestar la separacion del derecho privado en dos
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ramas: derecho civil y derecho mercantil. Ahora bien, ¢ Cuéles son los alcances de esa
separacion? ¢En qué sentido debemos entenderla? Recordemos que ambos
derechos tienen una vinculacion historica. O sea que la separacion siendo necesaria
por la materia que cada uno regula, no debemos olvidar que el abolengo cientifico e
histérico de la legislacion civil hace que ella sirva para auxiliar a la legislacion mercantil
cuando sus disposiciones resultan insuficientes para dar una solucion ante un caso

practico.

2.3. Antecedentes.

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

humano para ciertas clases sociales que incluso atentan contra su supervivencia.

Ciertamente entonces el estudio del ser humano, al menos en este aspecto, debe ser
desde un enfoque holistico en donde antropologos, socidlogos y psicélogos serian los
expertos llamados a tender puentes de investigacion sobre tales planteamientos. No
obstante ello, podrian citarse algunos fendmenos politicos, sociales, juridicos y
principalmente econémicos que han influido no sélo en la construccion del esquema
moderno sino en la variacion y percepcion que del mundo tienen los individuos.
Indudablemente que el hombre también esta constituido por el “hommo economicus”,
este estd determinado, en gran medida, por los factores econdmicos que lo circundan.

Desde la aplicacion y percepcién marxista respecto de que la fuerza de trabajo esta
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comprendida dentro de las mercancias y que la conciencia del hombre esta
determinada materialmente por su posicion economica y el concepto de clase. En esta
parte el sistema juridico, parte de la supraestructura social, juega un papel importante
para la conservacion y supervivencia de un estado de cosas. A partir del influjo de lo
econémico y su importancia en todas las demas relaciones se podria afirmar que este
ha sido el motor, no sélo del progreso tecnolégico, sino también de todas las relaciones
humanas en la actualidad (valga citar el enorme nimero de mujeres casadas que hoy
dia estan inscritas en actividades econdémicas, las que otrora quedaban el ambito
privado y domeéstico, no solo por las conquistas de los grupos feministas y la cada vez
mas conciente necesidad de igualdad entre los sexos sino porque el mismo mercado ha
exigido, por un lado, una mayor oferta de empleos y por otra que ese mismo mercado,
en el que antiguamente solo figuraba el hombre, exige cada vez mas del individuo una
actitud “consumista” para satisfacer las necesidades familiares razén por la que hoy en
dia el var6n no se da abasto para sufragar los gastos familiares). Es decir, el
intercambio de bienes y servicios traducidos en materia econémica ha acompafiado al
hombre desde los primeros hominidos, desde la primera division sexual del trabajo y a
lo largo de toda la historia de la humanidad. También se ha notado la influencia de
fendmenos politico y sociales como la revolucion francesa —el principio de la libertad
absoluta laissez faire-laissez passer, llegando a la nueva revolucién tecnolégica que
modifico la forma de percibir el mundo y de relacionarse en él y con él, hasta llegar al
fenébmeno de la modificacion genética (Ultimos avances en materia cientifica) que
representa otro momento histérico y que llevara a la humanidad a un lugar auin

insospechado.

Evidentemente existe una serie de situaciones que no fueron siquiera imaginadas, en
otros tiempos. En estas circunstancias existe una evidente influencia de todos los
fendmenos sobre la vida del hombre en sociedad y sobre las personas individualmente
consideradas, sin embargo, dado que estamos frente al continum micro-macro o dicho
de otra forma frente a una postura multidimensional, en donde existen macro conceptos

que modifican la realidad a partir del conocimiento de la complejidad, los sociélogos
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abordan la tematica con mucha propiedad, es también cierto que el individuo, grupos de
individuos o clases sociales han influenciado también a la sociedad llevandola a lo que
hoy presenciamos y que indudablemente es parte del desarrollo, evolucion o avance de

la humanidad.

Como se ha visto el fendbmeno econdmico ha jugado un papel trascendental en la
conformacion de las instituciones y de las relaciones sociales como hoy dia las
conocemos. De ahi que el comercio con su pujante actividad sirvié de modificacion de
las conductas sociales. Hoy dia cuando estamos frente a un nuevo orden mundial,
dibujado sobre la base del libre comercio, los Estados, sociedades y pueblos han
adoptado nuevas practicas comerciales, caracterizadas por su dinamismo, y estas a su
vez han flexibilizado las normas juridicas para que respondan a la rapidez y versatilidad
propias del comercio. De ahi que hoy se hable de nuevos contratos y del derecho

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

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

en el propio Codigo de Comercio.

2.4.- Fines:

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

contribuya al desarrollo de la actividad econémica mercantil.” (sic.)

2.5.- Caracteristicas y principios del derecho mercantil

2.5.1 Caracteristicas

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

negociar, se desenvuelve a nivel nacional e internacional.

2.5.1.1. Es poco formalista

La circulacion para que sea fluida, exigen que la formalidad esté relegada a minima
expresion, salvo en los casos en que su ausencia puede sacrificar la seguridad
juridica. Los negocios mercantiles se concretan en simples formalidades so6lo
explicables para un conjunto de relaciones que por su cantidad no podrian darse
facilmente de otra manera. Ejemplificando lo anterior se da una representacion civil
mediante el otorgamiento de un contrato de mandato; en cambio, la representacién en

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

2.5.1.2.- Inspira rapidez y libertad en los medios para traficar

El poco formalismo anteriormente relacionado, se somete con agilidad del trafico

comercial. Ello obliga a que el derecho funcione a la par de la realidad que se le

De Pina Vara, Rafael. Elementos del derecho mercantil mexicano. Pag. 97
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presenta.

2.5.1.3. Adaptabilidad

Que el comercio se relaciona con el ser humano por ser una de sus funciones, dicha
funcion cambia dia a dia por diversos motivos ya sean politicos, cientificos, culturales,
por lo que las formas de comerciar de van desenvolviendo progresivamente. De ello
resulta que la legislacion siempre va en zaga de la practica. Entonces una
caracteristica  de este derecho para tomarse en cuenta es que, en su contexto

general debe irse adaptando a las condiciones reales del mismo fenomeno comercial.

2.5.1.4. Tiende a ser internacional.

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

fendmeno de la globalizacion de las economias.

2.5.1.5. Posibilita la seguridad del trafico juridico

En la observancia estricta de que la negociacion mercantil estd basada en la verdad
sabida y la buena fe guardada, de manera que ningun acto posterior puede desvirtuar
lo que las partes han querido al momento de obligarse.

5.2.2 Principios

Siempre se ha tratado de de separar las caracteristicas de lo que, en mi criterio, puede

decirse que son principios que inspiran al derecho mercantil; siendo los principios los
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que a continuacion se pueden considerar:

a) La buenafe;

b) La verdad sabida;

c) Toda prestacidon se presume onerosa,;
d) Intencién de lucro; y,

e) Ante la duda deben favorecerse las soluciones que hagan mas segura la circulacién

2.6. Fuentes del derecho mercantil

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

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

2.6.1 La costumbre

El Articulo 2° en su segundo parrafo de la Ley del Organismo Judicial le da categoria
de fuente de derecho a la costumbre y por lo mismo al uso, en defecto de la ley
aplicable al caso siempre y siempre que no sea contraria a la moral y al orden publico
y que resulte probada. La costumbre fue la primera fuente formal del derecho
mercantil, y fuera como practica general de los comerciantes 0 como usos del

comercio.

2.6.2 La Jurisprudencia

Citando nuevamente el Articulo 2 en su primer péarrafo de la Ley del Organismo
Judicial, la jurisprudencia esta concebida como fuente complementaria, en ese orden
es fuente de derecho en derecho Mercantil. Asimismo, de acuerdo con lo establecido
en nuestro Cddigo Procesal Civil y Mercantil, cuando se producen cinco fallos

reiterados en juicios sometidos al conocimiento de la Corte Suprema de Justicia, por
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medio del recurso de casacion, se genera la doctrina legal que puede citarse como
fundamento de pretensiones similares. Esto demuestra que en nuestro ordenamiento
guatemalteco carece de estimacion por la jurisprudencia como fuente de derecho v,

en consecuencia, también del derecho mercantil.

2.6.3 La Ley

La Ley, o la legislacion con mas propiedad, es la fuente primaria del derecho segun los
articulos 2° y 3° de la Ley del Organismo Judicial. En el caso de Guatemala, la
normatividad mercantil se integra se integra a partir de su Constitucion Politica, cuyos
preceptos mercantiles desarrollan e el Codigo de Comercio y demas leyes y
reglamentos que norman la actividad de los comerciantes, las cosas y los negocios

mercantiles.

2.6.4 La Doctrina

Son muy pocos los autores que niegan la calidad de fuentes a la doctrina; sin
embargo, en el derecho mercantil sucede algo especial. Por el lento proceso
legislativo ya que la doctrina corre pareja con la practica; lo que sucede con la ley.
Entonces para que este derecho sea viable, los principios que ya estudiamos, y que
son doctrinarios, vienen a ser fuentes coadyuvantes en la interpretacion del contexto

legal, por disposicion del Articulo 1° del Codigo de Comercio.

2.6.5 El Contrato

El contrato ha sido considerado como fuente del derecho sobre todo en el campo del
derecho privado. Podemos considerar que el contrato es fuente del derecho mercantil
en la medida en que recoge convenciones de los particulares provenientes de la
esfera de la autonomia de la voluntad (...), si en algin campo del derecho privado se

dan modalidades muy especiales al celebrar un contrato, en el terreno mercantil
21



existen y por ello lo podriamos considerar como una fuente.

2.7. Elementos:

2.7.1. Sujetos:

Dentro de los sujetos del derecho mercantil encontramos al comerciante individual que
segun el Articulo 2 del Cadigo de Comercio es el sujeto que ejerce en nombre propio y
con fines de lucro, cualquiera de las actividades de produccion, siguientes: La industria,
la intermediacién, y circulacién de bienes y servicios, la banca, seguros, fianzas y los
auxiliares de todos los anteriores.

El comerciante social: son aquellas personas individuales, que con fines de lucro,
organizan una sociedad o persona juridica, distinta de ellas, a través de la cual
conjuntan capital y esfuerzo con la finalidad obtener ganancias. El Cédigo de Comercio
sefiala que las sociedades organizadas bajo la forma mercantil tienen la calidad de

comerciantes, cualquiera sea su objeto.

Otros sujetos de la actividad mercantil son los auxiliares del comerciante que pueden
ser los factores de comercio, corredores, comisionistas o dependientes, que sin

embargo, no tienen la calidad de comerciantes.

2.8. Marco de accion:

El marco de accién de la actividad mercantil se da dentro de los limites establecidos en

el cédigo de comercio, y las leyes de la republica que establecen la licitud del objeto o

actividad comercial y que limitan el ejercicio de aquellas empresas o0 personas que no

se ajustan a dicha normativa, dentro de lo que podriamos denominar una tradicién de

positivismo juridico. A pesar de la existencia de la regulacién contenida en el codigo de

comercio existen en Guatemala un sin nimero de personas que se dedican a la
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actividad comercial, al margen claro esta del sistema juridico, y que constituyen la

denominada economia informal siendo que resultan ser comerciantes de hecho.
Respecto de esta misma situacion el propio codigo de comercio sefiala la existencia de
sociedades irregulares o de hecho, cuando en el caso de los comerciantes sociales no

se cumple con los requisitos para su reconocimiento juridico.

Al margen de la postura doctrinaria, se encuentra las personas a quienes se dirige la

actividad comercial.

2.9.- Las necesidades que se pretenden satisfacer:

El derecho mercantil pretende regular la actividad comercial para que sea pronta,

efectiva y eficaz, a efecto de coadyuvar con la necesidad de agilidad que el derecho

mercantil requiere en toda operacién mercantil.
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CAPITULO llI

3. Contratos mercantiles

3.1 Naturaleza juridica:

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

para contratar.®

3.2. El contrato

Las disposiciones legales sobre contratos seran aplicables a todos los convenios y a
otros actos juridicos, en lo que no se opongan a la naturaleza de éstos o a
disposiciones especiales de la ley sobre los mismos.

Que extiende las reglas del contrato a los demas actos juridicos, unilaterales o
bilaterales, diferente es la formula adoptada por el codigo aleman segun el maestro
Borja Soriano que imita el codigo brasilefio, ya que se destina a las reglas del acto
juridico, como categoria especial, aun cuando ello no implica, de modo alguno, que

considere que el contrato tiene otra naturaleza.

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

"contraer" una deuda, un negocio.

Palomar de Miguel, Juan. Diccionario para juristas. Pag. 140.
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En el diccionario la palabra contrato significa pacto o convenio entre partes que se
obligan sobre cosa determinada, y por convenio ajuste, concierto entre dos 0 mas

personas o entidades.

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

protocolo.

En el diccionario juridico convenio viene del vocablo convenir, del latin convenire, ser

de un mismo parecer, ajuste o concierto de dos 0 mas personas.

Y por contrato, segun el diccionario juridico proviene del latin contractus derivado del
verbo contrahere, es un acto juridico bilateral que se constituye por el acuerdo de

voluntades de dos o mas personas y que produce consecuencias juridicas.

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

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

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

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

Por consiguiente se distingue el contrato del convenio, tomando en cuenta que para el
contrato se le asigna una funcién positiva, es decir la creacion y transmision de
derechos y obligaciones, y para el convenio se le da una funcion negativa, la de

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

hipoteca y en el de compraventa.

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

deseados por los contratantes.

A su vez el convenio en sentido estricto es un acto juridico plurilateral que tiene por

objeto modificar o extinguir obligaciones y derechos.

3.2.1 Caracteristicas del contrato mercantil:

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

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

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

la de proteger el interés del publico en general.

° Rojina Villegas, Rafael. Compendio de derecho; E?ntratos civiles; Pag. 234.



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

modificaciones por exigencias de particulares.

3.2.2 Elementos del contrato:

Al referirnos a los elementos del contrato, los autores mexicanos, siguen el criterio del
Cadigo Civil, se clasifican a los elementos del contrato en esenciales y de validez. Son
elementos esenciales; el consentimiento, y de validez, la capacidad, la ausencia de

vicios en el consentimiento, la licitud en el objeto, motivo o fin y la forma.

3.2.3 Autonomia de la voluntad

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

social la libertad s6lo para conservar esta.

Diversos son los conceptos sobre la autonomia de la voluntad; segun Mazeud, la

voluntad de las partes les otorga la posibilidad de contratar, de no contratar, de fijar las
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condiciones del contrato, y de modificar el contrato a su conveniencia, inclusive ponerle

término. *°

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

diciendo que todo lo que no esta prohibido, esta permitido” .**

Entonces podemos decir que esta libre actuacion nos faculta para:

o Para contratar,

« Para no contratar,

« Para madificar el contrato;

o Para determinar las condiciones del contrato;

o Para dar por terminado el contrato.

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

comercio.

Pero en todos los casos, en que alguien puede libremente decidir sobre determinado

contrato, habré el principio de la autonomia de la voluntad.

La libertad de no contratar autoriza para rechazar determinado acto u oferta:

3.2.4. Elementos esenciales del contrato

% Mazeud, Henry, Leon y Jean. Lecciones de derecho civil. Argentina. Pag. 105.
1 Borja Soriano, Manuel. Derecho de las obligaciones. P4g. 78.
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Los elementos esenciales del contrato, son los que debe tener todo acto juridico para
ser contrato, de manera que la ausencia de cualquiera de estos elementos impide que

haya contrato

3.2.5 El consentimiento

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

resulta de hechos o de actos que lo presupongan o que autoricen a presumirlo.

Es la voluntad del deudor para obligarse la voluntad es la intencion, el animo o
resolucion de hacer una cosa y esta voluntad es la intencion que se tiene para realizar

un acontecimiento con efectos juridicos.

Esta Voluntad debe ser:

0 Una voluntad real;
0 Voluntad seria y precisa;

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

Este consentimiento es pues el acuerdo de voluntades de dos 0 mas personas, que es

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

3.2.6. El objeto

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

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

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

0 Existir en la naturaleza;

[0 Ser determinada o determinable en cuanto a su especie;

O Estar en el comercio.

En primer lugar la cosa debe existir, porque si la cosa no existe, se extinguié o perecio

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

3.2.7. Solemnidad

Es la manera de manifestar la voluntad elevada a la categoria de solemne por la ley.
3.3. Elementos de validez del contrato

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

3.3.1 La capacidad

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

3.3.2 Ausencia de los vicios del consentimiento
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Son aquellas circunstancias particulares que sin anularlo lo dafian. En los contratos se
requiere que las personas como sujetos de derechos manifiesten un consentimiento

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

3.3.3. El error

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

cualquiera de los que contratan.

3.3.4. El dolo

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

inducir o provocar el error y asi obtener la voluntad de una persona.

Se distingue el dolo incidental del dolo principal, el dolo principal recae sobre la causa o
motivo determinante de la voluntad de los contratantes; Se da cuando induce a éstos a
celebrar un contrato que de otra manera no hubieran celebrado.

3.3.5. Violencia

Hay violencia cuando se emplea fuerza fisica o0 amenazas que importen peligro de

perder la vida, la honra, la libertad, la salud o una parte considerable de los bienes.

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

viciado, sino falta absoluta.
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Que sea grave, debe importar al peligro de perder la vida, la salud o una parte

considerable de los bienes del contratante o de una persona allegada a él.

Como requisito objetivo de la violencia se requiere, por un parte, que la amenaza
importe el peligro de perder la vida, la honra, la libertad, la salud o una parte
considerable de sus bienes del contratante, del cényuge, de sus ascendientes,

descendientes, o de sus parientes colaterales dentro del segundo grado.

Como requisito subjetivo, se necesita que la amenaza sea seria, es decir de tal

naturaleza que puede impresionar a una persona razonable.

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

neutraliza hasta el grado de obligarla a celebrar el contrato

3.3.6. Lesion

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

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

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

monto o la cuantia de tal desproporcién.

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

extrema miseria de otro.

Quedando asi configurada cuando una de las partes, explota la necesidad o
inexperiencia de la otra, obteniendo por medio de un acto juridico una ventaja
patrimonial evidentemente desproporcionada y sin justificacion.
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3.3.7 Licitud en el objeto motivo o fin

El objeto, es decir la conducta manifestada como una prestacion o como una
abstencion, debe ser licita ademas de posible el hecho, como contenido de la

prestacion.

3.4. La forma

Segun el maestro Zamora y Valencia, es: “...la manera de exteriorizarse el
consentimiento en el contrato y comprende todos los signos sensibles que las partes

convienen o la ley establece para lograr esa exteriorizacién”. *2

Si la voluntad es la exteriorizacion de la intencion de realizar un acontecimiento que sea
juridico, y las voluntades de dos 0 mas sujetos forman el consentimiento, si no existiese

esa forma o manera de exteriorizarse no se hablaria de contrato.

La forma exigida por la ley para la celebracion de un determinado contrato, debe
observarse tanto para la oferta o policitacion, como en la aceptacion de la misma.

3.4.1 Clasificacion de los contratos

Esta primera clasificacion que haré mencion atiende a las partes que intervienen en la

celebracion y su propésito fundamental de su celebracion

3.4.2. Civiles

Son los llevados a cabo entre particulares, o entre un particular y el Estado, cuando

este interviene en un plano de igualdad, y estan regulados por el Cédigo Civil.

12 zamora Y Valencia, Miguel Angel. Contratos civiles. Pag. 153.
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3.4.3. Mercantiles

Las partes que intervienen realizan actos de comercio y por lo menos una de ellas su

actividad diaria es el comercio, todo lo que conlleve especulacion comercial

Las compras y ventas de bienes inmuebles cuando se hagan con dicho propésito de

especulacion comercial.

3.5 Caracteres:

Los contratos mercantiles se caracterizan por su literalidad, es decir que establecen y

se rigen por el contenido propio de los titulos contractuales.

Ademas incorporan dentro de los contratos mercantiles una serie de derechos entre las

partes que intervienen en los negocios.

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

formalista se veria interrumpida.

3.5.1 Los contratos tipicos:

“Los contratos tipicos son aquellos que se encuentran regulados, enumerados,
descritos y expresados en el Cédigo de Comercio, es decir aquellos contratos
nominados por ejemplo: El seguro, fideicomiso, la compraventa mercantil, el aval, la

tarjeta de crédito, el contrato estimatorio etc.”*?

13 Ramirez Valenzuela, Alejandro. Introduccidn al derecho mercantil y fiscal. Pag. 350.
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3.5.2 Los contratos atipicos:

Los contratos atipicos en el derecho mercantil guatemalteco son aquellos, que por
exclusion o falta de regulacion, no estan determinados, contenidos, expresados en el
Cddigo de Comercio, pero que pueden ser creados por la autonomia de la voluntad de
los sujetos del derecho mercantil. En este sentido la linea que sigue el Codigo de
Comercio es la del “numerus apertus” teniendo Unicamente la limitacién de que dichos
contratos no vayan contra el orden publico ni la legalidad contenida en las normas
juridicas del derecho mercantil. En esta rama podemos encontrar al outsourcing, el

leassing etc.*

3.6. El grado de influencia del derecho anglosajon

Es evidente que el desarrollo de las grandes empresas y capitales se ha forjado en
occidente, concretamente la influencia que Estados Unidos ha tenido en la dltima etapa
del siglo pasado y principios del presente siglo, es un hecho innegable. El pensamiento
anglosajon con el pragmatismo del comon law se trasladé al ambito del derecho
mercantil en donde salta la influencia de la tradicién juridica anglosajona y que se
evidencia en el enorme influjo de los contratos atipicos que hoy conocemos y que
incluso son conocidos por sus aforismos en el idioma inglés (outsourcing, el leassing

etc).

% bid.
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CAPITULO IV.

4. Los outsourcing

4.1 Historia.

La traduccion al castellano del neologismo inglés outsourcing viene a ser la
externalizacion de determinadas areas funcionales (no soélo las informaticas). Por tanto,
aplicado con caracter general, no es un concepto nuevo puesto que responde al acto
mediante el cual una organizacién contrata a un tercero para que realice un trabajo en
el que estd especializado, con los objetivos de reducir costos y/o, evitar a la
organizacion la adquisicion de una infraestructura propia que le permita la correcta

ejecucion del trabajo.

Delegar responsabilidades y compromisos que no son inherentes a la esencia del
negocio ha sido una constante en las organizaciones. Al comienzo de la era post -
industrial se inicia la competencia en los mercados globales, y es entonces cuando las
empresas deciden que otros asuman responsabilidades, porque no parecia suficiente

su capacidad de servicios para acompanar las estrategias de crecimiento.

Hoy en dia se habla de volver al inicio y retomar estos conceptos bajo el nombre de
Reingenieria de Procesos. La realidad es que siempre se ha hecho outsourcing, pero

con una concepcion probablemente equivocada.

Hay que tratar de sacar el mejor provecho posible a un programa de esta indole y

darle valor agregado para obtener una solucion efectiva a los procesos empresariales.

A pesar de no ser una practica comun entre las empresas latinoamericanas, en paises
como Venezuela, que hemos experimentado una crisis economica muy fuerte y que
ahora estamos viviendo cambios radicales debido a las presiones socio-econémicas
hemos formado una “plataforma de lanzamiento” para que este tipo de servicios

externos se llevara a cabo, dado que para muchas compafiias el reducir costos e
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incrementar la productividad se convirtio en la diferencia entre el éxito y el fracaso. De
hecho, varias empresas que brindaban este servicio lograron la eficiencia sin tener que
pasar por algunas etapas, ya que la crisis ayudo en el sentido de que no habia otra

forma de adaptarse a lo que el mercado y los clientes necesitaban.

4.2 Aspectos generales:

El outsourcing es una préactica que data desde el inicio de la era moderna. Este
concepto no es nuevo, ya que muchas compafias competitivas lo realizaban como una
estrategia de negocios. Al inicio de la era post-industrial se inicia la competencia en los

mercados globales.

Después de la segunda guerra mundial, las empresas trataron de concentrar en si
mismas la mayor cantidad posible de actividades, para no tener que depender de los
proveedores. Sin embargo, esta estrategia que en principio resultara efectiva, fue
haciéndose obsoleta con el desarrollo de la tecnologia, ya que nunca los
departamentos de una empresa podian mantenerse tan actualizados y competitivos
como lo hacian las agencias independientes especializadas en un area, ademas, su

capacidad de servicio para acompanar la estrategia de crecimiento era insuficiente.

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

Arthur Andersen, Price Waterhouse y otros.

El outsourcing es un término creado en 1980 para describir la creciente tendencia de
grandes compafiias que estaban transfiriendo sus sistemas de informacion a

proveedores.

En 1998, el outsourcing alcanzd una cifra de negocio a nivel mundial de cien mil
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millones de dolares. De acuerdo con estudios recientes, esta cantidad se disparara

hasta 282 mil millones de délares.*®

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

crecimiento de las empresas por razones tales como:

* Es mas econdémico: Reduccién y/o control del gasto de operacion.

* Concentracion de los negocios y disposicibn mas apropiada de los fondos de capital
debido a la reduccién o no uso de los mismos en funciones no relacionadas con al
razon de ser de la compainiia.

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

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

* Disposicion de personal altamente capacitado.

* Mayor eficiencia.

Todo esto permite a la empresa enfocarse ampliamente en asuntos empresariales,
tener acceso a capacidades y materiales de clase mundial, acelerar los beneficios de la

reingenieria, compartir riesgos y destinar recursos para otros propésitos.®

4.3 ¢Qué es el outsourcing? (definicion, importancia y aplicacion).

Outsourcing o tercerizacion (también llamada subcontratacion) es una técnica
innovadora de administracién, que consiste en la transferencia a terceros de ciertos
procesos complementarios que no forman parte del giro principal del negocio,
permitiendo la concentracion de los esfuerzos en las actividades esenciales a fin de

obtener competitividad y resultados tangibles.

' vazquez Arminio, Fernando. Derecho mercantil, fundamentos e historia. Pag. 40.

% bid.
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Esta técnica se fundamenta en un proceso de gestion que implica cambios
estructurales de la empresa en aspectos fundamentales tales como la cultura,
procedimientos, sistemas, controles y tecnologia cuyo objetivo es obtener mejores
resultados concentrando todos los esfuerzos y energia de la empresa en la actividad

principal.

Esta tercerizacion responde perfectamente al aforismo popular “zapatero a tus
zapatos”, se ha venido bajo la denominacion outsourcing, que significa en la practica
encontrar nuevos proveedores y nuevas formas de asegurar la entrega de materias

primas, articulos, componentes y servicios.

La importancia de la tercerizacion radica en que esta pretende concentrar los esfuerzos
de la compafia en las actividades principales del giro de negocios. De esta manera se
pretende otorgar mayor valor agregado para los clientes y productos mediante agilidad
y oportunidad en el manejo de los procesos transferidos, una reduccion de los tiempos
de procesamiento e inclusive, en la mayoria de los casos, una reduccion de costos y de

personal, asi como una potencializacion de los talentos humanos.

4.4 Definicion:

Outsourcing ha sido definido de varias maneras. Se pueden mencionar:

441 Es cuando una organizacion transfiere la propiedad de un proceso de
negocio a un suplidor. La clave de esta definicion es el aspecto de la
transferencia de control.

4.4.2 Es el uso de recursos exteriores a la empresa para realizar actividades
tradicionalmente ejecutadas por personal y recursos internos. Es una
estrategia de administracion por medio de la cual una empresa delega la
ejecucion de ciertas actividades a empresas altamente especializadas.

4.4.3 Es contratar y delegar a largo plazo uno o mas procesos no criticos para
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4.4.4

445

4.4.6

4.4.7

4.4.8

4.4.9

un negocio, a un proveedor mas especializado para conseguir una mayor
efectividad que permita orientar los mejores esfuerzos de una compafiia a
las necesidades neuralgicas para el cumplimiento de una mision.

Accion de recurrir a una agencia externa para operar una funciéon que
anteriormente se realizaba dentro de la compafiia.

Es el método mediante el cual las empresas desprenden alguna actividad,
gque no forme parte de sus habilidades principales, a un tercero
especializado. Por habilidades principales o centrales se entiende todas
aquellas actividades que forman el negocio central de la empresa y en las
gue se tienen ventajas competitivas con respecto a la competencia.
Consiste basicamente en la contratacion externa de recursos anexos,
mientras la organizacion se dedica exclusivamente a la razén o actividad
basica de su negocio.

Productos y servicios ofrecidos a una empresa por suplidores
independientes de cualquier parte del mundo.

El outsourcing es mas que un contrato de personas 0 activos, es un

contrato para resultados.

Contrato en virtud del cual una de las partes, el outsourcer, se encarga de
la gestion de los sistemas informaticos de la empresa cliente,

adaptandolos a sus necesidades a cambio de un precio.

4.4.10 El outsourcing es una tendencia actual que ha formado parte importante en

las decisiones administrativas de los ultimos afios en todas las empresas a

nivel mundial.

En palabras sencillas y comprensibles para personas con poco entendimiento juridico,

se podria decir que es el contrato por medio del cual una empresa provee a otra de un

servicio que necesita, pero que por su naturaleza, le es dificil auto-proveerse del

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

solucién optima.

Basicamente se trata de una modalidad, segun la cual determinadas organizaciones,
grupos o personas ajenas a la compafiia son contratadas para hacerse cargo de "parte
del negocio" o de un servicio puntual dentro de ella. La compafiia delega la gerencia y
la operacion de uno de sus procesos 0 servicios a un prestador externo (outsoucer),

con el fin de agilizarlo, optimizar su calidad y/o reducir sus costos.

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

pero sin incorporarse formalmente.

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

organizacion.

Para ello es preciso pasar de un enfoque de abastecimiento tradicional que consiste en
un conjunto de actividades que permite identificar y adquirir los bienes y servicios que la
compafia requiere para su operacion de fuentes internas o externas a una vision

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

Es preciso aclarar que outsourcing es diferente de relaciones de negocios y
contratacion, ya que en éstas Ultimas el contratista es propietario del proceso y lo
controla, es decir, le dice al suplidor qué y como quiere que se desempefien y se
fabriquen los productos o servicios comprados por lo que el suplidor no puede variar las

instrucciones en ninguna forma. En el caso de outsourcing el comprador transfiere la
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propiedad al suplidor, es decir, no instruye al mismo en como desempefiar una tarea
sino que se enfoca en la comunicacion de qué resultados quiere y le deja al suplidor el

proceso de obtenerlos.’

* A continuacion el sustentante propone algunos ejemplos:

- Contratacion:

Si se contrata una empresa para hacer el servicio de limpieza de una compaifia, la
empresa que solicita el servicio es quien determina que tipo de equipos y detergentes
(quimicos) utilizar para hacerlo, de que forma, cuantas personas serian necesarias y

cuando se realizaria.

- Outsourcing:

En este caso la empresa que requiere del servicio solicita a la compafia proveedora, el
servicio de limpieza. Entonces es el suplidor quien determina cuando y como debe
realizar la limpieza, cuales detergentes va a utilizar y cuantas personas se necesitan

para ello.

El outsourcing es una practica que data desde el inicio de la era moderna. Este
concepto no es nuevo, ya que muchas compafias competitivas lo realizaban como una
estrategia de negocios. Al inicio de la era post-industrial se inicia la competencia en los

mercados globales.

Después de la segunda guerra mundial, las empresas trataron de concentrar en si
mismas la mayor cantidad posible de actividades, para no tener que depender de los

proveedores. Sin embargo, esta estrategia que en principio resultara efectiva, fue

" Ramirez Valenzuela. Ob. Cit. Pag. 390.
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haciéndose obsoleta con el desarrollo de la tecnologia, ya que nunca los
departamentos de una empresa podian mantenerse tan actualizados y competitivos
como lo hacian las agencias independientes especializadas en un area, ademas, su

capacidad de servicio para acompariar la estrategia de crecimiento era insuficiente.

El concepto de outsourcing comienza a ganar credibilidad al inicio de la década de los
70’s enfocado, sobre todo, a las areas de informacion tecnolégica en las empresas. Las
primeras empresas en implementar modelos de outsourcing fueron gigantes como EDS,

Arthur Andersen, Price Waterhouse y otros.

El outsourcing es un término creado en 1980 para describir la creciente tendencia de
grandes compafiias que estaban transfiriendo sus sistemas de informacion a

proveedores.'®

En 1998, el outsourcing alcanzd una cifra de negocio a nivel mundial de cien mil
millones de dolares. De acuerdo con estudios recientes, esta cantidad se disparara

hasta 282 mil millones de délares.

Como en todo proceso existen aspectos negativos que forman parte integral del mismo,

por lo que el outsourcing no queda exento de esta realidad.

En fin outsourcing es un tema sumamente interesante que si es bien aplicado puede
reducir escandalosamente los costos directos de una empresa. Hasta hace un tiempo
esta practica era considerada como un medio para reducir los costos; sin embargo, en
los ultimos afios ha demostrado ser una herramienta util para el crecimiento de las

empresas por razones tales como:

- Es mas econdmico, ya que se da una reduccién y/o control del gasto de operacién.

18 bid.
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- Concentracién de los negocios y disposicion mas apropiada de los fondos de
capital debido a la reduccion o no uso de los mismos en funciones no
relacionadas con al razon de ser de la compaiiia.

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

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

- Disposicion de personal altamente capacitado.

- Mayor eficiencia.

Todo esto permite a la empresa enfocarse ampliamente en asuntos empresariales,
tener acceso a capacidades y materiales de clase mundial, acelerar los beneficios de la

reingenieria, compartir riesgos y destinar recursos para otros propositos.

Dentro de las ventajas del outsourcing estd, entre otras, que la compafia contratante, o
comprador, se beneficiara de una relacion de outsourcing ya que lograra en términos
generales, una "funcionalidad mayor", a la que tenia internamente con "costes
inferiores", en la mayoria de los casos, en virtud de la economia de escala que obtienen

las compaiiias contratadas.

En estos casos la empresa se preocupa exclusivamente por definir la funcionalidad de
las diferentes areas de su organizacion, dejando que la empresa de outsourcing se
ocupe de decisiones de tipo tecnologico, manejo de proyecto, Implementacion,

administracion y operacién de la infraestructura.

v' Los costos de manufactura declinan y la inversion en planta y equipo se
reduce.

Permite a la empresa responder con rapidez a los cambios del entorno.
Incremento en los puntos fuertes de la empresa.

Ayuda a construir un valor compartido.

AERNER NN

Ayuda a redefinir la empresa.
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v' Construye una larga ventaja competitiva sostenida mediante un cambio de
reglas y un mayor alcance de la organizacion.

v Incrementa el compromiso hacia un tipo especifico de tecnologia que permite
mejorar el tiempo de entrega y la calidad de la informacién para las decisiones
criticas.

v' Permite a la empresa poseer lo mejor de la tecnologia sin la necesidad de
entrenar personal de la organizacion para manejarla.

v' Permite disponer de servicios de informacion en forma rapida considerando las
presiones competitivas.

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

<\

Ayuda a enfrentar cambios en las condiciones de los negocios.

v' Aumento de la flexibilidad de la organizaciéon y disminucion de sus costos fijos.

Se pueden mencionar las siguientes desventajas del outsourcing:

e Estancamiento en lo referente a la innovacion por parte del suplidor externo.

e La empresa pierde contacto con las nuevas tecnologias que ofrecen
oportunidades para innovar los productos y procesos.

e Al suplidor externo aprender y tener conocimiento del producto en cuestion
existe la posibilidad de que los use para empezar una industria propia y se
convierta de suplidor en competidor.

e El costo ahorrado con el uso de outsourcing puede que no sea el esperado.

e Las tarifas incrementan la dificultad de volver a implementar las actividades
que vuelvan a representar una ventaja competitiva para la empresa.

e Alto costo en el cambio de suplidor en caso de que el seleccionado no resulte
satisfactorio.

e Reduccion de beneficios.

e Pérdida de control sobre la produccion.
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4.5 Conceptos y funcionalidades basicas.

[ Contrato: Es un documento de caracter legal que recoge el alcance y
caracteristicas del servicio de outsourcing. El contrato de outsourcing debe definir los
siguientes aspectos:

0  Su duracion: Es el plazo que segun el contrato durara el contrato, este puede ser
prorrogable, prorroga que puede ser por un plazo similar, inferior o superior a el que
plasma el contrato.

[0 Las condiciones de la cesion de los activos (tanto econdmicas como de otro tipo)

referidos al momento inicial del acuerdo entre la Administracion y el contratista.

[0  Las condiciones de la gestion de los Sistemas de Integracion a llevar a cabo

durante el contrato (nivel de servicio).

O Las condiciones de recuperacion de la gestién de los Sistemas de Integracion

una vez finalizado el contrato.

O La propiedad intelectual, especialmente si se traspasa al proveedor la
responsabilidad del desarrollo de aplicaciones.

[0  Las condiciones previstas para la resolucion del contrato con anterioridad a la
fecha de su finalizacion prevista.

O Nivel de servicio: El nivel de servicio define el @mbito de aplicacion del servicio
(operacion, mantenimiento, desarrollo, etc.), para sistemas de informacidén concretos y
la forma exacta de llevarlo a cabo. Es uno de los puntos méas importantes de un
contrato de outsourcing y debe ser facilmente medible. Para el establecimiento del
nivel de servicio suele ser usual la realizacion conjunta, entre la organizacién

contratante y la empresa de outsourcing, de las siguientes actividades:
0  Andlisis de viabilidad que defina el @mbito de aplicacion.

[0 Analisis detallado que determine minuciosamente todos y cada uno de los
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compromisos concretos que van a ser contraidos por ambas partes.

0 Activos: Es el conjunto de recursos informaticos que son propiedad de la
organizacion contratante y que son susceptibles de ser traspasados a la empresa que
proporciona el servicio de outsourcing e incluso posteriormente ser recuperados. Estos

activos pueden clasificarse en:
O  Fisicos: corresponden al equipamiento fisico de la organizacion.
[0 Légicos: corresponden al equipamiento I6gico basico.

[0 De aplicacion: corresponden al aplicativo existente, tanto a medida como de

caracter comercial.
O Informacion: corresponden a los datos contenidos en los sistemas de integracion.

[0  Humanos: corresponden a transferencia de personal, los cuales quedan fuera del

alcance de esta guia.

O Transformacién de costos: Bajo este concepto se engloba comunmente el hecho
de que el outsourcing modifica los conceptos contables relacionados con la gestion
informética. Se transforman los costos del recurso en costos del servicio, los costos
fijos en costos variables y las inversiones en gastos desapareciendo los activos. Esto

es posible, entre otras razones, gracias a:

0 La fragmentacion del servicio en unidades béasicas (ndmina, transaccion, informe,

etc.).
O Latarificacion independiente y fija de cada una de estas unidades.

[0 El pago del servicio de acuerdo con la prestacion real del mismo basada en las

unidades realizadas.

0 Plan de pagos: Dadas las peculiaridades del servicio de outsourcing, el plan de

pagos establece la forma en que se remunerard el servicio (mensual, cuando se
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cumplan determinados hitos, etc.), teniendo en cuenta que cada pago podra tener una
componente de costo de caracter fijo y otra variable, en funcion del nivel de servicio.

Asi, en los contratos se puede establecer los siguientes tipos de pagos.

O Precio fijo: Se da cuando el contrato es para la realizacion de una actividad fija, en

la que no suceden cambios en cuanto a los costos para ninguna de las partes.
[0 Precio variable, por unidad de uso.
[0 Precio mixto (parte fija y parte variable).

[0 Salidas programadas: El contrato de outsourcing debe prever los mecanismos
necesarios para que a la terminacion del mismo sea posible la transferencia de activos
y del servicio. Este concepto esta relacionado con la terminacion del contrato, puesto
que define:

O Los momentos especificos de tiempo (a un afio de la firma, a dos, etc.) en los que

se podra dar éste por finalizado.

O La posibilidad de cancelacion anticipada del contrato con su correspondiente

compensacion econémica.
[0 Los plazos de preaviso de resolucion anticipada del servicio.

[0 Estas salidas programadas deberdn quedar reflejadas dentro de alguna de las

clausulas del contrato.

[0 Gestidn de instalaciones: Es el servicio que tiene como objetivo realizar las tareas
propias de un Centro de Proceso de Datos (CPD) de una organizacion, consistentes

basicamente en:
[0 Operacion de sistemas de integracion.
[0 Gestion de redes.

[0 Soporte técnico.
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Este servicio puede proporcionarse via remota desde las instalaciones de la empresa
contratada o en las propias de la organizacion contratante y los recursos a utilizar
pueden pertenecer a la empresa contratada, a la organizacion contratante o al
suministrador del equipo l6gico o fisico que se utilice. El concepto de gestion de
instalaciones se confunde generalmente con el de outsourcing aunque éste ultimo es

mas amplio y lo engloba.

[0 Gestidbn de sistemas: Es un servicio de mayor alcance que el de gestion de

instalaciones consistente en:

[0 Operacion de sistemas de integracion.
[0 Gestion de redes.

[0 Soporte técnico.

[0 Mantenimiento de aplicaciones.

O Integracion de sistemas: Es un servicio que contempla el desarrollo y puesta en
marcha de las aplicaciones de una organizaciéon y cuyo alcance incluye todas las

tareas relacionadas con un proyecto de desarrollo de sistemas de integracion:
[0 Disefio.

O Codificacion.

[0 Pruebas.

0 Formacién de usuarios.

O Implantacion de Sistemas de Integracion.

[0 Este servicio, por sus peculiaridades especificas, es mas dificil de definir y

dimensionar que los dos anteriores.
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de Redes

Soporie
Técnico

Outsourcing Gestian de Instalaciones

Fuente: www. monografias.com/outsourcing/tabl (23/3/07).

[0 Right-sourcing: Este término se utiliza para definir la soluciéon éptima en la eleccion
de la empresa a la que se cede el servicio de outsourcing. Como el outsourcing
incluye servicios muy diferentes, la eleccién 6ptima posiblemente supondria no
adjudicar el contrato a una Unica empresa sino a varias, de modo que cada una
efectuase la parte del servicio para la que fuera mas efectiva. Sin embargo, en la
practica no suele hacerse de esta manera, sino que se decide adjudicar el contrato a

una Unica empresa.

[0 In-house: Este concepto se aplica cuando el servicio de outsourcing se produce en

las instalaciones de la organizacion contratante del servicio.

[0 Off-site: A diferencia del anterior, este concepto se aplica cuando el servicio de
outsourcing se produce en las instalaciones de la propia empresa que presta este

servicio.

[0 Co-sourcing: Algunos expertos predicen que las empresas que mayores beneficios
obtendran en el afio 2000 con el negocio del outsourcing seran aquellas que ofrezcan
algun valor afadido a sus clientes. Muestra de esto puede considerarse una
modalidad de "externalizacién" surgida recientemente, denominada co-sourcing, que
responde a una evoluciébn mas del mencionado servicio. Con ello, lo que se pretende

es que la empresa prestadora del servicio comparta riesgos con aquella que la
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contrato.

[0 Out-tasking: Una modalidad de outsourcing mas focalizada hacia tareas
especificas. Asi pues, se observa cdmo, en algunos casos, el outsourcing transita
hacia:

[0 Contratos de escala reducida.
[0 Se confian menos funciones a la empresa proveedora del servicio.

O Los servicios estan mas especializados.

4.6 Areas de la empresa mercantil o servicios que pueden pasar a outsourcing:

En lo que se ha convertido una tendencia de crecimiento, muchas organizaciones estan
tomando la decision estratégica de poner parte de sus funciones en las manos de
especialistas, permitiéndoles concentrarse en lo que mejor saben hacer - maximizar el
rendimiento minimizando los costos.

El proceso de outsourcing no sélo se aplica a los sistemas de produccioén, sino que
abarca la mayoria de las areas de la empresa. A continuacion se muestran los tipos

mas comunes.

¢+ Outsourcing de los sistemas financieros.

% Outsourcing de los sistemas contables.

% Outsourcing las actividades de mercadotecnia.
¢+ Outsourcing en el area de recursos humanos.
% Outsourcing de los sistemas administrativos.

% Outsourcing de actividades secundarias.

Aqui es preciso definir que una actividad secundaria es aquella que no forma parte

de las habilidades principales de la compafiia. Dentro de este tipo de actividades
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estan la vigilancia fisica de la empresa, la limpieza de la misma, el abastecimiento
de papeleria y documentacion, el manejo de eventos y conferencias, la

administracion de comedores, entre otras.

Outsourcing de la produccion.
Outsourcing del sistema de transporte.

Outsourcing de las actividades del departamento de ventas y distribucion.

O O O O

Outsourcing del proceso de abastecimiento.

Se puede observar que el outsourcing puede ser total o parcial:
v/ Outsourcing total: Implica la transferencia de equipos, personal, redes,
operaciones y responsabilidades administrativas al contratista.
v Outsourcing parcial: Solamente se transfieren algunos de los elementos

anteriores. °

4.7 Areas de la empresa mercantil que se considera que no deben pasar a outsourcing:

Respecto a las actividades que no se deben subcontratar estan:

La administracion de la planeacion estratégica.
La tesoreria.

El control de proveedores.

Administracion de calidad.

Servicio al cliente.

LD B . A

Distribucion y ventas

1 Referencias obtenidas en entrevistas con empresas que tienen est4d modalidad de contratacion y

con profesionales del area de administracion de empresas durante los meses de octubre a
diciembre del afio 2006.
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- Elementos del outsourcing:

Los elementos del outsourcing son los mismos que en el derecho mercantil, es decir,
gue se establece entre comerciantes, pudiendo ser en estos casos individuales o
sociales. Es decir, que se da la posibilidad de que existan relaciones comerciales entre
empresas, una de las cuales es la que requiere la contratacion (contratante) de un
servicio especifico o especializado que por las circunstancias le resulta oneroso o poco
practico, debido al giro normal de sus actividades, tenerlo como parte de su empresa,
esta contratacion se efectla, por regla general, a otra empresa 0 comerciante
especializado en la materia requerida. Es oportuno hacer la salvedad que en muchos
casos, en lo que se refiere a servicios profesionales (juridicos, financieros etc) no se da
una contratacion en el ambito mercantil, como tal, sino que uno de los intervinientes es
sujeto mercantil mientras que el que presta el servicio es un profesional de alguna rama

pero que no ejerce la actividad comercial.

4.8 Caracteristicas.

4.8.1. Relativas al contrato entre las partes.

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

actual sino también del nivel de servicio futuro.

Suele tener una duracién de varios afios. En el sector privado tiene una duracién no

menor a 5 6 7 afos, siendo habitual un periodo de 10 afios.

Uno de los aspectos mas importantes del contrato es la definicibn de su resolucion
(finalizacion), el establecimiento de salidas programadas antes de cumplirse el plazo

acordado, asi como los periodos de preaviso en caso de reversion del servicio.

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

deben establecer criterios de transferencia de personal (para el caso de que existan).
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El alcance del contrato es a la medida, es decir, podra ser tan amplio como lo deseen

las partes contratantes.

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

estan en constante evolucion.
4.8.2. Relativas a la empresa de outsourcing.

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

sus activos a la empresa de outsourcing.

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

mayor valor para la organizacion.

Permite a la organizacion alcanzar un mayor nivel de competitividad sin realizar
inversiones en equipamiento tecnologico o en formacion del personal informético

propio.

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

operacion y se evitan las decisiones de invertir en infraestructura.

Adquiere un compromiso muy importante con la organizacién que la contrata, puesto

gue de ella dependera que se proporcione un adecuado nivel de servicio.

El servicio prestado debe ser suficientemente flexible como para adaptarse a cambios
de negocio, organizativos o funcionales en la organizacién, asi como al entrono

tecnoldgico.
4.9. Objetivos del outsourcing.

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

outsourcing son los siguientes:
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- Optimizacion y adecuacion de los costos relacionados con la gestion, en funcion de

las necesidades reales.

- Eliminacién de riesgos por obsolescencia tecnolégica.

- Concentracion en la propia actividad de la organizacion.
4.10. Factores condicionales para la tercerizacion.

Podemos considerar, de una forma amplia y general, una serie de factores que

condicionan la implantacién de la tercerizacién en las empresas:
4.10.1. La tercerizacion y el ambiente estratégico.

La necesidad natural de un conocimiento amplio por parte de los funcionarios sobre el
nuevo sistema de gestion implica la difusion en toda la organizacion de la estrategia,
vision, mision, objetivos y metas de la empresa para lo correcta aplicacion del proceso

de tercerizacion.

Igualmente, se deben revisar los objetivos, politicas y directrices para que la empresa,
en caso de conflicto, se encuentre apta para establecer una relacion de confianza entre

todos los niveles jerarquicos y puestos de trabajo.
4.10.2. La tercerizacion y el ambiente organizacional.

Debido a los cambios en la estructura funcional se producen alteraciones significativas
del espacio fisico que ocupa la organizacion, variaciones en la actividad funcional y en
la delegacion de autoridad y cambios en los organigramas departamentales y en el

general.

Por lo expuesto, se producen también alteraciones en las normas, sistemas y metodos
operacionales, los cuales deberan ser revisados frecuentemente para soportar los

cambios que produce la tercerizacion.

Consecuentemente la organizacion se vera inmersa en un proceso de adaptacion al
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nuevo de control interno de los sistemas de informacion gerencial, a través de un

mayor soporte y calificacion de datos para la toma de decisiones.
4.10.3. La tercerizacion y el ambiente econémico.

Bajo esta perspectiva, la tercerizacion requiere una adaptacion de la estructura de
costos internos a este nuevo sistema definiendo sus situaciones a un nivel contable y
operacional. Asi, los datos obtenidos a través del sistema de costos de las actividades

tercerizadas en relaciéon con los costos de las actividades internas.

A partir de la implantacion de la tercerizacion, se necesita de una revision continua de
los costos de los procesos de produccion, de distribucion, comercializacion y, en
general, de los costos de muchas actividades administrativas internas, pues repercuten

en la estructura administrativa - operacional de la empresa.

De igual manera, debe existir un ambiente encaminado a la revision de los precios y
tarifas de los productos o servicios de la organizacién, considerando la participacion e
influencia, directa o indirecta, de las actividades tercerizadas para la determinacion

final de los mismos.

En muchos casos, dependiendo de las areas tercerizadas y segun la flexibilidad de
manejo implantado en las mismas, puede existir variaciones significativas en la
planificacion del nivel de inversiones en activos por parte de la empresa o0 en la

planificacion del rendimiento de los activos existentes.
4.10.4. La tercerizacion y el ambiente social.

Las circunstancias especiales del momento politico y social nos llevan a hablar sobre el

empleo. Este topico se debe analizar tomando en cuenta dos aspectos:
4.10.4.1 Apertura de los nuevos negocios

En este sentido, los ejemplos internacionales de la tercerizacion, algunos de los cuales

seran expuestos mas adelante, nos llevan a pensar en la formacion rapida de nuevas
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empresas en varios segmentos del mercado en el sector de los servicios.
4.10.4.2. Revision de las funciones

Con la implantacion de la tercerizacion, la transformaciéon de las estructuras
funcionales es inevitable en las empresas. Le corresponde a la alta gerencia,
partiendo de la vision estratégica, delimitar las consecuencias internas de este

proceso, abordando:

El aspecto social de los despidos cuando ocurren, procurando facilitar el proceso junto
a los funcionarios, e intentando siempre y en la medida de lo posible, a través de
negociaciones con el proveedor de los servicios que sera contratado, el acogimiento,
en una forma parcial o total, de estos funcionarios que se convertiran en colaboradores

de la nueva empresa.

El movimiento interno funcional ensefiard al administrador la posibilidad de aprovechar
la mano de obra disponible en las areas tercerizadas. Esta situacion se facilita, ya que,
los ex empleados conocen la empresa, su cultura y filosofia. Este enfoque es
extremadamente importante pues, con la implementacion de la tercerizacion, la
tendencia empresarial es despedir empleados, lo cual en un determinado momento
hace que la empresa por el énfasis en las areas que componen las actividades

principales del negocio.
4.10.5. La tercerizacién y el ambiente politico

El Estado guatemalteco, ya sea gobierno municipal o estatal, puede considerar a la
tercerizacion como una forma adecuada de proceder en la relacion con los cambios

estratégicos y operacionales en los organismos publicos.

Podemos decir que los programas de estabilizacion de la economia, la privatizacion de
empresas estatales, la apertura de la economia y la disminucion de la burocracia
reflejan intenciones del estado que pueden tener resultados favorables a través de la

tercerizacion.
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La emision de licencias de conducir, pasaportes son algunos de los servicios que el

Estado de Guatemala a tercerizado
4.10.6. La tercerizacion y el ambiente juridico

En Guatemala no existe ley que prohiba o regule la aplicacion de la tercerizacion; sin
embargo, por las leyes sobre estabilidad laboral puede tener obstaculos la
tercerizacion, debido al costo que implica despedir a los empleados de las areas que

se pretende tercerizar, por ejemplo:

Una empresa de seguridad (le daremos el nombre ficticio de Aguila) que brinda tal
servicio a una empresa que distribuye vehiculos (a la cual le llamaremos Autos de
Primera). La empresa de Aguila asigna a un agente de seguridad a la empresa Autos
de Primera, en la cual por las condiciones de la empresa necesitan a una persona en el
puesto que tenga ciertos conocimientos de mecanica general y conocimientos de
computacion, el agente mas idoneo para el puesto es asignado. Por problemas de

caracter personal no se lleva bien con los trabajadores de Autos de Primera.

Autos de Primera no puede despedirlo por ser empleado de Aguila. Autos de Primera

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

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

a otra empresa para que realice la limpieza de las instalaciones.
4.11. El outsourcing como herramienta de reingenieria.

Las organizaciones que realmente estan preparadas para regresar al principio y pensar
en la mejor forma de producir, comercializar y distribuir un producto o un servicio, se
veran obligadas a preguntarse cuales son las mejores formas de hacerlo, y al mismo

tiempo si realmente necesitan tener todos los procesos dentro de sus compaiias.

La reingenieria ofrece a las empresas la oportunidad de considerar el outsourcing
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como una de las herramientas que pueden utilizar en el nuevo proceso; aunque es mas
facil escribir sobre reingenieria que llevarla a la practica. Los principios son acertados y
sélidos, pero aun son pocos los ejemplos de proyectos de reingenieria

espectacularmente exitosos.

Una de las razones de esta lenta asimilacion es la resistencia interna en las
organizaciones a este cambio potencialmente enorme. Significa desafiar poderosos
intereses creados, que encontraran razones para no realizar cambios, al menos por el
momento 0 en sus propias areas. Por la misma razén, el outsourcing puede ser una
ruta mas facil que la reingenieria interna y puede abrir este callején sin salida. De
hecho, los proveedores de outsource o subcontratistas con frecuencia logrardn sus
beneficios a través de la reingenieria de un proceso para hacerlo mas eficiente, una
vez que obtiene el contrato. Las compafias nuevas o los negocios nuevos adoptaran el
outsourcing mas facilmente que las organizaciones tradicionales, ya que tienen la
oportunidad de disefiar apropiadamente sus procesos de negocios, para que sean lo

mas eficientes, y no copiar simplemente a otros de la industria.
4.12. Futuro del outsourcing.

Ya sea que el outsourcing sea o no parte de un movimiento mas grande, no hay duda
de que un mundo de recursos escasos esta dictando una reduccién en el personal
gerencial, una gerencia adelgazada; de hecho, la moralidad de la sociedad misma
podria haber ya sefialado el fin del desperdicio, la ineficiencia y las ostentaciones de

opulencia.

En este aspecto se presenta la estrategia del outsourcing desde el punto de vista de la
compafila mas grande que necesita considerar dicha opcion, para que esta
herramienta funcione con futuro, es necesario proporcionar una metodologia que
permita realizar la dificil tarea del outsourcing . En algunos casos esta estrategia debe
ser examinada por los proveedores de outsourse (subcontratistas), ya que estas
también pueden ser reveladoras. No obstante, resulta dificil separar a las dos, ya que
ambas son mitades gemelas de un proceso dinamico que esta cambiando el mundo de
60



los negocios.

Varios estudios recientes, revelan que el outsourcing esta creciendo, al mismo tiempo

qgue los proveedores de servicios estan ampliando su gama de ofertas. Todo esto

implica una mayor concentracion en las ventajas competitivas por parte de las

organizaciones propietarias que estan transfiiendo este trabajo a proveedores

externos, esta tendencia también podria ser un indicio de que la industria esta llegando

a un acuerdo con un ambiente mas exigente y de la necesidad de maximizar los

recursos y reducir el desperdicio.

4.13. Glosario de la terminologia tipica del outsourcing (tercerizacion):

El siguiente es un glosario con los términos que mas frecuentemente se usan en los

contratos de outsourcing:

7
°

Proveedor de servicios aplicativos (ASP Application Service Provider): Un ASP
es una compafiia que proporciona aplicaciones y servicios relacionados a la
Internet. Los ejemplos incluyen el email, procesamiento de nOminas de pago y
aplicaciones ERP.

Outsourcing (tercerizacion) de proceso del negocio (BPO): ElI BPO es la
tercerizacion de los procesos de la oficina administrativa y de las operaciones de
cara al cliente, realizada tipicamente por administrativos y funcionarios
operativos. Los ejemplos incluyen contabilidad, manejo de los recursos
humanos, codificacidn y transcripciones médicas.

Incorporacion competitiva: Incorporacion competitiva es un proceso por el que
los empleados internos estdn compitiendo en presentar una oferta contra los
licitadores externos que pretenden alcanzar un contrato de tercerizacion para

trabajo determinado.

61



R/
°

R/
°

Fabricacion contratada: La fabricacion contratada es la tercerizacion de un
trabajo a un proveedor local o de ultramar. Con la infraestructura y los
conocimientos técnicos necesarios para realizar el trabajo.

Co-Recursos o cosourcing: Cosourcing es donde un proceso del negocio es
realizado por ambos: el personal interno y los recursos externos, tales como
consultores o vendedores externos, con conocimiento especializado en el
proceso del negocio.

Gestion de servicios publico: Una solucion de la tercerizacion en la cual el cliente
confia a un abastecedor de servicios externo la responsabilidad de las
operaciones y el mantenimiento de una o mas instalaciones.

Incorporacion: Incorporacion es la transferencia de un proceso tercerizado a un
departamento interno de la compafiia, para que sea manejado completamente
por los empleados. El término también se ha utilizado para describir a las
compafias extranjeras que constituyen instalaciones en los Estados Unidos y
ademas emplean a trabajadores de ese pais.

Nearshoring: Nearshoring es tercerizacion dentro de un territorio proximo,
accesible por recorrido corto o por teléfono o en la zona horaria vecina.
Offshoring: Offshoring es tercerizacion en ultramar o en un pais separado. El
outsourcing (tercerizacion) a un pais contiguo se puede considerar como
Nearshoring.

Acuerdo de nivel de servicio (0 SLA por Service Level Agreement): Un SLA es un
contrato o una adicion a un contrato que define el tipo, el valor y las condiciones
de los servicios de la tercerizacién que se proporcionaran. Tipicamente, los SLA
se ocupan de la calidad de las condiciones del servicio, tales como tiempo de
réplica, disponibilidad, velocidad, etcétera.

Shared services: Los servicios compartidos son la tercerizacion de un proceso
del negocio dentro de la misma empresa, a un departamento 0 a un grupo de
trabajadores altamente experimentado. Por ejemplo, el departamento de

compras en una planta, puede proporcionar la compra de servicios al resto de las
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plantas, dentro de una compafiia determinada. Los servicios compartidos se

pueden también proporcionar a terceros.

63



64



CAPITULO V.

5. Naturaleza juridica del contrato de outsourcing

El avance en los servicios del comercio y de la industria supone una variacién de las
formas juridicas tradicionales que se esta dando en la practica con la adopcion de
mecanismos y contratos, sobre todo en el derecho mercantil, que requieren de un
extenso estudio, analisis social, econémico, y juridico para medir el impacto de tales
institutos sobre la economia guatemalteca, sobre la tradicién juridica y sobre los
derechos de las personas trabajadoras, que pudieran resultar dafiados si existe una
ilimitada autonomia de la voluntad sin que exista regulacion del Estado, a pesar de tales
postulados es evidente la creciente tendencia de los ejecutivos de hoy en dia quienes

enfrentan a una gran cantidad de cambios y tendencias sin precedentes.

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

pensar del consumidor.?

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

en las que se tienen ventajas competitivas con respecto a la competencia.

A continuacién se desarrollaran aspectos importantes como algunas definiciones de

outsourcing, tipos, razones por las cuales llevarlo a cabo, ventajas y desventajas del

% Sanchez Bejarano, Manuel. Obligaciones civiles. Pag. 73.
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mismo asi como las estrategias y riesgos involucrados en dicho proceso.

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

son.

Actividades que hacen uso intensivo de recursos: Mediante esta técnica las
compafias pueden entrar en un nuevo mercado sin la necesidad de incurrir
inmediatamente en inversiones considerables de equipo. Algunas utilizan

esta técnica buscando aumentar su eficiencia y reducir los costos.

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

del mercado.

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

seguridad del personal y seguridad publica.

Seleccionar al proveedor: Se pueden mencionar ciertos pasos a llevar a cabo
en la seleccién de un proveedor, como por ejemplo:

e Analizar la relacion costo / beneficio.

Si se obtiene un resultado positivo, es decir que el proveedor puede realizar a un costo
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menor y con igual o mayor calidad dicha actividad, quiere decir que la empresa ha

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

Cuando el resultado es negativo, es decir, que un proveedor presente un costo

generalizado mayor que el que obtiene la empresa, se pueden deducir dos cosas:

[0 La empresa intenta desintegrar una actividad que forma parte de sus habilidades
centrales.

[0 La seleccion del proveedor es deficiente y éste no tiene las capacidades
suficientes para ofrecer el servicio a la empresa o la actividad no forma parte de
sus habilidades principales.

[0 Seleccionar cuidadosamente a los proveedores.

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

manejo de los productos que se van a subcontratar.
[0 Elaborar un contrato escrito y estricto

Por mas atractivo y beneficioso que pueda parecer, no se debe olvidar que la
subcontratacion es delicada, se estan colocando actividades importantes para la
empresa en manos de terceros que pueden perjudicar los intereses de la compafia si
no se ajustan a sus necesidades. Es por esto, que uno de los puntos béasicos al buscar
subcontratar es el contar con un contrato por escrito, que sea claro en establecer todos
los puntos necesarios para que el tercero cumpla con la entrega del producto y/o
servicio asi como con las caracteristicas requeridas por la empresa. Una vez escogido
el proveedor adecuado para la desintegracion, la empresa debe establecer las metas y

los costos del proyecto de subcontratacién.?

21 . . . . -
Aunque este es un aspecto mas relacionado con las necesidades de las empresas es conveniente que los juristas comprendan

los conceptos relativos a esta tematica con el fin de brindar mejor soporte en caso de intervenir en estas modalidades contractuales
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5.1. Estrategias de outsourcing claves para desarrollarla de manera efectiva.

Cuando una compaiiia decide llevar a cabo un proceso de outsourcing debe definir una

estrategia que guie todo el proceso.

Hay dos tipos genéricos de estrategia de outsourcing: la periférica y la central.

La periférica ocurre cuando la empresa adquiere actividades de poca relevancia

estratégica de suplidores externos.

La central ocurre cuando las empresas contratan actividades consideradas de gran

importancia y larga duracion para obtener el éxito.

Dicha estrategia debe definirse claramente de manera que asegure que el proceso esté
regido por las guias de outsourcing de la empresa. La misma debe ser conocida por los
empleados envueltos en este proceso y apoyada por la alta gerencia. Una estrategia de
este tipo permite conocer a los empleados las razones por las cuales se debe

subcontratar y cuando hacerlo.

Otro aspecto a definirse es el tipo de relacion entre la compafia que contrata y el
suplidor. En esta relacién existen dos componentes: uno interpersonal que establece
como interaccionan el equipo responsable dentro de la empresa con el equipo del
suplidor y el componente corporativo que define las interacciones a nivel directivo entre

ambas partes.

Las empresas estan reevaluando y cambiando las relaciones entre las partes de una
subcontratacién. En la actualidad las organizaciones buscan relaciones mas formales y
a largo plazo donde el equipo interno asume un rol de socio estratégico lo que permite

un mejor entendimiento del desarrollo de la estrategia del suplidor.
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La ventaja de este tipo de relacién es que permite a ambas partes familiarizarse con el
personal y el estilo operativo de la otra empresa y ayuda a que el suplidor pueda
satisfacer las expectativas del contratante de manera mas efectiva en términos de
comunicacion y frecuencia en los reportes. Todo esto resulta en una relacion mas
llevadera y beneficiosa ya que a largo plazo se pueden lograr consideraciones en

cuanto a precios como respuesta a un volumen de trabajo anual garantizado.

Otra clave es la medicion del desempefio del suplidor seleccionado en términos de
tiempo, adherencia al presupuesto y al éxito del proyecto medido en base al logro de
los objetivos planteados. Si los niveles de desempefio no pueden medirse
numéricamente se pueden crear escalas de medicion subjetivas con un rango que
abargue desde pobre hasta excelente.

Es recomendable compartir los resultados obtenidos con el suplidor especialmente si se
desean tener relaciones de largo plazo. Hay que hacerle saber al suplidor que cuando
se comparten estos resultados no es una forma de castigo o reclamo sino mas bien con
el fin de buscar areas de mejoras. De igual forma es beneficioso pedirle al suplidor
como la empresa contratante puede ser mejor cliente de manera que haya una ayuda

mutua y se demuestre que el contratante quiere la mejora en ambas partes.

La estrategia de outsourcing debe definir el equipo de outsourcing, estableciendo las
habilidades minimas necesarias. Un equipo de este tipo generalmente esta compuesto
por personas de areas comerciales, técnicas, financieras, entre otras, sin embargo la

composicion del equipo varia dependiendo del alcance del proyecto.
Por ultimo se debe finalizar la estrategia haciendo participes de la misma no sélo a los

directores generales sino los gerentes experimentados en proyectos de outsourcing que
puedan proporcionar los aspectos operacionales de la estrategia.
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5.2. Razones para subcontratar y para no subcontratar.

5.2.1. Razones para subcontratar:

0 Alcanzar la efectividad enfocandose en lo que la empresa hace mejor.
O Aumentar la flexibilidad para alcanzar el cambio segun las condiciones del

negocio, la demanda de los productos y / o servicios y la tecnologia.

0 Mejorar el rendimiento organizacional a través de una mayor productividad, mejor
calidad, entregas mas confiables y a tiempo, ciclos de tiempo méas rapidos,
mejoramiento de la utilizacion de los recursos, mayor disponibilidad y mayor

rendimiento.

0 Transferir el costo de los empleados (incluyendo los beneficios que por ley se les

otorga) y los gastos gerenciales al proveedor.
0 Convertir los costos fijos en costos variables.

0 Reducir inversiones en equipo, inventarios, personal, entre otros, para utilizar esos

recursos para otros propositos.

0 Ganar acceso al mercado y oportunidades de negocio a través de la red de

proveedores.

0 Expandir las operaciones durante periodos en los que esa expansion no podria

ser financiada.

0 Recibir ideas innovadores para mejorar el negocio, los productos, los servicios,

entre otros.

0 Mejorar la credibilidad y la imagen corporativa a través de la asociacion de

proveedores grandes.
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5.2.2. Razones para no subcontratar:

0 Mantener los puestos de trabajo para evitar que la lealtad de los empleados que

siguen en la empresa baje, manteniendo el compromiso con la comunidad.

[0 Baja de la moral de los empleados en general (no solo para los que fueron

tercerizados).

0 Perder el control sobre el proveedor.
O Perder la filosofia de la empresa.

O Incertidumbre existencial.

0 Depender de los proveedores.

0 Perder la confidencialidad.

0 Temor a que los contratistas se expandan dentro de la empresa.

5.3. Puntos basicos para lograr un outsourcing exitoso.

Para lograr un buen resultado en el proceso de outsourcing hay que considerar tres
aspectos principales: La revision de la estructura de la empresa, la determinacion de las
actividades a outsource y la seleccion de los proveedores.

5.4. Revisar la estructura de la empresa.

Se pueden identificar cuatro puntos basicos para que una empresa cuente con la

estructura adecuada.

(0 Contar con una buena administracion del proceso de abastecimiento.

El proceso de Outsourcing debe tener una mision definida: aumentar el valor del
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producto percibido por los consumidores. Un disefio exitoso de la estrategia del proceso
de abastecimiento consiste en aprovechar al maximo las ventajas o habilidades

principales de la organizacion y subcontratar todo lo demas.

e Determinar habilidades principales e identificar cuellos de botella.

Uno de los pasos clave para que una empresa pueda lograr un proceso de outsourcing
exitoso es identificar cudles de las actividades que realiza son las centrales o
principales para el negocio. Estas generalmente son aquellas en las que tiene alguna
ventaja sobre sus competidores ya sea mejor tecnologia, mejor calidad, menores

costos, eftc.

e Cambiar la cultura organizacional.

Un paso importante dentro de proceso de outsourcing es lograr que los integrantes de
las organizaciones entiendan los fundamentos de esta separacién de actividades, asi

como los motivos que llevan a ella y los beneficios que puede traer para la compaiiia.

e Contar con la tecnologia de informacion adecuada.

Una vez que se han establecido los puntos basicos para el outsourcing es importante
que la empresa cuente con la tecnologia necesaria para poder mantener una relacion

de este tipo.

5.4.1. Determinar a cuéles actividades aplicar outsourcing y a cuales no.

Dentro de una organizacion existen diversos tipos de actividades que dependiendo de
su naturaleza pueden o no someterse a un proceso de outsourcing.
Dentro de las actividades de una empresa se tienen las actividades estratégicas, las

altamente rentables y las rutinarias y/o de apoyo.
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Las dos primeras actividades deben conservarse internamente mas, la dltima es
recomendable que se subcontrate.

5.4.2. Los riesgos del outsourcing.

Los riesgos involucrados en el proceso de outsourcing pasan de ser riesgos
operacionales a riesgos estratégicos.

Los riesgos operacionales afectan mas la eficacia de la empresa.

Los riesgos estratégicos afectan la direccion de la misma, su cultura, la informacion

compartida, entre otras.

Los principales riesgos de outsourcing son:

No negociar el contrato adecuado.

No adecuada seleccion del contratista.

Puede quedar la empresa a mitad de camino si falla el contratista.
Incrementa el nivel de dependencia de entes externos.
Inexistente control sobre el personal del contratista.

Incremento en el costo de la negociacion y monitoreo del contrato.

O O o o0oogoo ™

Rechazo del concepto de outsourcing.

Al delegar un servicio a un proveedor externo las empresas estan permitiendo que éste

se de cuenta de como sacarle partida al mismo y se quede con las ganancias.

Uno de los riesgos mas importantes del outsourcing es que el proveedor seleccionado
no tenga las capacidades para cumplir con los objetivos y estandares que la empresa

requiere.
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5.5. Aspectos legales del ousourcing:

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

ciertos aspectos como son:

Un mapa conceptual sobre las cuestiones empresariales o las que se le puede

denominar como -Decisiones Iniciales- compuestas por una serie de planteamientos,

incluyendo la planificacion empresarial y la claridad respecto de las implicaciones

legales que tiene para el empresario acudir a la tercerizacion .

a)

b)

¢, Conviene, por razones de confidencialidad durante las negociaciones, redactar
un acuerdo independiente de no revelacion con cada uno de los proveedores
potenciales? Aqui aunque el analisis es del empresario o propietario de la
empresa respecto de las implicaciones que para él tenga elaborar un documento
de esta naturaleza éste debe contar, por razones éticas, con el compromiso del
notario u asesor de procurar que en este aspecto se guarde la confidencialidad

necesaria.

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

los mismos, contratos especiales que protejan a las partes contratantes.

Confirmar la viabilidad financiera del proveedor, ¢requerida el cliente una
garantia de desempefio o0 especificas sobre la cobertura del seguro del
proveedor o una indemnizacion por parte de la matriz del proveedor? Dadas las
actuales circunstancias del pais, que incluyen la fuga de capitales financieros,
escandalos de intermediacion financiera, y declaraciones de quiebra, el asesor
juridico deberia establecer algunos de esos paradmetros para aportar al cliente.

En todo caso esta asesoria requiere del abogado una mejor preparacion en
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temas econOmico, contables y en contratos de seguro.

d) ¢Quién iniciard la elaboracion del contrato, el proveedor o el cliente?
Normalmente en este caso el abogado y notario deberia se la persona idénea y
capacitada para la redaccion de este tipo de documentos, aunque en el giro
mercantil la existencia de minutas estandarizadas limita la participacion del

abogado y notario en este campo.

e) ¢Queé recursos deberan utilizarse en la elaboracién y/o negociacién?
Por ejemplo:

Administracién funcional;
Experiencia técnica;
Administracion de contratos;
Asesoria legal interna;

Asesoria legal externa.

f) Decidir la fecha de inicio para el contrato.

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

h) ¢ Cual ser& la duracién del contrato?

5.5.1. Definir la terminologia

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

b) ¢ Se han identificado y cuantificado las actividades claves?

C) Identificar los establecimientos donde se realizaran los servicios.

d) Identificar los equipos que se usaran para proveer los servicios.
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e)

Identificar el software que se utilizara para los servicios si se va a

subcontratar tecnologia informatica.

5.5.2. Estructura del contrato:

a)

b)

d)

9)

¢ Seria apropiado integrar en el contrato documentos de invitacion a
licitacion y respuesta a licitacion, o ha cambiado la situacion desde que se
elaboraron los documentos?

¢Va a existir un solo contrato, o serd mas pertinente tener contratos
multiples?

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

¢Formaran parte del arreglo de outsourcing algunos miembros del
personal actual del cliente, y en caso de ser asi, por transferencia
temporal, redundancia o transferencia definitiva?

¢, Se aplica la reglamentacion sobre transferencia de empresas (proteccion
del empleo)? En Guatemala la proteccion es aplicable tomando en cuenta
las garantias laborales contenidas en el Codigo de Trabajo.

¢,Cual es el grado de indemnizacion de cada parte en caso de demandas
relacionadas sobre cuestiones de empleo? En este caso la sustitucion
patronal, de acuerdo a la legislacion guatemalteca, debe aplicarse. Para el
efecto los asesores juridicos, en la fase de la elaboracion contractual,
deberan contemplar tales aspectos.

¢,De doénde realizara el contrato, en las instalaciones del proveedor o del
cliente? De acuerdo a la practica por regla general en Guatemala la
contratacion se da en las instalaciones o sedes de la empresa que
requiere el servicio. En algunos casos cuando se trata de empresas o

corporaciones de grandes capitales las negociaciones se dan en continuas
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h)

)

K)

y compartidos intercambios de opiniones entre equipos de asesores de las
empresas contratantes. Incluso esta modalidad de outsourcing es que el
gue aplican las Instituciones del Estado, regulado y reglamentado por la
Ley de Contrataciones del Estado, que a través de procesos de cotizacion
y licitacién le traslada empresas privadas la ejecucion de obras,
mantenimiento de proyecto, elaboracion de estudios, ejecucién de
programas, suministro de bienes y servicios etc., en el Estado son los
abogados que forman parte de las asesorias juridicas de las instituciones
los encargados de la elaboracion de los contratos correspondientes
observando para el efecto la ley de la materia, las peculiaridades de la
contratacion con el Estado, los mecanismos de solucion de conflictos
provistos por la propia Ley y los usos y costumbres en materia
administrativa publica.

¢ Se venderia o se rentaria al proveedor instalaciones que requieran un
contrato distinto por propiedades?

¢, Debe negociarse una venta, un contrato de arrendamiento o una licencia
de ocupacion? En este aspecto la asesoria del abogado puede contribuir a
gue el cliente tome una mejor decision sobre el particular.

¢Es responsable el proveedor de proporcionar el equipo para el
funcionamiento operativo de los servicios en sus propias instalaciones? En
este tipo de contrataciones, de acuerdo a la practica suele ocurrir que
quien presta el servicio, es decir la empresa contratada, utiliza su propio
equipo, herramientas, e instalaciones para el cumplimiento de sus
obligaciones contractuales. Sin embargo, en el uso de la autonomia de la
voluntad, suele suceder que en servicios muy especializados se requiera
de la presencia del contratista en las instalaciones del contratante, o bien
gue se requieran servicios especializados para lo cual se necesite
maquinaria, herramienta u equipo determinado.

¢Va a utilizar el proveedor el equipo del cliente en las instalaciones del

cliente? Esta respuesta dependera de la naturaleza del contrato o del
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Y

servicio requerido.

¢, Se transferira equipo de las instalaciones del cliente a las del proveedor?
De ser asi. ¢(Se ha definido la responsabilidad para asegurar que se
obtengan todos los permisos y licencias de terceras partes que tiene un
interés legal en el equipo?

¢ESs necesario un contrato separado para dirigir la transferencia de
propiedad? Normalmente dentro de la contratacion genérica se
establecen estos puntos, aunque si se tratan de aspectos especificos,
puntuales o que por su naturaleza requieran nuevos contratos el asesor
juridico deberia de sugerir el/los documentos mas convenientes.

¢, Se requerird un avaluo formal?

¢, Quién sera responsable del seguro?

¢, Quién sera responsable de los arreglos y pagos de mantenimiento?

¢, Se requerird un contrato separado para el mantenimiento?

¢ Estara el proveedor utilizando Software para que lo utilice el proveedor
en el outsourcing? En caso de ser asi ¢Esta el cliente otorgando la
licencia de su propio software para que lo utilice el proveedor en el
outsourcing?

¢Ha obtenido el proveedor las licencias para el uso de software de
terceros?

¢ Esta el proveedor utilizando el software propio en el suministro de los
servicios?

¢ Quién poseera los derechos del software que se desarrolle en los

arreglos del outsourcing?

5.5.3 Términos de cargos y pagos:

a)
b)

¢, Cémo se calculan los cargos por el servicio?
¢,Pueden producirse volimenes y controlarse con suficiente exactitud para

gue sea viable un cargo fijo?
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f)

9)

h)

)
K)

Por ejemplo:

¢, Se haran los cargos por tiempo y materiales?

¢En la contabilidad de "libros abiertos" una opcién, costos del proveedor
mas utilidad acordada?

¢ Estan los cargos relacionados directamente con el desempefio en el nivel
de servicio?

¢, Cudles son los cargos a incluir y excluir, se cargan por separados los
cargos Yy servicios subordinados? ¢ Se cargan por separados los gastos?
¢Habra un sistema de descuento por incumplimiento de los niveles de
servicio que no estén dentro de los criterios acordados?

¢Habrd alguna limitacidbn en variaciones en los niveles por cargos a
pagar?

¢,Habra algun trabajo de desarrollo y cdmo se va a cargar éste?

¢ Los cargos permiten cambios en los servicios?

¢,Con qué frecuencia se revisaran los cambios?

¢Hay alguna limitacion en los criterios para la revision, como el indice de
precios al menudeo, estudios de salarios en computacion, etc.?

¢ Existe alguna posibilidad de que disminuyan los cargos con el tiempo?

¢, Cuales van hacer los métodos de pagos?

Identificar las responsabilidades del proveedor:

Por ejemplo:

Auxiliar en la evaluacion de los niveles de servicio.

Cumplir los niveles de servicios.

Nombrar un representante.

Revisar regularmente los arreglos del outsourcing.

Cumplir las normas del cliente en materia de higiene y seguridad.

Identificar la responsabilidad del cliente.
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a) ¢Quién asistira a las reuniones?
b) ¢Cuadles seran los procedimientos especiales para los problemas no resueltos en
las reuniones?

c) ¢Habra provisiones para auditorias independientes del sistema?
0 Seguridad:

i) ¢Es necesaria la confidencialidad en el desempefio de los contratos? Si, como
parte de los arreglos del outsourcing, se estan procesando electronicamente
datos personales de personas vivas que puedan identificarse. ¢Esta preparado
el proveedor para dar una garantia de cumplimiento de proteccién de datos?

5.6. Etapa de transicion del outsourcing

Factores criticos del éxito en una transacciéon de outsourcing

5.6.1 Claridad de objetivos:

El elemento mas importante en el éxito a largo plazo de una relacion de outsourcing, es
la claridad de objetivos. El cliente debe tener muy definidas las metas que se pretenden
alcanzar con el outsourcing y tanto mas importantes adn, éstas deben estar
adecuadamente externalizadas, habiéndose comprometido el proveedor a ser medido
en su desempefio con base a ellas.

5.6.2. Expectativas realistas:

El outsourcing es un medio, una herramienta, no una persona. Es importante entonces

2 sanchez Bejarano, Manuel. Obligaciones civiles. Pag. 83.
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fijarle frontera dentro de los limites de lo posible, en principio muchas veces violado en
el afan del proveedor de amarrar el negocio y del cliente de solucionar sus problemas
operativos con una varita magica. El amplio historial del outsourcing bien explotado.
ayuda a mantener las expectativas de ambas partes firmemente ancladas dentro de lo
realizable. Existe ya una base de conocimientos producto de las experiencias de la
industria en los ultimos designios. Que permite establecer claramente las posibilidades
de éxito de una transaccién de outsourcing basada en las condiciones actuales tanto
del cliente como el del proveedor. Este debe ser el parametro que fije las expectativas

de ambos lados al entrar en una relacién de outsourcing.

5.6.3 Compromiso del cliente:

Como toda herramienta empresarial sofisticada, el outsourcing requiere de recursos
altamente calificados por parte del cliente, que puedan explotar sus beneficios
potenciales mediante funciones de gerencias y supervision adecuadas: Es importante
recalcar aqui el delicado balance entre macro-gerencia y micro-gerencia del proveedor

de outsourcing por parte del cliente.

La macro-gerencia lleva al cliente a no asignar suficientes recursos a supervision y
control del proveedor, quedando este Ultimo a la deriva en términos de directrices
operativas, mientras que la micro-gerencia lleva al cliente por un lado comerse los
ahorros esperados en infraestructura informética, al crear una neo-burocracia de control
administrativo dedicada al manejo de la relacién: por el otro lado, y mas gravemente
aun. “atado de manos” al proveedor, constrefiido por una avalancha de requisitos
administrativos que le impiden implantar los procedimientos optimados sobre los cuales

se fundaba su promesa al cliente de eficiencia operativa y economia de escala.

5.6.3.1. Definicién detallada de la cartera de servicios incluidos:

En muchas ocasiones el proveedor tiende a ser explicitamente vago sobre la cartera de
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servicios incluidos en el costo basico de una transaccion de outsourcing. Mas aun, esta
vaguedad es muchas veces utilizada exitosamente como estrategia de penetracion del
cliente: se gana al cliente con precios artificialmente bajos para luego sacar la carta
secreta del engorde del negocio a futuro: una vez firmado el contrato y concluida la
transferencia de operaciones al proveedor comienza la letania de excepciones o
servicios no incluidos, que originan innumerables cargos adicionales para evitar este
mal casi endémico es sumamente importante la definicién clara y precisa de todos los
servicios incluidos. una transaccion de outsourcing. A mayor precision a priori, menores
sorpresas a posteriori. Cuando son garantia de actitud de una relacion de negocios

pudiendo afectar peligrosamente operaciones criticas del cliente.

5.6.3.2. Definicién adecuada de niveles y modelos de servicio:

En este rubro entran los criterios minimos de localidad de los servicios prestados como
parte de la transaccion de outsourcing entre las partes. Cada servicio debe tener
asociado tanto el modelo de prestacién adoptado, como los parametros de aceptacion y
medicion de su desempefio. Asi el progreso de la relacién puede ser monitoreados por
una bateria de indicadores, los cuales sirven tanto para mostrar el éxito de la
transaccibn como para tomar medidas preventivas y/o correctivas en caso de que
algunos servicios muestren tendencias a la degradacion, antes de convertirse en

problemas criticos.

5.6.3.3. Flexibilidad financiera:

El éxito de toda transaccion de outsourcing tiene como fundamento el beneficio
econémico de ambas partes como medida de prevencion frente a situaciones
cambiantes, toda transaccion debe incorporar suficiente flexibilidad financiera como
para adaptarse a condiciones cambiantes que puedan afectar el costo total de la
relacibn comercial entre ambas partes, para asi garantizar de alguna manera el
beneficio econémico buscado originalmente.
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5.6.4. Compromiso del proveedor:

Una de las ventajas mas competitivas mas fuerte del outsourcing es la disponibilidad
por parte del proveedor de recursos altamente calificados para resolver los problemas
operativos en la infraestructura informatica del cliente. Como tal, el proveedor debe
comprometerse a mantener la disponibilidad prometida a lo largo de la relacion.
Evitando la rotacion excesiva de personal, asi como la utilizacion de clientes amarrados
a largo plazo como escuela de sus cuadros profesionales, con su posterior resignacion
a nuevos clientes. Como toda relacion exitosa de negocios, es necesario garantizar una
continuidad y calidad minima por parte del proveedor en los recursos humanos

asignados a la atencién y cumplimiento de los compromisos contraidos.

5.6.4.1 Conformidad gerencial:

El éxito de todo proyecto a largo plazo depende en gran medida de la continuidad del
equipo gerencial responsable del mismo. En el caso del outsourcing este requisito se
acentla mas aun, dado que las condiciones generales de la transaccion se fijan justo
antes del comienzo formal de la relacion, al momento de la negociacion y firma del
contrato de prestacion de servicios. A partir de alli, el éxito de la transaccion depende
de adecuada interpretacion y seguimiento de las clausulas establecidas en el contrato,
es esencial que los equipos gerenciales responsables del proyecto por ambas partes se
involucren plenamente en las negociaciones contractuales, para asi llevar consigo a la
relacion el espiritu del contrato. Esta es ciertamente una garantia importante para el
éxito de la relacion a largo plazo.

5.6.4.2. Flexibilidad tecnoldgica:

Sabemos que la innovacion tecnoldgica es el modus operandi en el mundo de la
informética. Al mismo tiempo las transacciones de outsourcing generalmente se

expresan en contrato de prestacién de servicios a largo plazo; por tanto, para evitar
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problemas causados por obsolescencia tecnologica no prevista en la transaccion
original, ésta debe incorporar definiciones y procedimientos de actualizacion
tecnologica. Asi como criterios basicos de evaluacion e incorporacion de nuevas
tecnologias a los servicios prestados tales salvaguardas garantizan una de las
promesas basicas del outsourcing, la tecnologia, manejada por expertos redituando

beneficios reales al negocio.

5.6.4.3. Flexibilidad operativa:

Uno de los objetivos mas importante del outsourcing es profesionalizar la operacion
informética del cliente, mas alla de compromisos formales y definiciones exactas de
servicios prestados, el resultado esperado de una solucion de outsourcing es
generalmente, el mejoramiento y eficiencia de la operacion debido a la variedad de
situaciones y cambios de condiciones operativas que puedan ocurrir durante el
transcurso de la relaciéon, es muy importante que la transaccidén original incorpore
suficientes elementos de flexibilidad que puedan ser utilizados posteriormente para
cambiar los términos operativos, o hasta la definicion de los servicios prestados, sin

necesidad de recurrir a tortuosas renegociaciones del contrato.

5.7 Metodologia para la evaluacion del outsourcing.

La metodologia del outsourcing es esencialmente la incorporacion de buena préactica en
la toma de decisiones gerenciales. La decision para subcontratar necesita estar sujeta a
un proceso administrativo apropiado y no tomarse simplemente, como en el caso de

muchas decisiones mas, sobre bases financieras o técnicas.

Lo que hace esta metodologia es ayudar a planear, ayudar a fijar las expectativas, tanto
dentro de la organizacibn como en el exterior, e indica aquellas areas donde la

organizacion necesita conocimiento especializado.
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* Pasos de la metodologia:

= Fase O: Inicio

= Fase 1: Evaluacion.

= Fase 2: Planeacion.
= Fase 3: Contratacion.
= Fase 4: Transicion.

» Fase 5: Administracion.
Para cada una de las fases se contestaran las siguientes preguntas:
= . Qué hace la fase?
= ¢ Cuanto tiempo debera tomar?
= ¢ Quién participa?
= ¢ Qué se entrega?
= ;Qué decision se toma?
A continuacion explicamos cada una de las fases:
Fase "0" - Inicio
- ¢, Qué hace?
Identificar el alcance de lo que esta considerando para el outsourcing. Establece los
criterios, las marcas importantes, iniciales y los factores "adelante/alto” para las
decisiones iniciales. Asigna recursos iniciales para "poner las semillas" del proyecto.

- ¢ Cuanto tiempo?

De dos a cuatro semanas, dependiendo de la celeridad de las negociaciones que se
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basan en las cantidades, plazos y disponibilidad que las partes tengan en cada uno de
los puntos que trata el contrato para la prestacion del servicio que requiere una de las
partes y que la otra de las partes le puede brindar.

- ¢ Quién participa?

Esta fase es iniciada por el gerente ejecutivo o un miembro del consejo que esté

patrocinando el estudio de factibilidad.

- ¢ Qué se entrega?

Un documento que establece el alcance del proyecto y las cuestiones administrativas.

- ¢ Qué se dice?

Examinar (o no) los beneficios estratégicos.

Fase "1" - Evaluacion

- ¢ Qué hace?

Examina la factibilidad del outsourcing; define el alcance y los limites del proyecto e

informa en que grado el proyecto satisfaga los criterios establecidos.

- ¢ Cuanto tiempo?

De cuatro a seis semanas.

- ¢ Quién participa?
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Un pequefio equipo encabezado por el patrocinador, por lo menos un gerente de una
funcion (por ejemplo, de finanzas o de recursos humanos), que no se vea
personalmente afectado por el resultado de la evaluacion.

.- ¢, Qué se entrega?

Un estudio de factibilidad o de otro tipo (hacer la lista de contenido), una decision

acerca de si se debe o0 no proceder a la etapa de planeacion.

- ¢, Qué se dice?

Decision acerca de proceder o no.

Fase "2" — Planeacién detallada

- ¢, Qué hace?

Establecer los criterios para la licitacion, define con detalle los requisitos y prepara una

lista breve de invitaciones para el concurso.

- ¢ Cuanto tiempo?

De ocho a 10 semanas.

- ¢ Quién participa?

El equipo formado durante la fase uno o mas representantes de compras

(abastecimiento o contratos), del departamento juridico y de recursos humanos, en

caso de que no estén representados.
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- ¢ Qué se entrega?

En plan de proceso de licitacion, incluyendo documentacién para la licitacion,

descripcion de los servicios, borradores de acuerdo al nivel de servicio y una estrategia

para las negociaciones con los proveedores.

- ¢, Qué se decide?

A quién se invita a concursar, bajo que criterios y las medidas del desempefio.

Fase "3" - Contretacion

- ¢ Qué hace?

Selecciona a un contratista preferido como resultado de un proceso de licitacion,

identifica a un proveedor de respaldo.

- ¢ Cuanto tiempo?

De tres a cuatro meses.

- ¢ Quién participa?

El equipo central de la fase de planeacion, puede incluir asesores externos, y Si
participaran contratistas y sus socios.

- ¢ Qué se entrega?

Invitacion a concursar: Acuerdos de nivel de servicio, los encabezados del acuerdo,

contratos, plan de transferencia del servicio a subcontratistas.
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- ¢, Qué se decide?

La concesion del contrato: A quién, para qué servicio, durante cuanto tiempo, con

criterios de medicion.

Fase "4" — Transicion al nuevo servicio

- ¢, Qué hace?

Establece los procedimientos para la administracion de la funcidn subcontratada.

Transfiere la responsabilidad formal de las operaciones, transfiere personal y activos

segun se hayan acordado.

- ¢ Cuanto tiempo?

De dos a tres meses.

- ¢ Quién participa?

El equipo central y el gerente de funcion de la funcidon subcontratada, recursos

humanos, usuarios, gerencia y personal del proveedor.

- ¢ Qué se entrega?

Un plan de transicion. Documentacion de los procedimientos de administracion y

revision. Entrega de la responsabilidad formal al subcontratista.

- ¢, Qué se decide?

Procedimientos de terminacion. Fecha de entrega del servicio.
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Fase "5" — Administracion y revision

- ¢, Qué hace?

Revisa el contrato de forma regular, comparadndolo contra los niveles de servicios
acordados, planea las negociaciones para tomar en cuenta los cambios vy
requerimientos adicionales.

- ¢ Cuanto tiempo?

De uno a cinco afos, dependiendo de la duracién del contrato. Normalmente de tres a

cinco anos.

- ¢ Quién participa?

Representante del contratista responsable de la entrega del servicio, representante de

la funcion del usuario, responsable de la administracion del contrato y del proveedor.

- ¢ Qué se entrega?

Un servicio administrado, revisiones regulares, ausencia de sorpresas.

- ¢, Qué se decide?

Verificacion anual de la validez de la evaluacion original, decisién sobre la continuidad

del contrato.

Una de las primeras instituciones, en nuestro pais, en implementar el outsourcing

fueron las propias instituciones del Estado al requerir ejecucion de servicios u obras.
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Dentro de los aspectos negativos del outsourcing la falta de seguimiento y de
evaluacion constante que requeria el proceso, después de su implementacion, para

tomar las medidas correctivas.

La reduccién de personal, de forma masiva y sin paquetes de compensacion.

Se puede decir que hay una tendencia muy marcada a la practica del outsourcing en las

empresas a nivel mundial.

Cada dia mas las organizaciones buscan alcanzar una mayor eficiencia a un menor

costo, sin dejar de lado los estandares de calidad y servicio al cliente exigidos.

Como todo proceso administrativo en el outsourcing estan involucradas actividades de
planificacion, organizaciéon y andlisis que responden a objetivos especificos de
aprendizaje, orientados a descubrir, emplear y adaptar nuevas estrategias para las

diversas areas de la organizacion.

Al involucrarse en un proceso de outsourcing las empresas deben definir claramente
una estrategia que guie todo el proceso y contenga los aspectos importantes en el

desarrollo del mismo.

Algunos de los beneficios potenciales de utilizar el outsourcing son la disminucion de
los costos, un enfoque méas dedicado a actividades competitivas de la empresa, mayor
flexibilidad y rapidez de respuesta asi como el uso de tecnologia y materiales de clase
mundial. Por otra parte existen algunas desventajas posibles como son el decline de la
innovacion por suplidores, pérdida de control del proceso de produccién y una eventual
competencia por parte de los mismos que al conocer el proceso a plenitud pasan de ser

suplidores a competidores.
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En la actualidad las organizaciones estan buscando una nueva manera de aumentar
sus ingresos, conseguir costos efectivos en servicios y compartir ideas con los

consumidores. El outsourcing es la herramienta optima para ello.

5.8. El proceso de tercerizacion

La aplicacion de la tercerizacion en las empresas debe hacerse tomando en cuenta

dos puntos de vista muy importantes:

» Se debe encontrar una empresa que ofrezca un servicio igual o mejor que el que

se ejecuta internamente.

> El servicio a ser provisto debe hacerse de manera oportuna, en el menor tiempo

y con la mayor calidad posible.

» Estos dos aspectos determinan claramente, y de una forma simple, un nuevo
posicionamiento para las empresas contratadas y contratantes. Segun American
Managment Association (AMA), para poner en practica una tercerizacion

estratégica se debe aplicar el siguiente proceso:

% Transformar a la jerarquia funcional de la estructura organizacional en
una representacion del proceso de los roles que cumple cada empleado
en la empresa. Con esto se transforma la rigida organizacién funcional
en una representacion del proceso de roles, es decir, que los empleados
desempefien una serie de actividades requeridas y que estas se acoplen
de forma que las personas de diferentes departamentos puedan trabajar

juntas de manera eficiente y eficaz.

% Combinar varios procesos en unidades de negocio como una nhueva
estructura organizacional. Las unidades estratégicas de negocios son
pequefios negocios definidos y establecidos como unidades en una

empresa mayor, creadas con el fin de asegurar la promocién y el manejo
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de un cierto producto o servicio como si se tratara de un negocio

independiente.

3

%

Clasificar las unidades del negocio como una “capacidad esencial’ o

“complementaria” para el proposito de la empresa.

% Comprometer todas las unidades complementarias del negocio a una

estrategia de desarrollo de capacidades independientes.

% Definir las especificaciones y oportunidad par la compra y venta de los
productos o servicios de las unidades complementarias del negocio. Se
trata de definir en donde esta la diferencia entre el proveedor interno y las

mejores opciones del mercado.

< Administrar las iniciativas de tercerizacion a través de contratos con los

proveedores.

X3

%

Evaluar e implementar continuamente cambios adicionales por parte de la
red de las unidades de negocio corporativas causadas por

consideraciones estratégicas de mercado o internas.
5.9. Organizacion del proyecto.

a Un proyecto de tercerizacion debe incluir la participacion activa de funcionarios tanto

de la empresa contratante como de las empresas proveedoras de servicios.

b En definitiva, el trabajo conjunto y diario durante la contratacidén, implementacion y

desarrollo de todo el proyecto es esencial para el éxito del mismo.

c Basicamente se necesita implementar un equipo de trabajo que incluya integrantes
idoneos, y que se encarguen de aprobar, liderar y ejecutar el proyecto. El equipo de

trabajo debe incluir los siguientes integrantes:

i. Comité ejecutivo: Integrado por los gerentes de la empresa contratante y contratista.

El comité ejecutivo es el encargado de aprobar el proyecto.
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ii. Gerencia de proyecto: Integrado por un gerente lider de la empresa contratante y un
gerente lider de la empresa contratista. La gerencia del proyecto es la que lidera el

proceso.

iii. Equipo del proyecto: Integrado por profesionales de las empresas contratantes y
contratista. Este equipo es el que ejecuta el proyecto. El equipo del proyecto incluye
especialistas seleccionados previamente por parte de la empresa contratante, los
mismos que se encargaran del desarrollo organizacional mientras se aplica la
tercerizacion. El equipo de especialistas, junto con la gerencia del proyecto, se
encargara de elaborar el contrato de prestacion de servicios, y sera el comité ejecutivo

el que se encargue de dar la aprobacion final.
iv. Factores: Criticos de éxito del proyecto.

v. Con el fin de que un proyecto de tercerizacion tenga éxito, es preciso prestar

atencion especial a una serie de factores esenciales.

vi. En primer lugar, la participacion y patrocinio de la alta administracion son

importantes como fuente de ideas y de impulso al proyecto.

vii. En segundo lugar esta la formacion de un equipo interno con conocimiento amplio
de los procesos y productos para que el costo de los mismos no incluya deficiencias en

materia funcional.

viii. En tercer lugar, se debe focalizar al proveedor de los servicios en base a una

seleccion detallada de los mismos que abalice una tercerizacion efectiva.

* Partes intervinientes en el contrato de outsourcing:
Empresa prestadora de los servicios y cliente.

- Clausulas que deben de estar presente en el contrato de outsourcing:
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* Clausulas generales:

Definiciones.

Objeto del contrato.

Precio y forma de pago.

Duracion.

Confidencialidad.

Resolucion del contrato.

Legislacion aplicable y tribunales competentes.
* Clausulas especificas:

Devolucion

Subcontratacion.

Comité de seguimiento.

Penalizaciones.

Deber de colaboracion.

Proteccion de datos de caracter personal.

Lugar de prestacion de servicios.

Compromiso de no contratacion.

Propiedad intelectual.
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5.10 Redaccioén del contrato:

Es imprescindible contar con un contrato escrito que vincule legalmente a las partes,
para lo cual es necesaria la intervencion de un asesor legal con experiencia en
outsourcing. Hay que tener en cuenta que dada la naturaleza de la operacion, puede
ser dificil tener un contrato donde estén expresados todos los derechos y obligaciones
de cada una de las partes para cada situacion que pueda suscitarse. Sobre esto, que
consideramos de significativa importancia, debe desarrollarse en profundidad el analisis

referido a los aspectos legales del outsourcing.
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CONCLUSIONES

El outsourcing es un contrato atipico mercantil que se inscribe dentro de la nueva

corriente del derecho anglosajon.

El outsourcing es un contrato mercantil que favorece un intercambio rapido, anti-
formalista y literal para que una empresa pueda contar con la participacion de

otras empresas en la prestacion de servicios.

El outsourcing esta intimamente influenciado por la teoria liberal que en primer
plano se aplicé al Estado, siendo que el Estado, contrato empresas particulares
para que prestaran a la sociedad, en nombre suyo, servicios de infraestructura,

obras y otros.

El outsorcing es una herramienta juridica que coadyuva en el proceso productivo.

Al contratar un servicio de outsourcing, las organizaciones pueden enfocarse

mas en la principal actividad de su negocio.

El outsourcing se da en un ambiente de cooperacion entre dos empresas, es
decir, dos organizaciones con distintos objetivos y planteamientos estratégicos,
se fusionan para poder compartir un mismo ideal, el servir al cliente y el obtener

un mayor beneficio o utilidad.

En la legislacion laboral y mercantil de Guatemala, y por la poca cultura mercantil
gue existe en el pais, es poco comdn encontrar en empresas grandes el
outsourcing en los contratos del personal, sin embargo si se encuentran en los

contratos de servicios de seguridad.

Debido al tipo de legislacion laboral que en Guatemala existe, se encuentran
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empresas de outsourcing, que prestan servicios como mantenimiento, seguridad,

recursos humanos, etc.
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RECOMENDACIONES

Que las facultades de Ciencias Juridicas y Sociales de las universidades del pais
realicen un estudio sobre el nuevo impacto que esta teniendo el derecho
anglosajén en Guatemala y cémo se altera la tradicién juridica latina que

predomind en Guatemala.

Los empresarios que realicen el contrato de outsourcing lo hagan siempre y
cuando su empresa tenga la certeza de obtener el menor costo y maximizando

los beneficios.

Es necesario que las facultades de Ciencias Juridicas y Sociales de las
universidades del pais hagan énfasis y se desarrolle mas acerca de la formacion

respecto de estas nuevas formas de contratacion.

Los juristas guatemaltecos deben familiarizarse con este tipo de contrataciones,
no s6lo como mecanismos para preservar una posicibn que garantice su
participacion en la validez y formulacion de instrumentos juridicos, sino también
porque ante la realidad impuesta por el Tratado de Libre Comercio, imponen
formas de comerciar agiles y dinamicas, para lo cual los contratos como el

outsorcing ofrecen posibilidades de contratacion inmediatas.

El outsourcing por ser un contrato atipico y, por ser actualmente muy utilizado
por diversas empresas, es necesario que el Congreso de la Republica regule de

manera especifica este contrato.

Los propietarios de las empresas deben mantener un contacto continuo con la
empresa en la que se ha contratado el servicio, evaluando continuamente le
funcionamiento de el area en el que se presta el servicio, y comparando los

resultados continuamente, para verificar si esta cumpliendo con los objetivos
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planteados inicialmente.
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