1.2.
Los contratos de empresa actuales: leasing, factoring, underwriting: nociones generales.

BIBLIOGRAFIA: Tratado de los Contratos de empresa. Ernesto Martorell.

NOTA: los apuntes de cátedra sirven no como material de estudio, sino como guía del libro de Martorell, indicando en suma, cuáles son los puntos importantes a tener en cuenta  para ser leídos atentamente del propio texto, el cual se encuentra en la misma Biblioteca de UCAECE.

1.
Noción de contrato

2.
Relaciones contractuales de hecho

Se parte de un estado de cosas existente en la realidad.

Ej. en el transporte, mediante el simple hecho del cambio de unas monedas por el ticket, se produce el desenvolvimiento de la situación jurídica inicial -oferta al público- hacia una situación final -contrato de transporte perfeccionado: obligación de resultado y seguro del pasajero-.

CONCLUSION: hay muchas situaciones cotidianas que se rigen por normas contractuales aun cuando reconozcan su origen en hechos de la vida y no en la voluntad expresa de las partes.

3.
El contrato y la voluntad de las partes en el campo del Derecho.

La noción de autonomía de la voluntad: el contrato es ley para las partes.

Excesos en la libertad contractual: la diferencia del bargaining power -poder de negociación- esta influenciada por la consideración de "lo social", hablándose de una publicizacion de la esfera contractual.

En Argentina se produjeron verdaderos abusos manteniendo y suprimiendo controles de cambio, lo cual obligaba a permanentes devaluaciones cuya consecuencia fue la perdida de valor real de la moneda y el uso indiscriminado de la llamada teoría de la imprevisión -art. 1198 CC-. 

A esto se sumó la prórroga sine die de los plazos locativos que duro desde 1943 hasta 1976 !!!.

Para concluir mencionamos las políticas de precios máximos, promoción industrial y desgravacion impositiva, todas las cuales generaron mercados cautivos, desalentando toda forma de competencia.

Si el estado llego a ser dueño del 60% de la actividad económica productiva, el derecho publico paso a ser el rey en toda relación jurídica.

4. Peculiaridades de algunos contratos

el CONTRATO PRELIMINAR: también llamado antecontrato-precontrato es aquel "mediante el cual cada parte, o las dos, se obligan a celebrar en un momento ulterior otro contrato que por contraste, se llama definitivo". De aquí surge:

1.una obligación de hacer: concluir el segundo contrato.

2.en la mayor parte de los casos, el incumplimiento se resuelve mediante el pago de daños y perjuicios.

3.su utilidad reside en que se compromete la voluntad de celebrar a futuro una determinada convención, imposible de ser acabada ahora, por diferentes motivos.

el CONTRATO NORMATIVO: existe este cuando las partes " previendo una pluralidad de relaciones jurídicas a entablarse entre ellas, determinan previamente y en lo posible, la disciplina jurídica a la cual quedaran sometidas en el caso que tales relaciones se constituyan efectivamente".

Características:

1.es un contrato de duración, vigente durante el tiempo en que existan relaciones que en forma general se intenta regular.

2.su función consiste en la unificación del régimen que regirá la celebración de todo contrato celebrado durante su vigencia.

3.sus aplicaciones practicas están dadas por la cuenta corriente bancaria o contratos colectivos como los convenios colectivos de trabajo.

el CONTRATO TIPO O DE ADHESION: en el, las partes no tienen mas que agregar sus firmas o adiciones o supresiones que deseen efectuar, pero teniendo en cuenta que las mismas no son esenciales a la estipulación especifica del contrato, la cual se halla ya regulada previamente.

Características:

1.se basan en una formula standard.

2.determina el contenido uniforme de toda una serie mas o menos numerosa de contratos individuales (ej. pólizas de seguros).

3.por lo general existe una previa ordenación de las cláusulas hecha en una formulario donde lo único que hay que completar son ciertos datos de la parte que adhiere.

4.es una consecuencia de la contratación en masa.

5. su misma definición contraria la del contrato, desde que adherir supone la ausencia de deliberación previa, requisito fundamental en todo contrato.

Hay aquí una oferta de carácter general y permanente.

emanada de un contratante con un gran poder económico, presentándose la oferta en la forma de un contrato tipo, cuyas condiciones generales forman un conjunto presentado en bloque a los futuros contratantes.

Generalmente, conforma una serie de cláusulas concebidas todas en interés del ofertante, ya supresivas o limitativas de su responsabilidad, 

ya sancionatorias de la eventuales debilidades del adherente.

Las cláusulas mas comunes en estos tipos de contratos son:

.las que exoneran o limitan la responsabilidad del ofertante.

.las que prorrogan la jurisdicción.

.las cláusulas de caducidad.

.las compromisorias.

los CONTRATOS DE EMPRESA: en general y según el postulado básico de intentar satisfacer las necesidades de la producción, los contratos celebrados por las empresas reúnen ciertas características comunes, tales como:

1.una limitación de la libertad contractual traducida en el hecho que los contratantes individuales se encuentra frente a esquemas preestablecidos.

2.la actividad de la empresa constituye para el adherente  el único medio para la obtención del bien o servicio que necesita.

Dentro de las diferentes clases de contratación que la empresa realiza, podemos encontrar

.contratos relacionados con la formación, instalación y aprovisionamiento constante.

.contratos vinculados con el desarrollo de la empresa.

.contratos vinculados con el objeto de la empresa.

5.
CONTRATO DE LEASING (locación financiada).

to lease

plazo largo

to rent

plazo breve.

Es una financiación destinada a ofrecer a industriales y comerciantes un medio flexible y nuevo de disponer de un bien de equipo alquilándolo en lugar de comprarlo.

Características:

1.se refiere a bienes de equipos que el arrendatario utiliza para fines profesionales.

2.los bienes son especialmente comprados por el arrendador con vistas a satisfacer las needs del arrendatario.

3.la duración del alquiler corresponde a la previa estimación de vida útil del bien.

4.en consecuencia, el precio se fija en proporción al valor del bien alquilado en el periodo de utilización determinado.

5.el contrato reserva al arrendatario la facultad de adquirir la propiedad del bien al final del arriendo, mediante el pago de un precio que se identifica con el valor residual del bien.

6.la garantía es el mismo bien.

Partes:
 la sociedad de leasing
se obliga a adquirir el bien



el arrendatario
paga un precio por el uso del bien, y tiene la posibilidad de adquirirlo al final del contrato.

Ventajas: 

#evita la inmovilización de capitales.

#es un excelente medio de financiamiento, tanto para bienes nacionales como importados.

#expande la producción del usuario.

#permite a la empresa evitar las consecuencias de la obsolescencia de los bienes mediante el reemplazo continuo  de los mismos.

#respecto de la operativa, permite al management acudir al leasing directamente, sin necesidad de recurrir al procedimiento de autorización de inversiones.

#si el locatario quiebra, el locador puede reivindicar la cosa.

#si vencido el plazo de la locación, no se ejerce la opción de compra, el locador recupera el bien, habiendo ya recuperado con los alquileres, la totalidad del valor del mismo.

Inconvenientes:

#es mas caro que otras formas de financiación.

#es difícil estimar fielmente el plazo máximo de rendimiento del bien locado, muchas veces, la vida útil del bien no condice con las innovaciones tecnológicas que son mucho mas rápidas.

#son pocos los países que contemplan adecuadamente la operatoria del leasing, por lo cual pueden sucederse problemas.

#igualmente en materia fiscal: puede existir doble imposición.

#la refinanciacion, de ser necesaria es generalmente costosa y conflictiva.

#la recuperación puede ser a veces imposible. En Arg. 2412: "la possession vaut titre": si el arrendatario transfiere el bien objeto del leasing, el propietario no podrá recuperarlo, quedándole una acción personal en contra del transmitente.

6.
Clases de leasing.

operativo: practicado por los propios fabricantes, distribuidores, suministradores o importadores de bienes, quienes como locadores asumen las erogaciones derivadas del mantenimiento del objeto del contrato, y los gastos de entrega, instalación y puesta en marcha del material, como todo otra gasto impositivo o de seguros.

En este caso el arrendatario no suele tener la opción de compra del bien, no superando el plazo de locación los tres años. Es esta la forma de trabajo de quienes operan con fotocopiadoras, computadoras, etc.

FINANCIERO: 

.el arrendador suele ser una entidad financiera cuya función es la intermediacion.

.hay un mandato implícito entre el locatario y la sociedad financiera, a la cual le es indicada la marca, modelo, tipo de maquinaria que deberá adquirirse.

.todo gasto de mantenimiento corre por cuenta del locatario como también el riesgo técnico.

.el tiempo oscila entre los 5 y 7 años (muebles) y 20 y 30 años (inmuebles).

.el arrendatario debe pagar los alquileres cuya suma total es igual al valor del bien, mas los gastos de financiación y explotación de la compañía de leasing.

.concluido el periodo de irrevocabilidad del contrato y encontrándose amortizado el bien, el arrendatario puede:

#
concretar un nuevo contrato sobre el mismo bien, por tiempo ilimitado y pagando un canon muy reducido.

#
ejercer la opción de compra por el valor residual, generalmente módico y preestablecido.

#
devolver el bien a la sociedad de leasing.

RENTING: son locaciones de bienes a corto plazo efectuadas por un locador especializado en un parque de maquinarias de su propiedad.(vehículos, maquinarias industriales, etc.)

Se dirige a empresas que necesitan bienes para determinado trabajo con carácter circunstancial: no hay opción de compra, siendo los costos por parte del arrendador.

LEASE-BACK:

aquí la empresa libera sus capitales inmovilizados cediendo activos (vende bienes) a un grupo financiero que se los alquila a la primera. Caracteres:

#
no se interrumpe en momento alguno el uso del material y equipos.

#
hay un fuerte ingreso de casa, ya que se venden activos.

#
la solución lograda es de carácter financiero ya que no hay renovación tecnológica, sino ingreso de activos.

Es una especie de venta de bienes muebles con pacto de retroventa (prohibida en materia civil por el art. 1380 CC). Es una figura que se presta a fraudes, particularmente grave en caso de quiebra.

7.
Explicacion del funcionamiento.

#
el locatario acuerda con el vendedor el tipo de bien, condiciones de venta y precio.

#
el vendedor entrega una factura pro-forma en favor de la sociedad de leasing.

#
esta factura es una oferta irrevocable con opción de compra para la sociedad de leasing.

#
la actuación del locatario se encuadra dentro de la estipulación por otro.

# 
el locatario se dirige a la entidad financiera para proponerle el leasing, adjuntando toda la documentación social que le sea requerida.

#
la entidad financiera realiza un estudio de factibilidad.

#
aprobada la operación se firma el contrato de locación, se adquiere el bien y se lo entrega al locatario.

8.
CONTRATO DE FACTORING.

Es el contrato mediante el cual una empresa especializada -factor- presta un servicio de colaboración (asistencia técnica y financiera) a otra empresa por un precio, obligándose la primera a adquirir una masa de créditos que tuviera la otra por su actividad empresaria en relación a terceros y durante un lapso determinado.

En si es un sistema de racionalización de cobros. Hay una sociedad de factoring que se encarga de los créditos de la empresa cliente. Como contrapartida se compromete a prestar una serie de servicios: análisis económicos de mercado, estadísticas industriales y asesoría jurídica.

En lo sucesivo, será la empresa factor quien gestione, contabilice y cobre los créditos de la empresa cliente, pudiendo asumir el riesgo de insolvencia de los deudores, anticipando el importe de los créditos involucrados -para esto generalmente se contrata un seguro-.

Beneficios: el cliente recibe casi un 90% de las facturas a cobrar, incluyéndose en ese 10% el costo de las prestación de servicios. También hay beneficios fiscales desde que los costos se deducen de los beneficios como gastos generales, recuperándose también la tasa del IVA de las facturas sobre prestaciones de servicios pagados.

Se entiende que es un contrato de financiación y no de crédito, porque implica la idea de anticipo dinerario -esto es sin mas la financiación- y no el aplazamiento de la prestación debida -crédito-

Modalidades:

Old line factoring: el factor solo compra las facturas de los deudores de su cliente.

Maturity factoring o al vencimiento: el pago del factor a su cliente no se concreta al contado, sino un tiempo después de la fecha de vencimiento promedio de los créditos cedidos. El factor cobra una comisión

Non notification factoring: en esta variante no se notifica a los deudores cedidos acerca del factoring contratado, en tanto la empresa cliente no desea que se conozca que ha cedido los créditos comerciales a plazos.

Cláusulas comunes:

1.Clausula de globabilidad: se ceden al factor todos los créditos comerciales que se vayan devengando.

2.Cláusula que contiene facultades de aprobación de cartera por el factor, que le permite analizar la seriedad y solvencia de los deudores.

3.Clóusula que estipula el pago de la comisión, que suele consistir en un porcentaje sobre el importe nominal de los créditos transferidos. Es importante los intereses que corren desde el pago del factor al cliente hasta el efectivo cobro, el costo de los riesgos asumidos y demás servicios adicionales.

4.Cláusula de apertura de una cuenta corriente mercantil, en la cual el factor acredita a la empresa cliente el importe de las facturas, debitándole las comisiones devengadas.

5.Clausula de legitimidad: garantiza al factor la existencia de los créditos aunque no la solvencia de los deudores, el riesgo es asumido por la empresa.

6.Clausula de asunción de riesgos, aun cuando no se asuman totalmente, ej.: controversias suscitadas entre el deudor y la empresa cliente, el factor se exime de satisfacer el crédito.

7.Clausula de remisión de la documentación por la empresa cliente, la empresa factoreada envía al factor toda la documentación necesaria.

8.Clausula de notificación al deudor cedido, por parte de la empresa factoreada o cliente.

9.Clausula de devolución de los importes erróneamente percibidos por la empresa cliente, en casos en que el deudor cedido le paguen directamente a la empresa cliente.

10.Clausula de libertad plena para auditar la contabilidad de loa empresa factoreada.

11.Clausula de información por parte de la empresa cliente quien debe notificar toda alteración de su situación patrimonial, financiera o posicionamiento en el mercado.

9.
CONTRATO DE TRANSPORTE

1.- CONCEPTO

Habrá contrato de transporte cuando una persona se obligue a trasladar  de un lugar a otro, cosas o personas, a cambio del pago de un precio.-

El art. 8 inc 5to del Código de Comercio, contempla como actos de comercio a  los realizados por empresas de transporte respecto de personas o casas, por aire o por tierra.-

2.- CARACTERES

a) oneroso, b) bilateral, c) consensual, d) conmutativo, e) no  formal,  y f) de adhesión, g) típico y nominado, h) de empresa, i) tracto sucesivo.

3.- NORMATIVA

Se  encuentra contemplado en el Código de Comercio, en sus artículos 204 a 206  inclusive.  La ley 20094 rige para la navegación fluvial y marítima y la  ley  17285  regula la navegación aérea (Código Aeronáutico). El Código Civil  solamente regula el transporte benévolo y el transporte aislado, no organizado como empresa.-

4.- PARTES:

Las  partes  son  dos,  a) el transportista (también llamado el porteador, transportador, o empresario de transporte)  y  b)  el  cargador  (  en  el transporte de cosas) o pasajeros ( en el transporte de personas).-

5.- CLASIFICACION:

Siguiendo las pautas del Dr.  Raúl  Anibal  Etcheverry,-Derecho  Comercial Moderno,  Contratos  parte especial, pag 296, dice que el transporte puede clasificarse fundamentalmente según el objeto transportado, de acuerdo  al medio empleado, y según su carácter civil o comercial.-

Según el objeto: será de cosas o personas; según el medio, será terrestre, marítimo y aeronáutico.-

6.- FORMA Y PRUEBA DEL CONTRATO

Como dijéramos anteriormente, es un contrato no formal, pero como medio de prueba se utiliza alguna instrumentación por escrito, por ejemplo, 5.a) la carta de porte en  el  transporte  de  cosas,  5.b.)  el  conocimiento  de embarque  en el transporte de cosas por agua y 5.c) el billete o pasaje en el transporte de personas.-

7.- PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO

En el transporte de cosas, se perfecciona con el consentimiento.

En  el  transporte  de  personas,  con  la  emisión  del pasaje. A esto la jurisprudencia  agrega  que,  para el caso de transporte de colectivos, el contrato  se  perfecciona con el mero ascenso del pasajero. Esto se aplica al contrato ferroviario y/o subterráneo.-

8.- OBLIGACIONES DEL TRANSPORTISTA

8.a) cumplir con la ruta establecida

8.b) custodia de los bienes o personas que transportan

8.c) entregar la carga al cargados.-

8.d) cumplir el transporte por el medio estipulado.-

9.- OBLIGACIONES DEL CARGADOR

9.a) entregar la cosa al transportista

9.b) pagar el precio.-

10.- RESPONSABILIDAD DEL PORTEADOR

10.a)  En  el  caso  de  pérdida  total  o  parcial,  tiene  obligación de indemnizar.-

10.b) En el supuesto de avería total o parcial, la reparación se reduce al monto del daño.-

10.c)  y para el retardo en el transporte, se aplica el art. 187 y 188 del Código del Comercio.- (una por pérdida del flete y otra por el mayor  daño sufrido)

11.- EXIMENTES Y ATENUANTES DE RESPONSABILIDAD del PORTEADOR

11.a) Caso fortuito o fuerza mayor: La jurisprudencia ha sostenido que  la huelga  no es eximente, salvo que sea de gran magnitud, como así deben ser de gran dimensión los fenómenos naturales.-

11.b)  Vicios  de  la  cosa:  debe hacer la reserva en el mismo momento de recibir la cosa para que opere la eximente.-

11.c) Culpa del Cargador

12.- TRANSPORTE BENEVOLO- GRATUITO- CLANDESTINO:

El transporte benévolo es el realizado como gentileza por  quien  no  está organizado  profesionalmente  para  transportar,  es  el  caso  de  que se transporte un amigo en automóvil.-

Este  tipo de contrato es enfocado, siguiendo la doctrina y jurisprudencia en  lo  extracontractual,  ya  que  procede  a  responsabilidad  civil del transportista es necesario, además del nexo causal entre el pasajero y  el daño,  que  el porteador haya actuado con culpa (art. 1109) o que el hecho provenga del riesgo o vicio de la cosa (art. 1113)

En cambio el gratuito, es aquél, que como bien referencia  Etcheverry,  se exime  al  cargador  o  pasajero  del  pago  del  precio,  pero  por   esa circunstancia no se excluyen las obligaciónes  y  responsabilidad  de  las partes, con excepción del pago del precio.-Un ejemplo son los  menores  de edad acompañados por un mayor.-

El  clandestino,  es  el  típico  caso  del  polizón.  Que como bien se lo conceptúa  Sagarna,  Fernando  A.,  en el comentario al fallo de la CNCiv, Sala G, 14/4/93, LL 16/12/93, "Una manera impropia de viajar en tren".-

Al  igual  que el transporte benévolo, el clandestino no es un contrato de transporte, siendo la responsabilidad no contractual sino extracontractual o aquiliana.-

13.- CLAUSULAS DE EXONERACION DE LA RESPONSABILIDAD DEL TRANSPORTISTA:

Para  este  supuesto  la  jurisprudencia  ha  resuelto que estas cláusulas carecen  de  validez, tanto las que se exonera o limita la responsabilidad del transportista.-

14.- SUPUESTO DE UTILIZACION DE TRANSPORTE COMBINADOS:

Es el caso de que intervengan más de un porteador, expidiéndose una  única carta de porte.

En  tal supuesto se interpreta que hay un único contrato ejecutado por una única empresa.-

El   damnificado  puede  optar  actuar  contra  el  primero  o  el  último acarreador, pero una vez ejercida la opción  esta  es  definitiva.  En  el proceso si el acarreador no es responsable citará al responsable a juicio, siendo un caso de intervención obligada de litis.-

15.- EXTINCION DEL CONTRATO:

a)  cumplimiento  ,  b)  rescisión,  c)  resolución,  d)  imposibilidad de cumplimiento, y f) caducidad y prescripción -

16.- PRESCRIPCION:

La prescripción, extingue la acción pero no el derecho.

La  ley 22.096 ha introducido una modificación al plazo de prescripción, a saber:  a)  por  un año en los transportes realizados en el interior de la República ,b) dos años en los transportes dirigidos a cualquier otro lugar y c) en caso de pérdida total o parcial, la prescripción empezará a correr desde el día de la entrega del cargamento o que aquel debió verificarse.-

Ahora  bien,  para  el  supuesto  de  que  el  incumplimiento  contractual configure, un delito, en cuyo caso  la  opción  del  art.  1107  permitirá extender  a dos años la prescripción, por su encuadre cuasidelictual (art. 4037 del CCiv).-

El  transporte  benévolo,  por  su  características  extracontractual,  la prescripción será bianual (art. 4037)

Para el transporte Civil, regirá la prescripción decenal (art. 4023).-

