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Comentario

(En qué consiste el ecosistema
de las sociedades BIC?

Escribe: Maria Elena GUERRA-CERRON
Docente

El concepto de “ecosistema” se atribuye al botanico Arthur George Tansley (1), quien sefnal6 que se
trata de una unidad de la naturaleza que sirve como marco de referencia para entender cémo
funcionan los seres vivos y su medio ambiente, descripcion similar a la que se encuentra en el DRAE:
“Comunidad de los seres vivos cuyos procesos vitales se relacionan entre si y se desarrollan en
funcidn de los factores fisicos de un mismo ambiente” (2).

Si bien el ecosistema tiene su origen en la Biologia se viene escuchando sobre el “ecosistema

empresarial”, “ecosistema digital”y “ecosistema de las sociedades BIC’, entre otros.

El uso del concepto en el ambito empresarial se debe a James Moore quien, en un articulo publica-
do en el Harvard Business Review Predators and Ready (3) en el ano 1993, senalo que el “ecosistema
de negocios” es un espacio necesario de interconexién y dependencia entre diferentes actores
econdmicos que debian trabajar en forma conjunta como condicién indispensable para que las
organizaciones tuvieran éxito y continuidad.

Respecto a las sociedades BIC, en primer lugar, cabe destacar que estas son la primera mani-
festacion formal de Responsabilidad Social -que es uno de los pilares del régimen de la Economia
Social de Mercado recogido por nuestra Constitucion Politica-; en segundo lugar, podria pensarse
gue se trata de un modelo de negocio con propésito especial cuya materializacion y eficiencia
depende solo del compromiso y actuacién de los empresarios -por ahora solo de los organizados
como sociedades-; sin embargo, las sociedades BIC son una unidad empresarial en una “comuni-
dad”en que la que coexisten otros actores o grupos de interés directo (stakeholders) e indirecto sin
cuya actividad, participacion activa y compromiso no podria garantizarse su sostenibilidad.

El reconocimiento de las sociedades BIC como unidad empresarial-social y el interés por su desa-
rrollo ha llevado a identificar su ecosistema.

Precisamente, mediante Resolucion Ministerial N° 00150-2021-PRODUCE (27/5/2021) el Ministerio
de Produccién creé un Grupo de trabajo multisectorial, de naturaleza temporal, denominado
“Grupo de trabajo para la dinamizacién del ecosistema de las sociedades BIC en el Perd” en el que
participan PRODUCE, el Ministerio del Ambiente, INDECOPI, la academia representada por la Facul-
tad de Derecho y Ciencia Politica de la UNMSM, Universidad de Lima y Universidad Continental, asi
como algunos aliados estratégicos del sector privado: Sistema B - Peru; Global Reporting Initiative;
Peru 2021 y Capitalismo Consciente Peru.

La tarea de este grupo, que trabaja de manera conjunta, es identificar a todos los componentes del
ecosistema de las sociedades BIC, crear los puentes para la necesaria interconexion de estos y
promover alianzas de tal manera que se conozca el propdsito de las sociedades BIC y los beneficios
sociales tanto para la empresa como para la poblacién nacional.

En la dinamizaciéon del ecosistema de las sociedades BIC, “Solos podemos hacer poco, juntos
podemos hacer mucho” (Hellen Keller).

Notas:
(1) https://bit.ly/3GirDNZ
(2) https://dle.rae.es/ecosistema

(3) Predators and Prey: A New Ecology of Competition, https://bit.ly/3m9s8Sz
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Estudiante de 2do afno de Derecho de la UNMSM

I. Introduccion

Las redes sociales indiscutiblemente forman
parte de nuestra vida diaria, para algunos se
encuentran presentes en una cantidad mayor
que para otros, pero finalmente estan presentes
entre gran parte de nosotros. Facebook, Insta-
gram, Messenger y WhatsApp fueron las aplica-
ciones que sufrieron una paralizacion alrededor
de seis horas el pasado lunes 4 de octubre. Sin
duda no fue el mejor dia para Mark Zuckerberg,
CEO de dichas plataformas, quien posterior-
mente hizo publicas sus disculpas a la comunidad
usuaria de estas aplicaciones por la inusual caida
registrada a nivel mundial.

Il. Pérdidas por caida global

Segun la revista Forbes (1), las acciones de la

Escribe: Fatima REYES GARCIA

empresa Facebook descendieron en un 4,8%
debido principalmente a la poca confianza de los
inversores producto de la prolongada suspensién
del funcionamiento de las plataformas antes
sefaladas. Asimismo, El Peruano (2) afirma que
esto ha provocado una disminucién en el patri-
monio personal del director ejecutivo de Face-
book (Mark Zuckerberg) quien percibié una
reduccion de 7,000 millones de délares acumu-
lando finalmente un total de 117.000 millones de
ddlares, lo cual lo reubica en el sexto puesto de
las personas mas ricas del mundo de acuerdo con
las cifras que brinda la revista Forbes.

lll. Denuncias de una exempleada

Frances Haugen, una extrabajadora de la empre-

(*) Redaccién Gestion. 2021.“;Quiénes ganaron y quiénes perdieron con la caida de las redes sociales por 6 horas?”. Gestion, 09 de
octubre. Acceso el 10 de octubre de 2021. https://gestion.pe/tecnologia/facebook-instagram-y-whatsapp-quienes-ganaron-y-quie

nes-perdieron-con-la-caida-de-las-redes-sociales-por-6-horas-mark-zuckerberg-nndc-noticia/?ref=gesr
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sa Facebook, asistié ante un subcomité del Senado
de Estados Unidos con el fin de dar testimonio
sobre actos irregulares por parte de la compafiia en
la cual trabajé. Estas declaraciones las realizé un dia
después de las fallas técnicas que presentaron sus
aplicaciones, los relatos de la exempleada ocasio-
naron zozobra entre los usuarios de estas redes
socialesy la comunidad en general. Entre las afirma-
ciones senaladas por Haugen destacan principal-
mente las siguientes:

(i) “La empresa oculta intencionadamente infor-
macion vital a los usuarios, al gobierno de Estados
Unidos y a los gobiernos de todo el mundo”.

(i) “Los productos de Facebook perjudican a los
ninos, avivan la divisidon y debilitan nuestra demo-
cracia”.

Estas son palabras tomadas de su declaracion oral.
Ademas, presenté un archivo de investigaciones
que especifican la manera cobmo la compania tenia
conocimiento de que parte de su contenido era
potencialmente perjudicial para la salud mental de
sus consumidores mas jovenes.

En cuanto a lo indicado por Haugen, en (i) y (ii),
adiciona que “Es necesario que el Congreso actue.
No se resolvera esta crisis sin su ayuda”. Incluso,
como una alternativa para mejorar la dinamica de
funcionamiento de las plataformas de redes socia-
les, plantea la posibilidad de crear una agencia
requladora encargada de supervisar empresas
como Facebook, y que esta podria eventualmente
contratar a extrabajadores tecnolégicos en su
personal (3).

IV. Los ganadores de la jornada

Pero ;qué pasd con las personas que no pudieron
ingresar a las plataformas de la empresa Facebook
como Instagram, WhatsApp, Messenger y Facebook
propiamente? Los consumidores del servicio de
comunicacién proporcionado por Facebook resul-
taron perjudicados pues no podian comunicarse
con normalidad debido a la interrupcién del funcio-
namiento de sus aplicativos. Por esa razén, optaron
por otros servicios que pudieron acogerlos y, en
pocas horas, aumentaron considerablemente la
cantidad de nuevos usuarios. Aplicaciones como
Telegram que acumulé 70 millones de nuevos

usuarios, mientras que la plataforma de videos
cortos Kwai aumenté en 21% la cifra de cuentas
nuevas en Latinoamérica. Asimismo, cabe resaltar
que Twitter fue una de las redes sociales que no
tuvo problemas en su uso y se convirti6 en un
medio de interaccién para los usuarios que inicial-
mente no encontraban los motivos del mal funcio-
namiento de las redes sociales con mayor deman-
da.

V. Comentario final

La caida masiva de redes sociales origind gran
preocupacién y malestar entre sus usuarios.
Actualmente, en el contexto de pandemia, muchos
de ellos usan las redes sociales no solo con el fin de
entretenerse o comunicarse con familiares vy
amigos, sino también como un medio para generar
ingresos adicionales. Sean empresas creadas de
manera reciente (emprendimientos) o con mucha
trayectoria como algunas ya posicionadas en el
mercado, en ambos casos, ofrecen productos y
servicios mediante plataformas como Facebook,
Instagram, Whatsapp y Messenger.

Este tipo de usuarios han sido los mas perjudicados
durante la larga jornada de suspensién del funcio-
namiento de estas aplicaciones, como consecuen-
cia de una falla a nivel técnico, y se vieron obliga-
dos a trasladarse a otras aplicaciones similares.
Asimismo, cabe resaltar que las declaraciones de
Haugen sobre posibles acciones irregulares por
parte de Facebook hacia los consumidores se
encuentra en proceso de investigacion, sin embar-
go, la regulacién legislativa sobre plataformas digi-
tales planteada por la extrabajadora para transpa-
rentar y supervisar el accionar de companias en el
rubro de redes sociales podria ser vista como una
amenaza a la libertad que tienen las empresas para
su propio manejo y gestion, e incluso podria ser
tomada como una posible vulneracion a la protec-
cion de los secretos empresariales, pues este “pro-
tege también una amplia gama de informacién
comercial estratégica (innovacion no tecnoldgica)
gue se vale igualmente de la confidencialidad para
crear y explotar con fines de competitividad”
(Bustillo, 2020).
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VI. Notas

(1) Forbes es una revista especializada en el mundo
de los negociosy las finanzas, publicada en Estados
Unidos.

(2) El Peruano es el diario oficial de la Repubilica del
Peru.

(3) Informacioén rescatada del diario Gestion, diario
peruano que se enfoca en la cobertura de medios
de economia, negocios y finanzas.
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El factoring como alternativa clave de
financiamiento para las Mypes

I. Introduccion

Es importante reconocer el rol de la micro y
pequena empresas (en adelante, Mypes) en la
actividad econémica del pais, por dicha razén
resulta fundamental que cuenten con opciones
de financiamiento para que obtengan liquidez y
sigan produciendo bienes y/o servicios. En este
sentido, el factoring se presenta como una herra-
mienta clave para la liquidez de la Mypes, con un
crecimiento cada vez mayor en el mercado perua-
no, asi en el 2020 fueron 11,754 unidades produc-
tivas proveedoras las que negociaron facturas por
un monto de mas de 13 millones de soles (1).

Asi pues, se han venido dictando diversas normas
para impulsar este instrumento de financiamien-
to. Actualmente, el factoring estd regulado por la
Ley Nro. 30308 con su respectivo reglamento; no
obstante, el Gobierno ha adoptado medidas
como el Decreto de Urgencia Nro. 013-2020,
recientemente reglamentado por el Decreto

Escribe: Dayana EVANGELISTA ROMERO

Estudiante de 6to aflo de Derecho de la UNMSM
Miembro principal del Grupo de Estudios Sociedades — GES

Supremo N°239-2021 con el objetivo de reactivar
la economia y, de esta manera, no afectar la
cadena de pagos en el pais.

Il. El factoring

En primer lugar, es necesario precisar en qué
consiste la operacion de factoring regulada como
se menciond, por la Ley Nro. 30308 y el Regla-
mento de Factoring, Descuento y Empresas de
Factoring aprobado por la Resolucién SBS Nro.
358-2015 (en adelante, Reglamento de Facto-
ring). Dicho ello, el factoring (Rodés Bach 2014,
84):

Es un servicio combinado administrativo y finan-
ciero que consiste en ceder la totalidad o parte de
la gestiéon del cobro de las facturas a la entidad
contratada con ese objetivo, en lugar de ser la
propia empresa la que haga el seguimiento del
proceso, las reclamaciones y obtener un anticipo

andina.pe
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de las facturas que se presentan al cobro.

En nuestras propias palabras, es la operacion me-
diante la cual el factor (empresas de factoring)
adquiere, a titulo oneroso, de una persona denomi-
nada cliente (los proveedores), instrumentos de
contenido crediticio (2), con el objetivo de propor-
cionar el pago adelantado o a la fecha de
vencimiento de dichas herramientas de forma
automaticay segura. En este caso, el factor asume el
riesgo crediticio de los deudores de los instrumen-
tos adquiridos.

Con respecto a su perfeccionamiento, dicha
operacion se realiza mediante contrato escrito entre
el factor y el cliente, el cual debe contener los requi-
sitos minimos como el nombre, razén o denomi-
nacion social, identificacién de los instrumentos
que son objeto de factoring; precio a ser pagado
por los instrumentos, entre otros.

Asimismo, debe realizarse con el conocimiento
previo de los deudores; no obstante, dependera de
la naturaleza de los instrumentos adquiridos. Por lo
que se presumira el conocimiento de los deudores
cuando se tenga evidencia de la recepcién de la
comunicacién correspondiente a sus domicilios
legales o a los sefalados en los instrumentos o
cuando mediante cualquier otra forma se evidencia
indubitablemente que el deudor conoce del facto-
ring.

lll. Intervinientes en el factoring
3.1. El factor

El factor o llamada empresa de factoring “es la enti-
dad financiera la cual adquiere los créditos del
factorado, adelantando los importes respectivos,
sea de inmediato o al vencimiento de tales créditos”
(Bonfanti 1993, 522).

Con respecto a los derechos que tiene el factor
dentro de la operacién son los minimos de realizar
todos los actos de disposicién con relacion a los
instrumentos adquiridos y de cobrar las retribu-
ciones que haya acordado con el cliente. En relacion
a sus obligaciones, este debe adquirir los instru-
mentos de acuerdo a lo pactado, brindar los servi-
cios acordados, pagar al cliente por los instrumen-
tos adquiridos y, sobre todo, asumir el riesgo crediti-
cio de los deudores.

Ademas, “el factor puede brindar al factorado otros
servicios accesorios como la administracion de la

cartera de clientes, servicios de marketing, infor-
maciones estadisticas, etc” (Liu Arévalo y Sotelo
Castaneda 2014, 41), y otros de naturaleza similar,
en referencia al contenido del articulo 8 del Regla-
mento de Factoring).

Agregar que tenemos dos tipos empresas de
factoring, las comprendidas y no comprendidas en
el dmbito de la Ley general del sistema financiero y
del sistema de seguro y organica de la Superinten-
dencia de Banca y Seguros, Ley Nro. 26702 (en
adelante, Ley General). Asi las comprendidas
dentro de la Ley General son aquellas supervisadas
por la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP
(en adelante, SBS), reguladas en el articulo 282 inc.
8 de la Ley General las cuales deberan seguir los
requisitos sefialados en el articulo 13 del Regla-
mento de Factoring; de no cumplir con estos, la
SBS de oficio o a pedido de parte, determinara el
periodo de tiempo durante el cual dicha empresa
seguird siendo o no, como comprendida en el
ambito de la Ley General.

Por otro lado, aquellas que no se encuentran regu-
ladas en la Ley Nro. 26702, y por ello llamadas no
comprendidas en el ambito de la Ley General,
tienen la obligacion de inscribirse en el “Registro
de empresas de factoring no comprendidas en el
ambito de la ley general’, creado por la SBS, en el
cual se encuentra la informacion correspondiente
para verificar el cumplimiento de criterios mini-
mos. Dicho registro puede ser consultado en linea
en el portal de la SBS.

3.2. El cliente

También conocido como proveedor o factorado,
tiene la obligacion de (Franco Leguizamo 2010, 3):

Informar a la empresa de factoring sobre la existen-
cia de crédito, las condiciones bajo las cuales fue
adquirido, los datos bajo su conocimiento, las
garantias que sobre el mismo se han constituido,
las condiciones a las que puede estar sometido el
pago, y en general, a todo lo pertinente para la feliz
consecucion del cobro que pretende trasladarse.

En ese sentido, el cliente esta obligado a garantizar
la existencia, exigibilidad y vigencia de los instru-
mentos; a comunicar la realizacion del factoring a
sus deudores, cuando corresponda; y el de infor-
mar al factor, entre algunas de ellas. En cuanto a sus
derechos tiene el de exigir el pago por los instru-
mentos transferidos y el de cumplimiento de los



S

N

ociedades

servicios adicionales pactados.

En efecto, son dos las partes que intervienen en el
factoring, el factor y el factorado, asi establecido en
la norma; sin embargo, la participacion del deudor
resulta relevante para alcanzar el propdsito de
ambas partes, en tanto que debe conocer previa-
mente que se realizara dicha operacion y ademas,
porque serd él quien finalmente pagara al factor.

IV. El factoring como promotor de acceso al finan-
ciamiento de las Mypes

La operacion del factoring no es de reciente incor-
poracion, en realidad esta figura data desde 1998 en
la Resolucién de la SBS Nro. 1021-98; sin embargo,
todavia resulta ser desconocida para las Mypes que
no tienen idea de lo sencillo y rdpido que puede ser
obtener liquidez, y de esta manera disponer de
capital de trabajo para seqguir realizando sus activi-
dades econdmicas.

Lo anterior se evidencia en la tendencia decreciente
de inclusién financiera de las Mipymes en los
ultimos 5 anos, al término de 2018, dicho ratio se
ubicé alrededor de 2% por debajo de lo registrado
en 2014, un hecho negativo porque la inclusién
financiera implica (Comision Econdémica para
América Latina y el Caribe 2017, 34):

Mayores oportunidades de financiamiento para
gastos de capital e inversidon, a menores costos de
transaccién. En ultima instancia, se declara que la
inclusién financiera es un medio para fomentar el
crecimiento econémico, reducir la informalidad y
luchar contra la pobreza.

Como bien sefialamos, las Mipymes desempenan
un papel fundamental en el crecimiento econémico
y sostenido del pais, del 99,5% del total de empre-
sas formales, el 96,2% son microempresas, el 3,2%
pequena y 0,1% mediana; generando las Mipymes
alrededor del 60% de la poblacién econdémica-
mente activa (PEA); sin embargo, solo el 6% de
Mipymes acceden al sistema financiero regulado

(3).

De los datos precedentes, se entiende la gran
capacidad de mercado laboral que genera las
Mypes y como esta repercute en el desarrollo
econdmico del pais generando mas oportunidades,
segun Produce las Mipymes aportaron con el 30,7%
del valor agregado nacional y generé el 89,1% del
empleo en el sector privado en el 2018.

El actual sistema financiero ofrece multiples servi-
cios financieros, a través de instituciones finan-
cieras reguladas y supervisadas por la SBS, estos
intermediarios financieros pueden ser bancos
comerciales, empresas financieras, cajas munici-
pales, entre otros. Es por ello que (Comision
Econdmica para América Latina y el Caribe 2017,
14):

A pesar de estas formas de oferta financiera, tam-
bién existe una gran variedad de canales infor-
males de financiamiento, tanto para la Mipyme
como para otros clientes; estos canales incluyen a
parientes y amigos, asociaciones rotativas de
ahorro y crédito, proveedores y comerciantes ma-
yoristas, prestamistas informales, entre otros (...), si
bien esta informacion es empirica representativa,
su historica persistencia y notoria presencia en los
mercados, dan cuenta de su importancia para la
Mipyme, en especial para aquellas que realizan
operaciones de baja escala y enfrentan altos costos
de transaccion en el sector financiero regulado.

En consecuencia, es evidente que el financiamien-
to a través del crédito bancario resulta ser una
barrera para el financiamiento por ser oneroso y
lento, debido a las elevadas tasas de interés a pagar
y la evaluacion crediticia previa. Por ello, conside-
ramos que el factoring es una opcién mas eficiente
que un préstamo bancario. Asi, (Klapper 2005, 6):

El factoring es bastante distinto de las formas tradi-
cionales de préstamo comercial en donde el crédi-
to es principalmente financiado en funcién de la
solvencia del prestatario en lugar del valor del
activo subyacente del prestatario. En una relacién
de préstamo tradicional, el prestamista considera
la garantia prendaria solo como una fuente
secundaria de reembolso. La fuente primaria de
reembolso es el propio prestatario y su viabilidad
como entidad en marcha. Mientras, que en el caso
del factoring, la viabilidad y solvencia crediticia del
prestatario, a pesar de ser irrelevantes, son solo de
importancia secundaria (el subrayado es nuestro)
[trad. propia] (4).

En consecuencia, recordemos que una de las prin-
cipales caracteristicas del factoring es el riesgo que
se presenta al factor al realizar dicha operacién
(Pizarro Aranguren 2014, 5):

En el factoring la transferencia se realiza de manera
plena e irrevocable, generando como consecuen-
cia la desvinculacion del que cede el activo finan-
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ciero de la obligacion, en otras palabras, la relacion
obligatoria queda directa y exclusivamente estable-
cida entre el deudor original y el adquiriente del
activo.

Esto quiere decir, que el factor libera al cliente del
riesgo que pudiera representar la falta de voluntad
o de capacidad de pago de su deudor. Por ello,
(Klapper 2005, 3):

El factoring parece ser una herramienta poderosa
para proporcionar financiamiento a opacos presta-
tarios informales de alto riesgo. Esta importante
virtud es que el financiamiento en el factoring es
basado en el riesgo de las propias cuentas por
cobrar en lugar del riesgo del prestatario. Por ejem-
plo, el factoring puede ser particularmente adecua-
do para financiar cuentas por cobrar de empresas
grandes o extranjeras cuando esas cuentas por
cobrar sean obligaciones de los compradores que
son mas solventes que el propio vendedor (el
subrayado es nuestro) [trad. propia] (5).

Esta caracteristica de asuncién del riesgo de insol-
vencia que asume el factor es una de las razones por
las que se debe preferir al factoring ante un présta-
mo tradicional, en el cual se tendria que pagar altas
tasas de interés y, ello debido a que las Mypes cuen-
tan con ratios de morosidad y de cartera de alto
riesgo, por esas razones su alto costo de financia-
miento; demostrado en la Encuesta Nacional de
Empresas del 2018, en donde el 48% de Mipymes
reportaron problemas con los altos intereses de
crédito y el 39% manifesté que el monto otorgado
fue menor al solicitado.

V. El factoring frente al descuento

Por otro lado, debemos mencionar que junto al
factoring encontramos otra alternativa de financia-
miento no tradicional como el descuento en el cual
su acceso depende también de la calidad de los
titulos valores subyacentes.

El descuento esta regulado por la misma ley y en el
Reglamento de Factoring, y al igual que este, la
operacién se realizard sobre un titulo valor. El
descuento consiste “en que, quien transfiere el
activo financiero no se desvincula de la obligacion y
responde frente al adquiriente en caso del incum-
pliendo del cliente cedido” (Pizarro Aranguren 2014,
5). Sin embargo, es evidente que (Sanchez Garcia
2016, 158):

El riesgo de lainsolvencia del deudor esta en cabeza

del factorado, por lo tanto, la compania de facto-
ring no garantiza la asuncién del riesgo por el no
pago del crédito; asi, aunque el crédito haya sido
pagado anticipadamente por el factor este podra
pedir el rembolso del dinero al empresario.

Por tanto, encontramos como principal diferencia
el criterio de responsabilidad, de recurso o garantia
el cual significa que todavia existe una relacién
entre el factor (en este caso llamado descontante) y
el factorado, pues este ultimo aun mantiene el
riesgo crediticio de su deudor, de modo que no
seria una herramienta que se ajuste a las Mypes
porque esta se caracteriza justamente por el riesgo
de sus créditos y que precisamente buscan trasla-
dar al factor.

Sin embargo, debemos resaltar la tendencia al
mayor uso del descuento y factoring frente a otras,
como el leasing, el cual para fines del 2018
disminuyd en 10.1% con respecto al mismo perio-
do del afno anterior, mientras que el descuento
ascendié a 901 millones de soles a diciembre de
2018, cifra 12,7% mayor a la registrada a diciembre
de 2017. En cuanto al factoring, este crecié consi-
derablemente alcanzando al cierre de diciembre
de 2018 un monto de 105 millones de soles, cre-
ciendo a 203.5% con respecto al mismo periodo
del afo anterior (Ministerio de la Produccién 2020,
59))

En suma, si bien el factoring resulta mas eficaz para
las Mypes por el riesgo que pretende liberarse del
deudor, vemos que la operacién de descuento es
mayor usada, y ello se debe, a que se mantiene el
recurso contra el factorado, caracteristica tradicio-
nal de un préstamo (el de contar con una garantia);
sin embargo, rescatamos que en estos ultimos
anos el factoring estd siendo mayor empleado
debido a que entiende evidentemente la naturale-
za de las Mypes.

VI. Conclusiones

6.1. El factoring es un contrato por el cual el factor
adquiere a titulo oneroso del factorado, instrumen-
tos de contenido crediticio, con el fin de otorgarle
el pago adelantado de su deudor, ademds de otros
servicios; siendo el factor quien asume ahora el
riesgo crediticio del deudor no pudiendo
atribuirselo al factorado; quien ya obtuvo el crédito
de forma rapida, segura y con la obtencién de un
historial crediticio positivo.
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6.2. El factor es quien otorga el crédito adelantado y
otros servicios al factorado cobrando a cambio lo
acordado por ambos; mientras que el factorado es
quien goza del crédito adelantado, utilizando dicha
liquidez para el financiamiento de sus actividades
econOmicas. No obstante, deberd informar al
deudor de dicha operacion (dependera del instru-
mento crediticio) y comunicar al factor lo estableci-
do con el deudor.

6.3. En el caso del deudor, si bien este no participa
en estricto en el contrato, es quien contribuira a la
oportuna realizacion del mismo, siendo im-
prescindible que conozca de este y ademas que
cancelé al factor la deuda.

6.4. Es evidente el rol que cumple las Mypes como
medio de desarrollo econdmico en el pais; sin
embargo, conforme pasan los anos, la brecha de
una inclusion financiera se incrementa, al menos en
el financiamiento tradicional; en respuesta a ello, el
factoring se presenta como una alternativa clave de
financiamiento no tradicional debido a que respon-
de la naturaleza de las Mypes.

6.5. En definitiva, el factoring responde al riesgo
que posee las Mypes, trasladando el riesgo al factor;
esta caracteristica hace que se diferencie de otras
alternativas de financiamiento como el descuento
que si bien puede resultar efectivo y empleado por
muchos, la garantia aun se asume por el factorado y
por ello, no satisface el caracter riesgoso de asumir
el crédito de una Mype.

VIl. Notas

(1) Para mayor detalle se puede consultar en el
portal web del diario oficial El Peruano. «Factoring
es clave para la reactivacién empresarial». Acceso el
1 de octubre de 2021.

https://elperuano.pe/noticia/127900-factor-
ing-es-clave-para-la-reactivacion-empresarial

(2) Facturas comerciales, facturas negociables
titulos valores representativos de deuda y en gene-
ral cualquier valor mobiliario representativo de
deuda, asi definidos por las leyes y reglamentos de
la materia.

(3) Para mayor detalle se puede consultar en el
portal web del Ministerio de la Produccion. Acceso
el 1 de octubre de 2021.

http://ogeiee.produce.gob.pe/index.php/short-
code/estadistica-oee/estadisticas-mipyme

(4) Texto original:

Factoring is quite distinct from traditional forms of
commercial lending where credit is primarily
underwritten based on the creditworthiness of the
borrower rather than the value of the borrower’s
underlying assets. In a traditional lending rela-
tionship, the lender looks to collateral only as a
secondary source of repayment. The primary
source of repayment is the borrower itself and its
viability as an ongoing entity. In the case of facto-
ring, the borrower’s viability and creditworthiness,
though not irrelevant, are only of secondary
underwriting importance.

(5) Texto original:

Factoring appears to be a powerful tool in provi-
ding financing to high-risk informationally opaque
borrowers. Its key virtue is that underwriting in
factoring is based on the risk of the accounts
receivable themselves rather than the risk of the
borrower. For example, factoring may be particu-
larly well suited for financing receivables from
large or foreign firms when those receivables are
obligations of buyers who are more creditworthy
than the seller itself.
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I. Introduccion

La pandemia causada por la propagacion de la
COVID-19 ha significado un cambio radical a
nuestras vidas. Tan es asi, que hemos tenido que
pensar en nuevas maneras de enfrentarnos a las
situaciones cotidianas, pero sigue sin ser lo
mismo. Hasta el momento de la presentacién de
este articulo, estamos a poco menos de seis
meses del segundo aniversario de la aparicion de
este virus en el mundo, y aunque la vacunacion
ha logrado grandes avances, todavia estamos
muy lejos de volver a la antigua normalidad.

Es innegable que a raiz de lo anterior se crearon
muchas barreras para acceder al conocimiento.
Basta con observar la situacion de las clases
virtuales, cuyos materiales de ensefianza ahora
solo pueden ser compartidos de distintas mane-
ras al texto impreso.

Lo anterior cuenta con muchos mas matices que

BN

Escribe: Clever SANTILLAN LINARES

pasan desapercibidos a simple vista, de los cuales
nos interesa destacar su relacién con el derecho
de autor. En este sentido, pretendemos identificar
como es que se regula esta forma de compartir
informacion y cuando se incurre en infraccién de
nuestra normativa vigente y cuando no, para
luego resaltar algunas criticas que se le hacen al
respecto y poder sentar asi nuestra posicion.

Il. Desarrollo
2.1. Derecho de autor
2.1.1. Definicion de derecho de autor

El derecho de autor engloba todos “los derechos
de los creadores sobre sus obras literarias y artisti-
cas”. (Organizacion Mundial de la Propiedad
Intelectual s.f.). Erdozain, sefala que “El Derecho
de autor es una disciplina juridica que se ocupa
de la proteccién debida al autor por su creacién, y

al resto de titulares de derechos por sus respecti-
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vas prestaciones” (1999, 55).

En base a lo anterior, nos surge la pregunta, ;qué es
una obra? Una respuesta muy adecuada es la que
encontramos en el art. 2, inciso 17 del Decreto
Legislativo 822, Ley del Derecho de Autor peruana
(en adelante LDA), donde se sefiala que una obra es
“Toda creacion intelectual personal y original,
susceptible de ser divulgada o reproducida en cual-
quier forma, conocida o por conocerse”. Por lo tanto,
una obra podria ser desde un libro, una cancién, un
cuadro artistico, una pelicula, un programa de soft-
ware, entre otros.

Es relevante senalar que un principio muy impor-
tante para distinguir una obra de una simple
creacion es el de originalidad, es decir, una obra sera
considerada como tal y protegida por el derecho de
autor siempre que cumpla con este requisito, de lo
contrario, cualquiera podra explotar aquella
creacion de cualquier forma posible sin pagar
regalias y sin autorizacion por ello.

Esta originalidad, segun expresa la doctrina, puede
entenderse en dos sentidos, originalidad subjetiva y
objetiva, de estas dos, se debate en diversas legisla-
ciones cuadl es la aplicable y en otras su ley respecti-
va se decanta por una de ellas. Es el caso de nuestro
pais, en el que se ha adoptado la originalidad subje-
tiva, por lo que traemos a colacién una definicién
sobre este término (Garcia 2016, 262):

La teoria de la originalidad subjetiva
defiende la protecciéon de la creacion siempre y
cuando ésta sea el reflejo de la personalidad del
autor. Sin que esto deba suponer que, s6lo en
aquellos casos en que se pueda determinar el autor
estamos ante una obra protegible, lo importante es
que se plasme la personalidad del autor no que a
través de la obra se pueda determinar quién es el
autor o la escuela a la que pertenece.

Ahora bien, pese a todo lo anterior, en nuestro pais
existen limites y/o excepciones derivadas de ley
para poder utilizar obras protegidas sin cometer
una infraccion, a efectos del desarrollo del presente
articulo, nos centraremos solo en las segundas.

2.1.2. Las excepciones en el Derecho de autor

Debe entenderse que estamos ante una excepcion
“cuando el supuesto factico se encuentra fuera de la
proteccion del derecho patrimonial de autor por
decision del Legislador, sin requerirse autorizacion
ni debiéndose pagar retribucién alguna” (Murillo

2021, 54). También, es importante senalar que
nuestro pais maneja un sistema de excepciones
cerrado, esto significa que (Murillo 2021, 56):

Funciona en torno a una lista exhaustiva
de supuestos previstos por el Legislador con reglas
generales y especificas para que las Autoridades
analicen en caso se presente una denuncia admi-
nistrativa o una demanda judicial debido a los
actos supuestamente lesivos de los derechos de
autor.

Por citar algunos ejemplos expresados en la LDA,
tenemos los siguientes:

- Comunicacidon en el ambito exclusivamente

doméstico (art. 41, inc. a).

- Comunicacién de breves fragmentos musicales
en actos oficiales o ceremonias religiosas (art. 41,
inc. b).

- Comunicaciéon con fines exclusivamente didacti-
cos (art. 41, inc. ).

El tercer supuesto citado, que es el que nos atane
para los fines de este articulo, el cual serd desarro-
llado a detalle mas adelante.

2.2. Marco juridico necesario para el enten-
dimiento de la materia

2.2.1. Doctrina

Se puede englobar a la facultad de compartir obras
mediante Internet dentro de los derechos patrimo-
niales del autor. Para explicarlo brevemente, el
derecho de autor se divide en derechos morales y
patrimoniales, los primeros referidos a la personali-
dad del autor con su obra, y los segundos a las
formas que tiene este autor para explotar
economicamente su obra. Para aclarar mas el
segundo punto, recogemos la siguiente definicién
(Lipszyc 2006, 175):

Los derechos de explotacién [entiéndase
patrimoniales] de que dispone el autor son tantos
como formas de utilizaciéon de la obra sean fac-
tibles, no solo en el momento de creacién de la
obra, sino durante todo el tiempo que ella
permanezca en el dominio privado.

Dentro de aquel mar de posibles derechos patri-
moniales, vamos a destacar dos para los fines de
este articulo, el derecho de reproduccion y el de

comunicacién publica.
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2.2.1.1. El derecho patrimonial de reproduccion

El derecho de reproduccién se define como “la
facultad de explotar la obra en su forma original o
transformada, mediante su fijacién material en cual-
quier medio” (Lipszyc 2006, 179). Muy ligado a este
concepto esta el de fijacién, el cual consiste en
incorporar la obra sobre una base que permita su
apreciacién. Para que exista reproduccion es nece-
saria la fijacion.

2.2.1.2. El derecho patrimonial de comunicacion
publica

A diferencia de la reproduccion, “se entiende por
comunicacioén publica de una obra todo acto por el
cual una pluralidad de personas pueda tener acceso
a todo o parte de ella” (Lipszyc 2006, 183). Es decir,
no incluye la realizacién de copias que deban ser
entregadas, solo se necesita un medio idéneo para
que todos puedan apreciarla.

2.2.2. Legislacion nacional

La LDA menciona los derechos patrimoniales
descritos anteriormente en los arts. 32y 33 respecti-
vamente, dichas definiciones se amplian y en el
caso del art. 33 se mencionan algunos supuestos, lo
que no implica de ninguna manera que se trate de
una lista cerrada (1).

2.3. Ubicacion del tema en cuestion
2.3.1. Compartiendo materiales por Internet

Con todo lo anterior, uno llegaria a la conclusion de
que el acto de subir una obra en cualquier formato
a Internet se relaciona con el derecho de reproduc-
cién, y seria asi si se siguiera la doctrina a cabalidad,
ya que, al compartir un archivo por ese medio, debo
fijarlo primero en un soporte, sin embargo, no es el
caso.

Los tratados sobre derechos de autor referentes a
Internet han adecuado este supuesto a la comuni-
cacion publica, de tal forma que cualquier obra que
se fie en un soporte relacionado al Internet, se
considerara un acto de comunicacién y no uno de
reproduccién. Asi lo expresan diversas legislaciones,
entre ellas, la nuestra, la LDA, que en su art. 33,
inciso ¢, expresa que puede efectuarse comuni-
cacion publica mediante:

La transmisién analdgica o digital de cuales-
quiera obras por radiodifusion u otro medio de
difusién inaldambrico, o por hilo, cable, fibra 6ptica u

otro procedimiento andlogo o digital que sirva
para la difusion a distancia de los signos, las
palabras, los sonidos o las imagenes, sea o no
simultanea o mediante suscripcion o pago.

2.3.2. El supuesto como excepcion

Ahora que sabemos que compartir un archivo
protegido por el derecho de autor mediante Inter-
net es un acto de comunicacion publica y que, por
ende, es necesaria la autorizacion y el pago co-
rrespondiente, debemos ampliar ese supuesto
yendo hasta su finalidad, que es la que se debe
analizar para poder categorizarlo como excepcién
o no.

Hugenholtz (citado por Lepage 2003) divide las
justificaciones referentes a la aplicacion de limites
y/0 excepciones en tres categorias:

(i) Respeto a las libertades fundamentales, como
en el derecho de cita o de parodia.

(i) Respecto a los intereses publicos, como de los
que gozan las bibliotecas, museos, escuelas, entre
otros.

(iii) Respecto a las deficiencias del mercado, espe-
cificamente cuando es imposible proteger un
ambito de la obra y por lo tanto se tolera.

La excepcion respecto a los archivos por Internet
con fines educativos se puede enlazar con la
segunda categoria siempre y cuando se realice en
los términos del art. 41, inciso c de la LDA, el cual
expresa que no requerirdn autorizaciéon ni pago
alguno las obras:

Las verificadas con fines exclusivamente
didacticos, en el curso de las actividades de una
institucion de ensefianza por el personal y los
estudiantes de tal institucion, siempre que la
comunicacién no persiga fines lucrativos, directos
o indirectos, y el publico esté compuesto exclusiva-
mente por el personal y estudiantes de la insti-
tucién o padres o tutores de alumnos y otras perso-
nas directamente vinculadas con las actividades de
la institucion.

De lo anterior entendemos que solo se puede com-
partir una obra sin tener autorizacion ni pagar al
autor, licitamente, si es que esto tiene un fin educa-
tivo, esta enmarcada dentro de una institucidon de
ensefanza, no se cobra por ella [sin fines lucrati-
vos] y que solo la reciban alumnos, personal y
personas vinculadas con la institucién.
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En este sentido, si una persona externa recibiera o
tuviera acceso a aquel archivo, o si la institucién
cobrara especificamente por acceder a la obra
[recalcando que no se refiere a la gratuidad de la
clase, si no la de acceso a la obra], se estaria come-
tiendo una infracciébn cuya competencia para
realizar una sancion estd en manos del érgano
correspondiente del INDECOPI.

2.4. Criticas a las restricciones del derecho de
autor

El derecho de autor nunca ha estado exento de criti-
cas, lo cual se debe a que este contrapone constan-
temente el derecho del autor de poder explotar sus
obras contra el derecho de los usuarios a poder
acceder a ellas; en este sentido, muchas de estas
criticas se han retomado con motivo de la dificultad
para acceder a la informacion que la existencia de
esta materia supone en medio del dificil contexto
en el cual nos encontramos. Para muestra de ello, y
en opinién de Marianne Diaz (2020):

La pandemia ha demostrado que el acceso
a la cultura no es un lujo, sino un derecho humano
basico: un proceso restaurador, una proteccion
contra el estrés, una forma de resistencia y, en resu-
men, un acto de creacidon y comunicacién funda-
mental para preservar aquello que nos hace
humanos.

Otros autores acusan al derecho de autor de ser
extremo regulador, en el sentido de que sus normas
monopolizan la obra a favor del autor y esto dificul-
ta que se pueda acceder facilmente a la informacién
por temor a cometer una infraccion, lo que se
resume en lo siguiente (Craig 2020):

Las leyes actuales sobre el mismo (el dere-
cho de autor) protegen practicamente todo lo que
se escribe, dibuja, canta, interpreta o graba, con una
cobertura que va desde los cincuenta afos a
bastante mas de cien afios. No solo protegen contra
la copia a gran escala, sino también contra la copia
de cualquier parte sustancial de una obra, con una
ambigliedad considerable en lo que se refiere a qué
interpreta como “sustancial”. (2)

La critica estd principalmente dirigida a que, con
tanta regulacion, los usuarios no saben que tanto
de una obra o si incluso pueden usar la obra mini-
mamente sin cometer una infraccién, especial-
mente esto fue un problema en los sectores educa-
tivos, que no sabian si estaba permitido compartir

materiales de ensefianza en forma de archivos PDF
y/o similares, por lo cual se retrasé el proceso de
aprendizaje en algunas instituciones educativas.

2.5. Nuestra posicion

Es claro que el derecho de autor se opone al dere-
cho de acceso a la informacion, pero esto no tiene
que ser necesariamente malo, ya que este de
ninguna manera busca ser un obstaculo, es mas,
diversos autores coinciden en que su fin es equili-
brar este derecho con el de los autores para llegar a
respuestas equitativas.

Si bien estamos de acuerdo en que situaciones
especiales requieren medidas especiales, no
concordamos con la idea de que el derecho de
autor sea extremo regulador, ya que solo regula en
la medida en que es necesario para que los autores
puedan obtener beneficios por sus obras, y sus
herederos a la muerte de estos, lo cual es una retri-
bucién justa por su aporte al acervo cultural. Y, es
mas, existen muchas maneras de acceder a
contenidos digitales sin incurrir en infraccién, por
citar un ejemplo (RPP 2020):

En marzo del afio pasado, la Biblioteca
Nacional del Peru puso a disposicion de los inter-
nautas un total de 17 mil publicaciones digitaliza-
das y subidas a la red para un acceso irrestricto, en
un intento valioso por democratizar el consumo de
material bibliografico y permitir la consulta veloz
de material histérico, filmico, literario, cientifico y
otros.

Es deber de los Estados facilitar el acceso a la infor-
macion, sin que ello sea en detrimento del derecho
de autor, se puede hacer un paralelismo con las
bibliotecas publicas, las cuales deberian existir en
mayor cantidad, pero que en caso de existir no
tienen o material o este es muy antiguo, eso no es
culpa de los autores ni de las grandes editoriales, es
falta de gestion.

Para otra muestra de que el derecho de autor esta
en armonia con el interés publico, es de cono-
cimiento que (Biblioteca McGill 2021):

Con el fin de ayudar a las instituciones y a
los estudiantes que se trasladan a la ensefanzay el
aprendizaje remotos, muchas editoriales ofrecen
algunos o todos sus recursos electronicos de forma
gratuita durante un periodo de pocos meses.

Lo anterior destaca que los autores, y mas precisa-
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mente, las editoriales, no se abstienen de la pro-
blematica y flexibilizan sus restricciones porque la
situacion lo amerita, al menos hasta que la situacion
se normalice.

Ill. Conclusiones

3.1. El compartir archivos por Internet que
califiquen como obras o partes de ellas es una
infraccién a los derechos de autor, solo esta permiti-
do si es que se tiene un fin didactico, en el contexto
de una institucion de ensefanza, participan sola-
mente allegados a la institucion y no se cobre por el
acceso al material.

3.2. El derecho de autor tiene entre sus finalidades
el equilibrar los derechos de creadores de obras con
los usuarios, destinatarios de estas mismas. Para
ello es que existen los limites y/o excepciones, que
permiten el acceso a la obra bajo un motivo justifi-
cado.

3.3. La pandemia del COVID-19 ha puesto en el foco
de atencién nuevamente a la regulacién existente
sobre derechos de autor, a la que acusan sus detrac-
tores de ser excesiva y limitar el acceso a la cultura.

3.4. Es deber del Estado ayudar a reducir las limita-
ciones de los usuarios para acceder a la infor-
macion, tanto en medios fisicos como digitales, que
es lo que mas se necesita en los tiempos que
vivimos. Por lo que liberar obras clasicas en forma-
tos digitales seria una buena iniciativa.

IV. Notas

(1) El inciso h del art. 33 de la LDA sefala que la
comunicacion publica puede efectuarse mediante
“la difusién, por cualquier medio o procedimiento,
conocido o por conocerse, de los signos, las
palabras, los sonidos o las imagenes”. Lo cual va con
miras a poder incluir mas supuestos conforme
evolucionen las formas de comunicar las obras.

(2) La autora es profesora asociada en la Facultad de
Derecho Osgoode de la Universidad de York en
Toronto, Canada y se expresa en base a su legis-
laciéon, nuestra LDA peruana no contiene la
ambigledad del término “sustancial”
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Espacio procesal

Avance y riesgo de tropiezo
en la determinacion de la

“responsabilidad penal” de las J‘.
pe rso n a S j u rl’d ica S Escribe: Alexander Braulio LEZMA MORA (¥)

El autor reflexiona acerca de lo que considera como avance en materia sustantiva y procesal en la atribucion de
responsabilidad a personas juridicas en un proceso penal, pero también le preocupa el “tropiezo” en la efectivi-
dad de las medidas, ya que es muy distinto identificar las conductas ilicitas y determinar la responsabilidad de
una persona natural que de una persona juridica.

En el ordenamiento penal peruano, si bien se habla de la “accién” contra la persona
juridica, no se trata de una responsabilidad penal propiamente dicha, sino de una
responsabilidad administrativa como se establece en el art. 4 de la Ley N° 30424. Con
esta norma se ha producido una ruptura en el tratamiento tradicional de las personas

juridicas en un proceso penal. " RESPONSABILIDAD !
PENAL DE LA
PERSONA JURIDICA

\

Ahora bien, para que la persona juridica se incorpore en un proceso penal, segun el
art. 90 del Cédigo Procesal Penal (CPP), es presupuesto esencial que sea pasible de .

imponérsele las llamadas “consecuencias accesorias” sefialadas en los articulos 104 y I

105 del Cédigo Penal. El pedido de incorporacion corresponde al Ministerio Publico, y J

se entiende que se siguen los lineamientos establecidos en el Acuerdo Plenario

07-2009/CJ-116 (1). asepyme.com

Por otro lado, la incorporacién (art. 91 del CPP) serd ante el juez de investigacion preparatoria y la oportunidad es antes
de concluir la etapa de investigacion preparatoria. A la persona juridica se le debe garantizar todos los derechos y el
debido proceso (art. 93 del CPP). Ademas, e importante tener presente que en el pedido fiscal se debe identificar
correctamente a la persona juridica, sefalar su domicilio con precision del tipo penal materia de investigacion (Arbulu
2015).

En cuanto a la representacion procesal de la persona juridica, con acierto en el articulo 92 del CPP, se establece que el
apoderado judicial que designe la persona juridica, no podra ser la persona natural que se encuentre imputada por los
mismos hechos.

En el ambito sustantivo considero que es un gran avance la regulacién no solo para sancionar a las personas juridicas
responsables por infracciones penales, sino también, en algunos casos, para prevenir ilicitos, y como consecuencia
también hay un avance en el ambito procesal al haberse establecido su intervencién, algo que afos atras no se hubiera
podida imaginar.

A pesar de lo sefalado, encuentro que hay riesgo de “tropezar”, ya que procesar y sancionar a una persona juridica
penalmente no es igual en grado de efectividad que a una persona natural. Los operadores juridicos tienen el gran reto
de aplicar y reflejar estas normativas en la jurisprudencia frente a las actuales y nuevas vulneraciones de las personas
juridicas que aparezcan producto del dinamismo de la actividad econémica en la realidad social.

Nota
(1) El acuerdo plenario puede ser consultado en el siguiente enlace: https://spij.minjus.gob.pe/Graficos/Jurisp/2010/En-

ero/08/AP-7-2009-CJ-116.pdf

Referencias
Arbult Martinez, Victor. 2015. Derecho Procesal Penal. Un enfoque doctrinario y jurisprudencial. Lima: Gaceta Juridica.

(*) Estudiante de 3er afno de Derecho de la UNMSM. Miembro principal del Taller de Derecho Constitucional - UNMSM. Miembro principal

del Circulo de Derecho Humanos - UNMSM.
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Tercer proyecto realizado

LOS TITULOS VALORES EN EL PERU:
TITULOS VALORES Y DERECHO DE

MERCADO DE VALORES

Legislacion, doctrina, practica, reforma y derecho comparado

Resena

Los titulos valores en el Peru: titulos valores y
derecho de mercado de Valores. Legislacidn,
doctrina, prdctica, reft y derecho comp

do es el tercer proyecto que realiza el Grupo
de Estudios Sociedades y el Boletin Socieda-
des, conformado por estudiantes y egresados
de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica
de la Universidad Nacional Mayor de San
Marcos.

[...]

[Elste libro esta compuesto por dos partes: la
primera en torno a los titulos valores y la
segunda respecto al derecho del mercado de
valores. Una division general sobre dos temas
o dreas que comprende una obra que aborda
de manera critica y/o explicativa parte de la
legislacion y la aplicacion de la misma, dentro
derecho comercial peruano; asi como el
desarrollo de tematica especializada por
medio de los analisis y/o estudios que han
escrito cada uno de los coautores.
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