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ITyTRODUCCION

El presente estudio, destaca la importiacia de una figura
contractual asociativa que la practica, en base al principic de
libertad contractual, ha vanlde utilizando, sin estar regulada por
ls Lay -as decir, es un gontrato innominado-. Ecta figuvas
provenionte del derecho anglozaisn o “Common Law" ha tenido ya
aceptaclén en otros legislacionas da barecho Civilists, lduico se
ha sustraido a esta corriente perc sdlo desdo el punto de vista

formal porque es un use yelterado en el devanir aconémice nacional,

pleho contrato soe denomina “Joint Vonturse® (o sn aapaiol,
nosotros escoegimos el término “Contrato de Cperacisn Conjuntu®).
Este, &5 un contrato asocliativo de naturaleza no sociataria, es
decir, no tiene personalisdad Jjuridica como las otras formas
asociativas ccntempladas por ia Loy General de Socledades
Mercantiles gue, con exepeidn de la asociacién en participacién (la
cual, de hecho, no es una sociedad, lo miswo gue ia figura gue nos
ocupa) poSZeosn como condicidén ¥sine gqua non® la personalidad

juridica.



Por 10 que to~a a la Anocliacién en participascidn, veremos las
diforencias ¢ue, raspecto del Contrato dao Operacién Conjunta, la

ponen on desvantajs como contrato “Protoasociativo".

Ahowsz blen, ia compleja naturaleza del Coptrato de Operacion
Conjunta hace de él un contrato gue pueda ser, bicn organizacional,
o bien preparaterio, con lo gua aclaramos que pueda aservir pais
crear un cemproniso del cual dependan las reglas y el tdrmino para
constituir una nuova parsocna meoral, pusre ests wodalidad del
Contratoe da Operacidn Conjunta no implica, como veramos, que esta

tenga porsonalidad juridica.

Es relevante también la Iimportencia que este contrato ha
tenido como medio para fomentar la inversidn extranjers, en ests

estudio pretendemos darle ese enfogua.

Quici'o mencicnar mae la orinciplioe de mi trabajo llegud a dudar
de la necosidad de este contrato considerande gue pcdiamos
precindir de él1 en base a la asociacidén en participacidn, sin
embargo, el estudic de esta figura y suc defectos insalvables, me
convenclieron de las diferencias gque hacen del Contrato de Operacién

Conjunta, un centrato "sul generis®.
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Este contrate no es, como algunos pudleran pensar, un
instrumento destinado, igual que ia asocliacidén ¢n participacion a
a resagarze en algun articulo de un cuerpo da leyee y anquilosarse
alls, dmitll., Aun en Méxleo, so ha usado a niveles oficialaes, como
as el caso de Pemex, que estudiaremos. Las mnlomas econonias
dirigidas como las de Europa Oriental, han comenzado a realizar
proyocctos con Occidente & la lut de estos contratos. Poro dondo
tienc mas apliczelén este contrato <@ precisanente en proyectos do
inversién conjunta antre potencias ccondmicas o enirs astas y
paises en vias de desarrcllo, como nueztra patria. Puesto que
pernite al pais anfitrién recibir benalicics gue 2o trasluadan en

tecnologia, capacitacidén, conmpetitividad, empleos, divisas, ete.
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CAPISULO I : "ANTECEDENTES DE J05 CONTRATDS EN El, DERECHO ROMANO"
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“"Ignorar lo que sucedid antes de qua nacleramos, es permanucer
perpetuamente en la nificz" dijo Cicersn el abogade més yrande de
1la antliguedad y ciudadano de Romae y es precisamente 2 Roma a quien
recordamos hoy en el lugar de honor que la corresponde on la
historia. L2 gloria de Roma durd ni)l aios, en 10 sigleos los
romanos construyeron el mayer imperio jamas visto en @l mundo,
Quizds las dimensiones y solidey de este inperle sean sindnimo de
81 grandeza tanto como los grandes acueductos dlnporsos por tres
coptinentes, sus monumentos, las carreteras gque 1o unian, su
literatura y su arte que, aunzue semajante 21 griecgo tuvo iwmpresc
el sello de peder, clasico en tode lo gue ellos hacian. Sin
embargo lz herencila mas importante que legaron a 1s humanidad fué
el haber transformade un continente fraccicnado en una gran
comunidad, Roma ores modslos que todavia estisten de instituciones

publicas y sociales, do institucionas juridicas y cuerpos de leyes.

Ia imposicién de la Loy dentro de las fronteras imperiales
infundid a todos los romanos una £é absoluta en el da<tino de Roma.
Esta fd&, firmemente establecida en un tlempo en mque regian los
diopes paganos sobrovivie al destronamienco dwl podcrsce Mipiter
y sustuvo, entrado el cuarto sigle, a la Roma cristiana. R través
del tiempo las naciones gque han dojado huella en la historia

tuvieron comn base ese mismo rasgo gue ha llegade a convertirse en
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8l comin denominader de las sociedades supariores : El respeto por

la Ley ¥ por las instituciones gque ésta crea.

El dereche creado por los romanos es pues, <l lsgado mas
valioso que Cuejaron al mundo pues es ol instrumento gue ordend la
¥Pax romana%. Nasotxros sowos hevederos de la cultura latina,
nuestras leyes S eacuentran cmbuidas del espiritu de dicho
derech., por supuesto al paso del tiempo hz avolucienado muchas de
las institucienes que esta cred, por sso cuando estudiamos alguna
cuestion juridica debemos, para compoenderla, transportarnos hasta
sus origenes. Esa es la razon por la cgue a través de este trabajo
constantemente velveranns a los conceptos basicos del conflicte gque

planteamos en éi.
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LA Y“OBLIGATIO" BN EL CERECHO ROMAWO

La definicién del concepto obligacién estuvo ausente del
derecho romano en &poca de Gayo, el jurisconsulto del siglo II
autor de las “Instituciones¥, quien se refiere a la obligacidn por
nmedio de "un simple nunc transeamus obligationes®1 (ahora
negociamos con las obligaciones). Aunque parezca plecnasmo, 1l
definicion clésica en el derccho rozano scbrz la fobligotion cs
posterior a la época clasica rle éste, se debe, como aseguran muchos
tratadistas, a un glosador poselasico andnimo :  “obligatie
estivris vinculum, que necessitate adstringimur alicuius solvendea
rei, sescundum nostrae civitsvis® que se traduce come "la
okligaclién es un vinculo juridico por el cual gueldamos constrefiidos
a cumplir necesariamente de acuerdo con €l derecho de nuestra

comurnidad politica®.2

De la definicion anterioc se desprenae que en esta relacién
existen por lo menos dos sujetos (aunque estos como luego Veremos
pueden ser mas) un sujeto active ~creditori o rei credendi~ y un

. I NI r gt ey P
sujeiu pasivo =debilorr o rel debendl- ol gy

Y. ARANGIO-"UIZ, Vicenzo. ®institucicnes <2l Derecho Rexsno® p.315

2. FLCRIS Hargadant, Guillersa. VEL dzrecho pr o pezanom p.307

Aungque este troduccién es criticeds por Aramafo-Ruiz on su obra "lnatituciones o derecho reczno® p.3t5 y
316, la consideracos como la rds aceptshle. Vatgn la mancidn dr que o) ina Villegns en su “Comperddio de Derecho
Civil® T.111 p. 7 ¢n vez dal "quedstoes constrefifdes a cumplir necesarimmante®, sentencis "nos constrifie o la
ozcrsidod de pugar aluusmd €os8...~  pPoyar Gebouws interpretorio egul cww uo Seber e Ll olyo
mcesariznsate on el setide de tiquidar un cdaudy de cardeter ceondaice
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facultado para exigix =21 cumpliriento de la obligacidn y el segundo
eg quien estd obligado. Se advierte tambidn que hay un objeto en
esta relacidén, Pauloc el jurista dice gque &ste consiste en un dare,
facera o prostare (dar, hacer o prestar, raspectivemente) al cual
dicho objeto Floris Margadant afiade un non facere {no hacer).
También de dicha definicidn pedenos notar la necesidad de cumplix
el reguerimiento del sujeto active porguae se nos puede raguerir a

éllo.

El objeto de la obligacidn al que nos hewos roferido pueds no
ser un bien meterial, en caso do gque en torno a este se
constituyera la obligacidn. Bastencs considerar el caso de que la
obligacidn fucse de no traspasar los limites de la ciudad e gdel
imperio, en €l caso de gue alguien fuere castiyado con el
destierro. Agui no existe un bien material sobre el cual se
constituya la obligacidén, o3 simplemente unz obligacién de nop
facere. Consideremos ahora una obligacidén gque se constituya sobre
un bien material, como el gue Harcos se obligue a entregarie a
Ficls una muadriga da caballos para las préximas carreras en el
circo, el objeto de la obligavicn ne 28 la cuadriga, «l chisoto as
una conducta [dare) gue a su vez se rofiere a un bien naterial (la

cuadriga).

En cuanto a la etimologia de la palabra #obligztiov existe una
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el francés Bonfante, que afirma gue la obligacién en Roma nacioc en
torne al derecho de venganza. Cuando este se modifico por la
llumada ley del talidn ‘Yojo por ojo, diente por diente" para
limitar los excesos que se cometian al ejercitar dicho derecho, se
derivo a su vez en la llamada “composicidn® que transformaba el
derecho de la victima ¢ de su familia en la sxigencia de cierta
prestacion al culpakle o a su familia. Como garantia del
curpliniento de dicha obligacidn (que podia consistir en realizar
un trabajo, pagar cierta suma o entregar alge), un miembro de la
familia culpable quedaba “ob-ligatus® o sea ligado o atado a la
familia de la victima. “La »bligacidn antigna era una atadura en

garantia del cumplimizntv de prectzciones nacidas de delitos".3

En la practica los romanos consideraban fuente de las
obligaciones a: el dolito; el cuzsidelito (actes ilicitos gque no
estaban, sin eubargo tipificados en la Ley): el contrato y el

cuasicontrato.

3. FLORIS Morgadant, Guitlerma. Ibid p. 303
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DEL COHNTRATO

El contrato constituye "el acto juridico por excelencia'.4
10s doctrinistas le consideran una especie dentro o respecto del
génevo gque es el convenio, Esto ¢s asi porque lios romanistas
alemanes -segin el investigoador araentino Luls de Gasperi-
resarvaron el nombre del contrato a los convenlos gue modifican o
extinguen las obligacionas, esta corriente, a la postre es la que
ha subsistido. Asi pues tenemes que contrato es el acuerdo de
voluntades que crea o transmite obligaciones,5 (y en consecuencia
derechos) "se llaman contrates aqudllos negocios Jjuridicos

bilaterales del ius civile, destinados a producir obligaciones®.g

Lz chlivacisén que surgia del contrato en Roma podia ser re,
verbis o litteris o conseusu:  en el casov de Re, la obligacidn
aurgia del desplazamiento de un bion material que pasaba del poder
del acreedor al del deudvr; en ail cal? 4ol centrato verbis A=
hecho de pronunciar ciertac nalabras solemnes, si dichas palabras
eran escritas era Litteris. ‘“Consensu® quiare declir gue surge del
hecho de que las partes dleron su consentimiento. En la dogmatica
moderna se apoya ol concepto unitaric del contrato y este se
tipifica precisamente en coniratos raaleos {re), verbales (verbis),

literales (litteris) y consensuales (conscnsu). En el capitulo 3

cacidn més a fondo del contrato.

vercwos una claci

4. ROJIHA Villeges, Rafael. “Cempondio da Derecho Civils 1,111 p.52

5. Exta menera de concebir el coatroto la cdspta rusatro ordsrnemiento civil, sefin ce dasprends de Wy lectury
dal ertfculo 1793 C.C.D.F.

$. ARMIGIO-TUIZ, Vicenze. Op. cft, p.331
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EL COHTRATO DE BOCIEDAD MERCANTIL

El concepto que los antiguos romanos tenian del contrato de
sociedad es muy similar a el actual. Aungue existian ideas de la
sociedad anteriores a ellos que 1les fucron desconocidas.?
"Jusitinliano an sus instituclionesz no define la "soclietas®, pero de
las narmas gue sobre esta convencién da, vino el derecho con
posterioridad Jdeafinjendo la sociedad o compafifa como &l contrato
por el cual 2 o mas perscnas convienen en poner en cComin bienes o
su industria con el fin de dividir los beneficios y lasc pérdidas

que de ello provengan".sd

De la anterior definicién se desprende que el contrato de

remos decir con eccto

3
G

agociacién es un contrato consens

que no haya necezidad de redactar un contrato escrico pero dicha
relacidén es un elemento de forma, muestra de ¢llo as &l guao el art.

2691 €.C.D.F. disponga que ia falta de la forma prescrita para el

contraio de socledad sslc producs ol cofzcho Ao e los cocins
puedan pedir gue s¢ liguide la sociedad, y e adomds es upa

sociedad irregular pero una sociedad al fin que subsiste pc. la

voluntad de los socios si asi deciden.

p.10, {t. dzl 2.) "s2 crowzntran referencies a ios citiadsdes en ol Cadigo de

7. WEW G. Warry, “Corporatic
Hemurebi (2083 a. £.)

B. GHEBA Enciclopedia Juridics, T.XXV p.6B4. Voi de seciedsd,

En esta nisma dafinicién coircidzn tedes los cédiges civiles imspiredss en el neapoleénico, en nuestra Ley
teshién sparece en el ary, 2688 C.C.D.F,, valaa Lo monci6n de que en c&digo d2 comecclo de 1884 (anterior a que
se creasa tma Ley espacializeda, eooo (o s 16 L.G.S.H.) no ticns Wwis palebra sobre lao divisidn da beneficios
y pérdidas. Hosotros Guareras suponer quz ceta daticlercio se cbvia en el sentide de que o8 la finolided
clemental de una sociedad rercentil.
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Es difundida entre 1los romanistas la teoria de gue la sociedad
surge como consecuencia de la herencia indivisa, es decir, a la
nuerte del paterfamilias -padre- su patrimonico continuaba como
una unidad y asi, os herederos manejaban entre ellos 1la
administracién de dicho patrimonio como mejor sirviese a los
intereses de todos, hasta gque wne de ¢lles eférciera ia “Yactio
familie hereiscundae" que consistia en pedir su parte de la
hereneia. Es precizanenie vor su origen familiar que la sociedad
tiene como principio fundamental la conflanza de quienes
participan en ella. Los hermanos, - consideraban soclos y de cada
ganancia obtenida a través de la herencla daban a los demds una
parte asi como tambiérn todos contribuian & las pérdidas sufridas
por otyros on las neagoclaciones gue se celebrasen relacionadas con

el patrimonis comin.

La scciedad se clasificaba en aquélla época en os grupos “las
societas unius rei”, que eran para los asuntos particulares y
especificos vy la "sociertas omnivm honorun®, si se ponis en comin
la totalidad de un negocio ¢ actividad profesional®.? En estos

grupos a su vez se distinguian 2 socledades en cada unc.190

9. LE PEREA, Szrpfo. Mloimt Venture y Sociudog, pu2d
10, FLORIS targudant, Gulllerpo. op. ¢it, pA23
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Las Socledades Universales:

I. La sociedad de todos los bienes que tuvieran los
"gocius®, como la formada por logé hermanos qua no guisieran dividir
1a herencia.

Il. 1A Psocletas dquaostus? gue zon las adguisicionas por

esfuerzo propio de los socios, practicada frecuentemante entre los

canyuges.
Las Sociedades Particulures:
I, La societas parc ouplotar una cosa datoiminada, como una
granja.

I¥. la societas cuyo obicto era clerto tipo de negocios, V.
gr.: comprar especias en Cartago para venderlas en la Peninsula

Iralica,

Los romanos no aplicaban el concepio ~gue  veremos mas
delante~ dJde 1o personalidad juridieca, salvo raras excepciones, a
aus sociedades, asi, podcemos ver gue cuando une de elleos en la
sociedad primitiva adeudaba algu, ls z28eudaha a titule personal
{aun si el negocio por cl gque se endeudd Ffuesc o producir frutces
a la scciedad), no lo adeundaba la sociedad. En esto coinciden

Floris Wargadant y Arangio~Ruiz casi con las mizma

0

palabras.
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En la edad nedia en la misma Italla, nacld la sociedad en
nombre colectivo considerada ©el prototipo de las sccisdades
comercialen y 1la figura mis notable y completa de la eupresa
asociada". 11 Abundando, esta socicdad ha sids dzfinida como
"aquélla sociedad de porsonas que ojerce una actividad cemercial
bajo una razdén social, en la gue todos los soclos son responsables

iliritada y solidariamenta por las obligaciones de la sociedad®.i2

La responsabilidad 1iimitada signdfica quo los socies
responden de las obligociones de la sociedad inclusive con sus
biones personales, el tarmino solidariamonte, signifien que>los
acreedoras pueden proceder contra cualiguiera de los socios, guien

resporderd de la totalidad del crédito.

Su origen fué tambidn 1z familia ~como sostiens Bauche
Garciadiego- de alli el nombre de compafiia (que en el derecho
mercantil se utiliza como sinénimo de sociecdad) cuya raiz es el
vocablo cumpanis, y el significado de #ste es: dos hombres en una

misma casa qgue comen del misno pan.

11, UAUCKE Gerefadiegy, Horfo. “La empress® p.4BG, ests raferencis ea hechs por Bouche citends a Sruneted,
12. BRUHETTI, Antonio. “Irstsdo da2 Derecho de las sociedadas® 1.1
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Se designaba a dicha secledad con el patronimico deo la familia
(en Espaia se llamé en un principio socliedad libre u ordinaria y
en Frzncia se le conocld como ssciedad genaral) Baucha Garciadieyo
(op. c¢it. p.436) afirma:  “"su asquivalonte on el derecho anglo-
norteamaricano es la partnership®, con respacto por tan autorizada
opinidn nos inclinanos a creer gue, a pesar de la semojanza no son
tarmines equivalentes, egquizas la versidn antericxr de la sociedad
a nombrs colectivo lo fud, actualmente no es zsi por la razdn da
gque lz sociedad a nombre colectivo en nBuastro derecho a8
administrsada por “unc o varios administredoras, guienes puedsn ser
socios o personas extraias a ellas¥,i3 dste o éstos segln €l caso,
ann gquienes cumo representantes obligan a la sociedad, mientras que
en la “partnership® el hecho de tenor una relacién en condominio
facuita a cualquiera de los integrantes de esta -partners- a
cbligarse en nombre de los demds, Pcada partner cs el agents de los
otros, capaz de tomar decisiones obligandns a los otros partners®.14
Aderds, la sociedad en nombre colectivo tiene pirsonalidad juridica

y la partnership no se considera en al dereche sajon comec una

13, L.G.S.H., ART. 36 .
4. PLAWYERS DEIK BOCX® p.2%9 (t. cel e,) dicho conenterio a lo portnership en e obra de referencia se
ercusriea bajo el t{tulo ¢z #disventages of a partnershiph (desventslss ce tna partnership).
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Bl contrato por medio del cual dos o n4s porsonan se asoclan
sa llama =-cuande tal contrato acociative tiens como fin una
persona moral nueva- centrato soclial., sin embargo vale la puna
aclaraxr gue este término ha tenido tal relevancia ue, toméndolo
cono base 56 cred una corriente socloldgico-politica cuyo iniciador
fué el francés Rousgscay, dicha corrisnts sgostienc yus lon goblarnes
son producto de un contrato de acociacidn por parte de. los
cludadangs que autoriza a el estade a gebornavies, seqin esta
corriente los hombres deben Yencontrar una foraa de asociacldn por
parte de los ciudadanns quo autoriza la defensa y proteceidn Qo
tuda fuzsrzz comin a lz persona y a todos los bienes de cada
asociado y por virtud de la cuwal cada uno, uniéndose a todos, no
obadezca sino a si miswe y guode tan libre come antes. Tal es el

problema fundamental al cual da solucidn el Contrate Social,.v15

15. ROUSSEMlS, Jusn Jocobo. “EY Contraro Social® p.27
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DESARROLLO DEL CONCEPTO PERESOMA JURIDICA O COLECTIVR

Como sostiena el maestro Garcia Maynez, al analizar ol tema
que nos  ocupa: “la materia a que nos referimos es,
incuestionablemente una de las was arduas de la clencia
Jjuridica.1é Tanto es as{, que a pesar do lo debatide del tema,
v 1a gran contidad de tratadiszos que nan elaborado teorias sobre
4ste, ain no B2 Sncuentra una gue sea aceptada por la mavoria do

los estudiosos.

Lz persona juridica se define como un suieto de derecho
constituido por una pluraiidad de indiviives Juridicamernte
organizados. Tiene un patriwsonlc preplo, independiente del de sus

mienpros.

ES interesante y definltivamente fundada la afirmacién de que
"a través de los tiempos el concepto de sociedad, esencialmente a
le largo del desarrcllo de la (perrona) colectiva, de la que
cebemos observar los movimientos, ha experimentade una notable
evolucion®. 17 ¥ ésto es asi, porgue la figura jucidica de ia
persona colectiva ha modificado como versmos el concepto de 1;‘5'

sociedades.

16. GARCIA RBaymer, Eduerdo, Pintroduccién sl estudio ¢t Cerichic™ p.zll
17. DRUHETTS, Antealo, Cp. cit. p.205
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Por lo que respecta al nombre, Floris Margadant afirma que el
correcto es persona colectiva y no juridica, pues una persona
fisica tamblén entra al campo de lo Juridico. Tampoco estd de
acuerdo con el término persona moral, 1 gue Sa usa como
equivalente, porque dice que una peraocna colectiva puede ser
inmoral, nosotros preferimos unar los tres térninos como cinédnimos.

il

Para poder analizar el origen de la persona colectiva debemos

pasar de lo general a lo particular, por ¢llo es elonentsl que

com@nzemos por el concepto porsona.

El derecho, a pesar de pertenecer al pundo de lo ideal, ccbra
vigencia y materializa sus abstracciones a través de su aplicacidn,
“se concreta en forma de derechos y debeves subjetives, los cuales
necesitan para existir, titulaves".ie A tales titulares los
conocemos como personas. La palabra personz -la mayoria de los
tratadistas coinciden en este punto- tlens su crigen etimclégico
en el vocablu griegoe “perzcnae", que significa m&scara. "Entre los
latinos el sentide originario de persona fué ¢l de mdscara... gue
era una careta gque cubria la faz 121 acker cuando recitaba para

hacer su voz sonora'.20 Pero para comprender la exacta dimensicn

18. Esta expres{én es darivadn del “corpus oysticws, cea que Inscencin 1V dialfond & 1sa commnidedes religiosas
'S EOA, 1.%X11 p.268, vor persensd Juridicas.

1. L Cae 2it., pot

20. GARCIA navnaz Eduardo, op cit,, p.273
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que este origen reporta, hay que leer la obra de Floris Margadant
#El derecho privado romano". En ella Floris Margadant dice que
dicha etimologia es interasante, pues demuestra que, desde su
origen, el concepto de persons ha side algo artificial, uns
creacinon e la cultura y no da la naturaleza. Los “atributos de
las personas morales® que Rojina Villeyas analiza en su "Compendio
de Derecho Civil" (copacidad, nouwbre. domicllio, ete.) -y gque
nuestra Ley Genaral de Socledades Hercantiles requiere para
weconocer dicha personalidad on una sociedad- ron los rasgoes gue
forman la mascara de esa perzona, tanto como 2n una persona fisles
su nombre, estade civil, wvapaclidad, etc.. son los rasgos de la

wAscara que cada actor viste en el drama del derecho.

2l deracho no es el sar humano,

£

Anf nues, o) preotagonista
sino la persona. Ankos conceptos (ser humane y persona) tienen,
durante el derecho romanc linitaciones reciprocas, pues en este,
existian seres humanos dque no scn personas (sujetcs capaces de
ejercer derechos y asumir obligaciones, segun se deriva de lo que
hemos estudiade} llamados esclavos, y tomblén existen personag
-que hasta la fecha subsisten- que nc son seres humanos, como son

las perseonas colectivas.

Si bien ol derecho romann no elabord cienvifizamente un

concepte genérico para designar a todas las especies de personas

27



concepto genérico para designar n todas las especies de personas
juridicas decian que ellas eran “"personae vice Jungitur porque en
la vida juridica ocupaban el lugar y cumplian funclones anulogas
a lag de las pesrsonas fisicas, usando también irdiseriminadanente
la expresion "universitas®, para denominar unificadamente, ya a un

conjunto de individuos, ya a un conjunto de coguas¥.ai

La figura de la persona colectiva en Rowa, se divide en 2
grandes grupos, segun la clasificacién del waestro Flerxis, gue
transcribimos literalmente:

X.~ Corporaclonas: Personas colucilvas gue ze intagran por
mlenbros asociados de propla wvoluntad o por la fuerza de la
tradicién (V.gr. herenclas).

IX,~ Fundooionou: Ya fundacidn re comprende cowo un

patrimonio afectado a un fin pio o de beneficiencia.

La existencia de la corporacidén es independiente de lo que
pase con sus miembros, este rasgo de la personalidad juridica se

advierte en las actuales corporacionas:

“"La sociedad dura como unidad. como titular A2 Asrechos y

obligaciones, como parte en procedimisntes, incluso s5i los socios

21, ouEBA, Ibid, p.265
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mueren o se apartan de su regazo®. Aunquae algunos autores llegan
al extremo de considerar gue, aun cuando la cantidad de miembros,
se redujera a uno 86lo, éste y la corporacidn tendrian personalidad
distinta, lo cual es inoparante actualmenta, segin nuestras Leyes
{(art. 22% f. IV, L.G.S.M.) Yy la mayoria de lao legislaciones

internacionales.

El patrimonio da dicha persona ceolactiva, come ya dijimos, ne
tiene relacién con el de sus mieabros, de alli lz famosa frase do
Ulpiano *#Lo gue g. debe a una persona colectiva no rce debe a sus
alembros, y lo gue debe una persona eolectiva, no 1o drhen cus
miembros", se entiende por esto, que los actos que realicen los
miembros ne afectan la situacidn juridica de la persona colectiva

excepto los expresarnte previstes por la Ley.

Las corporaciones pueden ser:

1.- De cardcter publico, tales como el estado y el municipio,
los romanos entendieron que habia biernes que no se pueden
considerar patrimonio do los ciudadanos, pues ello es un concepto
muy vago, aun cuando clerto. Tenila que existir un titular que
dotentasa dichos bienes, y +tal rosponzabilida recae on &l
representante del guehlo, y administrador de los recursos publicos,

el estado (y el municipio, por delagac.dn).
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2.~ Do caréctor sumipublico, se forman con autorizaciodn del
senado 22 (eventualpente por el emperador), ‘“talos cowo los
sindicatos, cofradias religiosas (sodaiitas), cuerpos da bomberos,
atc., denominadns "collegiun®, formados por tras o mds sujctos para

diversos objetos®.23

3.~ De cardcter privado: los romanos, como dijimos an el
tema anterior, no prodigaban con 1la geparscid actual 1la
personalidad juridica a’ las socledsdes (organiszmos dedicados a la
especulacidén cemereial, en las palabras de Florls Margadant),
cxcepcionalnente se otorgaba a las socledades gue s¢ dedicaban a
explotar minas o salinas. Pero recordemos dque la Socistas romana
origyinalmente protendia sclo efectos internos, por eso no tendia
a convertlrse en un titular da derechos y obligaciones, distinte

de sus mismbros.

Con el paso del tiewpon, la capacidad juridica de 1las
corporaciones siouild extendiéndose, y asi, conenzaron a poder
aceptar leqgados y herencias, liberar esclavos, ekc., dando por

esultado una capacidad G goce maai ilimitada aunque una capacidad

de ejercicio limitada a 5u objeto social.

sotal efs explio®. €z intersdante ver como cstw lden, sungue
ovolueione, swwaioie ©n 12 mevualiva. Y s rreledades de peraans., 251 cuendo el vintulo noce con el
centrato, a copresa s6lo surgs con le In,crlrr\on en et JiG , v o wud tels o Lee nociededes Ca copital,
s Inscripelén pedata 2l roomnto fnlelat, to misms da la cr-prnm: cus dz s pergonn jurfdice® Brunseri, uw.
eit,,p,20Y, En nusstra legislacien, esta ldza se enzuntra on el art, 2, 1.6,5.00

23, JIEWH Horry, Ibides,

ivperfal, a sseourar .n ceatrol gubel
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Por lo que toca a las fundaclones, éstas, come hemos diche,
surgian "piae causa" y zu patrimonic se afectaba a fines religioses
de beneficiencia. Al crearse la fundacidén se regi=znentaba su
funcionamiento, el modo de designar puestos en su jerarquifa, etc.
El flsco que era el patrirmonio del emperader afectade a fines
publicos, se considerabae como especie dentro del género de las
fundaciones, bastenos ver como su patrimonio privado se transmite

a sus heredarcs, y 2l fisco a su sucesor publico.24

En la actualidad, la parsonalidad juridica, la adgquieren las
sociedades medlante su inscripeidn en el Registro Piblico de
comercio. Para élleo deben rounir cle:stos atributeos tales cons:
1) Caprsidad; 2) Hombxe {razéxn social); 3) Putyriponio; 4jdomicilio;
S} Hacionalidmd. El unico atributo del ~ue carecen las porsonas
colectivas, en comparacidn con lags fisicas ez o) estado civil “va
que deriva del parenteszo, del natrimenio, del divercio o del
concubinato®,25 La persona juridica ¢ coloctiva no es susceptible

de ninguna de estas relaciones y actos juridicos.

La exposicién de motivos de la T.R.8. M. avnresa: L3

conservado el principie ds gue todas las sociedados gozan de

24. Esta {dea go creucatrs en la oben que hamos cltedo “EL darecho privedy romno, pero hoy cpiniones on
sentido opursto, tal como Lo que se encusntra en la Enciclopedla Jurldica GRERA, T. XXIT, £.265 en el sentids
de que cl erario, tros la repiblica, ol comenzar el isperio *Peséd a ser propleded particular del erperador,
cenfundiéndese csf, con los blena privoadus da éste®.

25, ROJIRA villeges Rufavt, ~Cospendio de Derecho Clvita T, 5. p. 155
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personalilad juridica distinta de la de los sujetos fisicos que las

intagran®.

En el mundo son pecos lou cédiges civiles gque contienen una
regulacion integral y sistematiea sobre la personalidad juridica,
el nuastro es uno de 2llos, puss aungue exlpten disposiclones
disporsas en el C.C.D.F. y otros cuerpos da"layes, sobre 1la
porsonalidad juridica, en el titulo sequndo del primer libro del
cédigo Civil para el D.F., bajo el nombre de ®fle las persohas

mcrales", se encuentran las generalidades de ésta.
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CONTRATOS INNOHMINADOB

Las centratos nominados son agquelles que tienen  una
reglamentacién determinada en puestya legislacidn. Los contratos
innominados -como <concepto negativo de los nominados~ son
aguellos cuyo contenido no tiene regulacidén en las Laeyes. Algunos
autores (Arce Gargollo y Sanchez Medal entre otros) prefieren la
terminclogia de contrates tipicos y atipices, «legande que la
anterior tiene una connotacién gramatical: se refiere a los
contratzz con nombre (nominados) y a los contratos sin nombre
{innominados), y gue por ejemplo, hay ceontriatos con aombre gue no
estan regulador per la Ley, come el clague, el cual, (aparte del
problema de su isicitnd © no) consiste en contratar a varias
personas que se comprometen & favorecer el buen éxite de una
funclion teatral, mediante manifestaciones de aprobacidn
particularmente clamorosas. Mas aun, sosticnen gue hay contratos
que no se regulan en una Ley, y gin erbargo, ésta les da nombre
V.gr. el contrato de transferencia de tecnologia, que aparece en
la Loy cobre Control y Registro de la Transferencia de Tecnologia
¥ el uso y l'wplotacidn de Patentes y Marcas. Quizas téonlcamante
esps autores tengan razén, nosotros preferimos sin cmbarge la
terninologia de contratos nominados e innominados, utilizada por
-entre otros~ Luis Mufoz, ¥Francesco lessineo {quien aclara que

dicha denominacion se conbate con la de tipicos o atipicos) quienes
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abundan m&s en el tema, porgue, tanbién, dicha terminologia tiaonc
un origan mads antiguo y porgue, como ol nismo Arce Gargollo afirma
sobra esta distincidén parafraseandos a Lozano Hoeriega: no tiena
absolutamente ningin interés practico, ninguna trascendencia

juridica.

En reallaad para nuestre estudio, no es jmportante estudiar
a fondo el concepto de contratos nominades, porygue no generan la
gana de situaciones complejas ds los innominados y porgue no vienen
al case. Huestro trabajo tiene relacidn con la problemsticz de los

contrates innominados y per esta razén nes avocaremos a 4ilos.

E! fundamento econdmico y pragwdtico del naclmionto de los
contratos imnominados -sustentado en la libertad contractual~ se
encuentra en la necesidad de «daptar los contratos 2 los fines
enpiricos y a las necesidades reales de las partes contratantes.
Su origen sa rewonta a la ctapa clasica del derecho romanu, =n 23
que axistian contratus con un vocablo especifico gue los designaba.
®Por su respeto a la tradicisén, el Jurista romano preferia no
modificar este esgquema y dejaba flotar lcs nuevas forzas
contractuales fuera de todo sistema hasta gue los comentaristas
crearon para elles auna categoria especial: 1a de los ceontratos

innominados®.26 Estos contratos aparecieron con su clasiticacldn

26. FLORIS Margodant Guill s, on. cltl poe24
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durante ese periodo. Eran siempre bilaterales y f' causa era una
obligacién de dar o de hacer, origen de la conocida clasiflcacién:
do ut des (doy para que des); facic ut des {(hago para que des) en
este grupc de contratos una persona se decia dispuesta a prestar
servicio, a cambio de dinero pues si fuera dinsro, estariamos
hablando de otro contrato, gue si estaba noninado (compra-venta);
do ut facias: este grupo de contratos, igqual al anterior, difiere
s6lo en que la situacién juridica se obscrva ahora desde el punto
de vista de la parte gue prouctz alguin objeto; y finalmente facio
ut facias, un intercambio de zervicios que sdlo proguce efectos

cuando nna de las partes cumple lo pactado,

Debido a la rigidez de las formas contractuales "Gran parte
de ias instituciones duridicas se preduce por deformawidn o
adaptacidén de algunas figuras juridicas a las soluciones practicas
gque roclamaban ias necesidades socio-econdmicas, los romanos
utiltizaban un negocic juridicn para fines distintos a los que habia
inspirade su institucidén. La prenda y 1a hipoteca surgieron de la
venta ficta con pacto de retroventa, por lc gque el acreedor se
obliga = vender mevamente al deudor el objeto con que se
garantizaba el adeudo que vunstiftiz ©1 precio de 1la compra-
venta,27 Es por esta raudn gut Hessineo llama al contrate
innominade ®el indice mas seguro de que la vida juridica no se

fosiliza en formas juridicas innmutables, sino gue, por el contrario

27. ARLE Gergollo Javier, “Ceatratos RMerceriles Azfpicos® p.30
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estd en perenne movimients y en constante aevolucién®, 28 tamblén
bajo el aspecto técnico, V.gr. de la wventa se desprendes el
suministro, del! wutuo se ha desprendido la ppartura de crédito, el
anticipo. Cuanto mas rico es el desarrollo de la vida econdmica,

teznto mds crece el nimero de las auevas figurac contractuales.

YEl que un contrato tenga nombre, no la da la categoria da
rominado¥.29 Asl encontrazes que la Ley 39 soc refiere a los
centratos de censo y anticresis y no obstante gue ticnen nombre,
sen innominades porgue ne estédn reglamentados, mds avn, no se da
siguiera su definlcidn. Asinismo, el que la dectrina nombre un
contrato sin que la Ley lo reguls, no le rasta el cardcter de

innominado (V.gr. el clague, la mudanza, el preceptorado, etc.)

Tuis Mufoz (op. cit.) afirma que se podria pensar idealmente
en un contrate totalmente atipico y no regulado gue no tuviera
ningin elemento de algune de los nominades, y este seria un
contrate innominado. Lo cual nosétros conzideramos como una
opinidn bastante infortunada, pueste gue 2xisten muchoz contratos
-auin contratos nominadose que tienen semejanza entre si y
olementos asimiles, ap practicamente imposible encuadrar ningin

contrato innominado en la clasificacioén de Hufoz.

23. RESSINED francesco, *Doctrina Cenaral dol Centrato® p.30Y
29. KJR0Z Lufe, “Teorfs General il Controtod p.35
I3, C.C.D.F., ert.® transitoric
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Respecto a los contratos innominades el articuleo 1853
{C.C.D.F.) dice gue los contratos que no estén reglamentados por
dicho ordenamiento, se regirin por lac reglas generales de los
contratos, por las estipulaciones de las vartes, y en lo que fueren
omisivos, por las disposiciones del con4rato con el que tengan nas

analegiz, de los regulados por diche ordenaniento. 2%

Este articuleo también es  fundamento de la  libertad
contractual, nisma que estudlaremosz mds delante. Por lo que
respecta 2 una clasificacién sobre los contratos inneminados,
encontraremos esta en el capitulo relative . a la clasificacién de

los contratoes. v

31. Este criteric ds Interprotecién do los contratos inncafnedos es e edepcién por parte ds nuestro Cédige
Civil ga Lo teorfn do {n anategfa para Lz Interpretacitn do los cantratos irnolnados cuy® sutor es Francesco
Kessineo (v. la obra de Arce fiargallo el respecte, op. eit. p,3%)
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EL COHCEPTO ACTUAL DE OBLIGACIOH
X 8U8 rUENTES

En el derecho civilista contemporaneo la obligacion se define
como “La relacidén jvridica entre dos personas en virtud dz la cual
una de ellas que se llama deudor, so sujeta a otra que sa llama
acreedor, a una prestacidn o abstencién de cardcier patrimonial que

el acreedor puede exigii al deudorv.l

En contraposicién existe 1z obligacion natural, "La fundada
en necesidades afectivas ue las relaciones soniales, estdn
desprovistas de una sancién y por lo tanto de accidén juridica de
la cuzl pucde servirse al acresdosz para exigir al deudor el

cumpl imiento".2

Por razones pedagégicas o de simplificacion, elahoramos el
siguiente cuadro, siguiendo la linea de los doctrinistas que
dividen las fuentes de las obligacionzc on 2 arandes grupos, esta

‘clasificacio'n, dicho sea de paso, es la mds aceptada.

=7 ool ioncionus®. f.1., p.B1. Este corcepto dortrinat £3 ol
Derecho romano;  Codige nepolciales; Cédico civil espafol

1. BORJA Suricno Hrnuel. Wicorie generst o
gue acepta ruestra Ley, cuyas rafces son latinas
(1851); Cadigo civil mexicoro (V1870-1034-1520).
2. VILLASERCR José Lufs. *Ejercicios y spuntes 6e Darecht Remzno®. 11 Curso, Tewa 7.
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I. Contratos
Declaracién unilatoral
de la voluntad

Enriqueciaiento
Cuasicontrato ilegitimo

Page de lo indebido

Gestidn de negocios

1I. Fuentes Delitos vy hechos ilicitos
~ Extracontractuales {cuasgidelitos)

sHlechos materiales

Riesgo t.ulesional

Como a nosotros, por razones particulares de este estudio sélo
ncs interesan les contratos, prescindiremos de entrar en rayores
detalles o consideraciones con las [ucntcs evhracontrastuales de

las obligaciones.
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INS SOCIEDADES BN LA L7Y¥ GEHERAL DB

SOCIEDADES HERCANTILES

Actuzlmente nuestra ey General de Socjivdades MNevcantiles
regula y reconoce de mpanera limitativa y no enunciativa ~como su
nisma expesleidn de motivos sostiene~ 1lss sisuientes secciedades,

expuestas a “"grosso nodo?.

Saciedad en nombre colective, es aguella gue exista bajo una
razén soeial y en la que todos los socies responden ds neds
subsidiario, Ilimitado y solldariamente de las obligaciones

sociales.

ficciedad en comandita simple, s la que existe bajo una razén
social y sa compone de uno o varios sccios comanditados que
yespoiidanl 4o manera gubsidiaria, ilimitada y sclidariamente de las
obligaciones sociales y de une o vorlos comanditerics gme saslo

estdn obligades al pago de sus aportacionss.

Socicdad de responsabilidad limitada, es la que se constituye
entre sovios que sélo estan obligados al pags dc sbts aportaciones

sin gue las partes sociales puedan egtar representadas por titules
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nagociahbles, @ la orden o al portador, pucs sélo seran cedibles en

los casos previstos por la Ley.

Sociedad andnima, ez la gue existe bajo una denonminacién y se
compone exclusivamente de socios cuya obligacién se limita al pago

de sus acciocnes.

s

Sociedad en comandita pox acclones, eg ia qua so compone de
uno o varios socios comanditados gque responden <de manera
subsidiaria, ilimitada y solidariamente, de las obligaciones
sociales y de uno o varios socivs que wunicamente estdn obligados

al pago cGe tfus acziones.

En los paises en los gue, como sl nuestro, se bifurca el
derecho privado en civil y mercantil, desaparece ¢n ¢l segundo, la
nocisn de socicta como se conocian antes, 15 ragulacidn genédrica
Ao sociedadez simplemente precede a los tipos especiales y cubre
todo fendmeno asoclative no recogido por aquelies. Az, 1o guo on
alyunas legislaciones son reglas sobra la “scciedad en gonerald,
pasan a fer reglas generales para los tipos especiales de socledad,
con un método parecido al del Codigo Penal, en el que no hay un
“delito an general® sino tipos delictivesz oopecinles gue son

precedidos por reglas generales para todos los tipos delictives o
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clases de ellos, La diferencla as que mientras en al Cédigo Penal
lus tipes constituyen la llicitud en el munde de la libertad, los
tipos gocietarios en la Loy Gencral de Sociedades Mercantiles son

islotes de permisidn dentro del prohibide universe de la sociedad.

Reducida a vivir en nichos de licitud, lus sccledades podrian
en un intento de asoclarse temporalmente entrxe si, para realizar
un proyecto deterninado, operar en una asaciacidn en participacidn,
que sin ser una sociedad se encuentra <n la Loy General de
Sociedades Mercantiles, sin embargyo por ciertos problemas que
veremns en el capitulo V (INFRA), esta figura no es idénea para tal

efecto.
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TEORIAS CONTEHPORRNEAS HORRE Li PRRSONALIDAD

JURIDICA

Estas son algunas de las teorias que pretenden axplicar la

personalidad juridica, expuestas brovemente:

I. ®oorin do 1z ficeisnm: Is definltivamente la gue ha tenido mas

(4]

impacto.  Su exponence o creador, es el aleman Carlos de Savigny.
En su obra "Sistema da Daracho Privadn Romane®™, sostiens que como
persona se entiende a todo ente capaz de obligaciones y derechos:
los cuales sdélo pueden tenerlos los cnies con voluntad propia, por
lo tante, la subjetividad juridica de las personas colectivas es
rezlmente una ficeidn, pues tales entes no pueden tenar volurntad,
mucho menos liore albedrie, por tanto, su personalidad es

artificial y contingente.

TIX. Teoxrias de la realidad: Estas teorias consideran a la persona

colectiva como una realidad social, una de ellas, cuyo autor es

leas o deflne a la persona juridica como un
organismo totalmente sinilar al organismo psicefisico del individuo
{por esta razon se le conoce como "organicista lrioldgica), nmas esta

postura es producto de la influencia positivista y actualmente no

tiene conaideraciun alemne, 1legoba TMas gue iux

Llegnba
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voluntad de la persopa colectiva estd estructurada del mismo modo

de la persona fisica.

III. 7Tooria &He Perrarai Seyun Francisco Ferrara la funcidn
primerdial dél derccho e ragular las relaciones de los individucs,
quienes por virtud de tal regulacién adquieren el cardcter de
sujetos de derecho. Ia subletivided juridica es por lo tanto un
atribute del hombre. Mas el hombra coexiste con sus cemejantes
generando diversas formas de convivencia humana. Unras son
naturales e historicas (clanes, pueblos, estados) otras voluntarias
(asaciaciones) orientadas a satisfacer necesidades comunes o lograr
objetivos gque individualmente el individu® no podria lograr.
Consiguientemente de la misma manera que la subjetividad juridica
es un atributo del hombre individualnente considerade, también lo
es de toda forma do organizacién socizl reconocida por el derecho
positivo, pues tales Zormas son también mujetos de derachos y
chligaclones. Asl pues segun Ferrara, la personalidad juridica no

25 una ficcioén nl un hecho, giro una categoria.
De las anteriores teorias la que tiene mas relevancia es la

de la r¥iccién. algunos autores, loz wmenos, niegan la existencila

d2 1a personalidad juridica.
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LIBERTAD COHTRACTUAL ¥ LIDERTAD DB CONYRATAR

Aungque estos acepclones estdn intimamente ligadas y pudieran
parecer sindnimos, no lo son, cono veremos, Yia libertad de
contratar (para celebrar o no celebrar el contrato y para escoger
a la persona con la gue va a contratavse) y la libertad centractual
(en cuanto a la forma y el contenido del contrato) siguen siendo

principios admitides por nuestro Cédigo civil®™.3

Messineo en su obra "Doctrina General del Contrato® (esta
parte de su estudio, al igual que la correspondiente de nuestro
compatriota Luis Hufioz, en su obra %Teoria CGeneral del Contrato®,
estdn basadas en “L'Autonomia privata e 1 suol limitiv ds
DiEufemia) sostiene qua con &l reconuciamiento Jde la propiedad
privada se enlaza idealmente el principio de 1la 1libertad
contractual (siendo este a su vez expresién del principio da
autonomia de lac particulares) y que déste, si bien limitado en
diversas formas constituye la piedra angular de la :disciplina
general del contrato. Se entlende esta reflexidn en el sentido de
que si nme se admitiese la rigqueza privada, ésta ne pedria circular

y el contrato careceria casi enteramerte de funcion practica.

3. SANCHEZ dedsl Rexndn,  “Le los Contratos Clivilea* p.5

Arce Gargollo en “Contrates Hercentiles Atfplcos p.2b, affrmy, en opoyo & tol rozcnsniente®, russtra tegislscitn
reconoce la tikartad contractual, qus supons lo posibilidad do colebrar rentrstes on lod que loa partes
determinen librenente su contenldo.
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suglere Messineo guv la libertad confractual depe considerarse
regla y el limite excepcién que deba ser declarada expresamente.

La libertad contractual tiene, seguin Hessineco varias
acepciones; libertad contractual significa:

a} Que ninguna parte puede inponer su voluntad a la otra al
disponer unilateralmente el contenido de un contrate, sino que este
debe ser el rasultado del libre debate entraz ellas. "Los juristas
anglosajones entienden que el derecho contractual dcke basarss en
la necesidad de que las partes dispongan de igual -poder de
negociacién {(“bargain power").a

b) Que respetando las normas imperativas del régimen
contractual y parcicular, el contenido de lag clausulas del
contrato, sera fijado por la vcluntad de las partes.

c) Que la voluntad de las partes tiene el poder o facultad
de derogar normas dispositivas o supletorias puestas espacialm;nte
para contratos nominados singulares. Este significado deriva de
la divisidn de las normas juridicas en imperativas y no imperativas
(dispositivas o supletorias).

d) la facultad (y esta acepcidén es ia mds importante para
nuestro trabajo) de realizar contratos innuwinzdcc ane  son
definidos por Messinzo como: ®Contratos con finalldudes practicas
aun no previstas por la Ley, pero subordinado su reconocimiento a
la condicidén de que dicho contrato se dirija a realizar intereses

merecedores de tutela segun el ordenanmicits juridicen.s

4. MIROZ tuls, op. cit, p.i47
5. HESSISED frencesco, ibld p.17
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Los limites de la libertad contractual pueden ser tres. El
primero se constituye por los casos en que la redaccién de un
contrato esté preparado en todo o en parte, por una de las partes,
de tal suerte gue la otra no concurra en dicha redaccién. El
segunde limite es la prohibicién de contratos sin una disciplina
particular, cuando con ellos se tutelen intexeses ne juridicos
(contratos ilicitos, imposikles o en Tfraude a la Jeoy). El tercer
limite se entlende en el sentido da que la libertad de dcterrminar
el contenido del contrato estd circunscrita por la exigencia del

respeto a las normas legales.

Pasande a la libertad de contratar, esta se define como la
libertad de estipular o no estipular. Diche en otras palabras el
contrato es un acuerdo, por tante algo a lo gue uno puede sexr
obligado o no obligado, se considera Lay entre las partes pero sdlo
después de ser estipulade. Por tanto la libertad ds contratar se
explica en el campo contractual comno regla. Massineo sostiens gue
a ésta ¥ no a la libertad contractual se deberia referir el Cidigs
civil Italiano, cuando dice gue los contratos de adhesidn 6 aportan

restricciones a la libertad contractual respecto a teruveircs.

La libertad contractual existe respecto de la Ley y no tiene

6. Estos, cema el masstro Aguirre Bouchs sesticnz, son sywstlos redactetus willa trmente, in etra parte sélo
los zcepta o na, i cuacdo existicar cpcidn en alguna el twsula, dicha epcidn ez terbién creeds por el oicrente,
generatrente oculten wn servicio de vrilided piblica, V.gr. Contrato &2 servicio con TELKEX, CFE, cte., ouncus
no eicrpre serd un servicio d2 utilided piblica, V.gr. un contrato ds cpertura ¢2 cuantd corricnte £on uh banco,
contrate de seguro.
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sentido hablar de libertad contractual regspecto a terceros, lo

legitimo es hablar de libertad de contratar respecto a terceros.

La apericién generalizada de los contratos de adhesién ha
debilitado considerablemente 21 principio de autonomia de 1la
vqluntad, asimismo el "dirigismo contractual®, cuyo autor es
Josserand y gue tiende a hacer prevalecer los requerimientos de la
sociedad sobre los  intereses puramente individuales, pero no
absolutamente, sino 2 proposite de determinados contrates y

respecto de ciertos objstos.

Esta corriente %uvo una gran fuerza moral en México "a partir
de las necesidades soclales y los reguerimientos de las grandes
mayorias de la publacién que obligaron al estads a intervenir en
la formacidn y 2jecucidn de diversos contratos siendo ejemplo 2
ello las leyes de mouratoria en los pagos, las leyes protectoras de
inquilinos, 1las disposiciones para fijar precios maximoa a

ral Ae Proteccién al

articulos de primera necesidad, Loy
Consunidor, Ley de Desarrello Urbano del D.F., la Ley para Promover

la Inversién Nacional y Regular la Inversion Extranjera®.?

7. SAMCHEZ Medal, Resdn. Cp. clt., p.S
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Respecto a los contratos de adhésion, Lliewelyn 8 ("Through
title contract and a bit beyond") adviarte, con aclerto, que el
contratar no significa anicamente gue las partes puedan roflexionar
sino gue también deben disponer de libertad de elegir y de decidir
concientemente, al menos de ciertos limites para que no haya

desequilibrio en el poder de nagociacién.

8. Citade por Luis Mooz en su obra MTeorfa General dzl Contrato™ p.418
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CAPITULD IXX:  CLASIFICACION DE YOS CONTRATOS MERCANTILES
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108 CONTRATON SEGUN LAS OBLIGACXONES QUE GEMERAN

Desde este punto de vista, los centratos se dividen en:
hilaterales y unilecterales. El contrato bilateral o sinalagmatico?
es ayuel en que hay obligaciones reciprocas para ambas partes,
nientras que el contrato unilateral es agual en que sélc una €2 las
partes resulta obligada sin gue la ctra se obligue. El Cddigo
Ccivil de 1684, precedente del actual, en su articulo 1274, dispone
que no se debe confundir el acto unilateral, con el contrato
unilateral, en el primero solo hay uwna voluntad, y en el segundo
hay acuerdo de voluntades. Por su parte Zamora Valencla dice gque
no deben confundirse los actos en gque solo interviene una voluntad,
0 sea los monosubjetivos, con aquellos en que interviencn 2 o mas
voluntades o plurisubjetivos, con los actos bilaterales, ya gue una
clasificacidén obadeca el ninero voluntades que genera el contrato,
Yy la otra & las obligaciones gue genera el contrate aungue en
ocasiones tampién se les llama a los actos en gque solc interxrviene
una voluntad, actos unilaterales; y a aguallos en que intervienen

dos voluntades, actos bilaterales.

para determinar la elasificacidén de un centrato en unilateral

o bilateral, so debe anallizar el contrato cn el nomento de su

9. "Bliateral es lo nismo quz sinalegnatico, y asf uno palsbra cono ta otro signffican obligacicnes por orbas

partea'  Escriche, diccibnarlo rezonsde ds jurisprudzncia, p.507, vor: cont, bitaterales, En Lo misma voz,
el diccionario o enciclepedin jurfdica Cmeka, T.1V, 171 “synsltogeatikds; symscn; y allasein=cesbiar, que

resultar “cesbiedos unws con otrest.
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celebracidn, porgue hay contratos que en el momento de celebrarse
sdlo generan obligacliones para una parte, pero eventualmente, por
circunstancias ajenas a la celebracién del contrate, pero
relacionadas a éste, generan obligaclones a cargo de la otra parte,
V. gr. el depdsito gratuito, mediante este contrato una persona
llamada cdepositario se obliga hacia otra liamada depositante a
recikir una cosa, mueble o inmueble, que aquel le confia, y o
guardarla para restituirla cuando 1le pida 5l depositante (art.
2516, C.C.D.F.), si por acuerdo de las partes, el depositario ne
recike a cambio uingunz ramuneracison, estamos hablando de un
contrato unilateral porgue no hay obligacién para el depositante.
A menos gue el depositario hubiese ervgade gastos urgentes y
necesarios para la conservacién de la cosa, si el depositante los
conocia y no le did aviso oportuno, ya gque en tal supuesto,
existird 1s obligacion del depesitante de reembolsar tales gastoa
y perjuicios, indemnizarlos. Este contrato no dejaria de ser
unilateral, aungee al fin generd obligaciones para ambas partes
porque, como afirma Gariby Barper: para denominarlos, debemos
remontar 2l momento de su celebracidén. Otra corriente sostiene que
son contratos “sinalagmacicus lupocrfocera® (denominacidn que no
consta en nuestro cédigo), Borja Soriane afirma en su obra Yreoria
General de las Obligaciones® gque son en realided contratos
bilaterales, "tales como son el conodato y cl deposito, cuando son
unilaterales, en los cuzles, =1 e} comodatario o depesitario,

el comodante o depositants tendrd la obligacicdn de reembolsarlog®.

53



tuviere que hacer,; para la conservacidén de la cosa, ciertos gastos,

el comodante o depositante tendra la obligacidn de rocisbolrarlosY.
Nosotros somos de 12 creenci=s, con Gariby Harper, de que para poder

clasificarlos, debemos remontarnos al momento de la celebracidn de

los contratos.
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LOS CONTRATOS SBGUN BL MOGHRNIO I QUE BE
CONOCEN LAS3 PRESTACIGHER

Borja Soriano, Zamora y Valenciz y Bauche Garcladiego, entre
otros autores costienzn gue egta clasificacién es una subdivisidn
de los contratos oieroses, ¥ en efscto, asi es. Los contratos,
desde este criteric se dividen en conmutativos vy =zleatorios,
connuiéndase por los primercs aguéllos contratos en que las
prestaciones son clertas y conocidas desde el momento en gue e
celebrz el contrato, V.gr., 1la renta » arrendamiento, 1a
compraventa. El contrato aleatorio se define como aquel en gue la
prestacién debida, depende de un aconteciniente incierto que hace
gque no sea posible apreciar su cuantia, V.gr. la renta vitalicia.
En el Cédigo Civil de 1884 sdélo sa definia el contrateo aleaitorio,
por lo que el conmutative se inferia en "contrario sensu® ol
siguiente texto: ¥E1l contrato alealcrls o un convenio reciprozo
cuyos efectos en cuanto a las ganancias y pérdidas, ya vara todas
las partes, ya para una o algunas de ellas dependen de un

acontecimiento incierte’. Planiol afirma gue el contrato aleatoric

tiene siempre ese carac para todon los contratantes en el
entendido de que lo quz es ganancia pp¥a uno as siempre pérdida
.

para otro, V.gr. la renta vitallicia, en este contrato una persona
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se obliga a pagar a otra durante la vids a esta, una pensién
periddica mediante una cantidad de dinero (o de otra cosa) que
entrega el pensionista a una tercera persona. Si el pensionista
viviese poco, resuitard una pérdida para él y una ganancia, a la
vez para quien recibié el capital, y si por el contrario, viviese
muche el pensionista resultard una ganancia para él y una pérdida
para quien recibid el capital. Consistiendo el caraActer aleatorio,

en que pueda vivir mucho o poco el pensionista.

La importancia practica de esta clasificacién reside en que
genaralzente la figura juridica de la lesidn, no opera en los
contratoc aleatorios, porque las partes estdn tomando en cuenta
desde el momento de la celebracién del contrato, =1 gque el monto
de las prestacion=2s sea mayor o uwenor por las circunstancias =
condiciones que puwdan presentarse. La lesion opera, en camblo en

1oz contratos conmutativos.
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LO8 CONTRATOB BEGUH BL MOMENTO EH QUE

B8R HACEN EFECTIVAS LAY PRESTACIONES

Bejo eate eriterio se dividen los contratos en instantaneos

y wucesivea,

¥l vontrato Instantdneo os aguel en que las prestaciones deben
ejooutarse do inacdlato y do manera simulténea V.gr. la veanta al

contado.

El crntrets suceslvo oo agusl en que una o ambas partes ce
chligan a prostaciones continuas o vrepetidas a intervales

perisdicoa.

21 wprimero an roblidad es un concepto bastante légico pues
entruds une ojocucidn inmedinta, @l segundo es el gque representa
ciertan varjantas, por ajerpleo, ol contrato de préstamo o 1la
compraventa ©on pago a plazos, se compranden como sucesivos pues
1a eontrapreataoldn dal comprador o dal brostatario es diferids,
sin ambargo, alaunes =2utores no ostan de dcusvdo (come Borja
soriano) en llamar al arrendamiento (per ojemplo) un contrato
sucesive sino mas bien “do tracto sucesivo", en @l entendido de
gque, como en sl contrate du suminiotro, sanmbas partes tienen
supeditadas sun prestacionen a la continuidad con que ln otra parte

responda de su obligacidn.



LOB CONTRATOS BEGUA BU IMPORTARNCIA

Bajo este criterio los contratos se divliden en:
Principales: Agquélles gque tienen axistencia por si miswmos, la
mayoria de los contratos pertenscen a este orden (compraventa,
mutuo, etec.)
accosorico: faudllos  que  cienen por oblato garantizar el
cumpliniento de una obligacidén principal, tales como la prenda y

la hipoteca.

En los <ontratos accesorics ~gue crean derechos ancesorios
de garantia de obligacicnes principales~ su razén practica reside
en la necesidad de dar seyuridad a la contraparte para realizar un
negocio principal, comprometiendo un bien inrueble (hipoteca), o
un pien mueble (prenda, o fianza, si se trata de dinerc), bajo un
régimen gque permita recuperaxlo si se realiza el countrato principal

por ello su existencia sc scmete 2 la de éste.
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LOB CONTRATOE SEGUH 8U PERFBCCICIAMIEBNTY
Se dividen en reales, y consensuales. E} contrato real es
aguel en el cual para perfeccionarse se reguiere la entrega de la
cosa objeto del contrato, como el depésito, la renta vitalicia.
El contrato consensual es el gque se perfeccicna con el simple

acuerdo de voluntades. Tal como la compraventa.

Valga la mencién de que algunos autores no consideran esta
clasificacidn, pues sostisnen gue el concepto consensual; junto
con el de contratos solemnes y formales se refieren o se -leben
incluir en la clasificacidn de les contratos por el modo an que se
forman. Lo cual si bien tiene mucho de clerto, es también
innegable la mnecesidad de incluirlo en esta clasificacién por

razones practicas.

Los contratos consensuales en nuestro ordenamiento se forman
desde que hay acuerdo de voluntades, y la entrega de la cosa objeto
del contrato, no es elemento de formacidén sino  elemento
constitutivo, V.gr. "para que se tenga constituida la prenda,
deberd ser entregada al acrecdor real o juridicamente® (art. 2858
C.C.F.F.)! Yy "en materia de comercio la prenda se counstituye por:
....Y. Por el depdsiic de los bienes, a dispesicién del acreedor
en locales cuyas llaves gqueden a poder de éste, aun cuando tales
locales sean de la propiedad o se encuentren dentro del
establecimiento del deudor®. (art. 334, fraccidn 5°, L.G.T. y

0.C. ).
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108 CONTRATOS BEGUH LOB PROVACHOSB ¥
GRAVANENES QUE GEMNERAHR

A la lvz de esta clasificacidn, los contratos se dividen en
onerosos y gratuitos. El contrato oneroso &s aguel en el que se
estipulan provechos y gravémenes reciproces. El cvontrate gratuito,
es aquel en el que los gravamenes corren a cargo de una parte y la

otra sélo recibe los provechos.

Zamora y Valencia, advierte qua no se deben confundir los
contratos vurillaterales con los gretuitous, no, tampoce, los onerosos
con los bilaterales, pues, "una clasificacidén es juridica, y la
otra, economica®®l0, es decir, una atiende a las obligaciones, y 1a
otra a los provachos y gravamenes gue genera. Planiol, Demogue y
otros awcores, sostlenen, por el contrario, gue todo contrato
pbilateral es neocesariamente onerosno. Opinando en “contrario®
sensu¥, Borja Soriano 52 solidariza con Zamora y Valencia y pone
como ejemplo el comodato. Nosotros somos de la idea de los autores
nacionales, porgue, aparte de los razonamientos expuestos, 1la

autonomia de la voluntad 11 permite que los contratantes celebren

contratos de tal suerte gue puedan ser Lilaotorales v gratuitos.
Los contratos gratuitos generalmente se celebran en atencidn

a la persona de quien recibe los provechos, o sea, son "intuite

10. 2a0R4 y Vabenein, Miguzt Angel, “Ceatrotos Civiles®, p.a7
11. "Autenomia da la volunted: desd? este sreniss, Lea poartes pusdin conbiinar figuras contraztnuates o elwantcs
de dichas #iguras, o Lnir centratos por rotivos cenéaico-jurfdico®, Znclclop:dia Juri{dica OHEDA T.1¥. 540,
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personae” y poT lo tanto, anulables en caso de eryor en la parsena
que recibe los provechos. Los onerosss “son un criterio para
distinguir contratos civilen y mercantiles, los primerms, pueden

ser oneroseus o gratuitos y los mercantiles, por el criterio da

lucro siempre serdan onerosos”,12

Respecto a esta idsa, nosotros cotanos de acuverdo.

12, Estp idea, con otras palebros la expow 2acors y Valencla. (1Lid, p.483
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L08 CUNTRAYOE SRGUN LA MANERA ZH QUE SR FORMAN

Bajo este criterio, los contratos se forman c clasifican, en:

solemnes, formalesl? y consensuales,

El contrato consensual, qua por razones précticas se encuentra
en ctra clasificacién, también se debe analizar a la luz de esta
subclasificacion. Asi, se comprende cowo <l contrato para cuya

formacidén basta con el simple acuavdo de voluntades.

El contrato formal es aguel gue para que su f{ormacién tenga
validez, debe llenar ciertas {ormas, como constar por escrito.

V.gr. Los contratos wercantiles de licencia de uso de marcas.

El centrato solemne es aguel que debe constar en escritura
piblica, tal es la solemnidad cue la ley exige en el casco de

compraventa de bienes inmuebles.

Esta manera de ordenar los contratos tiene su fundamento en
la necesidad de determinar cuando es nulo o valido un contrato por
falta de forma, y si existen irregularidades o wicies en su

formacién, determinar que efectos produce eésie.

13. sobre este contrato {voz contrato formal), la Enciclepedia Jurfdica GHERA, 1. IV, p.525 estebleces “Hay
en principio una Libertad de estipulocidn, micntras Ls Ley o estatuys s forma dsterminnda,
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108 CONTRATOS SEGUN &U REQLAMBNTACION

Bajo este criterio, los coutratos se dividen en nominados e
innuminados, como an un capitulo snterior al presente realizames
un estudio mas exhaustive de 4éstos, nos limitaremeos a 1las
subdivisiones o subclasificaciones dontros del orden de los
contrates innominados, que son, segun 1a clasificucldn da Zawora
y Valencia los contratos mixtos y los contratos unidén. Ho queremos
seguir adelante sin antes hacer dos aclaraciones pertiuentes: no
entranos mids a fonde con los contrates nominados peorgque en lo gue
a elles toca, ya los estudiamcs suficientemente en el primer
capitulo; y, respecto a la presente subclesificacién gue hacormes,
dentro de los contratos innominados, obra de Zawmora y Valencia,
cuenta con el apoyo de F. Hessines (Op. cit.), gue realiza una muy

similar.

Los contrates mixtos son contratos unitarios @ en cuya
estructura o formacidn participan elementos de dos o mds contratos,
v u2e rlasifican a su vez, ent contratos mixtos en estricto
sentido; contratos de doble tipo, y finalmente, contratos

combinados.

Los contratos mixtos en estricto sentido, se integran mediante

un contrato combinado y un elemento extrafio a #1, que puede sex el
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contenidc de la prestacidén de un contrato diverso V.gr. un contrato
por medio del cual una persona se obliga a ceder el use de un bien
o serviclo a cambio de un preclio cisrto v en dinero, y de gque se

le pinte un coche.

los contratos de doble tipo son aquéllos en que todas las
prestaciones de una parte encuadran con un contrato nominade y las
prestaciones de la otra parte encuadran con otro contrato, V.gr.
un hombre cede el uso de un auto a caublo de que el usario le

preste sus servicios profesionales miontras dura dicho uso.

Los contratos conbinados son aguéllos en que las prestaciones
de una parte encuadran con dos contratos (o més) nominades, y la
contraprestacidén de la otra, es sdln dinereo. V.gr. el contrato de
fhospedaje, en gue el hostelere transmite el uwso de las
instalaciones, pero también el uso de blenes de consuan, de fluidos
como agua, luz, gas, servicios como el teldéfono; ctc., a cambio,

el huésped gdélo paga un precio c¢isrto y en dinero.

Los contratos unidn se definen como, aguéllos contratos

zuo se astructuran por medio de la conjuncién de 2 5 mas

auidii
contratos nominados o inrominados y que pueden ser: bicn Contratos
unién con dependencia bilateral; bien Contratos union alternativos,

o bien Contratos unién con dependencia unilateral.

los primeros, los contratos unidn con dependencia bilateral,
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sonh aquéllos contratos on que la conjuncién de contratos, es de tal
forma que la existencla, valldez y cumplimiento de las prestaclones
de uno influyen en forma absoluta sobre el otro, V.gr. un contrato
en virtud del cual, una persona sa obliga a transmitir el uso de
un blen, v a vender a la otra paxta, el material que emplea esec
Pien para su funcionamiento asi como las refazcclones gue dicho bien
necesitare. La otra parte, se obliga a pagar un precio por el uso

del equipo (bien), a ceomprar el indicado material, y, a comprar las

refacciones.

Los contratos unidn alternativoes, son aquéllos en que las
condiciones propias, que fueron pactadas poxr la voluntad de unz de
las partes, o por la realizacion de una condiclidn, se actualiza en
definir uno de los contratos que lo integran, y se extingue el otro
V.gr. ur contrato por medio del que unc de los contratantes concede
el uso de un bien a cambio de un precio cierto y en direro, y se
pacta que al afio, si lo desea puede adquirir el bien, pagando una
pequeiia cantidad adicional y reconociéndose como parte del precio
los pagos parciales entregades con anterioridad. Este contrato
seré de urrendamiento mientras no vence cl afio y siecinpre que el
arrendatario no desce adquirir, al término puctado, &l zizn, pern
serd compraventa, si sl vencimisnto del plazo desca adquirirlo v
pagar una cantidad adicional. Al respecto Zamora y Valencia
afirma: "La siempre unién externa de contratos, o sea aquéllos gque
se encuentran redactados en un wismc instrumento, por una

circunstancia meramente accldental, no forman categoria de contrato
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innominado, ni lo son®. HNosotroes encontramnos este argumanto muy
fundado, como se comprernle al realizar el analiris del ejemplo
anterior, qua #¢1 nriswo cita en su ohra, pues estamog en 1a
presencia de un contrato dc arrendamiento financiero, que era,
hasta hace poco un contrats inneninade. Tan es asi que ahera el
#leasing” o arrendamiente financieroid, tisne una practica comun
en nuestro pais, en el cual sin incurrir an el caso qua preveé
zamora Yy Valencia de redactar dos contratos en un  misnmo
instrumento, se fusionaron los dos contratos tipificades, para

crear uno nuevo,

El contrato union con dependencia unilateral, es agquel en el
que la conjuncién de contrates que lo forman, sélo es determinante
respecto de uno, de tal forma que estc puede no ser valido o ser
incumplidas las obligaciones ¢gue genere, sin que se afecte al otro,
pero que si el otro no existe, ¢ =2s nulo, si afecta con la
inexistencia o nulidad al primero: V.gr. un nutuo ceon garantia

prendaria o hipotecaria.

16, "A partir de 1982, el orrendsmiento finenciero se establece cono contrsta tipico, reculeds por la L.1LC.,
bajo (a denamipscion leglalative que tas leyas fiscales ya hobfen edoptado, sunque s partir dz 1985, se incluys
en la Loy d2 Orgenizaciones y Actividsdss Auxiliares de CréditoY. ARCE Gargollo Javlar, “Contratos Mercantiles
Atiplcos®, p.72.
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CAPITULO IV ¢ DEL JOINT VENTURE O CONTRATO
DE_OPERACION CONJUNTA
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DEFINICIOH ¥ ORIGEH
Creacicn .del "Common Law", exportado per los Estados Unidos
a otros hemisferics, 1la ziéura del “Joint Venture®" ha tenido
practica en los mercados gue necesitan conjuntar de modo organizado
empresas de distinta naclonalidad, para entrar a competir con sus

productos a nivel nacional e internacicnal.

Para definirle, hemos decidido exponer diferentes ideas que

se han vertido sobre el rismo y lucgo dar 1a prapia.

¥Joint Venture", una entidad lcgal on la naturaleza de la
partnership empleada en la busqueda unida &g una transaccidn

particular para ganancias mutuas.

Ura agrupacién ocasional de dos o mds personas en una empresa
comercial. A diferencia de una partnership, un joint venture no
implica una relacion continua entre las partes, un joint venture
se irata como una partnership para propdsitos del pago de impuestos

federales.

Una asociacién de persconas cemprormetiéndose unidamente a
enprender alguna empresa comercial, requiers uwa comunidad de
intereses para lograr »! objeto, un derecho de dirigir y gobernar
la politicn administrativa y un deber, que pucds ser alterado por

mutuc acuerdo de compartir ganancloc v pdrdidas®,is

15, BLACK*S law Dleticnary; p.753 (t. del a.) sert vorlas datinicionos porgue son 1ros distintzs sentencias
Judiciales, dictedss en tribunales crericzroz.
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En relacidn a la insistencia, en las anteriores definiciones,
sobre la figura, también anglosajona de la "partnership®, muchos
autores sostlenen que aungue ahora el joint venture se usa en los
foros internacionales como nedio de concartar empresas comerc@alcs
multinscionales, tuvo su origen en ia intencidn de lograr que las
"corporationsh: scciedades comerciales por acciones, con
personalidad juridica y gque se asemejan a nuestras socledades
anéninasly, pudieran superar la prohibicidn que tenian respecto a
asociarse en Ypartnerships”: suvciedades sin personalidad juridica,
en las que las utilidades y pérdidas se trasladan a los socios

individualmente v que son declaradas 3l fisco do wedo individuval.

Asi, los tribunales se encontraron con gue 21 no llamarse
partnership esa relacidn sino de otro modn, la forma prohibitiba
no es aplicable, pere no dejemos de vista que 1la relacidn es parsa
un proyecto especifico, como se desprende de las definiciones antes
citadas. (En los E.U.A., existe ahora un mecanismo especial para

gravar fiscalmente a los joint ventures de esa naturaleza}.

ste mndo la  incowmpatibilidad entre Ypartnership” vy

[

D
*corporation’, “quedaba derogada cuando la pavtrersnip eda rlinitada
en su proposito, es decir, cuande se trataka de una partnership
para un unico proyecto“i?. La participacién es unico proyecto,

significa, una comin y especifica aventura. FEl Joint venture

5. BRUMETTT Antenio., "Tratndo de derecho Oe las socicdades® 1,111 p 231, sastics o1 trepento: PER el dareths
{nglés, 1a notidn dr perscnalidod juridica, a2 vinruleds a {5 de corparseiénT,

17. LE PEREA, Serglo. “doint Veature y sociedsd” (Argeatina) p.67.
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difiere de otras empresas comerclales entre 2 o mas personas, en
gue usualmente se forma para llevar a caboe un negocio,

disolviAndose al completarse éste".18

Ho gquercimos pasar por alto el comentario respecto a 1la
definicién que dice que el deber de compartir pérdidas'y ganancias
puede sner alterado por mutun acuerdo, esto es clerto, si bien en
base a la autoridad asumida y a la ausencia de estipulaclones
contractuales con terceros on sentido contrario, la responsabilidad

es ilimitada para las partes.

Sobre estas bases podemos definir a joint venture como un
contrato por el cual 2 o mas personas (morales por regla general)
acuerdan participar en un proyecto comin, generalmente especifico,
en busgueda de una utilidad, combinando recursos sSin crear una
sociedad, ni el estatus de una asociacidén en participacién. Ahora
bien, existe otro elemento, que debemos incorporar, para crear una
definicién a partir de la cual podemss continuar este estudio:
"Los promotores de una corporacién, antes de la incorporacicn
usualmente realizan un joint venturs, en esta situacidén, 1la
incorporacion teruwiiiard ¢l jeint wentvre, en 1 principlo de que,
aungque una corporacisn integrz un joint venture, no se formd para
llevar a cabo un joint venture, con los asociados siendo tratados
como "joint ventures” entre ellos y como accionistas de una

corporacion rospeocto a otrost.ig Esta afirmacion, respaldada

18, HEWN Karey, “Corporations® p.63 (t. d:l a.)
19, BERN Horry. lbid, p.é5 (t. dat a.)
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incluso por decisiones judiciales en los E.U.A., nos dice pues, gue
el joint venturs también puede tener como objeto, participar en lia
creacida de una nueva sociedad. cComo vemos “la definicion del
contrato de joint venture es wmuy geraral, como lo es el amplio

contenido gque puede abarcar este negocio™.i0

Con estos elementos gue hemos nnunerado, podemos definir al
contrate de Jjoint venture como: aguel an que dos o© pis
contratantes, generalmente sociedades comevclales, determinan el
mcde ¥ las condiciones en que se obligan a participar conjuntamente
en un negocio y/o las reglas para la creacidn de una nueva scciedad
Y. su operacién. {Esto incluye desde lo gque cada uno aperta al
proyecto, hasta los derechos corporativos gue ejerceran sobre la

nueva sociedad).

Por tanto, partiendo de este concepto, debemos concedlr con
Arce Gargolle (Op. cit., p. 195 y 196} y con Le Perea, que el
término joint venture, se usa para referirse por lo menos a tres
conceptos distintos:

) Corpuiate jeoint venture ("Joint venture strictoseasu®
sequin Le Perea), guc o5 una neeva entidad de negoclos creada por
dos o mas sccies, es decir se trata de un nuevo ente, distinto a
los socios, pero sin personalidad juridice, concepto que no se

comprands on un pais de derecho civilista, come el nuestro {ver la

20. ARCE Gsrgollo, Javier. “Contraton Mercontiles Atfpleost, p.2u3
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explicacién sobre la creacidén de los jolnt ventures donde exponexcs
la relacion entre corporation y partnership SUPRA), nuestra
legislacién (LIE art., 2, F III e ISR) se refiere a ¢l, asi como a
otras figuras llamdndolas “Unidades econdmices extranjeras sin
parsonalidad juridica®.

b) Informal joint venture ("non inccrporated joint venture"
seglin Le Perea), es ol negocio entre dos o mads sociedades, para la
realizacion de un trabajo o proyecto conjunto que no entrana la
creacion de una ppersona moral distinta a las partes que
intervienen, y;

©) Joint venture agreement. es el acuerdo o contrato entre
dos o mds partes que tiene purs objeto crear una nueve sociedad,
determinandec las reglas corporativas gue regiran dicha scciedad y
el contenido de los contratos secundarios que el surgimiento de la

nueva persona moral traerd aparejada.

Son astos 2 conceptos {b y ¢) los que pretendemos explicar de
manera suficiente que se aprecie su valer y la necesidad de
incluirlos en las Leyes, pues su aplicacién practica, es un hecho
coenstante an el devenir de la economia naclonal, =i bien es ciarto
que el dltimo, "incorporated joint venture® (s2gun Le Perea), és

el que tiene mas aplicacién.
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ADOPCION DY UMA TRADUCCIQN ADECUADA

Contamos ya con una definicién de los joint ventures, ahcra
necesitamos un término que traduzca su significade al-espaficl, como
acontece en nuestro derecho cuando el contrato de Leasing {también
de origen anglosajoén) se convierte en "arrendamiento financiero",
primero bajo las Leyes Fiscales, y actualmente en la Ley de
Organizaciones y Actividades Auxillares de Crédito, a partir de
1985 (recisn en noviembre del presente afo, acaban de terminar en
nuestro pais, los trabajos del V Congreso Latinoamericano de
Arrendamiento Financiero, lo paradojico es gue esie contrato data
de mediados d=l presente siglo y en México ya se reguld, y el que
estudiamos data del sigylo pasado) o como sucede con los "holdings*,

a los cuales la ISR llama sociedades controladoras.

Para tal efecto primero debemos traducir el significado de
joint venture, joint se define en el diccionario inglés—espariol de
la Universidad de Chicago coro: juntura, coyuntura, y al
utilizarse como adjetivo: unido, asociado, coparticipe, colectivo.

zz dofine en

La segunda palabra que conforma el témino ven
dicho dlccionaric como ventura o ricsgo. Si tratamos de integrar
una traduccion literal los resultados serian ridiculos: Yjuntura
rlesge", “riesgo colective®” -ide hecho esta Ultima es una de las
que sugiere Louis Robb en su diccionario de términos legales, otra
de rllas: sociedad en participacidén, es errdnea porgue no es uha

sociedad, es un contrato protoaszociativo paro no es, en derecho,
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una sociedad, como las gque describlimos en wl Capitulo IX (SUPRA)-

Existe una "affectio socletatis¥21i limitada, por lo que no se
puede considerar una sociedad, recordemos o gue sostlene Henn an
el tema anterior, en el sentido de que la incorporacién termina el
contrato. De cualquiar modo esta cuestidn la veremus en ¢l primer

tema del prdximo capituio.

Como vemos es virtualmente imposible hacer una traduccion
literal, por la misma razdn por las gque no se hizo con 2} "leasing®
{que habria resultado: “arrendande™); ni con el holding {que
seria: %soasteniendco%): no son practicas, por esa razon los
estudiosos han buscado una tradeccion gue nos aproxime a la
dimensisn de lo gue este contrato representa. Referimes algunos
de los nombres en espaficl con gque Se h2 designado al Joint Venture.

a) El autor de "Contratos Mercantiles Atiplicos" Javier Arce
Gargollo los denomina : contrato de promesa de sociedad,
denominacion que adolece de no ser objectliva, pues no todos los
3nint ventures pretenden constituir una sociedad.

by £l legislador argentino veforméd, en 1983 su Loy de
Sociedades Comerciales" e incluyd un capitulo para el joint
venture, al gue dencminé "uniones transitorias de empresas®™ (art.
371 dicha denominacidén tiene una dolencia inversamente

proporcional a la anterior, un jolnt venture puede cency come

21, "requisito indisponsnote pors (2 existencla ¢z la scciedad repeesenta la volunted de cooperecite sctiva
¢ Intereseda basads en condicionza juridi nte fgualest GUEBA Enciclopsdia Jurfdica, 1 XXV, voz, affectio
societatis,
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ocbjetivo la constitucidn de una nueva sociedad, lo cual implicaria
#na unién no transitoria sino permenente.

[} El cconomista y columnista Felicity Barringer en el
reportaje "A Rusia en pos de socios y ganancias® que aparecid en
la revista Latin America Finance (ravista en espaifiol) No. 29 que
corresponde al mes de agosto de 1988, lo liama en su reportaje,
indistintamente, bien por su nombre original, o por asi dacirlo,
su-denorminacidén e origen: jolnt venture, o hicn conmo “proyectos
de inversisn conjunta¥. Sin embargo, esta denonminacioén implica una
connotaclidn netamente economica y no juridica.

a) El estudioseo, Jorge Barrera Graff, en su obra Wia
regulacion juridica de las inversionzs extranjeras en México", que
edita la UNAY, on su pdgina 71 se refiere al joint venture y luego
afirma que cquivale a estados de co-propiedad, en lo que tiene
cierta razén y coincide parcialmente con Le Perea. ¥En su obra "Las
sociedades en Derecho Mexicano' p. 13 y 24 estudia la posibilidad
de un contrato gue denomina "pre-contrato de sociedad" aunque nunca

dice que se refiere al joint venturs, Arce Garpollec (Op. cit.) lo

[¢]

itz 21 hautizar al Jjoint venture, porgue quiere reforzar con

O

piniones mds autorizadas, su personal punto de vista.

6) Reginald L. Davis, aun cuando norteamericano, reallzo un
pestgrado en Derecho en nuesiro pais, y o5 a la fecha maestro de
la Facultad ée Derecho de la Universidad Ibervamericana. Su cbra
"Industria Maguiladcra y Subsidiarias de Co-inversion" publicada
por Cardenas, nos muestra su preferencla por el término "Empresas

de Co-inversidn Internacional" equivalente de lo que el denomina
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"aguellas entidades corporstivas gue se constituyen con soclos o
accionistas extranjeros y nacionales dsl pais anfitridén®22. De 1o
que se desprende que Pavis esté hablando de la socliedad que
resulta, no del contrate que iua gsnera.

2) El jurista argentino, Sergic Lz Perea, en su obra “Joint
Venture y Socledad" les llama acuerdos de co-participacidn
empresaria, este nombre lo consideramos mis afortunado que aigunos
de los anteriores, pero hay que considerar gue no siempre dque se
de un Joint venture tiens que ser entxe empresas, aungue csto
ocurra en un 90% de los casus, puede concurrir tambidn una parsona
fisica, ademés, ¢l vocablao "empresus' no es propic de una

definicién juridica.

El mismo Le Perea comenta, qgue al ser invitado por su
experiencia en asta figura, a dar una ponencia sobre la nisma en
la Academia Internacionsl de Derecho comparado, @n el congreso de
la misma en Budapest, en 1978, tuvo una dificvitad lingiietica al
momento de registrar el titulo de su exposicién. Los idiomas
oficiales de la Academia son el rrancés y @l inglés y whnando un
nombre en alguno do 2llos no tiene ecquivalente conocido o aceptado
en otro, debe recurrirse a algun circunloquio aproximative. Los
joint ventures se convirtieron asi en "aétodos de cooperacidn entre
empresas indepeadientes® pero esta definicidn no ampara cl supuesto

de un jnaint vencure gue pretenda crear una sociedad. 8in cwbargo,

22. DAVIS Reninald. “industria Maquilcdora y Stsidierias de Co-lnversida™ p.313.
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Le Porea los llama también en el transcurso de su citada obra como:
"Contratcs do Operacidn Conjunta®, rogotros creemos quo aste ss ol
nombre was adecuado (insistimos en gue el titulo incluyz el
sustantivo V"contrato") pues denota el verdaders espiritu de esta
figura que organiza los términos de los contratos: principal,
secundarios y accesorios (en caso de que aurjan éstos), que se
rneceslten para una ompresa (nétesae gue aqui s estamos usando 1n
palabra ‘“empresa®, tante para significar una sociedad cemo un
negocio) de inversidn conjunta. Por esas razones adoptamos este
nombre, ameén de que nos rafiramos ocasionalmente a los Contratos
da Operacioén Conjunta (C.0.C. o COT) con algana de las expresiones
anteriores, Valga la nmencién de gue en la practica hemos viste
algunos C.0.C. a los que los contratantes denominzron: Contrato
de Asociacidn: Contrato para la Celebracidon de una Sociedad

Hercantil y otros nombres asi,



CLASIFICACION DEL CONTRATO DE OPERRCION COHIUNTA ¥

BU HATURALEZA JURIDICA

Su compleja naturaleza juridica hace gue estc contrate tenga

una clasificacion con algunes rasgos peuculiares.

Es un  contrate mercantil, pues come hemos diche los
celebrantes son socledades mercaatiles ¢« blen porsonas fisicas
consideradas por el f£in del gontrato -1k obteneidn de un lucro-
come comerciantes, Yy porgue como més delante veremos, de este
centyate dependen obrog contratos secundarios, tales como:
sumniniatro, asistencla técnica, transferencia de tecnologia, etc.,
que son también actos juridicos para la concertacion da actos de

comercio.

Es un contrato bilateral desde el punto de visia de las
obligaciones gue genera porgue a partir de 41 surgen obligaciones
para los dos contratantes. Arce Gargolls (Op. cit.) aice
acertadamente gue puede ser plurllateral, £i son wvaries loz
contratantes como ocurre con alguna frecuencia, aungue el nismo
autor explica gue, excepcionalmente, sin ser comin en la practica,
puede sev tnilataral, nosotros creemos gue esto no puede sr, pueu
entonces no 52 da ei tipo legal gue preieandomos. Tonenes como
ejemplo un C.0.C. en gue un inversionista extranjsro aporte
tecnologia y recurses econdmicos a una empresa nacional gue
desarrella refacciones automotrices, para obtener productos con

calidad de exportacién. La emprasa paclonal aportaria en este acto
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exportacién. La empresa nacional aportaria en cste acto juridico,
su mano de obra, su infraestructura, y su mercado nacionsl, una
parte se obliga a llevar los productes al extraniero y la otra a
comercializarlos en el pais, para después dividirse, en los
términos convenidos, las utilidades como vewss en oste ajemplo, se

generan obligaciones pars lag dos partos.

Desde ¢l punto de vista de los derochos y gravamenes de
caracter pecunaric gue dgeneran, es un contrato oneroso pues genera
gravamenes para ambas partes, come sucede en el ejemplo gque

acabamcs de citar.,

Si se analiza desde el criterio del momento en que se conocen
las prestaciones es conmutativo por regla general y aleatorio por
excepcidn, porque generalmente Se conocen las prestaciones desde
que se contrata, nero cuando se trata de un C.0.C. que pretende
crear una sociedad, puede sujetar dicha contratacion a una
condicién o término suspensive, y si ésta no se da, entonces el
contrato no sera obligatorio y no habria prestacioner gua exigir.
Arce fargollo considera que (Op. Cit. p.20%) es aleatorio por regla
general, porque scsticne eme la unica aplicacidn que se le puede
dar en México, &3 <n cu "wndalidad de Contrato de Operacidn Conjunia
incorporade (v. capitulo IV tema 4, INFRA). El COC es sucesivo o
instantaneo seqgun gea su modalidad. Si es un COC de incorporacion
sera sucesive, €3 es un COC ne incorporado sera instantaneo pues

desde gue se celebre, como es consensual, se haran efectivas las

79
g epaie MR PERE
LETH [AR Sy 1
£ t{’; thals Wi ubL
. ] .



garantizado por un contrato accesoric. &e perfeccionan slempre por

acuerdo de la voluntad; como ya dijimos son consensuales.

Por la manera en que se forman son ferrales, basta la
formalidad de gue sean escritos para que tengan exigikilldad., Es
un contrato innominado pucs no existe una regulacidn scbre el en
la Ley, y dentro de estus contratos, se considera del oxden de los
contratos unidn con dependenciz bilateral. cCuando Arce Gargollo
sostiene qus son una especie de la promesa, tiene razdn, si bien

hay algunos rasgos o este respoecto 4ignos de mencion, y que verepos

5

enp el proximo capitulo en un tema exclusivo para este asunto.
Puede ser preparatorio; en la modalidad que sugiere la creacion de
una nueva sociedad y de otros contratos relacionados con ésta.
También, s8in interferir con el anterior concepto, es de 1los
llamados contratos de organizacién o plurilsteral (negecio
colectivo) en oposicion a los denominados “Contratos de Cambio®,
ya que claramente admite mas de dos partes. Come hemus dicho,
debemos ver cual de las dos modalidades del C.0.C. que proponemos
en el siguiente tema, es objeto del contrato, porgue como venos hay

ciertas diferenciaxz.
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HODALIDADES DEL CONTRATO DB OPERACION CONJUNTA

Como vimos en el tema primero de este capitulo (SUPRA), el
concepto joint venture puede implicar diferentes wocdalidades bajo
una misma fiqura concractual., KNeosotros preferinocs les nembres con
que Le Perea designa dichas nmodalidades, a los que Arce Gargolle
da, porque Le Perna tiene mds experiencia en estos contratos, como
lo demuestra el hecho de gue las donouinaclonss gue otorgn a las
formas que presenta al €.0.C€. (o joint venture) las utilizod en su
penencia sobre este tema en al XI Congrese de Darecho Comparado due
se llevo a cabo eon Budapest el afle de 13578. Ademida de que esos
nombres sc asan efectivamente en la practica contractual sajona.

£l Contrato de Operaracidn Conjunta tiene, cono hemos visto,
tres modalidades (una de las cuales no puede aplicarse en Meéxico)
sungue wn la préctica, ea nuestro palZs ha gido utilizade en una
cuarta forma, tque es en clerto grade, rebatible,

Las modalidades del Contrato de Operacidr son organizacionales
y/o preparatorias:

hamas vists np

a}  El jolint venbura Ystviciu &
se puede utilizar en México pues Japllca una sccledad  sin
personalidad juridica. En los E.U.A,, es tan comin en la industria
minera o en la extractiva (petrdleoc) que “Dichas organizaciones
también sz dencminan 2n algunos estados WSociedades Mineras (Mining
Partnership) y el contrato por el gue estos sce cstablecen se llema

Contrato Operativo™.23

23. LE PEREA Serglo, op. cit. p. 21
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Los puntos de dietincidn entre joint venture (stricto sensu)
y partnership, son que, en ol primero pucden participar
corporetions (socliodades por acclones osimilares a la $.4.),
mientras que en el uUltime, asto no suceda, y que, alentras la
partnership implica ol desce de continuar la relacidén el Joint
venture sdle dura nientras se persigue el fin, hasta su
consecucidn. Es daelr no hay en el joint venture "affactio
soccletatis®. Tamblidn se pueden seflalar como diferencia ol que en
la partnership la competencia antre partners se sujeta a severas
restricecliones, en el Jjoint venture, las partes conservan (y
generalmente ejercitan con firmeza) ol derecho da competir en todos

los terrenos excepto en aguel en gue se han asociado.

sin embargc, el gobierne norteamoricano, ha establecido

ciertas reglas que determinan cuando, para efectos fiscales, el

joint venture se considerard una corporaticn. En Héxico, a csote
tipo de asociaciones, o mas propiamente diciho de sociedades, se las
1llama en la Ley (Ley del Impuesto sobre la EKenta y Ley para
‘.promover la Invearsidn Nacional y regular la Inversion Extranjera)

Unidades econdémicas extranjeras sin personalidad juridica.

b) Contrate de Operacién Conjunta de incorporacién o
incorporado {o, por hacerlo mas simple, contrato de incorporacidn),
En esta modalidad, dos o was scciedudes, nacionales o extranjeras

cretenden crear una sociedad que serd su subsidiaria comun 24,

24, "o existe on puostra legislecién mercoatil arecepto alguns gue en gensrol prohito que \2s perscoas
jurfdices sezn szcionistss dz las socicdides enénimest PAUCHE Gorcindiege #tario, cp.cit., p.54s,
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organizande y previendo todos log efectos que la posible futura
constitucidn puede tener, disponen en el contrato sobre la sociedad
ad hoc {en la gran aayeria deciden creaxr una socledad andnina);
sobre la aportacisn para formar cu capital acclonario sobre la base
porcentual guo las socledades utilizan; sobre &1 o los drgancs de
administracién y la distribucion de asclentos en dicho dirsctorio:
sobre ¢l o los dérgancs de reopresentacidén; sobre derechos de voto:
aohre la determinacidn de las Aroas de responsabilidad entre los
grupos en el iter de creacion de la nueva sociedad: sobre el manejo
de las acciones. Aparte de lo anterior, estructuran de modo
paralelo a la. constitucisn de 1la nueva socledad, contrutos
secundarios sin la suscripeidn de losz cuales, la asoclacidn no
tendria caso pues se veria privada de los elementos gue la hacen
fuerte, dichos contratos, pueden ey entre otros:  Suministroe dae
insumos; Agonoial Trangforoncin de tecnolieoia (Be una de las
sociedades particlpantes o de alguna subsidiaria cuyo capital
acclionario l@ pertenszea directamente); Liconcia de explotacidn de
macas; Autorizacidn de uso de disefos y patentes; Asistencis

técnica; Asistencia administrativa.

Un error gue cecmeten los soclos que crean una subsidiaria
comin, es gue redactan sus estatutos sequn contratos tipo o modelo,
conplementados por acuerdos de accienistas que incluyen cc. nromisos
(sindicatos de accinnes) y pactos especialas, luego surge la
dificultad respecte a la validez y ejecutabilidad de estos y mas

aun si disponen sobre asuntos gue el contrato social ya contempla,
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¥ en sentido contrario a lo gue éstoe ostablece. La mayor parte de
estos problemas ee¢ pucden solucionar redactande un contrato de
operacién conjunta de incorporacién conforme a los requerimientos

que las partes definaun.

A mediados del ziglo pasado la constitucidn de une ~ociedad
por acciones e¢ra un asunto de importancla instltucional, en los
umbrales del siglo XXI as un sounto de rutina, el que, salvo el
caso de oferta publica, sélo tiene interéds para quienes 1z forman,
guienes resuclvan comprar sus acciones y quienes den crédite a 1a
sociedad. Por esc es basico un conirato de incerporacidn gue

vigile @l interés de esta comunidad.

c) El ' Centrato de Operacién Conjunta no incorporade (o
contratu de operacién conjunta en estricte sentido). Estz no
implica la constitucién de una sociedad, sz limita a una relacidn
contractual entre las partes de tipo protoasociativo. Los
elementos comunes en estos casos son! la naturaleza ad hoc de la
organizacisén; su vinculacién a un proyecto determinado; y el hecho
de que las partes contintan compitiendo entre si excepto el

proyecto particular en el que han de~idido unir sus esfuerzos.

En  oesta medalidad del C.0.C. las pavtes nombraran un
“operador™, con funciones comparables a las de el "asociante® en
una asocliacién en participacion, pero cuyas facultades son

roguladas por un comité (Domenico Rubino op.cit., ».14, usa esta

84



asocliacién mercantil, de las fue excluyae, comc verenos delante, a
la asoclaclén en participacion! gue no necesariamente tieno un
deracho a voto propercional a su porcentaje de interés, Dicho
“Comité Operativo® controla el dasempefio del operador basicamente
a través de la aprobacién del presupussto operative, allo implica
la apropncidén de las actividades que han dz desarrollarse durante
un lapso determinado; ol limite do las facultades del operador,
esta en funclon de los gastos autorizados aen ol prasupuesto

aprobado.

El operador puede, por instrucciones de las partes {en todo
caso las instrucciones provienen del Comite Operativo)
corercializar la prodvceién o entregarla para qua los socios
dispongan de ella, generalmente esto es o gue pe hace, en oste
caso las ideas de "capital y utilidades¥ son extraias al C.0.C.,
(pues todo lo que obtienen es produccion), los estados financieros
no tienen la forma de un kalance. Existe una cusnta comin®
llevada pur cl operador bajo la supervisioén del comité operativo,
en la cual se asientan los gastos incurridos por éste y las
zontribuciones que le L:icieran las partes. Esta cuenta comin es
comnlementada por un inventario de los bienes gue pertenecen a la
operacion {(la propiwdod comun o que hicleramos referencla on zl
segundo tema de este capitulo -SUPRA~ y gque volveremos a relacionar
al comparar a la asociacidén en participacién con el C.0.C. en el
proximo capitulo ~INFRA-). Cada parte capitaliza los gastos y
anortiza los activos en su propio balance de acuerdo con sus
politicas y practicas.
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Puede darse el caso de que dos corporaciones estn ejecutando
un contrato de operacifn conjunta de este tipo y que para el nzijor
funcionamiente de. ste, necesiten "na sociedad que sea una
subsidiaria de co-inversiin, gua se vincule al proyecto a travs
de la prestaciin de servicios. pPara tal efecto suszcriben un
contrato de operaciin conjunta de incorporaciln y crean el elemento
que necesitan. Este contrato de operacilin conjunta 1o nacen porque
en realidad necesiten una subsidiaria gue les facilite 1la
operacifin, o en ocasiones porque existe el deseo de vodas o alguna
de las partes de ostay directamente invelucradas en la operacifn
del proyecto, en iafar de limitarse a producir bienes y dejar al

opevador toda la responsabilivad.

a3 El joint venture se usa también para designar a las
enpresas de co-inversion, aun cuaido no hayan surgido como producto
de un joint venture. Pero no es este tema o concepto el que
pretendemos ver en esta parte de nuestro estudio, hay una quinta
modelidad que hemos visto gue la practica de nuestro pais utiliza
y es la siguientez: Algunas sociedades gue son subsidlarias de co-
inversisn, paralelanente o 535 cotatutos sociales tienen ciertos
acuerdos (a los que denominon joint ventures) redactados, yue
determinan reglas corporativas como: €l manejo de acciones V.gr.
establecen qua 1as acclones estén siempre en poder de los
acclonistas o de zlyguna cmpresa de la cual ellos sean preopietarios
en un 75%, y que en caso de gue dicha empresa salga del poder del

socio, este deberd recuperar las accicnes; o 1la designacidn de
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administradores, o de los drganos de reprasentacién; o el modo en
en que la empresa s& habrd de capitalizar; y de que wmodo &l
tesorerc habra da disponer o usar las dispenibilidades liguidas
V.gr. conprar emisiones bancarias o valores de ranta variable a

corto plazc.

El problema que nosotros vemes en este concepto es que en
ocasionas incluve cusstiones ya estipuladas on el contrato social
Yy comp este es sclemne mientras el -asi llamado- joint venture es
formal, la validez de cualguier acuerdo gue este Gltimo contrato
tenga ceontraviniendo disposiciones del cvonirato zocizl es nula,
Es un error, cumo hemos dicho crear una socledad al amparo de
estatutos tipo. Sin embargo, sl los asuntos gue dicho contrato de
operacién tyata no son de los ya regulados en los estatutes
sociales, cino de poiiticas de la sociedad o bien de cuestiones no
especificadas ampliamente an el contrato social, es completamente

vélido.

82



CAPITULO ¥: ElL CONTRATO DE_OPERACION CONJUNTA
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CONTRATO DE OPERACION CONJUHTR ¥

ABOCIACION DE PARTICIPACION

“La asociacion en participacidn es un contrato por el cual) una
persuna concede a otras que le aportan blenes o servicios, una
participacidn en las utilidades y en las pérdidas de una

negociacién 6 de una o varias operaciones de comercio®.:

Esta parte de nuestro estudio es, en algun modo ia piledra
angular del mismo, pues aparentemente la 4. en P. v el €.0.C., son
lo mismo. En efecto, los dos contratos son de tipo asociative o
prctoasociativo, diriamos parafraseando a 1le Perea, pues ambos
tienen una Affectio socictatis limitada. Ambas tienen tambidén como
objetivo la obtencidn de un lucro, pero hasta alli se acaban las

semeianzas.

Para poder entrar en materia es necesario que demos una breve
resena sobre la A. en P. Para tal efecto tenemos gue contradecir
1z opinidén de Bauche Garcindlego en el sentido ce gue “la
asoclacidn  en participacidn... no  habia sido chicte  da
reglamentacidn especial con anterioridad x la promulgaxidn dec acta
ley (se refiere a la L.G.S.H.)".2 A pesar de trl afirmacion, ya
existia una reglamentacidn especial sobre 1la ». en P. en el Cédigo

de Comercio de 1824, el titulc segundo de estos Cédige (Capitulo XI,

1. L.G.S.H,, art, 252
2. GAUCHE Gercicalegoe Mario. MLo empresa®, p. 644
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articulos 260-268) regula las asociaciones en participacidén en ocho
articulos. Por eso es de extranar la afirmacidn de unia opinidn tan
calificada como Bauche Garcinsdiego, mds aun si vemos la exposicién
de motivos de 1la L.G.S.M., en el ultimo parrafo de la misma
lecremos '"lLas asociaciones en participacién, como es bien sabido,
estan reguladas defectuosamente en el Cédigo (obviamente se refiere
al Codigo de Comerclo de 1884), la Ley -sigue dicha exposicidn- sin
alterar la estructura de dichas asociaciones... se preocupd por
corregir sus imperfecciones anteriores, por llenar sus was graves

lagunas".

Del estudio comparative gue realizames de la A. en F. del
Codigo de Comercio de 1884 a 1la variante de la misma que
encontramos en la L.G.S5.M. vale destacar gue ya no se le liama
sociedad, lo cual ocurria en el articulo 620 del viejo cdédigo:
"Son A. en P. las sociedades formadas,..", (esta definicidn es un
grave error), en el cntendido de que, como afirma la E. de M. de
la L.G.$.M. "Todas Jas sociedades gozan de personalidad juridica
distinta de los sujetos que las integran". En el anterior cédigo,
la A. en P. no tenia personalidad juridica, pero el legislador
incurrié en el error de denominarlas sociedades cuando no lo son,
Por otra parte, el Art. 623 de aquella Ley hacia de la A. en P. un
instrumento mucho mas flexible, pues permitia que las parces
decidieran su estructura administrativa. Actualmente la Ley los
obliga a ponerse bajo la conduccion administrative del asociante,

estas criticas merecen un juicic més profundo, mismo gue haremos
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en este tema,

Después de esta reseia, haremos una esguematizacidn de las
deficiencias de la A. en P., en nuestra L.G.S.H., para sehalar

después sus diferencias con el C.0.C.

En principio, la A. en P. no es una sociedad y por tanto no
deberia inclulrse en el capitulado de la L.G.5.M., "Era precisa la
separacion, en el proyecto del Cddign de Comercio (italiano) de
D'Amelio de 1925, que colocaba a la A. en P. entre las obligaciones
¥ los contratos mercantiles®. En efecte, dicho proyecto decia en
su Articuio 380: “"Dade que la h. en D. da lugar a una sinple
relacidén contractual entre asociante y asociado, sin crear un nuevo
sujeto juridico, sodlo prede tener su lugar en el libro de los

contratos".3

Los argentinos, como veremos, comenten un error mas grave,
pues las llaman “sociedades" en participacién (o accidentales).
Los franceses las definen como "societé en participation™, y caen
en el mismo error de los argentinos: “Vivante ha considerado a
estas socisdades como formas impropias de socledad, gue mas

debarian llawarse asociaciones®.4 No tTienen o

juridica, ni publicidad, y su affectio socictat

s pusde pasar
inadvertida. “Ringuna legislacidn reconoce la personalidad

juridica de las sociedades en participacion®.:

3. BRMETT] Antonie. “lrateds ¢7 las Seciedzdest 1.111, p.3s
4, DHEOA, Enciclopedia Jurtdicn, T.XRV, p.717, vou: soeicdzdes en participscitn o ceeldantates,
5. BAWETIL Antonio, Ibid, p.233
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"La asociacién en participacidn atn cuando se encuentra
regulada por 1la L.G.S.M. no es una sociedad mercantil®€, recordemos
1o que anteriormente dijimos en el sentide de que la E. de M. de
la L.G.S.M., dice gue sc nantiene el principic de gue todas las
sociedades gozan de personalidad juridica. Es pues, un simple
contrato, respecto a su status de asociacidén, hay incluso auvtores
(entr. elloz HRubine), gue afirman gue tiene una Ycapitis
diminutio®, pues sostienen "Nada tiens gue ver con las asociaciones
propianente dichas la asociacidn en pariicipacién, pues ni sigquiera
tiene fondo cominY, eso es <ierto, pues los medios patrimoniales
usados no caen en comunidal, sino que perterecen a cada uno de los
contratantes, atn cuando €l asociante dispone de éllos, ni aparecen
ante tercevos como asoclacidn pues @l asociante opera por su
cuenta, cuando el asociado opera con los terceres, lo hace sin
referencia a su calidad dn tal: "La rzelacidén de participacida
permanece, juridicamente ignorada por aguellos®. Por lo tanto, la
responsabilidad del asociado por la participacidén en las pérdigdas,
ya sea dentre deo les limites de la zaportacién prometida, ya
sobrepase estus lirites, sdlo tondrd lugacs fronte al asociante, y

por via de resaca, no frente a terceres cunbratantes.

Otra critica que s pucde hacer a la A, en P., ¢ gue asta no
prevé, en principie, que puodan contruatar 21 amparo de su réginen,
dos seccisdades, el Art. 252 de 1a Ley 3ocietaria (SUPRA), se

refiere a "personas", no a “socios' como lo hacen otras figuras

&, OF PINA Varn, “werichs Hercunti] Rixicsne®, p 192
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asociativas, es decir, est& hablando de personas fisicas, y como
ya hemos dicho antes y la propla oxposicisn de motivos de la lLey
lo dice: esta Lay es limitativa, no dispositiva. Veeamcs coms 1ln
Ley de Socisdades Comerciales do la Argentina, qgue tiens nuestras
mismas fuentes formales, puss viene del Cédigo Napolednico, en su
Articule 30 dice: "las socliedades andnimas y en comandita por
acclienes, sdlo pueden formar parte de sccledades por acclones®, 1la
respectiva E, de M. dice gue esta prohibicidn es el resultado de
una "Compleja conzideracién®, recordemos que nuestra A, on P. es
para cllos {acrdneanmente o no) una ¥sociedad? en participacién o
accidental, gue no se conkrola por acciones, per tanto, ne pueden
concurrir en elia, en vista 2 1o dispuesto por el BArticuic 30,

sociedades anonimes ni en comanditas por scciones,

Ponderande esta sitwacidn, el legislador argentine las
pratende aliviar adiclonando ia Ley para crear la versidn gaucha
del joint venture, al que dencminan "Unidn Transitoria de Empresas?
al gue ya nos hemos referido, como un tipo contractual, no
sccietario, y del qgue no resulta un sujeto de derecho. Sin
embarge, pus wuchzs otras situaciones gque no vienen al caso, esta
figura tiene muchas daficiencias, nmismas gee Ia Perea coscntz »n
su obra7. En México optaron por resolver el problema de una maners
més sinple, 1la Suprema Corte de Justicia de la nacibdn cred
jurisprudentia al respecto, gue a :a letra dice: "Asociacién en

Participacidn, es un contrato celebrado entre dus o nds individuas

7. LE PEREA Sergio, *dolrt Venture y Socledsd”, p.i58
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o entidades por tiempo daterminado o indeterminado, pars llevar a

cabo uno ¢ varios negociocs & nombre del soclo gerento..."8

Ast, se  autoriza qua los contratantes pusdan sar
corporaciones, sin onbargo no porque @l poder judicial halla
remendado un aguiero de la toga del legislador, se rosolvisd el
problama. En efacto, 21 hecho de permitir que una sociedad
marcantil pueda participar en una A. en P, pucda considerarse, en
caso de yus lo haga un representante de la nociedad, sin el
consentinlento del oérgano coleglado superior de la mlswa {casi
sienpre el consejo de administracién) o en ocasiones la propia
assnblea de accicnista, como una extralimitacidn de sus funcionos.
La representacion voluntaria es la concecion o atribucidén de
facultades para gue el vrepresentants obre a nombre del
representado.

Los érganos de representacidén de lss sociedades se integran
con dos elementos, uno objetivo que al propio tilempo es
estrictamente juridico y que constituye el conjuiito de facultades
mue hemos dicho, y gue la ILey y el pacto entre los soclios la
atribuye, y el otro subjetivu, o s8a, la p2roons o personas gua 1o
integran y gque ejercen, aplican y usan dichas facultades o
funciones. Esto s asi porgue "El drgano de administracidn de la
sociedad constituye al nedio o vehiculo para integrar la voluntad
y la capacidad de obrar del ente, aunque dichas noias se

wanifiesten en virtud a 1o wctuacidn de persoras fisicas®s.,

B, Murisprudencie fiems. "hscaiocién en Porticipicién®, ouints ¢poca.
9. BARRERA GRAF. “Lu represcntecién volunteris en D. privade”, p.377
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Lidmense cstos administradores, o delegados o conagajo do
administracién, sea un drgano unipersonal o colegladeo, y este
drgano & su vez delega o un gerente genersl o administrader general
dnico gue serd ol dorganc de representacidn. Este cargo ss como
vemos, un2 especia del mandato y por tanto “intulte porgonae”.
Pava soxr Investido con aste cargo, se tomaran en cuenta los
atributes y caracteristicas personalisiman de quienes ostentan el
cargo, auc ceonocimlentos, sus relaclonas, su axperiencis, su
reputacion ete., y por eso se le da la facultad (indelegable) de
dirigir la cmpresa (puaden delogayse clertes ¥ concretas funciones

diractivas, vuede incluso designerse diwsctor adjunto; on uno y

otro caso, sin embargo, corragponde zanclonor o drcano da
rapresentacidn la direccién gensral ds las empresa. Por eso se
considera contrario a ous  fijes al = eate drgano  de
reprasentacidén tsnge facwltad page por s{ nismo decldir que dicha
sociedad participe on una A. en P. con caricter de acocisde, pues
estaria subordinando patriacnio, o peorte del patrimonio de dicha
sociedad al asociante, quien no nocusariamente reune les alementos
que hicleron que los accionistas de la empresa dieran su vote de
confianza al érgano de representacion. Se puede atacar tal
razuinawionto en las hases de que las sociedades controladorasio
hacen algs vemaedante, sin enbarge no pordsmes Ao vista guo cobes
son duefias de mas del 50% del capital con derecho a voto de las

empresas gue manejanii.

10, Commoitlas cuys activided 08 mowjid 2oalionen v suservissr lo scaintstrstitn de otras compaking. En Héxico
enas rorales no purd, , usto ge logra mor 10 dssfonacidn de los érgencs da
ecsintrtracién cn baso ol control curparative g tienn sobre la expresa. (Ver al respecta bs epinidn de Guushs
Garciodinga, ep. clt., p.535,

1. BLACK'S Lew Gleticasry, (¢, dol 0.3 péSD.
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Segun Oscar Vasquesz del HMercude, el Holding, o socledad
controladora, consists en "La particlipecidn de una scciedad a otra
wadiante la posesién do acciones., En esta forma, cuanto mayor sca
el nimero de sccliones, mayor sord la vigilancia a travéds da la
intervencidn on la anamblea™i2 y mas adn, sostlena este autor; que
la vigilancia y contrel puede ser reciproce sl las gmpreses compran

acclonas rutuamenta.

A pasar de que clertamaente ol drgano de repreaentacidn, o los
subordinados aue el autol.ze, pueden desempefiar loz actos que
censideren gue sirvern para el mejor desempefio de la soclcdad, en
este casgso, por sor asunto gue implice delegar decisiones de la
empresa en una persena o sociedad, antorizandola a gque disponga
{corn prevén los Articulos 252 a 257 L.G.S.M.) bienes o sgrvicios
que son patrimonic de ia socledad no con ceracter de mandatario de
ésta, sino en una relacion de superiorlidad, requiere no sdélo del
consentimiento del drgano de representacidn, sino del drgano de
administracidn (Consejo de Aaministracidn) o en toGo caso del

organo ndximo que es la asamblea de accionistas.

Daspuss de esta e¥p.sicidn de la asoclacidén en participacion,
tenemos elementos para diferenciar el contrato de operacién
conjunta, de la asociacidén on participacidén en los signientes

términos:

12. VASCUE2 dxl Rerendo Oscor.  “Asibless, fuslén y liquidacién d las secledades percentiless, p 272
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1) La a. en p. pertencce a la categoria de los contratosn de
cambio, 21 C.0.C. a la de los contratos de organizacidén (o
preparatorio en el caso del €.0.C. de incorporacion). En la a. on
p., el fin tue persinue el asoclante por un lado, ¥ el asociado por
otro son dictintos. Bl primere proqura reallizar una especulacion
con los medle proporcionades o qua debe proporclenar el asociado,
tendiendo con ello al robustecimiento econdmico de la propia
cupresa; el segundo por al contrarie quiore invertir su capital en
la empresa do otra para realirzar un beneficio mayor al que
obtendria en una inversidn capitalista normal. ¥La prestacidn del
asociado se concreta asi, sequn el caso, en un pulvo, en wn
depdsito irregular, en un arrendamiente, en todo caso, en una
relacion meramente obligatoria, tal vez incluso real. cuandoc ge

promete el uso o el gose de un inmueble ¢ de un derecho reai®is,

La diferencia entre el contrato de organizacicén y el de cambio
{0 intercambio comdo lc llaman algunos autores) segin Rubino {op.
cit.) "Se observa en la fase gue se inicia después de la formacidn
del contrato, esto es, en la ejecucidn. "En el contrato de cambio
ia prcstacisn de cada parte tiene lugar directa y exclusivamente
en provecho de la otra parte, en el contra*o de organizacion por
el contrario, la prestacidén de cada parte no da ventaja a ningoua
de ellas, ni un disfrute inmediate, sino gque a través de una
utilizacion sucesiva termina indirectamente por proporcionar

rovecho o todas las partes incluso a aguella 2 la presca.
2 ¥

13, BRUNETE] Antonlo. “Irstads da Derecho dz Les Soctedades, 1019, p.35
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2) Esta diferencia es muy importantae: sl contrate de
oparacidén conjunta (incorporade) pretenda la creaclén de una nueva
sociedad que la asoclacldn on perticlipacién no gensrald. Ya hepos
visto {SUPRA) come Henn (op.cit., p.85) nus dice gue es comin gque
quienes protenden crear una corporacién se comproameten para tol £in
en un joint venture. En efecto cono va astudlamos este contrato

simplifica la creacién de una nueva gocledad.

2) Conmo dijimoz antes, la asociacién en participacidn no
tiene fondo comin, inclugo hay una tesis sobrcsalionte que dice que
en éstas no hay "ni fondo comin, ni actividades comunes...® El
Contrato de Operacion Conjunta ci lo puede teonor como vimos al
hablar de las modalidades de éste en el capitulo anterior (SUBRA)
incluse el contrato de operacion conjunta de incorporacisn lo ruede
tener (ver tema Mel contrato de operacidn conjunta y los

fideicomisos de los fondos de co-inversidn, INFRAY).

4) In ia A. en P. existe una relacidén de subordinacion porgue
21 acociante dispone de los bienes de el o los asociados, pues
actua respecto a terceyros como si estes fueran de su propiedad
(Art. 257 L.G.S.M.}. En la mispa tesis gque citamos en el punto

anterior sec lee; YEn la asociacién er particlipaci

(asociante) es el unico elemento activo vy
individuai, porque no es drgano de ninguna voluntad colectivanis.

En el contrato de cvperacién coniunta no sucede eso, Al sefalar las

Lea Ktipicesn, p.218

14, ver sl respecio ta ehra de Arce Gargollo "Centratos he
35, Editeriz! taye, 3o. Sols, p,1904

15, JSurisprufencia del Pocer Judicial dx la Fedarecién 1917
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caracteristicas que eate deba tener, Hernn sefala (SUPRA) un acuerdo
de voluntades, una contribucién, un reparte de utilidades y
comunmonte pdérdidaz con responsabilidad ilimitada y un mutue
dereche al control. En la definicidén que ya dimogs de ol
diccionario Black's el cuarto olemento gue aaihalaba ésta, era: Un
deracho igqual a voz en control vy direccidn de el negocio gue da un
mismo dorecho de contral. 81 blen puesde osurrir lo que dics Arce
Gargolle (op.clt., p.2132) an el sentido de quec o bien puede ser una
administracisn compartida o Lien una normativa, o deminente, al
contrate de operacléa conjunta no es limitative en este sentido,

como la asociacién en participacidn.

3) En base al texto del Articule 252 (citadc al principio de
este tema), y a lz ausencia de ninguna disposicidén ni tesis
Jurisprudencia) en uentido contrario, se infiere que en la
asociacisn en participacién, el asociante no aporta nada a la a.
en p., come no sea su industria, En el contrato de opeoracidn
conjunta (sea incorporadc o no incorporado), ambas partes aportan

bienes y sarvicioes.

6) En la asociacién en particinacien 1oz azsciadus responden
en el nds serio de les casos hasta el montn dc zu cbligacidn. BEn
el contrato de operacidén conjunta las partes no tienen que ver con
ese problema porgue se dividen los productos para que cada quien
los comercialice, en tode caso, de las doudas contraidac por el
operador, son responsables ilimitadamente en proporcién a su

aportacidn.
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2L CONTRATO DE OPERACXON COMJUNTA Y

LA PUGION DB BUCIEDADES

La fusidén de sccledades se entiende come la “Reunidn de dos
o mis patrimonios sociales, cuyos titulares han desaparecido pare
dar naecimiento a uno nuevy, o cuando gobrevive us titular este
absorbe el patrimonio de tedos vy cada uno de los demds; en ambos
casos, €1 ente estd formadse por los uiswos scrcios que constituian
los entes anteriores, y aquellos en su 7zaso raeciben nuevos titules
en sustitucion de los que poseian o se les reconoce ia parte social
correspondiente"1s, {Algunos dcctrinistas afirman gque si de la
pluralidad dc scciedades surge una nueva, =i es fusidn, en el casc
de qgue una de las sociedades subsista, vy las demas se le integran,

estariamos hablando -dicen dichos autores- de incorporacidn).

Del anterior concepto se desprenden 1las siguientes
caracteristicas: 1) reunidn de patrimonios; 2) desapariciodn ge
titulares; 3} . los socion de las socliedades desaparecides £orman
una  hueva sociedad vy 1) se entregan nuevos tituloz Qe
participacién en el capital social en sustitucidn ds los que
poseian. Podriamos incluir como consecucncia de la primera

caracteristica la disolucidn de las socviedades guo gz fusionan.

Deduciendo de lo anterlor, comprendemos las diferencias entre

la fusidn de sociedades y el C.0.C., en la primera (y esta

16. VASCUEZ dol Mercedo Oscar.  “Ascrblees, fusién y Viquidscién Je ec2’-2ndes mareontiles™, p.276
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diferencia es la mis importante) 2es titulares tilensa qua
desaparscer para crear una nuava socledad de la cual eilas formardn
parte. En 2l C.0.C. {de incorporaclén, por supuasto), ninguna de
las sociedades gqua contratan desaparece, slmplencnte crean un
acuerdoe por el cual ellas serdn accionistas de una tercera porsona
moral (una subsidiaria ccomin) que surge sin qua esie naziniento
demande la desaparicién de otra persona moral. Incluso en 61
C.0.C. de Incorporacidn, se pucds acordar gus los accicnictas de
la nneva sociedad, no sean los mismos contratantes, nombrando en
su lugar, a empirasas cuyo capital social sea propledad en forma
cirecta de éllos. En consecuencia de lo anterior, en el €.9.C.,
no se reunen patrimonios =-lo que si ocurre en la fusién-
sencillamente con las aportacicnes de los participantes se pretende

crear un nuevo patrimonio.

Tampoco se entregan titulos nuevos en sustitucién de los
anteriores, se entregan titulos gque amparan el capital de la nueva

sociedad.

Algunos tratadistas ccnsideran a la fusidn como un contrato
de constitucion de sociedad, no como el contrato sui generis que
as, como muestra de ello esta la evidencia de gue el atuerde Ge
fusion debe inscribirse en el Registro Publico de Comerclo, y so6lo
después de tres meses, sl no hay oposicién, la fusién tiene lugar

(Art. 224 L.G.5.H.).
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BL CONTRATO DE OPERRCION CORIUEZA ¥
LA\ PROMESBA DE CONTRATO

Ia promesa 80 encuentrz, en nuestra  legluslacién
wmorcantil, del Articulo 2252 2} 2247 de la L.G.S.MH. Por pronesa
entendamos cualgquier oferta verbal o aescrite gue una parsona hace
a otra con intencidn de obligurse sobre coso determinada QUE HA DB

DAR O HACER.

La promesn de contrate, es el contrato en virtud del cual 2
© mas personas llamadas promitentes, sec compronsten a  la
celebracién de un determinade contrato, entrs alles 0 con un
tercero, en ciertas condiciones, fijando para ello un plazc {<abs
mencionar gue hay una promesa de contrato unilateral, pero esa no
nos interesa para efectos del presente trabajo). La promesa gue
nos interesa estudiar es la promesa do asocizcidn o do contrato de
constitucidn de una sociedad. fos romanos conocian, al iguzl gue
nosotros una diferencia enirs los wontratos definitives y los
precontratos “"cuyo objeto era fijar las bases para ia celebracion
de un eontrato dellinitive posterior®i?. Dichos wrecontratos se
conocian como Ystipulaciones®, el actor, en basa a cllas peodia

exigir la celabracién del contrato definitivo o una indemnizacidn.

Sanches Medalin  afirma que la promeswa de contrato solo la

concideran los romanos cn log casos de promesa de venta y proresa

V7. FLERIS Rargadont Guillerma. "€l Derechs PFivedo Raranat, p.4zd
16, SANCHEZ Mednl Rondn, *Dc fcs Contratos Civilesd, p.¥0t
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de mutue {acitualmente a la promesa de asoclacidn se le den varios
nombres: pruo-contrato, pactun do contrahendo, sontrato proiininar,

este ultimo es el que Messineo preflere).

En las leyes mexicanas, si uno de los interesados ha actuado
de mala fe, deberi pagar dafos y perjulcies (Art. 1910, L.G.S.M.)
pues incurrié en una culpa in contrahendo, (es decir en el cureo
de las negociaciones contractuales) o responsabilidad
precontractual, lo que demuestra qua la promesa de contrate es un
contrate en si mismo, si bien accesorio, y neo como lo consideran
algunos autores, la otapa inicial en el Yiter” contractual que
desembeca en el contrato definitivo. Ea esc orden de ideus, dichos
autores identifican a 1la promesa de contratc con el contrato
definitivo, considerando a aguel comc un contrate iwmparfecto, o
como el mismo contrato dsfinitive, en el gque las partes sdélo han
diferidc los efectoc de éste para gue se produzcan néds tarde”is
es una concepcién unituaria pues identifica a la prdmesa con sl
contrato prometido y negativista porgue no admita la autonomia de
contrato preparatoric. Dicho en ntras palabras asimila la promesa
al cootrato definitive oujets » término ¢ condicidn suspensiva.
Tal razonamlento eos zguivoce, pues de ser asi, so6lo bastaria el
venciniento dal términc o la realizacidn de la condicidén para que
produjera.efectos el contrato futuro, lo cual no puede succdar on
la inteligencia de gue para que este exista e necesita un nuevo

acuerdo de voluntades, que es ol acuerdo o el contrate definitivo.

19.  SANCHEZ Medal Romdn. “Do los Contrates Civiles¥, p.id4
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Sanchez Hodal adewmas afirma gue asta temiy unitaria ademds
vicia la existencia del contrato definitive porgus equivale a una
coaccién legal, on al entendido de gue el objato del consentimiento
en la promesa, conaiste en urn hacer (facera) que es celebrar un
contrate future, miantras gue en el contrato futurc, 2@ obijuto del
consentimiento, puede ser variado, porgue puede cor un dar, @ un

hacer o un no hacer, segun la prestacién de dicho contratoz20.

£l contrato de incorporacidn, o C€.0.C. incorporado ticne
elomantos qua obligan a Arce Gargollo (Op. eit., p.203) a concluix
al respecto: “Sus elewmcnios incluyen a los del contrato de

promesa, del que es una especie®. En efecto a este coptrato

referia Parrera CGraf cuando dice gua el centrate de soclcdad “Suele
estar precedido de tratos entre los futuros soclos: jaclusive de
una previa asocciacién (marcantil) entre sllog sin personalldad
Juridica y con la finalidad exclusiva o preferente de constltuir
una socledad; o bien un contrate preliminar do socicdad en &l que
se fijan las bases del futuro contrato y se convienen inms cldusulas
esenciales de la socledad que se planea (finalidades, socios,
zanital}®21... ¥ agrega gue al respecto log norteamericanos tienen
figuras harte interesantes -gus no identifica, sin embarge~ un
tanto descuidadas por nuestra L.G.S.H, Taiwbién Henn dice, como
hemos viste, gue los promotores de una corporacidn, antes de ia

incorporacién usualmente se comprometen ¢n un Jolnt venture.

pomto de vista jurfdico ol efesta
fve 1w ebligagidn Jo satrener (y
ser treslativo o constitutive dz

20, MISSINEQ francesca. "Dortring Generad dal Centrato¥, p.3E0 “Drsu.
dat preliminar -tmbien cuando proceds a wn castrste definitive ol que
no do hacery- on sienpre el 83 dar {ugar b una chtigacién d2 hesor, vo
dzrechoz,

21, BAURERA GRAF, “Log Soctedsdaz en ef Darecho Hexdcera®, p 18
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Pero existen 2 elementos que le dan a este tipo de contrato
de operacién conjunta, un caridcter de identidad en relacidn a la
promesa de contrato y que son los sigulentes:

1} Bl ¢.0.¢. de incorporacidén puade elaborarse como uh
contrato normative, Yy en esta forma sdlo se fijan los elementos
caracteristicos y las reglas a que se sujetan las partes
contratantes en loa contrates futusos guoa colebren, an case da gus
los celebren, pero sin que ninguna de estas quede obligada a
celebrar dichos eontrates, Sanchez Bedal (Op. clt., ».103) recurre
a Ferrara al afivmar: %De un contrato normative obligatorio no se
deriva en lo absoluto la obligacidn de concluir el futuro contrato,
sino solamente la de darle un ciarto contenido, en la hipdtesis de
que se formalice®.

2} o se trata, aun cuando, ofectivanentae, se promata la
futura constitucion de una socicdad, de un contrato preliminar de
sociedad puro, pues 21 €.0.C. Incorporado, aparte de la sociedad
pretende oiempre la celebracién de otros contrates paralelos sin
la realizacién da log cuales la sociedad no tendria importancia
Glyliid, pues wileo son 108 que 1 Gan la {Ueish gue s&ta nccasilta,
y en base a la oferta de estos ¢s que &l inverslonista local acepta
la asocliacidén con la parte extranjera. Entre otros ejempios de
tales contratos podemos citar a los de: trensferancia do
tocnologin, liceoneis dn use 4o mavess ¥ patentas, auminintro,
agistencia tdenioca, aduinistzativa y f{inanclova, agencia,

arrandaniento o compraventz do activos, ete.
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COMSIDERACIONES B80CIO-ZCCHONICAS

En la historia de México pocos doblernos han tenido a sus
espaldas responsabilidades tan grandes como las gue actualmente
enfrentamos. Ccon una douda cxterna exorbitante, un desempleo
agravado por la falta de capitales para invertir 2n la planta
preductiva, una fuerte inflacién y una crisis de confianza
acicateada por ¢l bajec peder adquisitivo de la moneda y el fantasua
omnipresente de la devaluacidén, la administracion del presidente
Salinas enfrenta un grave problema contando con recursos Iy
limitados pero con una voluntad de trabajo que ha ¢uedado patente

en lcs primeros neses de su gobierno, Yy un equipo de gente capaz.

Corsciente de sus principales problemas, el ejecutivo ha
dedicado sus energias a combatir la corrupcidn a todos los nivelas,
a rencgociar y buscar soluciones mis viables a la deuda externa ¥
io mads importante, a reestructurar la economia nacional, fuera de
dogmas, de tal modo de hacer de ella un afectivo aliade y no vn

pesado lastre.

En 1982 llegd a su climad el caudal de ineficienclas ds la
escandalosa administracion lopezportillista con la estatizacidn de
la banca, tras haber dilapidado de la wanera wds inoxplicable,
miles Go miliones de délares que recibid de la banca internacional.
Teniendo como garantia las cnormes reservas de petrédlec de la

nacioén, el gobierno se endeudd nas #lld de sus posibilidades de
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Teniendo como garantia las enormes reservas de petrdlec de la
nacién, el gobierno se endeudo mas alld de sus posibilidades de

pago con la corresponsabilidad de los banqueros internacionales,
gue bajo la dudesa premisa de que los paises jamds quiebran,
prestaron a México recursos con una precipitacién que jamis se
hubieran permitido con particulares, por solvantes que actos
fueran. Es una verdad Jrrebatible ¢ue una adsinistracier
consciente habria hecho un uso adecuado, racional y responsable de
los préstamos y ol rrear planes realistas, no habria permitido el

alto grado de endeudaniento que padecemos.

La caida de los precics internacionales del petréleo provocsd
un desajuste en nuestra balanza de pagos, gque no se ha podido
superar en el entendido de gque nuestra eccnomia estd en funcisén de
nuestros recursus de hidrosarburos. Asi la situwaeidn, 1la
administracidén del presidente De la ¥adrid tuve que capear la
tempestad. La faita de acciones mds decisivas en materia econdmica
y las condiciones miswmas de la economia mundial:; el alza de las
tasas de interés internacionales; las barreras comerciales de las
potencias a nuestyos productos, y la transferencia de capitales

netos al

P T
[etoretalatniete]

con la certeza de un mercado comin curopeo sin barreras internas
para 1992 (el mercado mas grande del mundo: 320 millones de
personas; igual a los E.U.A. y Japdn juntos) ~en realidad la

integracion tendrd lugar el primero de enerv de 1993-, en un
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cambio que debid haber lleyado hace mucho tiempo: tenemos gque

salir a competir en los mercados internacionales.

No podemos seguir escuchando a demagogos y populistas que,
agitando fantasiosas estadisticas explican al pueblo que nuestra
primera meta no as crecer, prosperar, derrotar al hambre, sino
defender a la ‘"“ooberania npacicnal¥®, amenazada per las
trasnacionales, por banqueros y goblernos que pretenden estafarnos
Y. gque lo jcdeal es gqgue, nuestro pais, para no ser burlado por
éstos, prescinda de la inversion extranjera. Lo gastada defensa

de la sobevania nacional, ha obstaculizade la atraccién a Héxice

de la tescnoiogia y 1los capi necesarios para el pleno
aprovechamjento de nuestros recursos. Hario Vargas Ilosa, en una
reciente publicacion de la revista "Vuelta® cuyo director es
Octavio Paz, afirma: "La famosa defensa de la soberania ha sido
motivo secreto de gue todos los intentos de integracion regional
de nuestras economias hayan fracasado o languidezcan dentro de una
mediocre supervivencia :cémo podrian integrar verdaderamente sus
mercados y concertar sus politicas quignes parten del supuesto

ideolégico de que o proplo es siempre un valor y 1o foraneo un

desvalor?...."

En este contexto tan cerrado, es casi imposible que ze abra
paso esta sencilla verdad: que mientras un pais sea pobre y

atrasado, su "soberania® serd un mito, una palabra para que se

llenen la boca los retdricus y oz 2OODS . Porque la unica

manera en gue un pais tiene de dejar de ser dependiente, eo siendo
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préspero, con una economia sélida y saneada. Para idear o alcanzar
este estado, no so6lo es indisponsable la inversion extranjera sino
también instrumentar la manera de atreerla y aprovecharla, con
politicar realistas e inteligentes, desperjulciadas. Recién el 29
de marzo de 1989, el dliario "E]l Financiero® publicd una nota del
diputado panista Jaime Avifia Zepeda, presidente de la comisidn de
distribucién y manejo de bienes de consumo y serviclos, quién
afirmé que: "No es posible seguir satanizando a la inversién
extranjera, ya gque a través de una reglamentacién adecuada es
posiblz mantener una relacidn reciproca que satisfaga a ambas
parces. Heéxico cuenta con 10% de capital cxterne en relacidn a la
inversién total, y Canada, que tiene porcentajes mayores, no ha
visto lesicnada cu soberania”. Segun otro reportaje ®Inversidn,
la que viene de fuera", aparecido en la revista "Expansiodn® del mes
de abril de 1989, =n paises comu E.U.A., Canadad y Espafa entre
otros, el capital foraneo particips con un 30% del total de 1la
inversién, mientras en México el aporte es del 10%. Los mismos
Estados Unidos (v. Expansion, sept. 1987) tienen mas dinero
extranjero en su pais del que ellos tienen invertido fuera, en 1986
los ingleses ocuparon el primer sitio, séguidos de Hemlanda, Japdn,
Canadd y la Repiiblica Federal de Alemania. Actualmente la
inversién extranjera en México es de 24,000 millones de dolares y
necesariamente, para beneficio de nuestra cconomia tiene que
triplicarse, el nuevo reqlamento de la Ley para promover la

inversidén nacional y regular la inversion exitienjevs, wucsstia una
tendencia hacia esos requerimientos. El reglamento, reclientementa

publicado en el Diario Oficial de la Federacién (16 de mayo de
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1989) es ma&s flexible a la inversion extranjera. Asi, también
debemcs adoptar formas asociativas o contratos protoasaciativos ma=
flexibles que los actuales, gue permitan la creacidn de socledadaes
de co-inversién para gue los nacionales participen de las ventajas

de la inversidén extraniera.
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LA EXPERIBUNCIA PEMEX BN COUTRATOS
DE OPERRCION COHJUNTA
Los joint ventures no son realmente nuevos en México, tuvieron
una fuerte presencia en el pais en la época dz la posguerra. En
1949 el gobierno del presidente Miguel Alewman celebrd este tipo de
contrato a los que denomind en aguel entoncas (quizds buscando la
traduccion mds adecuada con ¢l térmiro en inglés) como "Contratos-
riesqgo”, con compafiias extranjeras para la perforacidn de pozos
petroleros en el pais (se comprende tanto el continente como las

aguas territoriales).

Para aconcertar dichos contratos se hicieron cornsideracicnes
tales como las posibilidades técnicas y econdmicas del pais en esos
momentos, Yy sobre todo la fuerte presidn gue las conpaiias
extranjeras petroleras ejercian, pretendiendo que =1 gobierno diera
marcha atrds en la oxpropiacisn petrolera de la década anterior.
Con estas intenciones, los monopolios del petrdleu en les Estacdos
.Unidos alegaban que el “"boon” petrolero de Asia Menor wbsorbia toda
la produccion de ductos, bombas, tanques, herrawienta y eguipo en
general que la industria petrolera mexicana requeria. In medic de
esta ecrisis, <l gabinete ccondmico del  presidente alemin
instrumentd una habil maniobra politica dentro del marco legal al
crear la posibilidad de un contrate, al que se denominé "“contrato-
riesgo", en virtnd del cual un particular (cempafiias privadas)
quedaba obligado a ejecutar para la otra parte, tarsas concretas

{este contratante seria la paraestatal Poetréleos Mexjcanos). El
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page seria efectuado, segin estipulaba ol contrato, en forma
aleatoria, en lugar de un precic alzads o unitavio, 5% 1las
perforaciones resultaban luproductivas, PEMEX no hacia page alguno
al contratista, los riesqgon de la perforacidn corrian puas a cargo
ae los perforiscas. 51 en camblo dichas perforacionas eran
afortunadas y lecalizaban petrdlen, se remunsraba a las compaiiias
con la amortizacién de la inversién para la porforacidn dsl pozo
productivao, misma gque era checada por avditores do la parzestatal,
y una utilidad en efoctive para compensar el riesge asumido que
podia variar del 15% al 8.25% del valor total de la produccidn por
un poriode de 25 afios. El eguipo qgue sSa usaba ora el Jde la
compafiia extxranjers o particular, on la cxplotacién o extraccién

del pozo en cucstidn.

De este modo, las empresas extranjeras que guerian participar
de esta oferta, elevaron sus voces al Congreso Norteamericano
denunciando a los monopoliss que se negaban a proveerlas de
material para invertir en Méxice, asi las cosas, el propioc gobierno
Rorteamericano ohligd a los "trusts” a levantar el bolcot gue en

forma de virtual ovkargo, pesaba sobre PEMEX.

Este contrate no fue discfiade soore lorz radillas, "Desde ensro
de 1947, se estudid la forma de celebrar con particulares y
empresas norteamericanas, contratos de exploracisén y perforacioén
conforme a la Ley y lo politica revelucionaric on nateria de

petroleo®l. Fueron 16 los grupos intzresados en invertir al tenor

1. ALTHAR Valder Biguel. Lo verdsd eal patrdles oo fdéxico" p.oe7
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de este contrato, aunque al poca tiempo doce grupoa pidieron la
rascisién de su contrate por consliderarleo incensteabla.

Eventualmente, durante su nmandato, el presidente Diaz Orddz
comunicsd, en 1964 a las emprosas titulares de los contratos, qua
el términe contractual de 15 afios, corraspondlente a la exploracion
Yy perforacién, estaba vencido y ademds les hizo una ofsrta
consistente en un finiguito del contrate ~n su totalidad (faltaba
raecmbolsar a los contratistas 2l porcontaie de la producecion de los
proximos 10 afos, gque pegun el contrato se les pegaria durantae 25
afios) a cambio de un pago prorrateado gal porcentaje cque les
corresponderia por lags compensacicnes de los afios gue faltaban para

que venciera el contrato.

Se tomd como basc para determinar la cantidad gue se adsudaba,
las reservas probadas de los pozos en cuestidn, hacidndose un
deducible del 6% anual acumulativo de intereses durante los afios
que faltaban para que venciera <l conurato en lo gue correspondia
a utilidades. Esto de acuerdo a una explotacidn economica y

racionsl dc 2irchns campor.

En 1968, despuéds de intensas negociaciones, los particulares
accedieron a la liquidacidn de sus respectivos contratos en las
condicionss gue el gobierno propuso y que ademds eran muy justas.
Pemex adquirid en la cantidad que resultsé del procedimiento va
descrito vy que dis un total de $ 296,812'500,000 M.H,: [Doscientos

noventa y seis mit millones, ochociontos doce millonsg, quinientos
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mi} pesos), los derechos sobre los pozos perforados y explotados
con los extranjeros., Come so habia pactado desde @l principio, con
el fin de la operacidn conjunta, pasaron a poder de Fensx "Todas
las instalaciones, ogquipon, ductos, astacicnes de conmpresidn,
estaclones de bombas, sistenmas de separacion y awvdicidn, tanguas,

herramientas, otec.%2, que los extranjeros usaban para operar.

De entre las reflexiones que se puaden hacer sobrxe la
experiencia de Pemex puede decirse que no es un centrato de obra
a precio alzedo, tampocu se puede equiparar a un contrato de
prestacién de servicios profesionales. Este tipo de joint venture
ha tenido mucha practica en otros pailses: “Probablementic ¢l nds
comin de todos los joint ventures y uno de los gue mas
frecuentemente se encuentra en litiglio es el que se refiere ai
descubr imiento, explotacion y desarrollo de recursos mineros, tales
cono el cerbdn, petrdlee y gas¥3 V.gr., el caso ocurrido a fines
de el ano de 1987, cuando se consolidd un contrato ds operacicn
conjunta entre la "“Applied Engineering Systems” ~5istemas de
Ingenieria Aplicados- una compania privada con sede en Stamford,
Connecticut, E.U.A., y Nefjtimautomatka gue ¢s ¢l drgano encargado
de zdministrar los recursos petroleres de 1la U.R.S5.5., péra
fabricar sistemas de control para rerinerias petroleras vy
petroquimicas que aumentan la eficiencia y reducen el consumo de
energia. Como parte del convenlo la comparia americana toma parte

del petréleo consarvado para venderlo en el mercado internacionaid.

2o ALEMAW veldaz ftiguel, tbid, p.673
3. LE PEREA Serglo. “Joint venture y Sociedzg™, p.01
& fuente cliteds en nl cupitulo presente, tems onterior,
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Esta operacidn, aunque diferente es de paturaleza similar a la

realizada por la ndministracidn de Miguel Alamdn.

Alguien podria incurrir en el error de considarar este
contrato que acabamos de estudlar (Pemex) como una concesidén, lo
cual seria un error. La concesién es un contrato mediunte el cual
una persona fisica o moral 1llamada concedente, otor4a a otra
llamada concesionaric, la exclusividad de vender un producto o
explotar un recurso o servicio, en una deatorpinada zona, a cambio
de que cumpla ciertas normas de conducta y entregue un prezio
cierto y en dineroe {ceba mencienzr qua 12 anterior definicién es
nuestra pues este es otro contrato no tipificado por la Ley a pesar
de la relterada Iinsistencia de este concepto en las disposiciones
de nuestro derecho administrative, V.gr. Ley de Vias Generales da

Comunicacién, Art. 8, 9, 12-18).

En el contrat> de concesién para la expletacidén, el
contratista o concesionaric es una empresa productora, pues explota
en exclusividad el fondo petrolero. En cambio en los "contratos-
riesgo" que Pemex realizd, el contratista ejecuta obras en las gue
tiene clerto grsdo de participacien, en Yayo p6r Zul corvicjos v
por el rissgo asumido: asi pues, hay un contrats protoascciative
que sin embargo no crea un ente legal. En este contrato “sui
generis", se acords, que al f£in del contrato, la empresa privada
dejaria en poder de Pemex tode 21 aquipo con el qu: ambas

corporaciones realizaron la operaciédn.
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VENTAJAS DEL COSTRATO DE OPERACIUR CONJUNTA

I FACTORES QUE LO PRODUCEN

Dentro de los factores que promueven a los contrates de
operacién conjunta, estos se pueden dividir entre los que afectai
a los extranjeros y los gue afectan a los nacionales, porgue, como
el enfogue de este trabajo es hacia la inversion extranjera,
debemos resaltar este aspecto. E)} socio extranjero decide
asociarse a través de un contrato de operacién conjunta por:

1} Tener una base para exportar la region.

2) E) deseo de compartir el riesgo financiero de la inversidn
considerando los riesgos de una economia no fuerte como la nuestra,
Lo cual puede servir cuando la subsidiaria necesite divisas,
proteccidn arancelaria o apoyo {inanciero.

3} Aprovechay la experiencia y conocimientes, asi como la
penctracidn del socio local en el mercade nacional. Tamb:.#n su
infreestructura.

4} E1 deseo de entrar en nuevos mercadns, con la experiencia
de mercados maduros.

5) La necesidad 2o materia prima.

6) Vender tecnologia a la futura sociedad, asi comn cobrar
regalias por el uso de patentes, marcas y cenocimientos técnicos.

7} La necesidad de ajustarse a las disposiciones de la Ley
para promover la inversién nacienal y regular la inversidn
extranjera, en los casos gque exige que las empresas tengan capitel
nacional.
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Del punto de vista dal inversionista locsl los factores que
lo determinan a entrar en un contrato de operacldn conjunta, son,
entre otros:

1} Gbtener tecrologla de vanguardia.

2) Una inversisdn fuerte que incremente el capital neccsario

para el negoclio compartido.

3} La posibilidad de exportar.

4} La capacitacién y aprendizaje del recursn humano.

$) la adquisicién de magquinaria a precics mads Lajos.

6} La certeza de que ewplotando marcas de reconocimiento

mandial, el mercado esta aseguradc.

Ahora bien, este tipo de inversidén trae al pais receptor, en
este ceso el nuestro, ventajas innegables, tales como:

a} La ocupacién y capacitacion de %écnicos y personal
administrativo de naclionalidad mexicana a nivel internacional.

b} La incorporacidn de insumos y componentes nacionales en
la elaboracidn de ios productos.

¢) Los efectos gue dicha inversiodn preducir# en los preclos
y la calidad de la produccion.

d) lLos efectos pesitives sobre la balanza de pagos y en
particular sobre el incremento de las exportaciones.

e} Lo derrama econdmica gue gencra en la economia interna.

£) El impulso a la integracidn rogional de la economia en el
Continente Awmericano.

g} E) aporte tecnoldgice y su contribucién a la investigacién

y desarrollo de la tecnclocgia del pais.
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108 FIDEICONISOS DE LOB FONDOS DE CUINVERBION Y
108 COKTRATOS DE CPERACIOM COHJUNTA

En virtud del fideicomiso, el fldeicomitente destina clertos
bianes a un fin licito determinado, encomendando la realizacidn de
ese finp a una institucidén fiduciaria (Art. 346 L.G.T. y €.C.}. El,

© los beneficiarios de dicha operacidén se llaman fidecomisarios.

La flexibilidad del fidejcomiso ha permiticdo historicamente
superar en forma creativa numerosas limitascicnes opsracionales, su
antecedente se encuentra en el “trustY, también originario del
derecho anglosajon, y el cual sirvié como modelo para el
£ideicomiso mexicano: "No existe duda que el fideicomiso mexicano,
en el fondo es 2l resultado de nuestra adaptacion del Ttrust®.
anglosajén"s.; "...gracias a ¢l se pudo lograx que 1z institucidn

anglosajona se aplicara en nuestro wedic®s.

£1 fideicomiso es una operacién bancaria y exclusiva de los
banros, =in embargo es un servicio de intermediacicn profesional
no de crédito. Ofrece al publico permanancia, discrecion,
seqguridad y responsabilidad, aparte de transparencia en el manejo
de los fondos, prestacion de diversos servicilos, etec. Existen una

gran variedad de fideicomisns con diferentes fines de caracter

S. BERMAL Molina Juliin, w®préctice y Tsorle Jduridice det fideiconise® p.11

&. HACEDO Pabla, suter dol texto €xl crpftulo “Tideiceniso en la L.G.T. y C.0., dice este en el prélogo que
hoce de o cbra de LEpsulle “Tratedo tedrico priztico dz los trust®, refiriéndose al esfuvrzo de Den Enmilio
Velasco por adoptar el trust a pusstrs {egialecién.
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social, institucionalizados por iniciativa del gobierno de la
republica, de entre éllos, los que nos interesan son los
fideicomisos de los fondos de co-inversidén, los cuales sc utilizan
para formar fondos ¢n efectivo gque se destinan principalmente a
suscribir el capital de empresas gue cubren renglones priovitarios
de inversidn, tales como fomentar esxportaciones o sgustituir
importaciones, producir bienes de capital, traer tecnologia o crear
empleos. El contrato se suscribe ante un banco extranjero de
desarrollo y f£emento, y un banco nacional gue es por lo regular
NAFINSA, haciendo cada uno una aporiacién inicial, en efectivo,
proporcional al 40 y 60%, respectivamente, gque constituye el
patrimonio fiduciario iniciai. Entos fideicomisos se llaman en la
practica fideicomisos maestros, pues en ellos se hacen gperaciones
muy variadas como son suscripciones de capital de socledades,
ejercicios de derechos corperativos y patrimoniales de las
acciones, administracion de recurses para su inversién vy
reinversidén en valores, etc. En gensral da nacimiento a otros

negocios juridicos.

Existe up comité técnico que se integra con rapresentantes de

Nacional Financiera, del banco extranjero y del fideicomiso

Después de 1dentiiicar los proyectos de inversion gue reunan
los requisitos necesarios, se promueve la constitucidn de empresas
entre los naclonales y los extranjeros, El fondo de co-inversién

que para ese efecto se incrementa en la proporcién ya dicha,
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complementa lus recursos, hasta en un 33%, esta ultima aportaciuvn
se considera naclonal para efectos de L.I.E., de acuerdc con una
antorizacién expresa que otorgz la C.N.I.E., en alguuas ocasiones
Wacional Financiera y FOMIN (Fondo Nacional de Fomento Industrial,
otro fidelconiso) pueden complementar la capitalizacion ai tiempe
que el fondo de co-inversisn aporta las recursos. {El réginen
tiscal de este fideicomiszo ha quedado establecido mediants

politicas gque ha dictado expresamente la S.H. y C.P.).

“Generalmente al mismo tiempo gue se hacen las aportaciones
que serviran para la constitucidén de sociedades, se suscribe un
convenio para el ejercicioc de los derechos corporativos de las
acciones, que resuelve los problemas del voto en las asambleas,
aspectos de la administracidn da las sociedades, suscripcidn de
aumentos de capital, traspasos de acciones y derechos de
preferencia para la compra de esas acciones...® En estos
contratos gque se estructuran en uno sélo, se incluyen contratos
secundarios gue dependen de la constitucisn de la sociedad, son los

contratos que prevén asuiitds Vi asta subsidaria comin,

tales como la transferencia de tecnologia de la empresa extraniera,
la autorizacion de usar marcas y patentes exclusivos de ellos, la

comercializacion de los productos, etc.

Este contrato de operacién conjunta, se identifica con 1la
modalidad del contrato e incorporacidn, de hecho lo es. En la

practica, el Comité Técnico del Fideicomiso, pide a las socledades
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que promueven la incorporacién, como parte de un estudio de
factibilidad que sirve gl proceso de selaccidn para cocoger a las
empresas gque recibiran financiamiento de dichos fondas, la
presentacidn del €.0.C., para apreciar en dicho contrato el grado

de integracion que ia futura sociedad posce.
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EXPERYIBRCIAD INTERNACIONALES EN CONTRATOS
DE OPERACION CONJUNTA

Los Jjoint ventures han tenldo desde su  creacidn gran
aplicacion a nivel mundial. Se han utilizado, segun Le Perea
{op.cit., p.81-82) para proyectos hales como pesca, navegacisdn,
explotacidn agropacuaria, coria y venta de vacunos, compra,
construccidn y oporacién de hoteles, departamentes y proyectos
similares. Para la extraceidén de petréleo y nminarales,
construccidén de proyectos importantes, tales cemo autopistas,
tuneles, puentes. Para la produccidn de sistemas alectrénicos,
conputadoras Yy autopartes, ennre otros. De nuestras
investigaciones, recogimos leos siguientes ejemplos: Es tal la
fuerza de los contratos de operacién conjunta gque incluso las
eccnomias dirigidas y centralistas, como la soviética, han tenido
que ceder a su ldgica. En enero de 1988, en una reunidn
diplomatica en 0510 en honor del primer ministro soviétics, Nikolai
I. Riskov, uno de los concurrentes, representante de un
conglomerade internacicnal: 0. Mustad and Son A3, cuya joya
suprema es un anzuelo con una lengiieta de disefic secreto y fama
lagendaria entre los deportistas, inicid una conversacidén nada
formal con el sefor Riskev, acerca de una pasion cowidn: 12 nesca.
Una cosa llevd a otra y cuando el representante de 0. Hustad le
nostro el famoso anzucio, el primere ministro guedd cautivado. En
cuestion de dias, como si  las demoras y  complicaciones
burocraticas, clasicas en la U.R.S.5. hubiczen desaparecido por

erte de magia, se presentaban er HMosct los representontes de
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Mustad, prontc se redactd un contrato de operacién conjunta para
fabricar anzuelos sovidticos y lenglietas noruvegas. Esto se ha
logrado porque a valz del fracaso econdmico soviético, Gozvachov
ha utilizado su poder politico para inyectar dinamismo a 1la
fracasada economia rusa desarrollando relaclones comerciales con
occidente., Ias adauisiciones de tecnologia realizadas por los
rusos an lus 70 fracasaron debido a gue los rusos no encontraban
la forma de usar eficazments los productos, por eso 2d A. Hewett,
economista de la institucidén Brookings, dice que es importantisimo
“"Saber confeccionar un contratc de jeoint venture (contrato de
oparacién conjunta) que realmente valga la pena¥. De entre las
empresas gque han llegado de occidente ha curar la economia
soviética y hacer negocios, destacan la americana “Sistemas de
ingenieria aplicados® que suscriblé un €.0.C. con Neftjimavtomaka
- el ¢6rgano encargado de administrar los recursos petroleros de la
U.R.5.85.- para fabricar sistenmas de control para refinerias
petioleras que aumentan la eficiencia y reducen el consumo do
energia, v toman parte del petréleo conservado para
comercializarlo. También estd el €.0.C. formado por la corporacidn
Yadnministracion internacional® de Estadoz Unides, v el Institute
Sevidrico de Estudios Espaclales, la Unlversidad de Mosew, los
Talleres de Camiones Pesados Kama y las Organizaciones Colectivas
de Intercambio Comercial, para producir computadoras personales,
software, reparacion de cowputadoraz Y capacitacién de
programadcres. Este conurato de operacion cenjunta se incorpord
ya y se llama Dialog (diadlogso), los ejemplos en csta fuente de

informacién siguen: un C.0.C. con Suecia para construlr bugues
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instalaciones maritimas y congeladores; otro mds con Francia para
preducir bolsas de polistilens; otro ads con Japén para montar un
agorradero y obtener productos de macdera, en fin los ejemplos se
suceden, pero para acabar con la experiencia de la Unién Soviética,
elegimos un ejemplo més reciente, el del contrato de incorporacion
{C.0.C. 1Incorporade) gque recién el 28 de noviembre de 1939
suscribiercn los rusos con la empresa Fiat de Italia para producir
300,000 autos anuales destinados eon parte a la exportacion. Los
rusos aportaran ¢l 70% de los 1,300°000 millores de ddlares gque
costurd 1l empresa que estd prevista para establecersz en la
U.R.S8.8. La neta del reportaje dice gue este contrato ez la
pledra angular de mas de 12 acuerdos industriales que la U.R.5.%.
firmara con empresas italianas, La firma del contrato definitivo

serd en seis meses a partir de esta fecha.?

Por otra parte, en febrereo de 1988 se coustituyoé una sociedad
subsidiaria de co-inversidén que previamente habia sido perfilada
por un contrato de operacidn cenjunta. Esta socledad es la Japan
Cummunications Sateliiis, JOSAT por sus siglas (comunicaciones de
Japén por satélite) con zode en Japdn y cuyos socios son Mitsul 30%
de Japdn, Huges 40% de BE.U.A., y C. Itoh 30% de Japdn, pretenden
ser la primera empresa en Japsn gue lance un satélite de

comunicaciones privodo.  Otre contrate de operacidn conjunta que

7. La fusnte de tedos los dntos {exteplo 2t GiTizo) gobre tos comtratus <2 cprrecida conjunta en Rutts, fue
12 reviste “latin Americ: fineaco ~rovista on espadots #a. 29, que corresponds ol £23 ¢2 proats do 1609, of
reportale se titular  #A kusla en pos d2 socclos y gorenciash por ot ooluwniata Fellicity Barrinuer p.17, e
Infornscidn scbre el €,0,8. eatre (o Fiat y Ruafn sadié pedl feadn cn el Diorio Mieralds™ da Ags., p.k oo fechs
novicsbre 29, 1909,
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no se ha llevado a cabo, estd en el Japén y es el que han suscrite
C. Itoh con la compafiia inglesa "Pacific Telesis" que pretende
instalar un cable transpacifice de Anchorage a Tokio, que
transportard comunicaciones telefdnlcas digltales y trafice de
datos para clientes privados. El contrato de operacidn ceniunta
fue suscrito con la condicidén suspensiva de esperar la sentencia
de un juez, pues el noncpolio de las comunicaciones en Japén: KDD,
les presentdé una demanda, una vez gue obtengan la senteneia

favorsble,

podran sustituir la sociedad8. Recién en el Diario
¥“Hidrocalide del Universal", perindico c¢ue s8e «dita en
Aguascalientes, aprreci¢é un reportaje, con fecha del 12 de
septiembre de 1989 en su pagina 3, gue se titula ¥Propondra
Canacintra co-inversién con Japdn®™, el reportcje cs a nivel local
puzs ya existe en Aguascalientes inversidén japonesa y ahora se
pretende ampliarla, para tal efecto se propuso que fuera a nodo de
co-inversion, los Jeaponeses han cemenzade a analizar las
perspectivas y de encontrar algo gque les interese probablemente

suscriban joint veantures (C.0.C.}.

Con la perspectiva de una posible confederacidén de las dos
Alemanias, es muy probable que pronto estén elaborando contratos

de operacleén conjunta empresas que se dediguen a la misma linea.

8. Fuente: TRovista “Latin Amorica Finace® Ho. 33 mes d2 fobrecyu da 19038, reportaje YEl negocio de hacer
nsgocios” por Richsrd Keyar y Dexter Hutchina, p.15.
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CONCLUSTIONES

El Contrato de operacién conjunta, como hemos visto, es una
opcién gque procura la asociacién de 2 o mds personas (fisicas
o morales), sin necesidad de gue, para tali efecto, se genere
un1 nueva persona moral. En este orden de ideas propongo su
inclusidén en nuestra leqgislacidén, no en la Ley Gencral de
Socisdades Mercantiles en el entendido de gue no es una
sociedad, su inclusidn puede hacerse como Contrato Mercantil
en el Cédigo de Comercio y dado gque el enfoque ¢ue le dimos
en este estudio es meramente mercantilista, pero lo ideal es
inciuirla en el Cédigo Civil que es nuestro marco Jjuridico
genérico pues como Cdédigo contempla la mayoria de las
instituciones juridicas gue incorpora el Derecho Mexicano y
esta figura pucde usarse con o sin fines de lucro.

La definicidén que proponge como medelo para incluir a los

Contratos de Operacidn Conjunta en el Codigo Civil, es 1la

sigulence: r& oparacién conjunti cuando dos © mas
contratantes determinen el nmodo y las condiciones en gue se
obligan a participar conjuntamente en un proyecto o actividad
y/o las reglas para la creacidén de una nueva socledad y su

oparacidn”.
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La Asociacién en Participacidn, figura que se acemeja a ia que
propongo, adolece de deficiencias que no se han subsanadn en
nuastr: legislacién, como he expuesto en el primer tema del
Capitule V, por lo tanto, y en vista al limitade nso que se
le ha dado en Héxico, propongo, ¥y on esto, estdn de acuerdo
muchos de los autoras en gue hasé este estudlo, que sea

eliminada de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

1a importancia del Contrato de Operacidn Comjunta se hace
patente en el contexto econdnico mundial que estanos viviendo.
No hay ningura disposicién en nuestra Ley gue prohiba gue este
tipu de Contratos se suscriban, ciar\to, pero recordemos gue
lzs formas juridicas son mutables y camblantes (Por gue el
Iegislador credé la figura (anglosajona por cierto) de los
contratos de Arrendamicnte Financiero o Leasing?, no habia en
nuestra Ley disposicion o Jjurisprudencla que impidiase gue la
operacion que se realiza a través de estos contratos se
llevase a cabo aun cuando para tal efecto we tuvieran que
entrelazar dos o mas operaciones juridicas, sin embargo, este
contrato se incluyd, primern, porgue producia sfectos fiscales
en la ley del I.S.R., y posteriormente, a partir de 1982, en

la Ley de Organizaciones y Actividades Auxiliares de Crédito
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por una aencllla aungue pnderosa razont La Sequridad Juridica
un concepto bastante asequlble para abogados. Esta misma
razén obligé a lous Romanos a crear le Hipoteca en lugar de
perpetuar el usae que tenian de roalizar una Compra-Venta con
pacto de Retroventa para dua un bien les reportase lliquidez

urgente sin que ol dlcho blen Guviews qua walle fordosamonts

de su patrimonlo. Fata  rvazon es 1l gus fundawenta la
necesidad de los Cortvaton do Oparaolon Conjunta desda o)
punto de vista técnico, Ja sequrided juridico gue on un
momento dado se darive de trabajar dentre y no al margen de

instituciones que la Ley contempla.

los elementos del Contrato de Operacion Conjunta de
incorporacidén no requieren de mayor axplicacidn dque la que
hemes hecho en el cuarto tema del Capitulo IV, Por 1o qun
respecta a los Contratos de Operaclén  conjunta no
incorporados, son mas sofisticados, puas del hecho de quo la
responsabilidad sea en estos contratos solidaris ¢ 1iimitada
{esta es una diferencia basica respecto de la Aseciacidn en
participacién) se deriva la obligacion de inscribirloes en el
Registrc Publico de Comercio para efectes de dque dicha

rosponsnbilidad sca del coneciniento de terccros.
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las Diferencias, como hemos visto, entre el Contrato de
Operacisdn Conjunta y otros contratos con rasgos semejantes no
son productos de una mente ociosz, son latentes, existen, com?
he demostrado en el Capitule V, y no sa han superado aun. Hi
vropuesta, es que se replanteen, finalmante, en nuestras
leyes, los Contratos ascciativos tanto para proyecton
temporales como para la incorporacién de nuevas sociedades,
como de un medio de hacer wds atractiva nuestra economia al
inversionista, tanto local como extranjaro, tamando en cuanta
las consideracicnes gque hicimos en el tema primers del
Capitulo VI respecto a la recesidad de inversidén en la planta

productiva de nuestro pain.
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