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INTRODUCCION

La eleccidn del tema elaborado en esta tesis, ha sido inducido
por las dudas y confusiones con las que me encontré al leer y
escuchar acerca de los Joint Ventures. Tambidn, otro de las motivos
para realizar este trabajo, fue el observar la falta de regulacién
en las leyes mexicanas, con respecto a tan importante figura
juridica.

Recuerdo haber leido, en varias ocasiones, articulos
periodisticos, que en algGn momento mencionaban la creacién de un
Joint Venture paras la rcalizacién de algin negocio. En sese
entonces, atn no habia oido hablar sobre dicha figura dentro de las
aulas de la facultad de Derecho. pero fue tanta la curiosidad que
me generd el términe "Joint Venture" que comencé a buscar su
significado especifico, hasta encontrarlo en el libre Contratos
Atipicos de Arce Gargollo. Asi, la primer idea que tuve al
respecto, fue la de considerar al Joint Veanture como una promesa de
contrato de sociedad, tal como. en términos generales, lo define
Arce Gargollo y ademds, me enteré que en México, dicho contrato

puede ser considerado como tipicoﬂ

'Desde luego que esta afirmacién, hecha por Arce Gargollo, s6lo
es posible debido al particular tratamiento que de dichos contratos
realiza el autor citado.
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Unos meses después, en mi clase de Contratos Mercantiles, el
Dr. Pedro Zamora, al hablar sobre el contrato de Asociacién en
Participacién, comenté que en la actualidad frecuentemente se
utilizaba dicho contrato, pero bajo la denominacién de Joint
Yenture. Este comentario cntré en contradiccién con 1a idea que me
habia formado del Joint Venture como una promesas de contrato, por
lo que decid{ investigar mds a fondo el tema, entonces acudi a la
bibtlioteca del Instituto de Investigaciones Juridicas, dende,
‘después de una gran bGsqueda, encontré el estupendo estudio que
realizé6 Astolfi acerca del Joint Venture y, al leerlo, poco a poco
fui comprendiendo el porqué de las confusiones y contradicciones
que daba lugar dicho término; Ademds, 1logré formarme la idea
definitiva sobre el término Joint Venture, que me permitirfa mas
adelante, entender de una manera clara, las referencias que de
ellos se hicieran.

Mi estudio del Joint Venture hubiera terminado ahi, pero en la
donterancin del Lic. Jorge Martfnez S., al escucharlo exponer el
Joint Van@ure dandole un tratamiento de promesa de contrato, cuya
finalidad era constikuir una sociedad para realizar una inversién
conjunta, me dirig{ al ponente, haciéndole saber mi escepticismo
acerca de darle un tratamiento unitario al Joint Venture,
refiriéndome a aquellos Joint Ventures que en ningin momento
pretenden constituir una sociedad; la respuesta de é1 fue
categbébrica, me dijo que yo estaba en un error y, negé la
posibilidad de realizar un Joint Venthre cuya finalidad no fuera

constituir una sociedad. Desde luego pensé¢ que el equivocado era el
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ponente, pero para tener argumentos s6lidos debia ahondar més en el
tema,

Empecé a frecuentar las bibliotecas para allegarme informacidn
sobre el Joint Venture, ¢ investigar los parangones y diferencias
con el contrato de Asociacitén en Participacién y con las sociedades
mercantiles, pues, entre estos crontratos tipicos es donde se sitda
y simplifica al Joint Venture. De esta forma fue que llegué a la
lectura, parcial, de tratados como el de Rehme; Grandi; Sold de
Cafizares: entre otros, también lef a los mercantilistas italianos:
Vivante, Rocco, Bolaffio. Y al ser tan interesantes dichas
lecturas, me propuse realizar mi tesis profesional en Derecho
Mercantil, Asf, di un cambio gigantesco, haciendo a un lado la idea
de elaborar mi tesis en Teorfa o Filosoffa del Derecho. Ahora, me
alegro de haber tomado tal decisién, pues mi interés por el Derecho
Mercantil ha crecido a tal grado, que muy probablemente sea el drea
a la que me dedique profesionalmente.

En e] primer capftulo del trabajo, se presenta un andlisis del
contrato de Asociacién en Participacién, para tal efecto, hacemos
un desarrollo de los diversos elementos que conforman los coatratos
en general, para, de esta manera, apuntar los rasgos
caracteristicos que individualizan la Asociacidén en Participaci6n,
frente a los demds contratos.

El siguiente capitulo estd dedicado al estudio del Joint
Venture, vemos el common law y la relacién con nuestro Derecho,
también hacemos una pequefia descripcién de los contratos afines, y

después, abordamos directamente al Joint Venture, presentando una
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vision que los concibe pluralmente. a diferencia de otros auvtares,
que les dan un tratamiento unitario. Por tal motiva hablamos de
Joint Venture contractual; Joint Venture operativo; Joint Venture
instrumental; etc., De esta manera, podemos entender los diversos
argumentos, ya sea los que subsumen al Joint Venture como un
contrato de Asociacién en Participacidén; los que lo catalogan
dentro de las promesas de contrato de sociedad o los que Lan sélo
lo toman como un sinénimo de co-inversion, Claro que esto quedara
mds claro en el tercer capitulo, en el cual se hace referencia
directa a los parangones y diferencias existentes entre los

contratos de Asociacién en Participacién y el Joint Venture.
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CAPITULO PRIMERO

EL CONTRATO DE ASOCIACION EN

PARTICIPACION

1.1. HISTORIA

Desde los origenes de la cultura, podemos comprobar el
surgimiento de ciertas instituciones cuyo objeto es facilitar al
comercio, Son estas incipientes instituciones primigenias las que
influyen, paulatinamente, en el perfeccionamiento de las relaciones
mercantiles entre los hombres y los diversos pusblos de 1la
antigiledad.

El Cé6digo de Hammurabi, es considerado el primer ordenamiento
que da cuenta de las operaciones mercantiles; desafortunadamente,
no se ha conservado sus disposiciones iniciales. Por lo cual,

existe una laguna que no nos permite conocer la totalidad de los
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preceptos que desde entonces se utilizaron en materia mercantil,
pero si nos es factible el reconocer figuras como la compra-venta,
el préstamo, el mandato, !la commenda..., siendo, esta altima, el
antecedente mas remoto de la Asociacién en Participacién, como
apunta Rehme:

“...la relacién juridica entre dos poersonas, una de las cunales
entrega a la otra dinero o gdéneros para obtener un beneficio:
dinero para comprar con €1 mercaderias y vender después
éstas...se le llama al que da el dinero o é1 género 'damgar',

al que lo rccibe,'samallu""

De acuerdo con este autor, si existe un reparto del beneficio
entre el ‘'damgar' y el °‘samallu’', hay una relaci6én cowsanditaria,
aunque el precepto no habla directamente de dicha participacion, es
posible deducirlao de otros articulos.

Siglos después, en Roma, algunos autores encuentran un
a‘ntegedente de la Asociacién en Participacién en el admissio., pero
es hasta la Edad Media, con el desarrollo de las relaciones
comerciales, que nace el contrato de Colonna®, usade por las
empresas maritimas italianas conforme los lineamentos del Codigo de
costumbres de Tortosa y ¢l Consulado de Mar. Ahora bien, para toda
clase de negocios se empleaba la Commenda, contrato en el gque una

persona  1llamada commendator confiaba dinero o wmercancias al

Rehme, Paul. Historia Universal del Dorecho Mercantii,
Madrid, Revista de Derecho privado, 1941, pégs.d4 y 45.

"Ampliamente réglamentada por la tabula Amalfitana. Ver Rehme,
Paul. op. cit. pag.81
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commendatario para que este las empleara en operaciones comerciales
durante un viaje, al término del cual se repartian las ganancias o
compartian las pérdidas en la proporcion convenida. Después surpgid
{a Collegantia, que era un contrato, en el cual habia aportaciones
tanto del commendator como del commendatario'.

Con el tiempo la antigua commenda tuve dos grandes
derivaciones:
"En una de ellas el capitalista se manifiesta al exterior como
participe del negocio..., este es el antecedente directo de la
sociedad comanditaria. En la otra, el capitalista permanece
oculto para los terceros, sin responsabilidad, por tanto,
frente a ellos; no hay firma social, el negocio se muestra
externamente como un negocio individual del comerciante:
compaidlia secreta. Este es el antecedente directo de 1la
Asociacion en Participacién , que conserva la esencia de la
antigua commenda, mientras la sociedad en comandita conserva

solo el nombre"’.

La llamada compagnia secreta o participatio florecidé en la
baja edad media, cuando la doctrina canénica de la usura limitaba
o prohibia algunas operaciones mercantiles, tales como el préstama

a interés. Dicha figura fue descrita por el Derecho Genovés del

‘So14 de Cafiizares, Felipe. EIl Contrato de Participacidn. en
el Derecho Espafiol y en el Derecho Comparado. Madrid, Revista de
Derecho Privado, 1954, p.6.

'Garrigues. Joaquin. Curso de Derecho Mercantil, tomo I,
México. Porrta, 1979, pag. 577.



siglo XVI:
"Una persona {(particeps) entrega a un comerciante individual
o a una sociedad colectiva (dominus negotii) una suma de
dinero a fin de que fuese empleada en una explotacidn
mercantil o en una determinada rama de la misma, atribuyéndose
al particeps una parte de las panancias o pérdidas que
arrojase la explotacién mercantil. EI dominus negotii se hacia
propietario de la aportacién y dirigia en su propio nombre la
explotacién, de modo tal que los terceros adquirian derechos
y asumian obligaciones Gnicamente frente al dominus y no se
relacionaban en modo alguno con el particeps, cuya existencia

ignorahan"ﬂ

El nombre de compagnia secreta aparece por primera vez en las
leyes de la ciudad de Bolonia del afio 1583, Lasting piensa que la
compafifa se denominaba secreta porque el particeps figuraba en los
librqs contables como acreedor y no como socio, permaneciendo, asi,
oculta la asociacién, por lo que permitia 1la participacién de
manera indirecta de personas a las que les estaba prohibido ejercer
el comercio (nobleza, clero).

En la prédctica comercial francesa, a partir del siglo XVII
empieza a conocerse la llamada socidté anonyme que, también, es uno
de los nombres con los cuales ha sido denominade el coatrate de

Asociacién en Participacidn.

‘Ibidem, pig. 184,




LEGISLACIONES MODERNAS:

FRANCIA:

La antigua socisteé anonyme, de las Ordenanzas francesas de
marzo de 1673, pasa a ser tipificada en el cédigo francés de 1807
con el nombre de asociaciones comerciales en participaci6n. Afos
después, en el articulo 49 de la Ley del 24 de junio 1925, dicho
contrato es considerado como una sociedad la cual no se revela a
los terceros por carecer de personalidad juridica, y teniendo como
ventajas la libertad de pactar sobre el objeto comercial de 1la

PR )
asociacién

ALEMANIA:

La Asociaciéon en Participacién fue regulada en el Cédigo
prusiano de 1794 con el nombre de sociedad tdcita u oculta, nombre
con el cual se le conoce hasta la fecha en el C6digo de Comercio
Alemdn. En dicho codigo se encuentra ampliamente reglamentado las
ideas mds comunes sobre la Asociacidn en Participacién, su articulo
335 nos dice:

"La persona que con una aportacién patrimonial participa como

hrundi. Giovanni Salvatore, L'associazione in partecipazione,
Milano, Dottor Francesco Villardi, 1939, pédgs. 22 a 27.
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socio Lacito en la empresa mercantil que explota otra, Liene
que realizar la prestacién de tal modo que ésta ingrese en el
patrimonio del titular de la empresa. Unicamente el titular
adquirird los derechos y asumird las obligaciones derivadas de

las operaciones realizadas dentroc de la empresa”

Desprendiendose la posibilidad de pactar que el socio ticita
s6lo participe en las panancias y no en las pérdidas, ademés, no se
‘forma un patrimonio comin, sino que la aportacién es adquirida en
propiedad por el gestor de la empresa mercantil: tambiéam, el socio
tdcito tiene el derecho de exigir por escrito el balance anual y

puede examinar los libros y demds documentos contables’

ITALIA:

.La Asociacion en Participaci6én fue regulada en el Cédigo
Albertino de 1842, transcribiendo la esencia del Codigo Francés de
1807. Aﬂo; después, el ChHdigo de 1865 se aparté de la doctrina
francesa y retomé el antiguo derecho Genovés.

Actualmente el Coédigo Civil de 1942:

“Expresamente admite la posibilidad de que el asociado
participe en el rosultado de una empresa o de una o varias
operaciones aisladas y reconoce también la posibilidad de que

haya varios asociados si los consiente el asociado primitivo.

harrigues, Joaquin; op. cit., pag.l185.
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Los terceros adquieren derechos y asumen obligaciones
fWinicamente frente al gestor a quien corresponde la direccién
.de la empresa o de las operaciones. Salvo pacto en contrario,
8l asociado participa en las pérdidas en la misma medida eon
que participa de las ganancias, sin que en ningdin caso las

pérdidas puedan superar el valor de su apcrtacién"'

LEGISLACION MEXICANA

En México, la Asociacién en Participacién fue reglamentada
desde el siglo pasado por los articulos 265 a 267 del Coédigo de
Comercio de 1854, Dicho ordenamiento tomé en cuenta algunos de los
principios gque adoptaba el cédigo de Comercio Espafiol de 1829, al
referirse a las sociedades accidentales o cuentas en participacién,
pero omiti6é el articulo 354 de dicho cédigo, el cunal se referfa a
la participacién en los resultades favorables o adversos bajo la
proporcion que previamente se determinara.

La importancia de este ordenamianto fue el haber dispuesto, an
su articulo 267 que:

“la responsabilidad de estas compadiias pesa exclusivamente

sobre el comerciante que las dirige en su nombre particular;

asi como sélo en él reconoce la ley personalidad para integrar

cualquier accién contra los extrafios dc la sociedad".

’Grandi, Giovanni Salvatore, op. cit., pdg. 186.
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Con este precepto se permitié la celebracién de contratos en
los cuales el asociado se libera de la responsabilidad sotidaria
que pudiese surgir frente a terceros acreedores.

La Asociacién en Participacién también fue regulada dentro de
las compafiias de comercio del Cédigo de Comercio de 1884, donde
estuvo considerada como una asociacién momentinea para hacer una o
varias operaciones comerciales, que debian ser determinadas y, a
semejanza de la legislacién espafiola, no exigia constara por
‘escrito como formalidad y le negaba l1a utilizaci6én de razdn social.

El dltimo antecedente, de nuestra Ley General de Sociedades
Mercantiles, el C6digo de comercio de 1890, dedicé tan s6lo cuatro
‘artfculos a la Asociacién en Participacién, teniendo como
caracterigtica la diferenciacién entre empresas de asociacion

momentdnea y las Asociaciones en participacién.



1.2, NATURALEZA JURIDICA DE LA
ASOCIACION EN PARTICIPACION

En cuanto a la naturaleza juridica que se lec atribuye a la
Asociacién en Participacidn, existen dos grandes grupous de
tratadistas que se inclinan, ya sea por considerar a dicho contrato
como una sociedad irregular o sui generiy y por el otro lado,
quienes la consideran como una pura relacidén contractual
asociativa, desde luego que con grandes semejanzas a una sociedad
pero sin contar con algunos de los elementos esenciales a éstas.

La confusidén en el Derecho positivo mexicano se da, desde el
momento en que se incluye a la Asociacidon en Participacién dentro
de la Ley General de Sogciedades Mercantiles, dédndale, en esa
codificacion, un tratamiento ambiguo y de excepcién, motive por el
cual es dificil llegar a un acuerdo doctrinario, lo qgue trae como
consecuencia la posibilidad de diversas interprataciones del mismo
texto legal.

Pasaremos a revisar las diferentes posturas que abordan la

naturaleza juridica de la Asociacidon en Participaci6n.



NATURALEZA CONTRACTUAL:

En el desarrollo de las teorias referentes a la naturaleza de
la Asociacién en Participacién, ya sea como puramente contractual
o concebida como un tipo de sociedad, veremos que no es ficil
desvincular una de la otra, pero, al parecer es bastante importante
‘pronunciarse a faver de una de las opciones que enseguida

desarrollaremos,

La teoria gque niega la afinidad de la Asociacion en
Participacién con algin tipo de sociedad mercantil, es desarrollada
por los italianos Basco y Errera'®. Autores que partiendo de un
punto de vista preponderantemente histérico, sostienen que dicho
contrato al provenir directamente de la commenda, carece del
arfectio societatis, el commendator no es socio del commendatario,
la participacién en las utilidades o en las pérdidas es un simple
reparto contractual entre asociados en la que Gnicamente figura el
commendatario y, de ninguna manera se crea una persona Jjuridica

nueva o diferente de los asociados.

“Hace referencia a estos autores Grandi, op. cit., pig. 40. y
en la pdg. 41 menciona a Bolaffio y a Navarrini como simpatizantes
de esta teoria.



NATURALEZA CONTRACTUAL CON AFINIDAD A LA SOCIEDAD

Esta manera de abordar la naturaleza de la Asociacién en
Participacion es la mds comin y es donde confluyen varios

tratadistas mexicanos''. Al respecto Mantilla Molina nos dice:

"...que en amhbos casos se trata de un contrato cuyas partes
obran con una finalidad que les es comin, a saber, obtener
utilidades o reducir pérdidas en el ejercicio de la empresa o

N . . . : Wil
en la ejecuci6bn de la operacién comercial relativa®

Por la cercania de dichas figuras juridicas, la teoria las
intenta delimitar, mediante la confrontacién de ambas, subrayando
las diferencias de una con la otra, aceptando hasta cierto punto la
afinidad existente, pero evitando la asimilacién de la Asociacién
en Participacién dentro de las sociedades mercantiles,

Asi, tenemos que dentro de la Asociacién en Participacién no
existe, con la creacidén de dicho contrato, el 4nimo del asociante
y del asociado en constituir una persona moral., Por el contraria,
en los contratos de sociedad siempre formardn una persona moral,

tanto en las sociedades regulares como en las irregulares.

‘'v. Jorge Barrera Graf, y Arturo Diaz Bravo.

“Barrera Qraf, Jorge, Instituciones de Derecho Mercantil,
México, Porrda, 1991, pdg. 239.
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La Asociacién en Participacién carece de personalidad
independiente de sus asociados, por lo que no sc le permite
utilizar razon social o denominacién, a diferencia que las
sociedades en la cual al tener personalidad tienen también una
razon o denominacién social.

El contrato de Asociacion en Participacion es privade y, no
necesita otorgarse ante notario, ni ingcribirse en algln registro.
Las relaciones de los terceros s6lo son con el asociante, pues este
obra en nombre propio, por lo tanto no hay relacién de los
asociados con los terceros.

La Asociacién en Participacién no crea un patrimonio comin, ya
que los bienes o derechos aportados ingresan en el patrimonino del
asociante, como biecnes propios. En cambio en las sociedades si
existe un capital social.

En cuanto a la asamblea de accionistas o de socios, 1la
Asociacién en Participacidn carece de ella, al igual que no existe

la figura del administrador, ni tiene drgano de vigilancia.

LA ASOCIACION EN PARTICIPACION ES UNA SOCIEDAD:

Algunos autores han sostenido que la Asociacién en
Participacién es una sociedad, dado que en ambas figuras existe sl
mismo vinculo de solidaridad para compartir ganancias o pérdidas

entre los socios o asociados.
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La Asociacién cn Participacién, segin opina Marghieri'', no
forma un ente moral colectivo distinto de las persuvnas que lo
conforman, pero es una sociedad, que carece de razén social vy,
dicho vinculo societario es desconocido por terceros.
Existen otras teorias con respecto a la naturaleza socictaria
de nuestro coantrato, de las que podemos destacar, siguiendc a
Grandi, la teoria de Vidari, la cual afirma que s{ existe una fondo
comin entre los asociados, ya que no pueden pasar los bienes a scor
propiedad del asociante y después el asociado pedir algin tipo de
resarcimiento para los casos de incumplimiento del reparto de las
ganancias o un mal manejo de los bienes objeto de la participacisn.
Continuando con este mismo enfoque, tenecmos 1a teoria de
Rava'’, el cual afirma que en la Asociacidon en Participacién las
partes no desean adquirir, ni en su totalidad, ni de manera
definitiva, un derecho del otro. Pero en cambio si desean unir los
medios con los que dispongan para afrontar juntos el destino
azaroso de cierto operacién comercial o negociacién mercantil.
Siendo esta voluntad de dividir las ganancias de una empresa o de
sufrir las eventuales pérdidas, el elemento caracteristico del
contrato de sociedad, la Asociacifin en Participacién se debe

entender como un tipo de sociedad.

“En Grandi, Salvatore Giovanni; Op. Cit.; Pdgs. 32 a 36.

"“En: Grandi, Salvatore Giovanni; Op. Cit. Pags. 37 y 38.



COMENTARIO:

Una vez cxpuestas las principales ideas que versan sobre la
naturaleza del contrato de Asociacién en Participacién, podemos
intentar exponer nuestro propio punto de vista.

Consideramos que una de las causas de confusién para abordar
‘dicha naturaleza, es la creada por la propia L.G.S.M., ya que esta
incluye, dentro de su capitulado, un contrato que ella misma
desecha como sociedad", ésto debido a que hace una enumeracidn
limitativa de las figuras juridicas que son reconocidas por la ley
como sociedades mercantiles, y no incluye a la Asociacidn en
Participacién dentro de las seis clases de sociedades que
contempla.

La critica gque se 1le puede hacer a la L.G.S.M., si
consideramos a la Asociacién en Participacién como una sociedad, es
cl no estar contemplada como sociedad en el articulo primero de
dicha leyl. o sea, .t‘ormulmente la coloca dentro de una ley de
sociedades y materialmente la aborda come contrato mercantil no
societario. Esta contradiccién, provocada por una defectuosa

sistematizacién, nos lleva a ambiguas interpretaciones, asi como,

“E1 artfculo primero de 1la Ley General de Socicdades
Mercantiles a la letra dice:"Esta ley reconoce las siguientes
especies de sociedades mercantiles: I, Sociedad en nombrs
colectivo; II. Sociedad en comandita simple: [IIl. Sociedad de
responsabilidad limitada; IV, Sociedad andnima: V. Sociedad en
comandita por acciones: y VI, Sociedad cooperativa...”
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a grandes confusiones doctrinarias.

Si apovamos la tesis que desvincula la Asociacién en
Participacion con las sociedades. se nos podrd cuestionar sobre la
situacidén topogrdfica, o sea, en el porqué de la ubicacién dentro
de las figuras societarias. Pero ademdis se cuestionard, que la
suplencia al contrato sca hecha por las disposiciones de las
sociedades en nombre colectivo, ya que estas tienmen un origen y
estructura juridica diferente al de la voluntad de las partes y, se
corre el riesgo de ser afectados, por interpretaciones que vayan en
contra de la naturaleza de un contrato no societario, ya que debido
a la dificultad de realizar un clausulado exhaustivo, se estard en

la hipotesis de art. 259 de la L.G.S.M. que a la letra dice:

"Las asociaciones en participacién funcionan, se disuelven y
liquidan, a falta de estipulaciones especiales, por las reglas
establecidas para las sociedades en nombre colective, en

cuanto no pugnen con las disposiciones de aste capitule.”

Como las disposiciones del capitulo XIII de dicha Iey, son
dnicamente ocho articulos, inclufdo el anteriormente citado, seria
fdcil prever, que la supletoriedad de las sociedades en nombre
colectivo afecta de mapera directa la esencia no societaria de la
Asociacion en Participacidn, pero al leer la parte correspondiente
a Ias sociedades en nombre colective vemos que casi todos sus
numerales pugnan con la esencia de la Asociacién en Participacidn,

por lo que, mids que ayudar a disipar dudas y a complementar la
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figura legal, da pie para cuestionar la intrinseca ligazén, que se
le atribuye, con las instituciones societarias.

Creemos que la Asociacién en Participacién es un contrato
diferente al contrato que crea las sociedades mercantiles. Es un
contrato mercantil, pero por el tratamiento de excepcidn que se¢ le
da, y el lugar donde es ubicado, se le debe considerar sui generis,
tanto en su forma, como en su contenido.

Es un contrato en el cual debe de contar primordialmente la
‘voluntad de las partes que lo integran, y no deberia verse
amenazado con ser subsumido por preceptos que regulan lasg
instituciones societarias, ademds, al ser un requisito formal, para
la validez de dicho contrato, el constar por escrito, no deberia
dar lugar a falsas interpretaciones judiciales, ya que al signar
las partes un contrato tipificado, como es el caso, en el cual se
demuestra, documentalmente, la intencién de las partes de no crear
un vinculo societario entre ambas, no hay motivoe, o no deberia
ﬁnbeylo. para ir en contra de su voluntad y forzarlos a formar
parte de una sociedad (irregular).

Debe.predominar la voluntad originaria de las partes, ya que
estas, las partes, tienen la oportunidad de formar una sociedad,
con razén social; patrimonio propio etc., pero han preferido otra
opcién que la misma ley les permite utilizar y precisamente, dicha
opcién, consiste en no formar una sociedad, sino un contrato
mercantil asociativo.

También debemos de tomar en cuentﬁ el art. segundo del Cédigo

de Comercio el cual nos dice "A falta de disposiciones de este



ta

1

cédigo, serdn aplicables a los actos de comercio las del derecho
comin”, por lo que en muchas ocasiones se recurre al Cédigo Civil
para resolver lagunas, vacios, confusiones etc. de la legislacién
mercantil.

Ahora bien, cn cuanto a la voluntad de las partes en los
contratos, habri que seguir la llamada teoria de la voluntad real
o interna, en la cual "se afirma que si la voluntad de las partes
es el alma del contrato, habrd sin duda que atender a ella..."".

Nuestro Cédigo Civil acoge esta teoria y en su art. 1851 a la
letra nos dice:

“Si los términos de un contrate son claros y no dejan duda

sobre la intencién de los contratantes. se estard al sentido

literal de sus clédusulas. Si las palabras parecieren
contrarias a la intencién evidente de 1los contratantes,

prevalecerd ésta sobre aquéllas.”.

Por lo que podemos comprobar, la voluntad originaria de las
partes, es determinante para cualquier tipo de interpretacién que
se suscite, ain cuando, en un contrato de Asociacién en
Participacidén, existan deficiencias en su clausulado, estas seré&n
superadas partiendo de que la intencién, de las partes, nunca ha
sido establecer una relacién societaria y, por lo tanto, la
interprotacién se tendra que desvincular de las figuras

societarias.

“Gutierrez y Gonzalez, Ernesto; Derecho de las Obligaciones,
8a., ed., editorial Porrua, México, 1991. Pag.376.
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También, es de suma importancia el contenido del art. 1854 det
mismo Cédigo civil, el cual dice: “Las cldusulas de los contratos
deben interpretarse las unas por las otras, atribuyendv a las
dudosas el sentido que resulte del conjunta de todas". De mancea
que la idea de la Asociacidn en Participacitn, se desprende desde
¢l momento en que utilizamos las palabras asociacidn, en vez de
sociedad; las palabras participacién, asociado, asociante, asi
como, el no mencionar nombre o razdén social, ni intentar sujetarla
a algan registro, por le que, de las ¢ldiusulas se debe desprender,
que el cantrato no corresponde a las instituciones de cardcter
societario'’,

Ahora bien, he dejado para el final la teoria que nos habla de
una caracteristica mixta del contrato de Asociaciféa en
?articipacibn:

“Si las partes no tienen la affectio societatis para

constituir una sociedad y, sélo quieren formar ua contrato

. agociativo; sino se exterioriza ante terceros como sociedad (y
en el caso de la Asociacién en Participacién, ni siquiera como
asociaciébn, por tratarse de un negocio oculto); y finalmente,
sino adopta uno de 1los tipos de sociedad mercantiles.
estaremos en presencia de una asociacidn mercantil, no de una

sociedad de esta naturaleza"'.

""Wer: Qutierrez y Gonzalez, Ernesto; Op. Cit. la  parte
carrespondiente al capitulo XI.

“*Barrera Oraf, Jorge, Las Sociedades en derecho mexicano,
México, U.N.A.M., 1983, Pigs.173 y 174,
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Pera, siguicndo a Barrera Graf, si la Asociacion en
Participaciéon se vevela coma tal frente a terceros, va sea por
medio de una razén social o denominacién, o que una de las partes
actdie de tal forma que no conserve su cardcter oculto, dicha
asaciacifn perderd su cardcter como tal y, se convertird en una
sociedad irregular en nombre colectivo o sociedad irregular en
comandita simple (por no contar con registro y ser las figuras en
donde encuadrarfan), la consecuencia principal seria, en la
hipotesis de la sociedad on nombre colectivo, la responsabilidad
subsidiaria, solidaria e ilimitada frente a terceros, de todos los
asociados (socios irregularcs)."

Conforme lo anterior, es de gran importancia gue la voluntad
de los asociados, plasmada en sl contrato escrito, sea reafirmada
por 1a conducta exteriorizada frente a terceros y, no tienda a
confundir o desnaturalizar la voluntad originaria, mucho menos que
gea un artificio para engafiar a los acrecdores, y hacerlos creer
que ruentan con algin tipo de acci6n contra el asociado., que sa
hace pasar ya sca come socio o como asociante, y en recalidad, este
cuenta con un contrato de Asociacién en Participacidén, que lo
excluye de la responsabilidades solidaria frente a terceros. Si
este fuese el caso, se tendrd, cfectivamente, que sancionar a los
signatarios de dicho contrato asociativo, subsumicendo su acto
Jjurfdico inicial en algan tipa de sociedad irregular,

Pero, una cosa es la conducta falsa, fraudulenta, tendiente al

engafio, y otra. es el tener gue ocultar una relacién licita,

"Harrera Graf, Jorge. ibidem.
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concebida como acto juridico, permitida y regulada por un capitulo
de 1a Ley General de Sociedades Mercantiles que la tipifica
cxpresamente como contrato de Asociacién en Participacion, Por lo
que no tiene, dicho contrato, porque permanecer oculto para ser
reconocida su naturaleza como tal; bien puede, tanto el asociado
coma el asociante, revelar al exterior el tipo de asociacidn que
los vincula, sin que, por ese simple hecho, se tenga algin
detrimente o cambic en la relacién contractual, es mds, de esta
manera se podria evitar cualquier tipo de confusidn o especulacion
por parte de terceros,

Cuando decimos que se¢ puede revelar la existencia de 1la
asociaciétn, no estamos diciendo que sea permitido actuar como
empresa comiln frente a terceros, por lo tanto, el asociante deberd
actuar y firmar en nombre propio, asi, los terceros no tendrin
ninguna razén o motivo para contar con la responsabilidad del
asociada™.

Para terminar, transcribo 1o que apunta 8l respecto et jurista
italiano De Gregorio:

“En realidad, esta figura juridica sinpular puede aislarse a

lag otras de tipo asociativo s6lo a base de la comprobacion de

la voluntad originaria (en el acto de la constitucidn de la
relacion) y actual de aquellos que participan en la misma.

Cuando se quiere que de la gestidnm de un negocio o un

*  ver: De QGregoria, alfredo. "De las sociedades y de las

asociaciones comerciales", en AAVV, Derecho Comercial, coord. L.
Bolaffio; A. Rocco; y C. Vivante. Tomo 7, volumen Ii. ndims. 588;
589 y 590. Buenos Aires, Argentina, EDIAR soc. anom. editores,
1947,
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establecimiento se encargue Ticio en nombre propio, con su
sola responsabilidad patrimonial frente a los terceros y bajo
el impulso exclusiva o decididamente predominante de su
voluntad limitdndose los otros a participar en los resultades
de . aquella pgesti6én, aun habiendo proporcionade los medios
necesarios para qQue ésta se realice, se tiene no el negocio u
al astablecimiento de un grupo de socios, sino el negocio o el
establecimiento de Ticio, frente al cual una o varias personas
tienen créditos, cuyo contenido es regulado segin los
resultados de la pgestién del negocio y del establecimiento
indicados...Asf pues, a la falta exterior de una actividad
sacial debe corresponder la voluntad de los interesados, de
que la actividad, el negocio, el establecimiento, sean del

asociante."”

*pe Qregorio, Alfredo. op. cit. pag. 417.



1.3. ELEMENTOS DE EXISTENCIA

Una vez que nos hemos pronunciado por la naturaleza
preponderantemente contractual del contrato de asociacién en
participacién, pasaremos a hacer un andlisis de los elementos quc
lo integran.

Como sabemos, el contrato es una especie del género convenio
en sentido amplio, el cual es definido por el Cédigo Civil en el
art, 1792: “Convenio es el acuerdo de dos o mis personas para
crear, transferir, modificar o extinguir obligaciocnes".

La definicién que proporciona el Cédigo Civil es incompleta,
por lo que recurrimos al concepto que nos da el jurista Gutiérrez
y Gonzdlez: "Convenio es el acuerdo de dos o mds personas para
crear, transferir, conservar, modificar o extianguir derechos y
abligaciones"'ﬂ Al ser el convenio lJato sensu cl pgénero, el
contrako se desprende de &1 y, el Cédigo Civil en su art. 1793
dice: "lLos coavenios que producen o transfieren obligaciones y
derechos toman el nombre de contratos". Por lo que el contrato se
define como el acuerdo de dos o mds personas para arear o

transferir derechos y obligaciones.

YGutiérrez, y Gonzdlez, Ernesto; up. cit. pags. 128 ,186 y 187.
En mi opinidén una definicidon mds acertada y completa que la que nos
proporciona el art. 1792 del Codigo Civil,
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Ahora bicn, el acto juridico llamado contrato tiene una serie
de clementos de existencia y de validez, las cuales pasaremos a
exponer someramente. no sin antes hacer la advertencia que en lo
yue respecta a las obligaciones y a los contratos mercantiles se
recurrird, casi en su totalidad, tanto al Cadigo Civil, como a las
teorias civilistas, dado que, como hemos venido observando, el
derecho mercantil nos remite constantemente al derecho civil,
convirtiéndose en ocasiones dicha suplencia, en la columna
vertebral del derecho mercantil.

Para confirmar el pirrafoc que antecede basta con transcribir
dos articulos del Cédigo de Comercio, el art. 2 que a la letra
dice: "A ralta de disposiciones de este codigo, serdn aplicables a
los actos de comercio las del derecho comin”, y el art. 81 el cual
dice: “Con las modificaciones y restricciones de este codigo serdn
aplicables a los actos mercantiles las disposiciones del derecho
civil acerca de 1a capacidad de los contrayentes y de las

excepciones y causas que rescinden o invalidan los contratas".

La doctrina tradicional™ ha manejado como elementos de
existenciaz
1.- El acuerdo dc voluntades o consentimienta.

2.~ El objeto.

"El jurista Ernesto Gutiérrez y Gonzdlez ha elaborado una
teor{a la cual afirma que cn determinados contratos la ley exige
como elemento de existencia la solemnidad.



PRIMER ELEMENTO DE EXISTENCIA
EL ACUERDO DE VOLUNTADES:

El contrato de Asociacién cn Participacidn es un acto juridice
de los llamados bilaterales o plurilaterales, por lo que requiere
pPara ser concebido dos ¢ mis voluntades, de las cuales podemos
deducir que existe por un !ado una policitacién y por el otro una

aceptacién’™,
POLICITACION:

La policitacién debe de tener todos los elemcatos que nos
permitan identificar en ella, la intencién de crear un contrato de
Asociacién en Participacidén, por lo que tiene que proponer la
realizacién de una o varias operaciones mercantiles o la creacidn
de una negociacion comercial, en la cual uno de los dos teanga el
caridcter de agsociado y el otro de asociante, en donde es obligaci6n
de)l primero la aportacién de bienes o servicios para el asaociante
Y, éste se obliga a participar en las panancias o pérdidas, segin
sea al caso, al asociado. Ademds, el asociante tiene una gestidn y

administracién exclusiva y s6lo él1 se obliga frente a terceros.

*Claro que dichas ofertas y aceptaciones pueden provenir de
iag dos partes, pues -al que se le hace un afrecimiento puede
aceptarlo, pero aparte puede hacer otro ofrccimiento y asi
aceptaciones y ofertas hasta llegar al acuecdo de voluntades.
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Hay que hacer hincapié en 1la importancia que rueviste 1la
policitacién en al contrato de asociacién en participacién, ya que
como vimos con anterioridad, la voluntad originaria dc 1los
contratantes es fundamental para desvincularse de 1las figuras
societarias, por lo tanto, desde la policitacidén debe ir muy bien
definida la votuntad de las partes.

Es dificil pensar en que en este tipo de contratos se pudiese
presentar una policitacién de las llamadas ticitas, ya que serijia
muy rebuscado imaginar un ejemplo en el cual sc dieran hechos que
autorizaran a presumir que estamos frente a una oferta para
realizar un contrato de Asociaci6n en Participacién, sin qua medie
antes alguna propuesta expresa, ya sea varbal, escrita o por signos

inequivocos.

ACEPTACION:

En cuante a la aceptacién podemos decicr que es “una
declaracicn unilateral de voluntad, mediante la cual se expresa la
adhesién a la palicltncion"ﬂ ¥ puede ser externada dicha voluntad
de forma expresa, pero tambidén puede ser tlcita, ya que aqui s{ es
posibla deducir de ciertos hechos que la propuesta fue aceptada.
V.g. el que se propone tener 1a calidad de asociante, una vez
formulada la oferta (y que esta sea expresa y clara) al pogible
asociado, recibe la cantidad de dinero o los bienes que le pidié

que le aportara para empezar la operacién o la empresa.

“Ibidem. pag. 222.
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El contrato analizado tiene entre otras caracteristicas la de

ser formal y, para no ser afectado par la invalide? se debe otorgar
por escrito. Por lo que podemos decir que una vez perfeccionado el
consentimiento y habiendo un objeto, el contratao cxiste, pero para
quo alcance la plenitud de sus consecuencias y no pueda verse
afectado por nulidad por falta de requisito formal. es necesario
que se plasme por escrito (signado por las partes) dicho contrato.
La aceptacién puede efectuarse entre personas prosentes y
entre no presentes, con e! requisito que la persona oferente sea
determinada, dado que no es posible que e! policitante sea una
persona indeterminada, pues, la policitacién tuvo que haber sido
hecha por persona determinada, que al momento de externarla quedé
obligada frente a un posible aceptante determinado on el mayor de
los casos, pero que tambidn podria darse el caso que este fuese
indeterminado; p. ej. un futuro asociante ofrece la celebracién de
un contrato de Asociacidén en Participacidn, en el cual el aportard
un porcentaje del capital y serd el asociante industrial, al mismo
tiempo solicita un asociado capitalista con los requisitos que el
considera pertinentes, requisitos que pueden ser cumplidos por
diversas personas que en ese momento son indeterminadas, hasta que
no se materialice la aceptacién de dicha policitacién. Desde luego
que an el contrato que estamos estudiando no es muy comin dicha
hipélesis, ya que generalmente las asociaciones se dan entre
personas que de uno u otro modo se conocen, para que asi exista la
confianza., que generalmente es necesaria para la rcalizacién de

este tipo de contrates.
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PERFECCIONAMIENTO DEL CONSENTIMIENTQ:

Analizados los dos elementos del 1lamado consentimiento,
podemos afirmar que “und vez que se hice una policitacida y se¢
recibe y se ucepta, ¢l consentimiento se integra, y si ya hay
ademds un objeto, entonces el contralo se per{ecciona""

En ocasiones es de gran trascendencia el determinar en qué
momento se perfecciond el consentimicnio, pues do ese instante seo
partird para considerar si las partes pueden o no retractarse de su
posicién y no seguir adelante para realizar dicho cantrato; ese
momento también sirve para saber si las partes tenfan o no
capacidad para obligarse; en caso de adicién o reforma en las
leyes, entre la propuesta y 1a aceptacifn, que rigen nuestro
contrato nos indicard la l!ley aplicable; también nes indica el
momentc en que se hace el traslado de dominio de los bienes, cuando
estos no forman parte del objeto del contrato; y por Gltimo cuando
sin culpa de alguna de las partes ocurre un siniestro y se pierde
los bienes obietus del! contrato se determina quien responde por
dicha pérdida"

Cuando se trata de una oferta realizada entre personas
presentes sin plazo para la aceptacién, como el Cédigo de Comercio

no prevé la hipétesis recurrimos supletoriamente al art. 1805 del

“Ividem. pdg. 229

'%eguimos en todo este pardigrafo las ideas que el jurista
Ernesto Qutiérrez y Uonzdlez expone en su citedra y en su libro
Derecho de las Obligaciones, aop. cit.
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Cédigo Civil que a la letra dice: "Cuando la ofertnr sc haga a una
persona presente, sin fijacién do plazo para aceptarla, el autor de
la oferta queda desligado si la aceptacion no se hace
fnmediatamente”, por 1o que no ofrece ninguna dificultad para
encontrar el momento en que el consentimiento se perfecciona.

Cuando se trata de un contrato entre presente pero con plazo,
queda obligado, el oferente, para sostener su ofrecimiento duraate
el tiempo que dure dicho plazo.

El problema se presenta cuando el contrato se perfecciona
entre personas no preseates, por 1lo que han surgids diversas
hipétesis que nos hablan sobre el momentao en que el consentimiento
se debe considerar perfeccionado.

Existon otras teorfas que por pertenscer directamente al campo
del dereche civil, s6lo serdn enunciadas: Asi tenemos las teorias:
De la declaracién: De la expedicién; De la recepcibn; y por ultimo
De la informacidn.

. En nuestro Cédigo Civil se ha aceptado como regla general 1a
teorfa de la Recepcidn y, en su art. 1807 nos dice: “El contrato se
forma en el momento en que el proponente recibe la aceptacidn.
estando ligado por su oferta segidn artfculos precedentes”. Pero cl
Cédigo de Comercio adopta el segundo de los sistemas, el de la
Expedicidn, lo cual lo constata el art. 80 que a la letra dice:

"Los contratos mercantiles que sa celebran por

correspondencia. quedardn perfeccionados desde que se conteste

aceptando la propuesta o las condiciones con que ésta fuere

modificada. La correspondencia telegrifica s6lo producird
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obligacién entre los contratantes que hayan admitido este
medio previamente y en contrato escrito, y siempre que los
telegramas railinan las condiciones o signos convencionales que
previamente hayan establecido los contratantes, si as{ lo

hubiesen pactado”.

EL SEGUNDO ELEMENTO DE EXISTENCIA

EL OBJETO:

Existen tres diferentes tipos de objetos:
1.-E1 OBJETO DIRECTO DEL CONTRATO:

Es el crear y transmitir derechos y obligaciones. En el caso
de un contrato de Asociacion en Participacidon, dicho objeto se
traduce en la creacidén de obligaciones y derechos tanto para el
asociante como para el asnciado, ligdndolos a ambos de tal manera
que las obligaciones de unn sc¢ convierten en dercchos del otro y

vicaversa.

2,~El OBJETO INDIRECTO DEL CONTRATO:

Que es una conducta de dar, hacer o no hacer. En cuanto a
auestro contrate, la Ley General de Sociedades Mercauntiles en su
art. 252 enuncia las obligaciones de las partes y dice que el
asociadn tiene la obligacidn de aportar bienes (conducta de dar) o

servicios (conducta de dar y/o de hacer) a favor del asociante que
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a su vez se obliga a utilizar los bienes o servicios aportados para
una determinada operacién mercantil o negociacién, de la cual hari
participe (conducta de dar) de las utilidades o de las pérdidas at

asociado.

3.-EL OBJETO MATERIAL:

La cosa objeto del contrato s6lo se presenta en los contratos
que ércan obligaciones de dar cosa especifica, por lo que no so
presanta en los contratos en donde la oblipacién es de hacer o no
hacer.

Tenemos que recurrir, como en casi todo lo concerniente al
tema de las obligaciones mercantiles, a la suplencia que de ellas
hace el Cédigo Civil y, este ordenamiecnto en su art. 201! da las
diversas hipdtesis que presenta esa conducta de dar algln bien:

"La prestacién de cosa puede consistir:

1.~ En la traslacién de dominio de cosa cierta;

11.~- En la enajenacidén temporal del uso o goce de cosa cierta:

IIl.~ En la restitucién de cosa ajena o pago de cosa debida.".

Ean los contratos de Asociacién en Participacidn es factible
que se presenten las cuatro hipdtesis anteriores. El ascciado puede
trasladar el dominio de los bienes que entrega al asociante para la
realizaci6én de las operaciones o negociaciones. También se puede
dar el caso en el que la aportacion del asociado sea de cardcter

temporal., ya unicamente para determinadas operaciones o ya sea por
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un tiempo determinado, En este idltimo caso, e! asociante deberd
restituir la cosa al asociado., ¢n las condicianes y tiempo pactado.
Ademds, el asociante estard obligado a participar de las utilidades
(pueden ser pérdidas) al asociado en la proporcién convenida, y se
estd por lo tanto a lo prescrito por el final del articulo
analizado.

Hemos hablado de cosa o bienes indistintamente, ahora sélo
resta recordar que para que dichas cosas o bienes puedan ser objeto
del centrato necesitan satisfacer los requisitos del! articulo 1825
del Cédigo Civil: "la cosa objeto del coatrato debe lo Existir en
la naturaleza; 20 Ser determinada o determinable en cuanto a su

especie; 30 Estar en el comorcio”.

En cuanto al objeto del contrato, cuando consiste ¢n el hecho
que el obligado debe hacer o no hacer (art. 1824 fracc.ll del C.
Civil), deberd de estar en lu previsto por el art. 1827 del Codigo
Civil que a la letra dice: "EI hecho positivo o negative, objeto
del contrato. debe ser: I. Posibvle: II. Lfcito".

En lo que respecta a la primera fraccidn e! jurista Qutidérrez
¥y Qonz4lez apunta:

"Un hecho o abstencidn, son posibles, cuande van de acuerdo

con las leyes de la naturaleza y las juridicas de orden

piblico; en sentido contrario, no podrd constituir el objeto

de un contrato agquel hecho o abstencién que va contra una ley

de la neturaleza que necesariamente debe regirlo, bien contra

una norma jurfdica cuyo obstacule es insuperable, bien
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finalmente, porque pugne simultdneamente con una ley natural

y una juridica"™

La fraccién segunda habla de la licitud en el objeto. pero
siguiendo las ensefianzas del licenciado Gutidérrez y Gonzidlez. creo
que el tema de la licitud no es un elemento de existencia, sino que
es un requisito de validez, Ahora bien de lo que debemos hablar es
de hecho o absteacion juridicamente imposible,los cuales serdin los
que van contra una norma juridica que atafle directamente a su
esencia, por lo que 8l acto juridico no puede llegar a existir.

Por 1lo expuesto cabe deducir que en J}os contratos de
Asociacion en Participacién se dardn siempre los dos elementos que
integran el consentimiento en los actos jurfdicos bilaterales, o
sea, policitacién y la aceptacién como partes necesarias para e!
perfeccionamiento del acuerdo de voluntades. En cuanto al objeto,
segundo de los elementos esenciales de existencia, podemos agregar
que en nuestro contrato existe la posibilidad que se presente en
cualquiera de sus tres manifestaciones: en un dar, en un hacer o en
un no hacer; ya sea aisladamente o todos estos objetos en un mismo
contrato.

Una vez que se presentan los llamados elementos de existencia
{acuerdo de voluntades y objeto), veremos que ademds es necesario
que se cumpla con los requisitos de validez, para que asi, surtan

plenamente todos los efectos juridicos de nuestro contrato.

*Ibidem. pig. 253
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1.4. REQUISITOS DE VALIDEZ DEL CONTRATO

Como anteriormente hemos visto, el articulo 81 del Cédigo de
Comercio nos remite al Cédigo Civil y, en lo concerniente a la
validez de 1os contratos mercantiles debemos apoyarnos, en general,
en todos los preceptos que integran el capitulo [, titulo primero,
primera parte del libro cuarto (de las obligaciones) del Cédigo
Civil.

Ahora bien para abordar el tema de los requisitos de validez
empezaremos citando al art. 1795 del Cédigo Civil, que a contrario
sensu se refiere a dichos requisitos:

"El contrato puede ser invalidado:

I. Por incapacidad legal de las partes o de una de ollas;

I1. Por vicios del consentimiento;

I11. Porque su objeto, o su motivo o fin, sea ilficito;

IV. Porque el consentimiento no se haya manifestado en la

forma que la ley establece”.

De donde se desprende que son cuatro los requisitos para no
verse afectados por algGn tipo de nulidad. Estos est&n ecnumerados

en las fracciones que preceden y que ahora pasaremos a desglosar.
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CAPACIDAD

La capacidad “es la aptitud Jjuridica para ser sujcto de

»*. Definicibéa de la que

derechos y de deberes. y hacerlos valer
podemos inferir que existen dos tipos de capacidad, una de goce y
otra de ejercicio.

La capacidad de goce “es la aptiftud jurfdica para ser sujeto
de derechos y deberes” y la de ejercicio "es la aptitud jurrdica de
ejercitar o para hacer valer los derechos que se teagan, v para
asumir por s{ mismo, deberes jurfdicos",

Tenemos gue las limitantes a la capacidad, cuando se trata de
la capacidad de goce, no puede ser total, por lo que existe como
restricciones parciales a dicha capacidad, v.g. la que priva de
ella a las instituciones de beneficencia, pues dstas sdlo pueden
adquirir los bilenes inmuebles indispensables para su objeto;
también tienen incapacidad en algunos casos los extranjeros; y las
personas fisicas que por sentencia pierdan parcialmente la
cupuc{dnd de goce.

Teniendo la capacidad de goce, puede estar restriangida para su
ejercicio, pudiendo ser general o especial dicha prohibicién. Las
incapacidades generales las enumera el art. 450 del Cédigo Civils

"Tienen incapacidad natural y legal:

I. Los menores de edad;

Yautiérrez y Gonz&lez, Ernesto, Op. cit. pdg. 341.

*Ibidem
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II. Lus mayores de edad privados de inteligencia par locura,
idiotismo o imbecilidad, aun cuando tengan intervalos licidos:
11l. Los sordo-mudos que no saben leer ni escribir:
1V. Los chrios consuetudinarios y los que habitualmente hacen

uso inmoderado de drogas enervantes™.

La incapacidad especial de ejercicio ecs la que tienen los
cényuges, al no poder celebrar eantre si contratos. sin autorizacion
Jjudicial, como le sefala ol art. 174 del Codigo Civil:

“Los cényuges requisren autorizacién judicial para contratar

entre ellos, excepto cuando el contrato sea el de mandato para

pleitos y cobranzas o para actos de administracian".

También, tenemos como excepcién, los casos de la fianza y de
la compra-venta entre cényuges, enumerados por los articulos 175 y
176 del Codigo Civil,

En los pArrafos anteriores se mencionaron las incapacidades
que se pueden aplicar a los contratos mercantiles pero que no son
enumerados propiamente por dicha materia. Ahora hablarcmos de las
incapacidades de naturaleza mercantil que son entre otras: los
corredores; los quebrados que no han sido rehabilitades; y los
candenados por sentencia firme por delitos contra la propiedad,
tienen prohibicién de ejercer el comercio. El art. 10 de la LOSM
impone a las sociedades mercantiles sélo realizar actos inherentes
a su objeto. Todavia existen algunas prohibiciones en materia de

inversi6n extranjera y el art. 9 del Cédigo de Comercio prohibe a
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los comerciantes casados bajo régimen de sociedad conyugal, el
hipotecar o pgravar los bienes de sus sociedad sin que medie
consontimiento del otro cényuge’

Si enfocamos a nuestro contrato el tema de la capacidad,
podemos constatar que en algunos casos el contrato de Asociacién en
Participaci6n se puede ver afectado por nulidad relativa si alguno

de los contratantes sufre cualquiera de las incapacidades antes

mencionadas.

VOLUNTADES LIBRES DE VICIOS:

Ademds del requisito de capacidad legal de las partes, es
necesario que las voluntades que otorgan un contrato estén libres
de vicios, entendiendo por vicio "la realizacidbn incompleta o
defectuosa de cualquiera de los elementos de esencia de una
institucion"™.

El Codigo Civil, en su apartado vicfos del consentimiento, se
encarga de describir los tipos de vicios que existen en el campo de
lo juridico, es asi que en su art. 1812 dice: "El consentimiento no
es vdlido si ha sido dade por error, arrancado por violencia o

sorprendido por dolo"

*.: Difaz Bravo., Arturo. C(ontratos Mercantiles. ("Textos

Juridicos universitarios"), 3a ed., Méxica, Editorial HARLA, s.d.,
pags. 301,

YGutidrrez y Gonzilez, Ernesto. Op. cit., pdig. 286.
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El primer tipo de vicio es el error el cual puede prusentuarse
en diversas formas®

I.— Error fortuito comin rectificable:

~Aritmético
-Material
-De concepto

Este tipo de error no afecta a la existencia o validez del
contrato, pues basta con rectificar para salvar el error; motiveo
por el cual sélo hacemos referencia sin apalizarlo.

II.- Error fortuito comin de Aecho obstdculo: “

Este tipo de error es un vicio tan grande de la voluntad, que
cuando se presenta no se considera perfeccionado el consentimiento
¥, trae como consecuencia la inexistencia del contrato.

El tema del error obsticulo es de suma importancia en el
andlisis de nuestro contrato, pues anteriormente hemos desligado a
la Asociacién en Participacién de las sociedades basindonos
pyepunderantemente en la voluntad originaria, por Io que si esta
voluntad es afectada por un vicio de la magnitud del llamado error
ohstdéula in negotio, que se presenta:

"...cuando cada una de las partes que pretenden celebrar un

contrato, cae en el error de creer que celebran un contrato

diverso al que piensa celebrar la otra. No hay por lo mismo
coincidencia de voluntades y no se puede integrar el

P Wt
consentimiento"”,

"lbidem, ver todo lo relativo a vicios del consentimiento.

*Ibidem, pég.291.
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Este tipo de error trae como consecuencia la inexistencia del
contrata.

La manera de salvar este obsticulo es realizar un clausulade
en el que indubitablemente se infiera que el contrato s celebrar es
de Asociacién en Participacién ,y para conseguir que las voluntades
no caigan en este tipo de error, sc¢ tendrd que ser muy cxhaustivo
en la redaccién del contrato, incluyendo expresamente cléusulas
esenciales, naturales y accidentales, de modo tal que no haya dudas
que el contrato que se celebra es de Asociacidn en Participacién.y
no se pretende mediante ese contrato constituir una sociedad, ni
una nueva persona moral, ademds, la calidad de los contratantes,
parte asociada y parte asociante, deberd estar bien determinada, al
igual que sc¢ debe procurar ser 1o mds preciso en cuantc a las
aportaciones y a la participacién en las ganancias (o en su caso
las pérdidas). Asi podemos enumerar otras tantas cliusulas que nos
sirvan para demostrar que ia voluntad no tiene vicios, pues de un
contrato tan expreso serd dificil! deducir un error en la voluntad
de las partes al otorgar su consentimiento.

Tenemos ademds del error in negotio, otro error fortuito de
hacho obstéculo llamadoe in rem, y “lo hay crando las partes caen en
el error respecto de la identidad del objeto materia de Ia
prestacion en el contrato"®, Causando, al igual que el error in
negotio, la inexistencia del contrato per vicio en el

consentimiento de las partes.

*Ibidem.
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Hay algunas hipétesis que sc pueden presentar en un contrato
de Asociacién en Participacién; v.g. cuando un asociante le ofrece
una buena participacién en las utilidades de un negocio (p.e. la
construccién de una presal a un asociado, pidiendole como
contraprestacion que aporte los servicios de los cinco trascavos
que tiene en Avenida Hidalgo. pero el asociado tiene cince
trascavos en A. Hidalgo Coyoacdn y otros cinco en Av. Hidalga en el
centro de la ciudad, siende los de Covoacin muy pequeiios ¥y los del
centro muy grandes. El asociante piensa yue los trascaveos que le
enviardn serdn losg grandes y el asociado piensa que tiene que
enviar los pogucfins, pues con ellos son con los que el ¢ree que se
compromelin". El ejemplo anterior, del llamado error in rem, al
afectar la <cosa objeto principai del contrato acarrea la
inexistencia de dicho contrato.

Tenemos también otro error que no afecta a la existencia del
contrata, pero si afecta a la validez del mismo, este vicio es
conocido con el nombre de error fortuito comin de hecho nulidad
El Cédigo Civil en su art. 1B{3 nos dice:

“El error de derecho o de hecho invalida el contrate cuando

recae sobre ¢l motivo determinante de la voluntad de

cualquiera de los que contratan, si en ¢l acto de 1a
celebracién se declara ese motivo o si se prueba por las

circunstancias del mismo contrato que sc celebrd éste en ol

MEste ejemplo parafrasea al que da el Maestro Gutiérrez y
Gonzdlez al respecto. Tal vez parezca exagerado pero hay que
tomarlo como lo que es, o sea, un ejemplo entre muchos oatros
posibles con relacién a los problemas que suscitan muchas veces los
contratos.
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falso supuesto que lo motivé y no por otra causa".

Por tanto si se forma el consentimiento, pero este esta
afectado de un vicio de validez, el cual puede provocar la nulidad
del contrato.

Como ejemplo de este error nulidad: Un asociante pacta con un
asociado que este Gltimo le aporte 10 computadoras AT, porque ol
agociante quiere emplear en la negociacion un equipo mas maderno
que sus anteriores computadoras XT (recordemos que las AT son una
generaci6n mis nueva y veloz que sus antecesoras XT), circunstancia
que consta por escrito en ¢l contrato, el asociado le envia las 10
computadoras marca AT (digamos marca "patito"), ¢l asociante las
ve, las recibe, las empieza a operar y, piensa que son muy modernas
porque ¢l tablero es digital, ademés, da y recibe ordencs orales
(tal vez corresponde un sic), pero es tan lenta como sus antiguas
XT y es que el logotipo que ostentan sus maquinas son la marca AT,
pero su calidad no la es, y como el asociante celebré el acto sobre
al supuesto de que obtendria computadoras mds veloces, procederi la
nulidnﬁ relativa.

Otro de los tipos de errores es el llamado error fortuito
comin de Derecho:

"se presenta cuando una persona tiene una falsa creencia sobre

la aplicabilidad de una norma legal, o sohre su

interpretacion, esto es. respecto de una regla jurfdica

aplicable al contrato”™.

YQutiérrez y Qonzilez, Eranesto. Op. cit. pdg. 297.
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En nuestro contrato se puede presentar debido a alguna
confusion, puecs las personas pueden creer estar regidos por normas
que en reatidad atafien a otros tipos de cantrates. V.g. En un
contrato de Asociacién en Participacidn, el asaciado se compromate
a una clausula que dice: "El asociado responderd subsidiaria y
solidariamente frente a terceros por asi prescribirlo las leyes".
Pero resulta que la LOSM en su art. 256 correspondiente a la
Asociacidn en Participacién dice: "El asociante obra en nombre
propio y no habrd relacidn Jursdica entre los terceros y los
asociados”. Ahora tbien, dado que en la cldusula-ejemplo se declara
expresamente el error de derecho, estamos en lo sefialado por el
art. 1813 del C&digo Civil, 1o cual afecta de nulidad relativa a
dicho contrato, por un vicio en la voluntad de uno de 1los
contratantes,
Vimos el llamade error fortuito, pero existe un error
provocado que también produce la nulidad del contrato cuando recae
en lo principal de éste, y cuando recae en lo incidental se tiene

el derecho de ajustar vl valor de la prestacidn.

OBJETO, MOTIVO O FIN LICITOS

Hemos visto los dos primeros raquisitos de validez del
contrato, capacidad y voluntades tibres de vicios, ahora
apuntaremos las caracteristicas principales del tercer requisito de

validez: Un objeto, motivo o fin lfcito.
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En el apartado correspondiente a los elementos de existencia
del contrato, analizamos las tres acecpciones que se le dan al
llamado aobjeto del contrato, o sea, crear y trasmitir derechos y
obligaciones; una segunda concepcién es la prestacidén de rcalizar
una conducta de dar, hacer o no hacer; y unra tercera es la cosa
material que una persona esta obligada a dar.

En el momento en que se traté el objeto como elemento de
existencia vimos que debia de cumplir con lo prescrito por el art.
1825 del Codigo Civil: "La cosa objeto del contrato debe: lo
Existir en la naturaleza; 20 Ser deoterminada o determinable en
cuanto a su especie; 3o Estar en el comercio”. Ademds cuando se
trata de un hecho el art. 1827 nos dice: "El hecho positivo o
negativo, objeto del contrato, debe ser: I. Posible; II, Licito".
El numeral transcrito atafie tanto a un clemento de existencia como
a un elemento de validez, ya que el hecho debe ser posible para que
el contrato pueda existir y, en cuanto a la segunda fraccién del
articulo: 1la 1licitud del objeto no es un requisito para la
existencia del contrato, ya que aunque se presente un abjeto
ilicit; el contrato puede existir, pero desde luego que le faltara
un requisito de validez para no poder ser afectado por algun tipo
de nulidad.

En cuanto al objeto (requisito de validez) se habla Ganicamentc
de hechos, ya que no es posible referirse a objetos ~-cosas
materiales—- como lfcitos o ilicitos.

Una vez que el objeto, consisteante en prestar una conducta de

hacer o no haceé, sea posible, tiene que cumplir con el requisito
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de validez de licitud, de la cual nos habla, a contrario sensu, el
art. 1830: "Es ilicito el Nhecho que es contrario a las leyes de
orden piblico o 4 las buenas costumbres'’.

Dentro del tercer requisito de validez que estamos analizando
tenemos ademdis del objeto licito, otru denominado: motive o fin
licito. El motivo o fin es definido como "/la razdn contingente
subjetiva, y por lo mismo variable de ipdividuo a individuo, que lo
induce a la celebracién del acto Jjuridico™,

En lo que respecta a la licitud ya anteriormente lo tratamos
al transcribir e! art. 1830, pero aquel se referia al objeto, y en
cambio aqui nos raferimos a la finalidad que se parsigue al
celebrar el acto juridico. El Cédige Civil expresamente toca este
punto en su art. 1831: “E! fin o motivo determinante de 1a voluntad
de los que coatratan tampaco debe ser contrario a las leyes de
orden piblico ni a las buenas costumbres”,

Ya se verd en el caso concreto de cada contrato de Asociaci6n
en Participacién si este cumple o no con esta requisito, y esto es
debido a la manera tan amplia en la que se puede presentar nuestro
contrato, que mds que referirse al contenido de los contratos se
refiere a un recipiente en el que las operaciones de diversa indola

toman forma juridica,

*Ibidem. pdg. 282.
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Ya apuntamos en la parte correspondiente a los elementos de
existencia del contrato, la wmanera en que se pucde expresar la
voluntad de las partes, en que cas0oS €5 expresa y ea que casos es
técita, vimos también la diferencia entre la policitacién y la
aceptacién, el momento en que se perfecciona el consentimiento
aunado a un objeto para asi hacer que un contrato sea existente,
pero ahora veremos la manera de externar el consentimiento womo uno
de los requisitos de validez del contrato.

La forma es el cuarte de los requisitos de validez al que hace
referencia el art, 1795 en su fraccién IV que a contrario sensu nos
dice: Que el consentimiento se manifieste en la forma que la ley
egtablece.

En el campo de la teoria se ha definido a la forma como:

"ol conjunto de elementos sensibles que revisten exteriormente

a. las conductas que tienden a la creacion, trasmision,

conservacién, modificacién o extincidn de los derechos y

obligaciones y cuya validez total o parcial depende en cierta

medida de !a observancia de esos elementos sensibles. segin lo

exija la organizacian juridica vigente"“.

PIvidem pép. 263.
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Dentro de ta gran variedad de contratos tantu del Aambito
mercantil como de otras campos del derecho, existe la divisién
entre conscnsuales y formales.

Los consensuales permiten que el contrato exista y valga una
vez que sc¢ ha dado el consentimiento entre las partes, o sea., con
el puro acuerdo de voluntades sc perfecciona y surte plenamente sus
efectos el contrato entre las partes y ante terceros. sin tener que
cumplir con la fraccién cuarta del articulo 1795,

Los contratos faormales, en cambio, necesitan para considerarse
perfeccionados, exteriorizar las voluntades de la manera en que
marca la ley, como lo sefiala el artfculo 1795 en su fraccién IV, en
1a mayoria de estos contratos, se exige que el consentimiento se
plasme en algin documento, y as{ no poder ser afectado con nulidad,
por no cumplir con uno de los requisitos legales de validez,

El requisito de formalidad, al vertirse en tun documento,
servird como prueba de la existencia del contrato, ya que las
partes al firmar dicho documento estardn haciendo tangible y
determinable su voluntad para realizar un acto juridico, pero
ademAs estardn cumpliendo con uno de ios requisitos de validez del
contrato, la forma, que no serd considerada gnicamente como prueba
de un hecho. sino el hecho en si. En el caso de la existencia del
contrato el documento escrito serd prueba de una conducta o un

hecho anterior, dado que se refericd, en este caso, a la voluntad

de las part~s, pero, no es en si la voluntad misma, sino una manera
de exteriorizarla de tal forma que su comprobacién sea casi

indubitable.
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Antes de pasar a ver lo que dice al respecto el Cédigu de

Comercio, transcribiremos algunos do los articulos concernientes a

la forma, contemplados por el Coédigo Civil, para asi obtencr una

visién mds completa sobre la forma en los contratos.

pero

art.

El Art.1832 del Codigo Civil dice:

“En los contratos civiles cada uno se obliga en la manera y
términos que aparezca que quiso obligarse, sin que para la
validez del contrato se requieran formalidades determinadas,

fuera de los casos expresamente designados por la ley".

Encontramos aquf el sustento de los cantratos consensuales,
ademds se fija la limitante a dicha consensualidad.

El siguiente numeral del Cédigo es el que nos habla respecto
invalidez de los contratos por carencia de forma, y dice el
1833:

"Cuando la ley exija determinada forma para un contrato,
mientras que éste no revista esa forma no serd vdiido, salve
disposicién en contrario; pero si la voluntad de las partas
para celecbrarlo consta de manera f{ehaciente, cualquiera de

ellas puede exigir que se dé al coatrato la forma legal”.

Por iltimo transcribimos el art. 1834 que dice:
“Cuando se exija la forma escrita para el contrato, los
documentos relativos deben ser firmados por todas las personas

a las cuales se impaonga esa obligacion...".
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Encontramos que existen diversas maneras de manifestar la

forma:

LA FORMA SOLEMNE: En este tipo de contratos el consentimicnto
debe de externarse de la manera exacta que exige la ley, es decir,
debe externarse la voluntad de las partes de un modo solemne, tal
como precisa la ley, pues sino se cumple, el acto se verd afectado
en los i(lamados elementos de existencia, 1o cual no provocard la

invalidez, sino la inexistencia del coutrato™.

LA FORMA PROBATORIA: Es cuando Ia ley exige que la voluntad de
las partes s¢ exteriorice de upna manera escrita determinada. Esta
forma se distingue de la solemne por que esta no acarrea la
inexistencia cuando llega a faltar, pero si tiene como consecuencia

que ¢l acto sca nulo por carecer de un requisito de validez.

LA FORMA PUBLICITARIA: Que es definida por el Jjurista
Gutierrez y Gonzalez como:

"Es la que tiene por misién hacer del conocimiento de personas

interesadas, la existencia y realizacién de un acto

juridico...Tal es el caso de los certificados de las actas de

Registro Civil que expide el Estado a peticion de parte, para

acreditar la existencia de un acto; es a tal grado importante

esta forma que sin ella resulta en ocasiones dificil probar la

“v. Ibidem, todo lo referente a la solemnidad como el tercer
clemento de existencia en algunos cantratos, p.c. El matrimonio, la
subrogacién etc.



existencia del acto, aunque desde luego, existe"”

Existen, ademds, otras formas como la [lamada supltetoria y la
forma procesal, pero por no referirse directamente a nuestro
contrato omitiremos su descripci6n.

Ahora bien, e¢n cuanto al contrato de Asociacién en
Participacién, la LGSM lo tipifica como un contrato formal, ya que
a la letra cl art. 254 dice: "El! contrato dec Asociaciaon en
Participacién debe constar por escrito y no e¢stard sujeto a
registro”. Dado que se exige que sea por escrito, estamos por tanto
freate a la forma llamada probatoria, ademds expresamente, dicho
articulo, tibera a los contratantes de Ja exigencia de llevar acabo
una formalidad publicitaria, al no requerir para sue validez de
registro alguna.

Como hemos visto en el contrato de Asociacién en
Participacion, el fin, que envuelve la manera en que se debe
externar las voluntades de las partes, es cumplir con la forma
probatoria para as{ no caer en una de las hipbtesis que pueden
nulifi;:ar un acte, pero ademds, en nuestro contrato dicha
formalidad se puede convertir casi en un elemento de existencia,
debido a que de no existir un contrato escrito en donde se
especifique que se trata de un contrato de Asociacién en
Participacién, habrd la posibitidad de que una de 1las partes
intente desvirtuar la asociacibén, para vincularla yva sea a un mutuo

o a una sociedad (irregular) en nombre rcolectivo o a una socicdad

“Ibidem, pag. 270.
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tirregular) en comandita simple, Segin convenga a sus intereses.

También c¢s posivle, si se omite dicho formalismo, que un
tercero intente alguna accién, ya sea contra el asociade o el
asociante, partiendo de la 1nexistencin o nulidad de la asociacion,
y también puede intentar, dicho tercero, gque un juez los considere
socios irregulares de alguna de los tipos de figuras societarias.

En el dltimo caso que presentamos tendria el tercere que
contar con la complicidad de una de las partes integrantes del
contrato, pues sino, de otro modo las partes podrian otorgarse el
contrato escrito y, de acuerdo al art. 2231 del Cédigo Civil duu a
la letra dice: "La nulidad de¢ un acto jurfdico por falta de forma
establecida por Ia ley se extingue por la confirmacidn de ese acto
hecho en la forma omitida”, para subsanar asi el vicio de nulidad
con el fgue cuenta.

Desde luego que por tratarse de terceros se puede invocar el
art., 2235 del mismo cé6digo que dice: “La confirmacion se retrotrae
al dia en que se verifico el acto nulo. pero ese efecto retroactivo
no perjudicard a los derechos de teccero”, pero agui el problema se
daré de hecho, pues como no es necesaria la formalidad
publicitaria. o sea, el registro del contrato, las partes podrén
otorgarlo con una fecha anterior al momento en quec realmente lo

estdn otorgando por escrito.
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1.5. CLASIFICACION

MERCANTIL:

El fundamento de la mercantilidad del contrato de Asociacién
en Participacién se desprende de la Ley General! de Sociedades

Mercantiles al definir dicho contrato en su articulo 252 dice:

“La Asociacién en Participacién es un contrato por el cual una
persona concede a otras que le aportan bienes o servicions una
participacién en las utilidades y en las pérdidas de una
negociacién mercantil o de una o varias operaciones de

comercio”.

Al hablar de operaciones de comercio, recordamos la amplia
enumeracién que hace el Cédigo de Comercio sobre los usctos de
comercio an su artfculo 75, en el cual aparte de enumerar hechos
concretos gue pasan a ser actos de comercio, en su fracci6n XXIV
permite que por analogia se llegue a contemplar actos o situaciones
no previstas en dicho numeral, pero que también son actos de

a2
comercio .

“Gutiérrez. ¥y Gonzilez, Ernesto; Op. Cit., pdg. 57. Define al
acto de comercio siguiendo las ideas de A. Rocco, de la siguieate
manera: “"es todo aquel de intermediacién en el cambrio, del cual
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Por 1lu tanto tenemos que el contrato do Asoctacidn en
Participacién es acto dc comercio por su origen, es decir, por ser
actos provenientes de empresas o de negociaciones mercantiles, que
le dan la calificaci6n a sus actos por el s6lo hecho de emanar de
ellos. convirtiéndalos en actos de comercio subjetivas™
Tambien la mercantilidad de ta Asociacién en Participacién la
encontramos on la clasificacién de los actos de comercio accesorios
o conexos, cuya naturaleza depende del:
“acto absoluto o retative del cual se derivan, por lo quo la
asociacidén de que nos habla el a. 252 do la LGSM, se incluye
en esta categoria por depender su mercantilidad de que dicha

P, N - Y]
asociacién se realice con fines de comercio” .

El articulo antes mencionade se refiere espocfficamente a
operacinnes mercantiles, el mismo sefiala los fines que contempla
dicha asociacién y, delimita muy claramente la mercantilidad del

contrato que nos ocupa.

resulten obligaciones para una de las partes o para ambas".

“ver en cuanto a la clasificaci6n de los actos de comercio a:
Bolaffio, Leén; "Parte General: De los actos de comercio”, en AAVV,
Derecho Comercial. Coord. L. Bolaffio; A. Racco; C. Vivante. Tomo
1., Volumen I. EDIAR soc. anom. editores, Bucnos Aires, Argentina;
1947,

‘tongora Pimentel, Genaro; Acto de comercio; en el Diccionario
Juridico Mexicano (del Instituto de Ianvestigaciones Juridicas),
Tomo I, México, Ed. Porria, §{98S. Pag. 82. Cfr. con Bolaffio, Leén;
ep. cit,, autor que no considera como especie a los actos
accesorios o conexos.
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TIP1CO:

La Asociacién uvn Participacién es un contrato tipico, eon
virtud de estar regulado por todo el capitulo XIII de la Ley

General de Sociedades Mercantiles.

NOMINADO:

Ademds de ser tipico., es un contrato que tiene un nombre
especifico, pues basta recordar las primeras linecas del! articulo
252 de dicha ley: “La Asociacién ea Participacién es un
contrato...", y asi, afirmar que eos de los contratos que puaden ger

clasificados como nominado®

BILATERAL:

De acuerdo con el art. 1836 del Cé6digo Civil que dice: "EI
contrato es bilateral cuando las partes se obligan reciprocamente”,
e} contrato de Asociacién en Participacién se clasifica come

hilateral, ya que en dicho contrato:

“Sobre esta clasificacion de los contratos en nominados e
innominados, Gutiérrez y Gonzdlez nos dice que se puede prestar
confusiones gramaticales, por lo que es mds convenjente utilizar la
clasificacién alemana de contratos tipicos y atipicos, que en
realidad coincide con Ia esencia de los nominados e innominados.
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“una persona, que se llama aseciante, concede a otras u otras,
que se denominan asociados tque si son varios configuran, sin
embargo, una sola parte), que le aporten bienes o servicios,
una participacion en utilidades y pérdidas. Hay, pues, dos
partes y solo dos, obligadas reciprocamente: e¢n este aspecto,
se trata de un contrato de cambio: c¢l asociante a quiecties su©
otorgan y transfieren sus bicnes o servicios, se obliga, a
cambio de hacer participe a su contra-parte de las utilidades
y pérdidas gue obtenga en la explotaciun de su empresa, o an

la ejecucidn de una o varias operaciones comerciales®™.

CONSENSUAL:

Esta clasificacién de los contratos en consensuales se hace
por oposicién a los llamados contratos reales”. Se dice que tienc
el cardcter de contrato consensual, ya que se perfecciona con el
puro consentimiento de las partes sobre un objeto cierto,
detcrn;inado o determinable, y surte sus efcctos entre ias partes y
frente a terceros, sin necesidad de tradicién (o entrega) de 1ia

cosa objeto del contrato.

“Barrera Graf, Jorge. Op. Cit., pig. 236.

“Los contratos reales toman su nombre de la palabra latina
"res" que significa cosa, y en .el Derecho Romano habia tres
contratos reales: comodato, deposito y prenda. En la actualidad
erroneamente se le sigue llamando contrato real al contrato de
prenda. Ver: Gutiérrez y Gonzélez, Ernesto., Op. cit., pégs. 197 y
198.



FORMAL:

En el apartado anterior 1la consensualidad decl contrato se
rafirié al momento en que se perfecciona el contrato por la mera
voluntad de las partes, pera ahora diremog que la Asociacién en
Participacién es un contrato formal, tomando en cuenta la manera
como deban externsar su voluntad las partes, Esto atiende 2 la
clasificacién de los contrates en consensuales, formales vy,
solemnes.

La caracteristica formal de nuestro contrato se desprende del
art. 254 de la Loy General de Sociedades Mercantiles que dice: "El
o;ontra to de Asociacién en Participacidn debe constar por escrito y
no estard sujeto a registro”, y como apuntamos en la parte
correspondiente a los requisitos de validez del contratoe, si 10 se
cumple con la formalidad que la ley impone, el contrato adolecerd

de un vicio que lo puede afectar de nulidad.

TRASLATIVO DE DOMINIO:

Esta caracter{stica la encontramos enunciada en ¢l art. 257 de

la Ley General de Saciedades Mercantiles:

"Respecto a terceros, los bienes aportados pertenecen en



propiedad al asociante. a no ser que por la naturaleza de ta
aportacién fuere necesaria alguna otra formalidad, o que se
estipule lo contrario v se inscriba la clausula relativa en el
Registra Publico de Comercio del tugar donde el asociante
ejerce e}l comercio. Aun cuando la estipulaciém no haya sido
registrada, surtird sus efectos si se prucba gque el tercero

tenfa o debia tener conocimiento de ella”

Como se desprende del anterior articulo, sc puede incluir en
el contrato una clé&usula de reserva de dominio de bienes aportados
por ¢l ascciado. También, puede el asociado trasladar al asociante
al uso o goce de los bienes aportados, por ¢l tiempo que se pacte

en el contrato de asociacién.

ONEROSO:

De esta clasificacién nos havla el art. 1837 del Cédipgo Civil:

“"Es contrato oneroso aquel en que se estipulan provechos y

gravimenes reciprocos; y gratuito aquel en que el provecho es

solamente de una de las partes"”.

Se desprende que el contrato de Asociacién en Participacién es
oneroso por fijar obligaciones y derechas para el asociante y para
el asociado. El asociado debe de aportar bienes o servicios, por Io
que recibird una participacidn. El asociante recite los bienes o

servicios que aporta el asociado y, debe por consiguiente cederle
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parte do las utilidades o pérdidas de la operaci6n mercantil.
La siguiente clasificacién que damos. en realidad es una

subclasificacién de los contratos oncrosos.
ALEATORIO:

Sobre esta subclasificacidén el art. 1838 dice:

"El contrato onergso es conmutativo cuando las prestaciones

que se deben las partes son ciertas desde que se celebra el

contrato, de tal suerte que allas pueden apreciar
inmadiatamente ol beneficio o la pérdida que ies cause dste.

Es aleatorio, cuando la prestacién debida depende de un

acontecimiento incierto que hace que no Sea posible la

evaluacidn de las ganancia o pérdida sino hasta que ese
acontecimiento se realice”.

Aunque existen autores que lo clasifican como conmutn!ivo".
el contrato de Asaciacién en Participacidn, debe ser consideradoc
Aleato;io. pues, como hemos visto, tanto e! asociante, como el
asociado, participan en las utilidades o en las pérdidas (segln sca
el caso}, por lo que se puede apreciar que existe incertidumbre,
tal vez no en un primer momento, ya que las prestaciones pueden ser

ciertas y determinadas, pues, el asociado aporta una cantidad y el

“v. Diaz Brave, Contratos Mercantiles. Op. cit., pdg. 272. Tal
vez podamos encontrar un contrato de asociacion en participacién
que tenga el cardcter de conmutativo, pero este seria una
excepcion.
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asociante se compromete a darle un porcentaje, pero, como en un
segundo momento sc¢ depende de un acontecimiento incierto (los
resultados de la operacitn o la negociacién mercantil) y, exigte la
posibtilidad de que haya pérdidas, diche porcentaje puede no ser

entregade como contra-prestacion.

DB TRACTO SUCESIVO Y DE TRACTO DOBLEt

Cuande hablamos de fracto nos referimos a la duraci6n, el
tiempa, en que se realiza el acto jurfdico. Comprende tres
divisiones la clasificacién de los contratos por el tiempo de
realizacién y son: Los instantdneos; los sucesives y los de
prestaciones diferidus o tracto doble.

Como los de tracto instantdnec son contratos que en un solo
momento se perfeccionan y Sse ejecutan, p.e. la compraventa al
contado; por lo que podemos determinar que la Ascciacién en
Participacidn no es un contrato de tracto instantédneo, debido a gue
nunca podr& perfeccionarse y ejecutarse en un mismo momento., ya
que, como hemos visto, 1os bienes aportados por el asociado se

emplearian para una negociacidom mercantil o wuna o varias
operaciones de comercio”, las cuales se antiende que se efectuardn
en un futuro, préximo o mediato, pero que al momento de celebrarse
el acto, la contraprestacién de parte del asociante no puedé

efectuarse. pues, se esta en espera de los resultados (utilidades

o pérdidas) que produzca dicha negociacién u aperacién.
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Como es posible hacer un contrato de Asociacién en
Participacién, en el cual, alguna de las partes o ambas, se
obliguen a efectuar entre ellas prestaciones periddicas a
continuas, que no permitan que al acto concluya en un solo momento,
por lo que podemos clasificarlos en los contratos de tracto
sucesivo.

Ahora bien, "el contrato de prestaciones diferidas o de tracto
doble es el que nace y se perfecciona en un momento, y se ejecuta
Y extingue en otro pasteriar”'. En consccuencia, también nos us
posible incluir a la Asociacién on Participacién dentro de los
llamados contratos de tracto doble (o de prestaciones diferidas),
si pensamos en un contrato en el cual el asociado aporta bienes o
servicios y no vuelve a tener intervencién hasta gque, tiempo
después, recibe su participacién, por lo que dicho contrato tendria
dos momentos: el de creacidn y perfeccionamiento y, posteriormente

otro, el de ejecucién y extincién.

PRINCIPAL:

Es priancipal por que su existencia no depeande de otroc contrato
u ohligacidn preexistente, aunque desde luego que puedc existir
otros actos accesorio a el. También es factible otorgar un contrato
preparatorio, para celebrar en el futuro un coatrato de Asociacion

en Participacién.

“Qutiérrez y Gonzdlez, Ernesta. Op. cit.. pég. 205.
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1.6. DERECHOS b 4 OBLIGACIONES DE LAS
PARTES

Una vez realizado un esbozo del contrato de Asociacidén en
Participaci6n a la luz de la teorfa de los contratos, pasaremos a
analizar los derechos y obligaciones enumerados por la Ley General
de Sociedades Mercantiles., Para lo cual, transcribimos de nuevo el
art. 252 del ordenamiento citado:

"La Asociacién en Participacién es un contrato por el cual

una persona concede a otras que le aportan bienes aq

servicios unez participacién en las wutilidades y ean las
pérdidas de una negociacién mercantil o de una o varias

operaciones de comercio."”

Del articulo anterior podemos extraer los principales derechos
y obligaciones que sefiala cste contrato mercantil. Para lo cual
dividiremos los derechos y las obligaciones del asociado por un
lado, y las del asociante por ol otro.

El asociado al efectuar el! contrato de Asociacién en
Participacién, tiene como obligacién aportar bienes o servicios a
favor del asociante, para que este lleve acabo el negocio objeto
del contrato. En lu referente a la aportacién de bienes, es decir,

la obligaci6n del asociado de dar, debe cumplir con los requisitos
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del articulo 1825 del Cédigo Civil:
"la cosa objeto del contrato debe 1o Existir en la naturaleza;
20 Ser doterminada o determinable en cuanto & su especiuv; 3o

Estar en cl comercio".

Ademds, esta conducta de dar algin bien. puede realizarse de
distintas maneras, como especificamente los sefiala el Cédigo Civil
en su art. 201t:

"La prestacién de cosa puede consistir:

I.- En la traslacién de dominio de cosa cierta;

11.- En la enajenacidén temporal del uso o goce de cosa cierta;

111.- En la restitucién de cosa sjona o pago de cosa debida.".

Por lo tanto los bienes son susceptibles de aportarse, ya sca,
en propiedad, uso, usufructo, etec. Pero es preciso que se
especifique en el contrato la naturaleza de las aportaciones, pues
de no pronunciarse al respecto se tendrdn como entregadas en
propiedad, como se desprende del art. 257 de la Ley General de
Socied;des Mercantiles, que a la letra sefiala:

"Respecto a terceros, los bienes aportados pertencecen en

propiedad al asociante, a no ser que por la naturaleza de la

aportaci6én fuere necesaria alguna otra formalidad. o que se
estipule lo contrario y se inseriba la cliusula relativa en el

Registro Pablico de Comercio del lugar donde el asociantc

ejerce el comercio. Aun cuandb ia estipulacién no haya sido

registrada, surtird sus efectos si se prueba que el tercero
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tenia o debfa tener conocimiento de ella."

Aparte de la aportacién de dar ULienes, c¢l asociado puede
aportar servicios, es decir, puede obligarse a hacer, y este hacer
debe cumplir con lo que scfdala el art. 1827 del Cédigo Civil: "El
hecho positivo o negativo, objeto del contrato, debe ser: I.
FPosivle; II. Licito".

También, tiene &l asociado y el asociante la obligaci6n de
otorgarse el coutrato por escrita, como lo sefala el art. 254 de la
Ley General de Sociedades Mercantiles: "El coatrato de Asociacidn
en Participacion debe constar por escrito v no estard sujeto a

registro”.

El principal derecho con que cuenta el asociado, dentro de un
contrato de Asociacién en Participacién, lo seflala el art. 252 que
previamente hemos transcrito, y es el de tener una participacién en
las utitidades o en las pérdidas que gencre el negocio o las
operaciones de comercio.

Otro derecho a favor del asociado es el que limita su relacién
juridica coan terceros, por lo cual, no sa tendri, frente a ellos,
responsabilidad solidaria de 10s actos realizados por el asociante,
como se desprende del art. 256 de la Ley Qeneral de Sociedades
Mercantiles: "El asociante obra en nombre propio y no habrd
relacién Jjuridica entre los terceros y los asociados”,

En cuanto a las pérdidas, el asociado rasponde como mAximo con
la totalidad de sus aportaciones, como lo sefiala el art. 258 de 1la

Ley General de Sociedades Mercantiles:
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“Salvo pacto en contrario, para la distribucién de las
utilidades y de las pérdidas se observara lo dispuesto en el
articulo 16. Las pérdidas que correspondan a los asociados no

podrdn ser superiores al valor de su aportacién”

Como anteriormente hemos visto, el contrato de Asvciacion en
Participacién tiene como suplencia directa a las Sociedadrs en
Nombre Colectivo, ya que as{ estd estipulado cxpresamente por el
art. 259 que a la letra dice:

“Las asociaciones en participacién funcionan, se¢ disuelven y

liquidan, a falta de estipulaciones especiales, por las reglas

establecidas para las sociedades en nombre colectivo, cn

cuanto no pugnen con las disposiciones de este capitulo™.

Por lo tanto, tomando en cuenta las reglas referentes a las
Sociedades on Nombre Colectivo, se desprende que el asociado tiene
el derecho de revi3§r la actuacién del asociante, y puede examinar
la contabilidad, papeles, etc. Esta facultad la podemos encontrar
ununcian en el art. 47 de 1la Ley General de Sociedades
Mercantiles, la cual dice:

“Los socios no administradores podran nombrar un interventor

que vigile los actos ge los administradores, y tendran derecho

de examinar el estado de la administracién y la contabilidad

y papeles de la compafiia, hacieande las reclamaciones que

estimen convenientes".
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Devido a la alta consensualidad con que cuenta el contrato de
Asociacién en Participacion, es dificil prever muchas de las
hip6tesis, que mediante la voluntad de ltas partes, puedan aparecer
como derechos para el asociado, por lo que solo hemos nombrado los

derechos que expresa y directumente se desprenden de la ley.

Ahora bien, pasaremos a cnumerar las obligaciones y derechos
del asociante dentro de un contrato de Asociacidn en Participacibn,
no sin antes apuntar que muchos de les derechos y las obligaciones
del asociado, son obligaciones y derechos para el asociante.

El asociante tiene como principal obligacién la enunciada por
el art. 252: “... concede... una participacidn en las utilidades y
en las pérdidas de una negociacidn mercantil o de una o varias
operaciones de comercio”.

El asociante esx considerado el duefic del negecio, por lo que
se entiende que al cfectuar sus actividades obra en nombre propio,
o sea, al obligarse con terceros lo hace por propia cuenta y, tiene
que responder, é1 mismo con su patrimonio, del totat de las
obligaciones que fuesen creadas a raiz de un contrato de Asociacion
en Participacién. Esta lo prescribe el art. 256 del multicitado
ordenamiento: “"El asociante obra en nombre propio y no habri
relacion Jjuridica entre los terceros y los asaciados™

En el capitulo referente a las Sociedades en Nombre Colectivo,
encontramos otra de las obligaciones del asociante, la cual es el
rendir informe scbre la administracioo de las asociacion, esto lo

sefiala la Ley QOeneral de Sociedades Mercantiles en su art. 43:
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“La cuenta de administracién se rendira semestralmente, si no
hubiere pacto sobre el particular, y en cualquier ticmpo en

que lo acuerden 1os socios".

La carga procesal activa y pasiva corresponde en exclusiva a

asociante, como lo seflala el maestro Diaz Bravo:
"La legitimaci6n procesal activa y pasiva, en caso de juicio
en el que versen operaciones, bicnes o derechos relacionados

con ia a. en p., corresponden exclusivamente al asociante”

Otra de las abligaciones del asociante, aunque no las sefale
expresamente el capitulo de la Asociacién cn Participacién, es
desempefiarse dentro del negocio de la manera més optima gue le sea
posible, actuar de buena fe y conforme a los lineamientos que se
desprenden de la naturaleza del contrato de Asociacién en
Participacidn. Estas obligaciones aunque no se especifiquen dentro
del clausulado, se qa por supuesto que son implicitas a €1, pues de
asa manera lo sefiala el COédigo Civil en sus art. 1796:

"l‘.Desdn que se perfeccionan (los contratos), obligan a los
contratantes no s6le al cumplimiento de {o expresamente
pactado, sino también a 1las consecuencias que, segdn su

naturaleza, son conforme a la buena fe, al usoc o a la ley".

Y en su art. 1839:
“Los contratantes pueden poner las cliausulas que crean

convenientes; gero las que se refieran a requisitos esenciales
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del contrato o sean consecuencia de su naturaieza ordinaria,
se tendrdn por puestas aunque 110 Se expresen., a4 no ser que las
segundas se¢an renunciadas en los casos y términos permitidos

por la ley”.

En cuanto a los derechos del asociante, podemos encoatrar, en
el art. 252 previamente citado, que el asociante tiene como derecho
a recibir, generalmente a titulo de propietario, los bienes, o
beneficiarse por los servicios que preste el asociado, y desde
luego que tiene el derecho de participar conjuntamente, segdin las
proporcionas pactadas o establecidas por el art. 16 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles, de las utilidades o pérdidas de

la negociacién mercantil u operaciones de comercio,

Después de haber especificado algunas de las obligaciones y
derechos de las partes, podemos apreciar, que es necesario, al
celebrar un contrato de Asociacién en Participacién, realizar un
clausulado lo mis exhaustivo posible, pues de atra manera,
podriamos vernos afectados por la ambigua suplencia de las
Sociedades en Nombre Colectivo, ademés, siempre seri mejor tener
bien delimitadas las obligaciones y los derechos entre las partes,
haciendo uso de las facilidades conscnsuales que brinda este

coatrato,
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1.7. TERMINACYION

DISOLUCION Y LIQUIDACION

Es de esperarse qua en el clausuladc de un contrate de
Asociacidén cu Participacion se prevea la forma y las hipétesis con
las cuales el contrato se puede rescindir o considerarse terminado,
ya sea por llegar a determinada fecha pactada para el término de la
relacién contractual, porque se efectie el negocio para lo cual fue
creada dicha asociacién, o se este en alguna de las causas que se
pactaron como rescisorias del contrato.

Ahora bien, si en el contrato se omite incluir una cléusula
que prevea 1la manera de rescindir, disolver o liquidar. la
agociacién, estaremos en lo previsto por el art. 259 de la Ley
Qeneral de Sociedades Mercantiles, que a !a letra sefiala:

”Las asociaciones en participacién funcionan, se disuelven y

liquidan, a falta de estipulaciones especiales, por las reglas

establecidas para las sociedades en nombre colective. on

cuanto no pugnen con las disposiciones de este capitulo”

Como el articulo que antecede nos remite a las Socicdades en
Nombre Colectivo, transcribimos el art. 50 de la Ley General de

Sociedades Mercantiles:
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"El contrato de sociedad podrd rescindirse respecto a un
socios
I. Por uso de la firma o del capital social para negocios
propios;
11. Por infraccion ai pacto social;
1I11. Por infraccién a las disposiciones legales que rijan al
contrato social;
1V, Por comisién de actos fraudulentos o dolosos contra la
compafiia:
V. Por quiebra, interdiccién o inhabilitacién para ejercer el

comercio."”

En los contratos de Asociacidén en Participacién, como
anteriormente vimos, no existe firma, ni capital social, por lo que
¢n estricto no se puede aplicar la primer fraccién del articulo en
cuestién, Sobre la segunda y tercera fraccién se puede argumentar
que, si bien no existe un pacto y un contrato social, sf existe un
pacto o contrato que le da e¢xistencia a una relacién asociativa,
por lo que al haber incumplimiento de alguna de las partes, podemos
pensar en la posibilidad de encontrarnos frente a una hipétesis de
rescision. En la fraccitén cuarta, se dehe de sustituir el concepto
de compafias, y hablar de actos fraudulentos o dolosos por parte
del asociante o asociado, en dafic o perjuicio, ya sea el caso, del
asociado o asociante. Y en ruanto a lo prescrito por la fraccién
quinta, seria el caso de un asociante que se¢ ve inhabilitado para

ejercer el comercio, por lo que podria estar impedido para llevar
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acabo el contrato de asociacién, y se tendria que rescindir dicho
contrato.

Podemos observar que el articulo SO de ila Ley General de
Sociedades Mercantiles, no hace ningdn pronunciamiento que
especificamente rija a los contratos de Asociacién en
Participacién, por lo que la terminacion de este tipo de contratos
mercantil tendrd quc Seguir las reglas del derecho comin, pero
habtrd que tomar en cuenta las tres primeras fracciones del articulo
229 de la misma ley, que de alguna manera nos da los lineamientos
para terminar un contrato:

"Las sociedades se disuelven:

I. Por expiracion del término fijado en el contrato social;

I1. Por imposibilidad de seguir realizando el objeto principal

de la sociadad o por quedar éste consumado;

I11i. Por acterdo de los socios tomado de conformidad con el

contrato social y con la ley...”

Si bien, este numeral se refiere directamente a las figuras
societarias, se podria tomar en cuenta para resolver un problema
relacionado con la Asociacién en Participacién. Pero habri quc
hacer énfasis en la consensualidad de 1a Ascociacién en
Participaci6bn e intentar pasar toda interpretacidn de la misma en
su propio clausulado o en su naturaleza asociativa, tomando en
cuenta el cumplimiento de las abligaciones contraidas por las

partes y la finalidad que dicho contrato persigue.
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CAPITULO SEGUNDO

EL CONTRATO DE JOINT VENTURE

2.1 . INTRODUCCION

Debido a la gran interrclacién existeate, y que dia a dfa so
va incrementando, entre los Estados Unidos de América y nuestro
pais, tenemos que empezar a familiarizarnos y compenstrarnos en las
formas juridicas empleadas por dicho pafs, pues, de no ser asi, los
problemas de comunicacién y entendimiento en el plano juridico, se
traducirian en litigios y desavenencias, que fatidicamente
afectarian las relaciones entre los particulares de las respectivas
naciones, hasta el grado de convertirse en un provlema de Estado,
que por lo consiguiente trastornaria las relaciones comerciales de
ambos paises.

No podemos, por lo tanto, permanecer estiticos en ¢l Ambite

Jurfdico, ya que los cambios del mundo dejarfan muy rezagadas ¥
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obsoletas a las instituciones jurfdicas, por lo que el derecho debs
responder, y tener como referente, la realidad y la convivencia
fdctica de las personas, por lo cual se debe ir adaptande a las
transformaciones, y ser, ademds, factor de tales transformaciones,
cuando estas reflejen intereses que de una u otra manera sec
consideren necesarios para el desenvolvimiento, preservacisén y
desarrcllo de los pueblos.

Desde 1a segunda mitad del siglo XX hemos podido observar, que
el mundo ha tendido a la integracién en todos los dambitos,
sobresaliendo el campo de 1o econdémico, por lo que hemos
presenciado el nacimiento de algunas regiones comerciales camo la
comunidad econémica europea y la cuenca del pacifico, asi como
convenciones internacionales, cuya finalidad es la regulacién e
integraciﬂn arménica de los paises signatarios, ya sea en aspectos
preponderantemente politicos o econdmicos y, también, en algunos
casos, culturales y sociales.

En lo que raquctn a nuestro pafs, es inminente la integracicén
con los dos colosos de America del Norte, ya desde muchas décadas
atrds, el vianculo con los Estados Unidos de América ha sido la
relacién mds importante, de pafs a pafs, que ha tenido México,
pero, en estos g¢ltimos afios lo que se ha intentado., y en cierta
manera logrado, es la integracién formal, con todo lo que conlleva
dicho concepto; como es el reglamentar juridicamente las relaciones
comerciales entre pafses y entre particulares; el erear acuerdos
para el desarrollo y la convivencia eficaz y pacifica, y el aprobar

mecanismos que logren dar respuesta a los problemas gque se puedan
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presentar en dicha interretacién, son algunos de ilos aspectos que
en los idltimos afios se han abordado en la politica exterior de
ambos paises.

En el plano de lo juridico, el derecho de los Estados Unidos
de América, pertenece a una familia que los teéricos del derecho
comparado denominan Common Law, en cambio a nosotros nos atribuyen
pertenecer n ia Romano-Qerminica (lus civile)*. Motivo por al
cual, se dificulta la creacién de leyes, llamadas por ellos acts,
que reguien las relaciones comerciales de dichos paises de una
manera uniforme y clara, con significado y trascendoncia andloga.
Leycs que logren responder con las necesidades de cada pais y, con
las instituciones® ancestrales que son consideradas Derecho. y por
lo mismo estin arraigadas muy hondamente en nosotros, determinando
en gran medida nuestra manera dc actuwar y pensar"

Ahaora bien, para superar ese problema, tendremos, en algunos
casos, que intentar atar los mayores cabos posibles, procurar el
mejor y adecuado tratamiento a las figuras especificas, ya sea
recurrir a subsumir tipos de la legislacién ajena o intentar

analogias y sintesis, que peligrosamente pueden convertirse en

* También se habla de una tradicion Romano Canénica o mds

simplemente Derecho Continental Europeo.

“Los sistemas anglosajones mids que hablar de instituciones,
prefieren hablar de acciones y, déndole por tanto preponderancia al
derecho adjetivo, en contra posicién a nuestro derecho que tiende
a definir las instituciones en un derecho eminentemente sustantivo.

"podemus hablar en un nivel mis profundo, de un arraigo tal,
que nuestro sentir y nuestro ideal de justicia es mis cercano ai de
auestro propio sistema {de seguridad juridica), que al
norteamericano (de responsabilidad).



77
sincresis, pero éste serd un riesgo que se deberd correr en pos dal
desarrollo y la agilidad en el intercambio comercial.

Aunque el tema principal de esta tesis wes el contrato de
agociacidén en participacidén, abordaremos en este capitulo algunas
figuras juridicas del derecho norteamericano, para asi hacer un
parangén con el contrato que nos ocupa.

La necesidad de tratar la asociacibn en participacién a la luz
de un derecho "ajenc" al nuestro, es debido al desuso en el gue ha
cafdo nuestro contrato, pues se han ido adoptando contratos
nominados o innominades que aunque a veces compartan las mismas ~
caracterfsticas y fines de nuestro contrato, lo han ido marginando,
ya sea en lo formal, nombriandole de otra manera, o en lo
substancial.

Dicha marginacién es debida a diversos factores, de los que
podemos destacar: El boom que en la segunda mitad del presente
siglo han tenido las empresas tragsnacionales®’, empresas que ademas
de haber tratfdo capital extranjero y tecnologia. nos han exportado.
en algunos casos, sus estructuras y organizaciones juridicas®’.
Pero a;(iste ademds otro factor determinante que no debemos olvidar,
y es el gue se desprende de pertenecer a una familia Jjurfdica

basada en rigidas codificaciones, que lenta y dificilmente se van

“En el caso de México son preponderantemente norteamericanas.

*‘Podemos nombrar algunos contratos que se cucuentran en estos
momentos en auge como el Laising o Arrendamiento flinanciero; et
Factoring o Factoraje financiero; los Holdings o empresas
controladoras y, desdce luego, el Joint Venture. Contratos gque han
sido creados o han tenido un anticipado desarrolle en Estados
Unidos, y posteriormente han prosperado o los ha ido adoptande
nuestro pais.



78
adaptando a los cambios, como es el caso de nuestro Cédigo de
Comercio que fue publicado ea 1889 y leyes como la Ley General de
Sociedades Mercantiles de 1934. En contraposicién nos enfrentamos
a un Derecho norteampericano flexible, pragmdtico, y cambianta,
fincado en pos de la expansidn economica.

Las institucionas juridicas creadas por un codigo del siglo
XIX, deberidn ser revisadas y cuestionadas a la luz de las
tendenciag empresariales de este siglo, para asi empezar con el
proyccto jurfdico del siglo XXI.

En lo que respecta al Derecho Mercantil, podemos apreciar
atgunas instituciones que van tomando up lugar preponderante en el
discurso juridico, como ecjemplo tenemos el auge que en tas Gltimos
afos ha tenido el llamado arbitraje comercial, que en el caso de
los contratos internacionales se ha convertido en una cldusula casi
indispensable, trayendo como consecuencia la celebracién de
tratados entre diferentes paises, con el objeto de regular el
procedimiento arbitral y el cumplimiento de los laudos que emita.
Paralelamente a los tratados, han surgido organismos privados de
carfcter internacional, que han creada reglamentos del
procedimiento arbitral y ademds, ollos mismos pueden ser designados
para fungir como Arbitros, y dirimir asf{ las controversias entre

las partes en conflicto’’. Este ejemplo refleja un cambio de fondo,

““Tenemos como ejemplo de instituciones que han creado reglas
y organismos de caracter arbitral: La Cédmara de Comercio
Internacional; La Comisién Interamericana de arbitraje comercial;
y por parte de Naciones Unidas: la Comisidn de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional! (Uanited Nations Commisions
on International Trade Law, conocida como UNCITRAL), que ha
elaborado un Reglamento de Arbitraje Internacional y una Ley
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pues, el Estado para lograr el cumplimiento del derecho, ha tenido
que ceder a laos particulares una parte de su imperio o
Jurisdiccidn, para alcanzar niveles mds eficientes y elicaces de
imparticién de justicia.

Otra de las tendencias juridicas que han 1levado al cambio
sustancial en los tiempos recientes, es la legislaci6n concerniente
a la inversién extranjera. Son cada vez mis los paises que reforman
sus antiguas leyes de inversién, cuyas regulaciones se basaban en
el proteccionismo domdstico, que limitaba y ponia trabas al por
mayor a toda ianversion de procedencia extranjera. Ahora, la
inversidén extranjera se ha convertido en una piedra angular en el
desarrollo de muchos pafses. Vemos come los antiguos abstdculos que
se imponfan se van derogando, hasta el grado de orillar a los
Estados a repiantearse algunos conceptos fundamentales como el de
Soberania.

Existen varias instituciones, aparte de las antes mencionadas,
que van marcando el cambio de rumbo, tanto en lo econbémico como en
1o juridico, pero en este capitulo nos ocuparemos de una de las
figuras que mids han trascendido y penetrado en el las relaciones
empresariales mundiales, el llamada contrato de Joint Venture.

Para poder analizar el contrato de Joint Venture, a la luz del
Derecho mexicano, tendremos, primero, que superar la diferencias
existentes entre la concepcién del Common Law y el JTus Civile
Después pasaremos a desarrollar someramente algunas figuras que ¢n
Modelo, aprobtada por la O.N.U. Ver: Zamora Sdnche?, Pedro,

Arbitraje Comercial Interpnacional, la. ed, Numancia s.a., México
D.F., 1992, 127 pégs.
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el deracho Estadounidense son afines al contrato de Joint Venture
y, por dltimo abordarcmos la teoria refaervnte a los Joint Ventures,
enumerando los tipos y desarrolléndolos, para asi confrontar
posteriormente dicho contrato con el contrato dc¢ asociacién en

participacién.
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2.2. ORIGEN

En el punto anterior hablamos de la tendencia hacia 1la
integracién mundial. Dicha integracién ha afectado directamente al
marco juridico, de forma tal gque muchos pafses han tenido que
asimilar nuevos conceptos, para lograr asi una integracifn, que de
no considerarla los dejarfa al margen del desarrollo
postindustrial.

Desde luego que la palabra integracién no se debe entender
como la panacea para el bienestar de los pafses, mAs bien, debemos
éonsidnrar que debido al desarrollo tecnolégico de algnunos paises
por un lado y, el subdesarrollo, en ese aspecto, de la gran mayoria
de los demAs pafsas, existe una relacién casi de subordinacion de
los segundos con los primeros, subordinacién que sé6lo se logra ver
atenuada por la "coexistencia pacifica y libre autodeterminacién de
los pueblos™; o por factores tales como la dependencia de 1los
pafsos altamente degarrollados para la obtencién de materia prima
procedente en muchos de los casos de los paises subordinados
tecnnlogicamente". La integracién es uwna neccesidad tanto del pais

"“Es muy delicado dividir ¢! mundo en desarrollados ¥
subdesarrollados, ya que es f4cil contraponer ejemplos como el del
propio México, que por mis que algunos se empecinan en clasificario
como "sub®, o sea, del brazo de Etiopfa, Somalia, Mozambique. Chad,
Bangladesh, Mongolia, Haiti etc. (el atc. comprende alrededor dc

otros 100 paises), a la vista salta que es mAs sensato ubicarlo en
un lugar mas cercano a los paises desarrollados.
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rico, como del pobre, pero el mis beneficiado, la mayor de las
veces, serd el pais que aporta prl capital, el concepto, Ia
tecnologia, la organizacion, el! Xnow How. En contraposicién el
menos bwneficiadae serd, casi siempro, el que aporta la materia
grima, }a mano de abra,

Es diffcil la situaci6n que tiene que afrontar México, al ser
vecino geogrifico de los Estados Unidog, al ser wno de sus
principales clientes, al ser su principal atastecedor de materia
primd ¥ de mano de ahra barata. No podemos igoorar ©oSa gran
intardependencia, al igual que ®s fdcil darse cuenta gual as el
pais que impone la mayoria de las condiciones. Pero aun asi, México
no tiene otra opcidén, pues un pais basado en una economia interna
se ha visto que le es dificil salir adelante. adewmds, las modernas
gverras entre los paf{ses mias "civilizados" son las cumerciales, por
lo que los paises se ven gbligados a permitir la penetracitn
econtmica de los paises més poderosos, pses el oponerse podria
atraer un blaoqueec comercial y sanciones ianternacionales que
producirian una crisis econdmica, para el pais blogueado.

México debe luchar por no verse tan directamente afectado por
presiones externas en lo que respecta a lo palitico, secial y
cultural. Se debe buscar negaciasciones en las que se contemplaen
cargas y beneficios equilibrados para ambos paises.

El émbita politico-cconémico, es una relacién de poder, pero
osto no significa que asi deban ser tratadas las relaciones
juridicas de los norteamericanos con los mexicanos, pucs esto serfa

realmente una guerra. Las rclaciones de los entes 1lamados Estados
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afectan directamente a los particulares, pero al ser et Estado un
concepto, puede ddrsele un tratamiento, digamos, mis rudo a niveles
de Ciencia Pol{tica, y asi es como podemos hablar do terminos como
dominacién y poder, sin que esto se convierta en una critica capaz
de desatar un conflicto. ni cbstaculice las relaciones entre los
paises. Pero en el momento en qut abordamos a las personas
concretas, a los sujetos reales de Derecho, debemos de procurar la
mayor armonia en su interelacién. No podemos hablar dnicamente de
factores de poder, pues el objetivo es ¢l desarrolle econbmico
{Agregamos pol{tico, econfmico, social y cultural), por lo que se¢
debe perseguir puntos de confluencia y no de divergencia, camo
seria el hablar de dominador-dominado.

En el campo de lo juridico tenemos que partir de la igualdad
de las personas frente a la ley y ver en el derecho una herramienta
armonizadora y organizadora de las relaciones humanas y en especial
de las relaciones comerciales. Debemos de pensar que es la manera
mAs civilizada para hacer cumplir lo pactado en un negocio, 0 sea
1a forma de exigir el cumplimiento de una obligacién que ticne una
person; frente a nosotros o vice versa. También es una manera de
organjzar y planear el desarrollo de las ewmpresas y  su
funcionamiento, al igual que nos permite llegar a acuerdos sobre el
reparto de ganancias producidas por actividades econdémicas, etc.

Ahora bien, ya hace algunos afios que el jurista Oscar Rabasa
apuntdé las razones por las cuales es necesario ol estudioc de la
doctrina referente al Derecho Anglugajdn. haciéndonus ver el crror

fue cometemos al considerar como totaimente ajena dicho Derecho:
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"El sistema de jurisprudencia que Crearon los romanos y que
cristalizé en el Corpus luris Civilis, difundido y
perfecciunadoe por los glosadores y comentaristas del
Renacimiento en toda Europa, y de ahf trasmitido por Espafia a
sus colonias en el continente americano, es el origen y 1la
fuente, ciertamente, del derecho privado que en México y toda
la América Latina establece y regula los dercchos subjetivos
de las personas. La legislacién civil, mercantil y penal, y el
derecho procesal en general, de estos paises sigue la
caorriente inicial romana y ouropea, y nuestras instituciones
juridicas fundamentales estdn y continGan siendo modeladas
conforme a esta gran rama del derecho universal... Pero si el
sistema romano es la base de la organizacidn juridica de
nuestro derecho privado, en cambio al anglosajén, es la fuente
original del derecho constitucional y de las instituciones
polfticas de Méxica... El derecho anglosajén establecié los
fundamentos del régimen constitucional, de los derechos
individuales y del procedimiento para protegerlos, primero en
Inglaterra y después en Estados Unidos, de donde,
transformados por el sistema constitucional y politico de este
altimo pafs, pasaron al régimen de derecho piblico de las

naciones latinoamericanas... De modo que, a partir de su

nacimiento como Estados soberanos, México y las repdblicas
latinas de este Continente se rigen realmente por los doas
grandes sistemas juridicos universales antes mencionados: sus

instituciones de¢ derecho privado se norman por al modelo
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romano-eurapeo; las de derecho publico, esencialmente en el
aspecto constitucional y administrativo, siguen la influencia
del gsistema anglesajén. Y para unir el funcionamiento de los
dos tipos fundamentales de Derecho hubo necesidad, en México,
de crear un procedimiento especial capaz de ligarlos: el
Juicio de amparo, que hace extensivo el régimen constitucional
de origen anglosajoén a ia proteccién de los derechos privados

que se rigen conforme al sistema juridico romano"*’.

La herencia anglosajona en nuestra Constitucién es indudable.
Aunque hay que apregar que aun asi, las diferencias con el sistema
estadunidense son abundantes, y algunas de estas diferencias son
obstdculos casi insalvables para lograr un acercamiento y tatal
entendimiento juridico entre ambos paises,

El mismo autor nos habla de la necesidad de estudiar el Common

. . :
Law o derecho angloamericano en especifico:

"Rabasu. Oscar’. El Derecho Angloaméricano. ta ed. ,México D.F.,
Fondo de Cultura Econdmica, 1944, pags. 19 y 20.

..el término commen law, en Inglaterra y en los Estados
Unidos, no se refiere a la legislacién de cardcter general en
contraposicién con preceptos especiales, sino que tiene cuatro
connotaciones perfectamente definidas...se emplea para designar: a)
E! derecho angloamericano en su totalidad, distinto del sistema
Jjurfdico romano y sus derivados tanto en Europa comoe en Ameérica,
asf como de los demds sistemas en el mundo. b0J) EI elemento
casufstico del derechc angloamericano, coastfituido por los
precedentes Jjudiciales, o sea, la jurisprudencia de los tribunales
angloamericanos, a distincién de las leyes promulgadas formulmente
por ol legislador. c) F! derecho formado por !as decisiones
precedentes Judiciales aplicados por los cldsicos fribunales
ingleses llamados common law courts (King's Bench. Common Pleas y
Exchequer) y los modernos tribunales de igual categorfa tanto en
Inglaterra como en los Estados Unidos, en contraposicién con el
derecho constituido por la Jjurisprudencia de los tribunales de
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"la penetracién e influencia del sistema juridico anglosajén, en
los paises latinoamericanos y especialmente en México, es un hecho
que no puede ser desconocido, tiempo es ya de que se ostudien y
conozcan, aunque sea de un modo general, on nuestro medio, los
aspectos fundamentales de ese sistema, no sélo con la mira de
aplicarlo correctamente cuando lo reproducimos, sino ante todo, ¥y
debemos advertirlo francamente, para precavernos a tiempo de sus
efectos inconvenientes, adoptando lo que de bueno tiene para
nuestro régimen juridico naciopal., y oponiendo rontra la
penetracién de sistemas extrafios no adaptables al mediao, las

: . : . . e
instituciones propias de nuestro derecho, renovado y viporizado

Si esto pensaba Rabasa en 1942 cuando pronuncié sus
conferencias durante lns curso de invierno en la Escuela Nacional
de Jurisprudencia, huelga decir, ahora que ya es casi un hecho la
integracién formal con los dos paises del norte mediante el Tratado
de Libre Comercio, que la necesidad actual no es simplemente
estudiar una visi6n panordmica, sine que debemos profundizar en los
aspectos que de alguna manera tienen mds trascendencia en las
relaciones de México con Estados Unidos.

Algunos de los temas que méds atafien. ya sea a México como

Estado o a sus particulares, y que debemos estudiarlos en los

Equity...d? El antiguo derecho de Inglaterra y en los Estados
Unidos, a distincion de los preceptos introducidos en #épocas
recientes, por la legislacidén o la Jurisprudencia”. Tomado de
Rabasa, Oscar. Op. Cit., pags. 25 y 26.

“Ibidem, pags. 20 y 2t.
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precedentes, legislacién, doctrina y costumbre estadunidense son:
El precedent; el Act; las board commissions; la competencia
desleal; el cumplimiento de sentencias extranjeras; el Trusf:; la
Corporation; las Unincorporated; los cantratos: la jurisdiccidn; el
Tort; el Estoppel; las diferencias entre Equity y Common Law; ctc,

Desde 1luego que la wsnumeracién anterior es parcial e
incompleta, pues tan s6lo es un esbozo asistem&tico que nos ayuda
a pensar en el sinnfmero de instituciones o figuras con cxistencia
paralela, en algunos casos, o inconmensurable en otros. Pero para
poder concluir cudles son las figuras asimilables y cudles no, se
tendrd que ir agotando el estudio de cada una de ellas, lo cual es
impasible realizarlo en este trabaje, por lo que (nicamente nos
avocaremos a una de los contratos norteamericanos que presentan un
fmayor parangén con nuestro contrato de asociacién en participacién,
ademds de ser en la actualidad uno de los contratos asociativos mis
difundidos, y al que las empresas, sobretodo en contrataciones
i.ntarnncionales, recurren con mds frecuencia: El contrato de Joint
Venture®,

F:ste contrato por la gran aceptacidn que ha tenido en los
tltimos afios a nivel mundial, ha sido obijeto de diversos estudios
dentro del derecho comparade, pero ademas ha sido tal su
penctracién en las negociaciones empresariales, que ya son varios

los paises que lo han definida y reglamentado en sus legislaciones.

"'Despues de analizar los llamados Joint Venture, podremos
percatarnos que Joint Venture es ol genero y dentro de el existea
varias especies, p.e. el Joint Venture Corporated; el Joint venturc
agresment; etc.
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Pafises tan apartados geogrifica y comercialmente de los
Estados Unidos., como es el caso de los antiguos Estados conocidos
como del "Este", tienen previsto y regulado el funcionamiento de
los Joint Ventures como parte de sus relaciones comerciales: En
Bulgaria son repglamentados en 1989, pero ya en 1980 existia un
decreto que las preveia. La ley actual permite que los inversores
extranjeros sean propietarios totalmente de compaflias que operen en
ese pais. En Checoslovaquia en lo que respecta a los Joint Venture
fueron considerados por Acta de 1988, la cunl habla de empresas con
participacién extranjera. En Hungria en 1977 se autorizé el Joint
Venture, pero posteriormente fue reformado, hasta 1988 on donde se
concibe la posibilidad de la inversidon extranjera mediante los
Joint Venturces. En Rumania sc autorizé desde 1971 la formacién de
Joint Ventures entre empresas nacionales con firmas extranjeras; y
en 1976 se exentd de impuestos los bienes importados para uso
exclusivo de los Joint Ventures. En la Ex-Unién Sovietica son
varios los decretos que los regularon a partir de 1987 y en 1988
dicha regulacion es mds detallada. En otro pais cn donde tuvo una
gran acogida este contrato es la extinta Yugoslavia.
Pero ademis tcnemos ejemplos de la asimilacién de los Jeoint
Ventures en américa latina, como es el caso de Argentina que en su
ley 22,903 del aflo 1983 cre6 las 1lamadas U.T.E. (unioues

: N . .
transitorias de empresas)’’, qua tienen cumo antecedente uno de los

“UNIONES TRANSITORIAS DE EMPRESAS: Son entidades formadas
mediante contratos, para desarrollar o ejecutar conjuata y
coordinadamente una obra, servicio o suministro determinados y
concretos relacionados con el objeto de los contratantes. No
configuran sociedades, su actividad se proyecta en el mercado,
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tipes do contratec de Joint Venture'

Como hemos podide ver, la figura nominada camo Jeint Venturc
es tan flcxible y amplia, que ha podidu ser utilizada y hasta
legislada en paises pertenecientes a distinto sistema juridico que
el de su origen. Pero en México adn no pasa a formar parte Jde su
legislacion, aunque sabemos gque son muchas las empruesas que en ia
actunlidad se sirven de ese instrumento para formar upa asociacidn
¥a sea para una inversion conjunta, alguna promesa de contrato
societario, alguna licitacion, etc. Sin olvidar que muchis veces
las llamados Joint Ventures se asemejan tanto a la asociacitn en
participacién, que bisn se podrfan subsumir en diche tipo legal.~~

La posibilidad de una eficaz convivencia con esta institucidn
importada del common law, es factible, debido al gran paracido que
éunrda con atgunas de los tipoas jurfdicos cantemplados por el
derecho positive mexicano. Por otro iado, también es posible,
gracias a que la teoria de los contratos norteamericanos tieae
similitudes can la doctrinma mexicana‘’, tam es asf, que en la
praictica empresarial de nuestro pais, empicza a ser comGn recurrir
a lus‘Jnint Ventures, pues, los cupresarios lo han comenzado a

entender y a manejar casi a tal grado comv si este formara un nuevo

Concepto tomado del art.377 de la ley 22.903 del afic 1983 - Ley
Argentina de sociedades comerciales-.

“Sobre las agrupaciones de colaboeracién, Ias uniones
transitorias de cmpresas y los Joint Venture, ver: Zaldivar,
Enrique y otros. Contrates de Colabaoracién Empresarial, 2a ed..
Buenos Aires, Ateledo-Perrot, 1989, pags. 25t.

“La diferepcia en si, eatre e] derecho sustantiva refercate
a los contratos, no es tan tajante como 1o es on lo que respecta al
praocedimiento civil gue versa sobre los cantratos.
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capitulo de la Ley Oeneral de Sociedades Mercantiles, pues este
contrato le brinda la facilidad al comerciante para avocarse a su
actividad econdmica, al ser pocos los formatismos juridicas
requeridos.

Es tal la aceptacion, que ya existen curscs dirigidos a
empresarios o gente relacionada con el comercio exterior o el
derecho corporativo, la administraci6én de empresas, etc., que lo
abordan como tema ceantral. Las preguntas son: ique dicen nuestros
juristas al respecto?; sque dicen los legisladores?; Scuantos aflos
serd una figura atipica, que se preste a ambigUQedades, que genere
confusi6n entre las partes, entre tercerns, o para los juzgadares?;
iresponde el derocho a la realidad gque viven las empresas hoy en
dia?.

E! mutismo y la negaci6n son las respuestas a las preguntas
que aunteceden. Pero no seamos tan pesimistas y confiemos an que
pronto s¢ agregaran articulos bis o capitulos a las legislacidn,
tal y como ha pasado con el contratoc de Leasing o el de Factoring,
que contemplen y regulea el Joint Venture. Micntras tanto sigamos
entendiéndolo como una figura del derecho angloamericano,

comparindolo y subsumiéndole con las instituciones mis afines a 61.

2.3. CONTRATOS AFINES
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Como mds adelante veremos. la doctrina sobre ¢l Joint Venture
no ha podido unificar criterios para definirlo y delimitarlo
estricta y sistemiticamente, pero uno de los puntos en donde s
aprecia un criterio unidnime es el que lo sitia como una asociacivimn
que no forma curpurucidn"

Al ser clasificado el Joint Venture como un Uniacorporated, es
excluido de formas més elementales como seria la Sole
Proprietorship o de formas mds rigidas como la llamada Corporation.
Para ser incluide en el grupo que comprendc a las Parlnursllip“.

De la Sole Proprietorship se logra diferenciar fdcilmente,
pues esta consiste en upa persona que hace negocios para é1 mismo
o se compromete en una operacién de otro Sole Proprictorship (en
realidad cualquiera que hace un negocio sin crear una organizacion
6s un Sole proprietor), este tipo de forma negocial es usualmente
vinculada con empresas pequefias y locales, aunque no tienean
impedimento legal para realizar operaciones mis complcjas". El
Joint Venture, a diferencia, s{ 1leva acabo la formacién de una
organizacién.

“encionamns anteriormente a la Corporation, fue cs guizd la

mds importante forma de organizacién para los negocios, es la mas

“E1 Joint Venture al ser tratado de una manera similar al
partnership esta clasificado como: Unincorporated Associations.
Ver: Howell, Rate A. Fundamantals of Business, New York, The Dryden
Press, 1984, 829 pp. También ver: May, Arthur, "Joint Venture",
Notrec Dame Lawyer, Vol. XXI, No. 2, Diciembre, 1945, pag. 111l.

“Existen otras formas asociativas como: Husiness Trust. Joint
Stock Company, etc., que en la actualidad son poco frecuentes.

“ver: Howell, Rate A.. op. cit. pdg. 469.
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ampliamente empleada y por lo general las empresas mis grandes
aperan como Corporation. Estas son entendidas que tivnen que operar
cumpliendo con los requisitos que le impone el Estado mediante un
Statute. FEsencialmente una Corporation esta formada por sus
accionistas (shareholders)*’. y su consejo directive (board of
directors), que es elegido por los accionistas. Los directores
generalmente utilizan cmpleados subordinados, para las operaciones
comunes de la empresa. Una de las caracteristicas distintivas es
que los accionistas no son responsables personalmente mds alld del
monto de su inversién, y esto es gracias a que se considera a la
Corporation un ente juridico independiente de los dusfios
accionistas'’, esta figura juridica no puede sor creada por puro
acuerdo de las partes, ademds, se le exige inscripcién, clementos
que lo diferencian de el Joint Venturc.

Ahora bien, el Joint Venture es considerado un unincorporated,
pero en Inglaterra no se le reconoce una relacitn independiente del
partnership, y en los Estados Unidos algunos autores lo conciben
come parte del genero partuarship". ¥ e©s que realmeate el Joint
Venture es muy cercano al mencionado contrato, por lo que pasaremos
a definir el llamado partncrship.

Partnership: La Uniform Partnership Act lo dafine como: una
asociacidén de dos o mids personas que realizan, teniendo caridcter de

co-propietarios, un negocio cuyo fin es obtener un lucro o

*Accionistas gque san los dueflos del negocio.
“Howell, Rate A., op. cit. Capftulos 32 al 35.
“Ibidem, pigs. 471 y 472.
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beneficio™. Como tal eiles tienen un contrel conjnnto de las
operaciones, ademds tienen que compartir las ganancias. La Uniform
Partnership Act permite a las partes adoptar por acuerdo una gran
variedad de cldusulas, pero prohibte pactar sobre su responsabilidad
freate a terceros, sin cl consentimiento de ese tercero.

Este contrato existe con el simple acuerdo de voluntad de las
partes, ademds puede ser vidlido sin necesidad de celebrarse par
escrito, aunque siempre @5 mejor plasmar por escrito la voluntad de
las partes. Este tipo de organizacién ha tenido mucha aceptacién en
los negocios por carecer de requisitos formales y ser muy amplio y
flexible ol objeto para el que se crea.

Dentro del gencro Partnership existe la especie Limited
Partnership, el cual se integra cuando menos de un general partner '
&’ por lo menos de un limited partner, E1 general pariner es tratado
por la ley de la misma manera que un partner en un Partnership
ordinario. El1 limited partner es considerado Gnicamente como un
ipversor, y no opera, ni hace funciones de direccién en la empresa.
Esta figura fue creada para que una persona pudiera invertir y asi
compnr‘tir Ias ganancias, sin convertirse en una persona obligada
frente a terceros acreedores,

La responsabilidad limitada es la caracteristica principal de

esta sociedad. Este contrato tiene que ser celebrado por escrito,

Ty partnership is an association of two or more persons to

carry on as co-owners a business for profit”. Tantn en lnglaterra
como en los Estados Unidos, la tearia de las Partnership fue
desarrollada por las Cortes, hasta que e¢n 1914 fue codificada en la
U.P.A., y ha sido acogida por 47 Estados de la Unién Americana.

" Partner: Asociado, socio.
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cumpliendo con todos los requisitos de un statute”, y si llega a

faltar algtin requisito, no serid considerada la responsabilidad de
las partes como limitada.

Es uwuy impertante profundizar en el estudio de las

Partnership, debido a que los tribunales norteamericanos

frecuentemente se valen de precedentes relacionades a los

Partnership para pronunciarse sobre los Joint Venturces.

Una vez que hemos apuntado las caracteristicas de algunas de
las formas societarias mis importantes de los Estados Unidos,

pasaremos a analizar el Joint Venture.

“El statute que ha sido adoptado por 48 Estados de la Unién
Americana es el Uniform Limited Partnership Act.
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2.4. EL CONTRATO DE JOINT VENTURE

HISTORIA:

Se dice que el origen de los contratos de Joint Venture es

Inglés, pues se utilizé para individuvalizar la organizacién de los

Nerchant veaturers, del comorcio de ultramar™.

Otros autores, lo
consideran de procedencia LEscocesa y dicen que el término 'Joint
adventure’ se usaba en Escocia desde principios del siglo XIX, y
sc asemeja A la norteamericana en que ambas se constituyen para la
realizacién de un solo negocio, perc se diferencian porque
Escocia... tomé su concepto del derecho civil francés™. Existe
otro grupo de tratadistas que sitdéan el corigen del Joint Venture en
las decisiones judigiules norteamericanas de principios del siglo
pasado'n pero en esos precedentes aun no se delimitaban sus

"Zzaldivar, Enrique. Op. cit. habla respecto al origen del
Joint Venture y cita a Daniele Bonvicini.

"lbidem. parafraseando la nota 4, en la que el autor hace
referencia a Taubman.

"Astolfi. Andrea. "El contrato intcrpacional de Joint
Venture”, Revista del Derscho Comercial y de las Qbligaciones. Afio
14, No. 83, oactubre, Argentina, 1981, pdag. 645. En donde apunta:
“Las primeras decisiones en las cuales, a1 nnestra concieacia. se
reenvia la expresion Jj.v., son ‘Hourquetie v. Girard' c.c. 212
(C.C.pa, 1808) y ‘'Lyles v. Styles' c.c. 224 (C.C.Pa.!), pero en
ellos , y en otros seguidamente sucesivos, las cortes hicieron uso
de tal expresién no para significar un especial acuerdo de
colaboracion. sino para evidenciar, describir, el objeto de un
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elementos més caracteristicos, y es hasta la segunda mitad del
siglo XIX, cuando se delimitan sus caractcrtsticns", Pero nos
advierta Astolfi, el autor que seguimos en este punto, que de sasos
precedentes “no es posible inferir un corpus de reglas consolidadas

en sistema..."".

NATURALEZA:

El Jeint Venture al scer una figura atipica, se ha visto
afectado por criterios que intentan entenderio, subsumiéndolo
dentro de alguna figura tipificada, trayendo como consecuencia, la
desnaturalizacién y la confusifn con respectuv a sus elementos y
caracteristicas.

Una de 1los mds comunes errores cometidos por diversos
tratadistas, es ol considerar el Joint Vonture como una institucién
societaria, ya sea comoc un Partnership ", 0 como una sociedad de
hecho o irregular, dentro de nuestro derecho, pues, dichas teorias
van en contra de la voluntad de las partes, que realizarom dicho

acto, Jjustamente para no crear una sociedad, y por lo tantoc no

acuerdo de cardcter asociativo".

LTV :

Ibidem. se refiers e} autor al precedente 'Bruce v.
Hastings', 41 vt. 380 (1868). AdemAs nombra media docena mis de
precedentes,

"Ibidem. Pag. 646.

"El contrato de Joint Venture ha tenido mas auge como contrato
internacional, que como contrato dentro de los Estados Unidos,
debido a que en ese pais se le aplican muy frecuentemente las
reglas del Partnership.
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esperan ser tratados como 51 fueran una sociedad.

Es también un error considerar al Joint Venturs como una
figura societaria, si tomsmos en cuenta que el Joint Venture no es
en si una unidad, ya que existen varios tipos de Joint Venture,
como el contractual y el corporation, por lo gque no debemos
clagificarlo unitariamente. Al respecto Astolfi apunta:

"Ne corresponde la subsuncién del contrato e¢n un esquema

societario, em cuanto no sé6lo conducirfa a uma errdneca

consideracién unitaria de los contractual joint veatures y idc
los Jjoint veature corporations, sino que no tendria en cuenta
la circunstancia de que la convencién del contrato de joint
venture estd motivada, en la pencralidad de¢ los casos, en la
propia voluntad de los contrayentes de convenir en una
relaciéon de colaboracién que quiere excluir una relacién

sacial"™,

Por esa raz6n, tenemos que hacer énfasis en la naturaleza
eminentemcnte contractual de los Joint Venture, ya gque solo asi
logra adaptarse a las necesidades de las partes, sin verse
obstaculizado por los limites inherentes a las instituciones
societarias y ademds, es justamente 2sa flexibilidad contractual la
que le ha permitido sustituir o dejar atrds a diversas formas
juridicas comerciales que de alguna manera se¢ le asemejan.

Es por lo tanto, mds apropiado, si se trata de buscar un

Astolfi, Andrea. Op. cit., pdg. 649.
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vinculo con fipuras juridicas tipificadas, encontrarle afinidad con
algin tipo de contrate mercantil, que con las de naturaleza
sociataria. Asi ¢s mds congruente hacer analogias con: el Consorcio
con actividad oxterna; las formas asociativas como las Uniones
Transitorias de Empresas o la Asuciacién en Par!lcipacio‘n"

TIPOS DE JOINT VENTURE:

Como anteriormente apuntamos, no existe un manejo unitario del
Joint Venture, ya que podemos distinguir uno que se presenta previo
o dentro de una incorporated o instituci6n societaria, y otro
entendido como unincorporated o bdsicamente contractual, que no se
propone constituir una sociedad, ni un contrato de promesa de
sociedaa™,

Ahera bien, daremos alpunas definiciones genéricas del
contrato de Joint Venture, que en cierta forma pueden ayudarnos a
empezar a delimitar los alcances y objetivos dc este contrato:

"Forma asociativa que no da vida ni & una fusi6én ni a un

grupo, sino a una mé&s8 o© menos ocasional combinacién

contractual sobre negocios determinados, teniendo como regla

’Ma&s adelante veremos la coavenicncia de acercar cl Joint
Venture a l1a Asociacién en Participacién, desde luego sin intentar
ver en ellos una eqguivalencia total.

“Hay otras clasificaciones de los Joint Ventures, un ejemplo
le tenemos en Arce Gargello, Javier, Conatratos Mercantiles
Atipicos, México D.F., Trillas, 1985, pdgs. 195 y 196. EI cual los
divide en Corporate Joint Venture; Informal Joint Venture; y Joint
Yenture Agreement.
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ta finalidad de realizar en comGn a single business
eaterprise que deoja sustancialmeante integra la litertad o
independencia de los partners, y, con ella, el poder ... do

aqual mis fuerte"®,

Tambidn ha sido definido el Joint Veanture como:
"Una asociacién de dos o mis personas que realizan una

particular actividad comercial, para obtener veaeficios”"

De las anteriores definiciones podemos notar que et Joint
Venture, en cuanto a su alcance, finalidad y campo de accién,
refleja la voluntad contractual de los comerciantes que lo signan,
y tiene como limites, en el plano juridico, los linderos de las
otras figuras tipificadas y qua de alguna manera podrian absorberlo
convirtiéndolo en otra figura jurfdica distinta.

En cuanto a referirse los Joint Venture a una sola actividad
c;mercial. ha sido superada esta doctrina ya que en la actualidad
1o Joint Ventures abarcan una gran variedad de operaciones
mercantiles, pero siempre siguiendo la constante de alguna linea o

dmbito predeterminadoc desde el momento en que nace la relacién

“Dafinicién de Cottino, tomada de Astolfi, Andrea, op, cit,,
nota 44,

"May, Arthur, "Joint Venture", Notre Dame Lawyer, Vol: XXI,
No. 2, December, 1945, U.S.A., pdg. 111. Autor que basa sn
definicién en el precedente Tompkins v. Commissioner of Internal
Revenue, que a la letra dice: "The Jornt Venture has been defined
as an associations of twoe or more persons to carry out a single
business enterprise for profit”.
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contractual,

Ahora bien, hemos hablado de los Joint Ventures como si ostos
formaran una unidad, lo cual es un error, que algunos tratadistas
Yy empresarios cometen. Por tal motivo, a continuaci6tn se harg
referencia a los diversus tipos de Joint Ventures existentes.

Dicho contrato 1o podemos dividir en: Joint Venture
Corporations y los Contractual Joint Ventures, estos ultimos a su

. . . w“
vez s¢ dividen en operativos y en instrumentales .

JOINT VENTURE CORPORATION:

Hemos mencionado que una de las formas en que se puede
presentar el 1lamado contrato de Joint Venture es la Corporations,
figura juridica que ha tenido su origen y principal desarrollo en
los Estados Unidos.

La creacidn de este tipo sui generis de figura societaria, se
remonta a los primeros afios del presente siglo, al ser uno de losg
recursos que elaboraron y pusieron en pridctica las empresas que
deseaban invertir en unién con otras empresas y, al mismo tiempo,
deseaban reducir riesgos, por lo que idearon la forma de ser
considerados como socios de rasponsabilidad limitada.

Para conseguir dicho proptésito tuvieron que empezar por
desligarse del Partnership, por 1o cual crearon Joint Ventures que

paralelamente estaban sustentades por una sociedad por acciones,

"Esta clasificaci6n e¢s la que nos proporciona Astolfi.
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que ellos denominaron Joint Venture Corporations, basados en una
doble faceta, de un iado, la reluacion de los socios respondia a la
relacién personal y fiduciaria de los Joint Vegtures, y era
regulada por el acuerdo de voluntades plasmado en el contrato de
joint Venture, Por el otro lado, 1la cara que se mostraba al
exterior era similar a 1a de un Incorporated, para asi poder contar
con la responsabilidad fimitada que requerian los socios, y que de
otra manera, si no sc lograba desvincular su acto juridicu con
formas que no concebian dichas limitaciones v.g. el Partnership,
correrfian el peligro de que la Corte no respetara dicha limitacién,

En un principioc los tribunales estadounidenses no estuvieron
de acuerdo y se pronunciaron en contra de los Joint Ventures
Qurporutions. ya que segufian la sentencia Jackson v. Hooper
pronunciada en Nueva York en 1910". Con el tiempo, y debido al
incremento en la utilizacién de este tipo de mecanismo negocial,
las cortes estadounidenses fueron permitiendo este tipo de
contratos, y de esta manera dejaron de obstaculizar el desarrollo
econfmico de las empresas, en su intento por encontrar formas de
cooperacifn para inversiones o negocios conjuntos, motivoe por el
cual,. dicho contrato, comenzé a ser considerado completamente

licito cn cuanto no afectara intereses de terceros y no se pactara

“La cual dice: "the law never contemplated that persons
engaged in business as partners may incorpotate with the intent to
obtain the advantages and immunities of the corporate form and
then, Proteuslike, become at will a co-partnership or a corporation
as the exigences or purposes of their joint enterprises may from
time to time require”. Tomade de Andrea Astolfi, op. cit., nota
No.70.
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contra normas de orden piblico.

Ahora bien, en cl contoxto internacional los Joint Venture
Corporations se& refieren a:
"...una scociedad por acciones constituida con accionistas
locales de los paises receptores de la inversion y teniendo
por objeto la organizacién de la ejecucién de un subyacente
contrato de Joint Venture, en el cual se ha precisado las
modalidades de actuacién de la inversi6n, los aportes de los
accionistas, las actividades cuya esjecucifén lc¢ ha sido a é1
confiada pro-quota, las cldusulas para insertar en cl sstatuto
de la sociedad, instrumento de actuacifno del contrato que
permite a . los co-venturers gozar del tbeneficio de 1la

responsahilidad timitada"™

Obgervamos, por tanto, como la saeciedad por acciones es
utilizada como un instrumento para llevar a cabo el contrato de
Joint Venture que le antecede. También podemos destacar como
caracteristica primordial de dicho contrato la de coordinar y
organizar las complejas actividades de wuna asociaci6n de
inversionistas mediante un organismo unitario que logre el control
de los distintos co-venturers al margen de las rigidas figuras
socicetarias existentes en determinados paises.

Los problema en el A4mbito internacional en cuanto a la

“Astolfi, Andrea, Op. Cit., pag. 677.
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utilizacién de los Joint Venture Corporations son varios, ya que en
muchos casos es diffcil crear coantratos, dentro de un contrato
societario tipificado, que no vulnere normas de orden plblico o
afecte intereses de terceros. Por lo que, como menciona Astolfi, ha
tenido mayor auge los llamados Contractual Joint Ventures:

“...la incertidumbre sobre posibles respuestas de las cortes
locales 1lamadas a decidir sobre la validez de pactos parasociales
o de cléusulas estatutarias no confermes a la estructura tipica de
la sociedad por acciones, ha constituide, sin duda, upa de las
razones en favor de la progresiva estipulacién de contratos de

Joint Venture en lugar de Joint Ventures Corporations""’

CONTRACTUAL JOINT VENTURE:

En este punto abordaremos las dos divisiones que presenta el
Contractual Joint Venture: el operativo y el instrumental. Dicha
divisi6én ha sido propuesta por algunos teéricos y, desde luego, no
seri posible, por el momento, encontrarla en algin ordenamiento
Jjurfdico.

Como anteriormente mencionamos, para poder hacer un andlisis
de los Joint Ventures, debemos de superar los errores en los que
muchos autores han caido, ya sea por considerarlo como un {anémeno

unitario ¢ aun cuando se contemple la multiplicidad a la rque puede

“Astolfi, Andreu. op. cit., pdg. 681.
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referirse el concepto Joint Venture, fste sea tratado de una manera
equivnca".

En un primer momento, ¢l Joint Venture fue entendido como una
variedad del Partaership, el cual se distinguia por tener un campo
de acci6on mis reducido que el Pnrtnership" o por realizar una
especffica li{nea de transacciones®. Con el tiempo empezd a ser
utilizado en operaciones con mayor amplitud y duracién, por lo que
quedd caduca la definicién basada en el ticmpo de duracién,. Ahora
bien, aunque siguio vigente la caracteristica de vorsar sobre un
negocio especifico, el Joint Venture pasé a ser un contrato
globalizadar de una gran varicdad de actividades et‘:ln_némico-
juridicas, ya fuera para la realizaci6én de_ alguna obrao la
obtencién de un determinado 'nl-)j-t.:tyivo, Debido a este
acrecentamiento, el contrate de Joint Venture se diversificé, y

surgid la clasificacién en contratos operativos e instrumentales.

“Tal es el caso de Arce Gargollo, Javier; que at hacer el
estudio sobre ¢l Joint Venture, reduce el contrato a una mera
promesa de contrato, lo cual en la mayorfa de los casos seria
errbéneo y en otros incompleto, sobretodo cuando el cree ostar
hablando del Contractual Joint Venture, ya que, si é1 hablara del
Joint Venture Corporations, la hip6tesis de un precontrato de
sociedad que estipule las futuras relaciones cntre los co-ventures
seria factible y de hecho comin dentro de 1las reclacjiones
empresariales.

"Wer: Miller, George William, "The Joint Venture: Problem
child of Partnership”, California Law Review (School of Law,
University of California, Berkeley), No.5, December, 1950.

"Mny, Arthur, op. cit., pag. 111. Con referencia al caso Clark
v. Sidway, 142 U.S. 682 (1890).
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a) JOINT VENTURE OPERATIVO:

Es en el 4mbito internacional dounde se han venido utilizando
los contratos de Joint Venture denominados operativos, para asi,
realizar una inversién conjunta, que no tiene como fin la compra
de acciones, ni la crcacién de una nueva sociedad, tampoco, dicha
inversi6n, tiene un cardcter especulativo, por lo cual no puede ser
enmarcada dentro de la llamada inversién directa, ni como inversioén
de cartera.

La inversién mediante contratos de Joint Venture operativos es
una nueva forma de inversitn externa, que responde a las
necesidades actuales de las rolaciones empresariales a nivel
internacional, que por la misma complejidad y necesaria duracién de
dichos contratos., ha venido a superar la antigua teoria de los
Joint Ventures que les asignaba un campo estrecho y un tiempo
limitado de accién.

Bste tipo de- contrato tiene como destino organizar la
integracién de una inversién conjunta, para asi llevar a cabo un
negocio, que de alguna manera requeria dichos recursos
complementarios para su realizacién.

Es en los contratos de co-produccién cinematogrificos y en los
referentes a 1la exploracién y explotacion de yacimientos de
petrélesc o minerales, en donde Se presantan mds frecucntemente los

Joint Ventures operativos '

"ver Astolfi, Andrea, op, cit., nota 83.
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Las partes integrantes de un Joint Venture operativo,
consideran la naturaleza de su relacién como asovciativa, y niegan
una vinculacién sacietaria o de agency, ademéds, al no crear un
organismo unjitario, los actos que ellos realizan son emanados de
tas partes subjetivamente, por lo que pucden exentarse de
responsabilidad solidaria frente a terceros.

En lo referente a la cuestidn impositiva, los inversionisztas
estadounidenses han logrado benaficiarse con este contrato, debido
a que su legislacion les permite deducir los pgastos para la
investigacion y el Xnow-how, en leos casos en que la inversién sea
en un pais extranjero y se adquiera a tftulo originario una parte
del producto que genera la empresa, a la cual fue destinada dicha
inversiftn,

Podemos, por lo tanto, destacar, como nota distintiva, gue
aparte de la participacién final en las utilidades generadas en un
negocio conjunto, puede realizarse, con anterioridad, la
adquisicion directa, de cada una de las partes, de un determinado
porcentaje, que generalmente ¢s proporcional a la participacifn de
la inversién, del producto obtenido, sin tener que esperar a que
posteriormente se realice una comercializacién conjunta de todo lo
producido,

Terminamos este pariagrafo con un ejemplo de contrato de Joint
Venture Operativo citado per Astolifi:

"...el contrato de joint venture entre LAMCO y Betthleim para

la exploracién, et desarrollo y la explotacién de. los recursos
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mineros del monte Nimba, en el norte de Liberia...LAMCO poscia
el 75% de! complejo de las actividades a desarrollarse,
Betthleim el 25% restante, y en el respeto de tales
porcentuales estaba predeterminada la medida del producto
extrafdo de pertenencia de cada uno de los contrayentes, las
cuotas de copropiesdad sobre 1los bienes aportados, la
participaci6n en los gastos y la responsabilidad por las
obligaciones asumidas conjuntamente en el curso de la
ejecucidn de 1los trabajos, quedando, en cambio, algtn
contrayente responsable de modo exclusivo por las obligaciones
agsumidas en Ia ejecucién de aquellas prestaciones a ellos pro-
quota transferidas en el reglamento negocial. Asi, ostaba
cantractualmente excluida la coanfiguracién de una relacién
svcial entre los contrayentes y ostaba paralelamente negada la
competencia de un contrayente para actuar cn calidad de
“agent' del otro, evitande, por tantoe, cualguier posible
extensién del- uno al otro de la responsabilidad por las

s . . 3
obligaciones asumidas por cada uno"”.

Una vez estodiadas las caracteristicas del Joint Venture
operativo, analizaremos otra especie del gdénero Joint Venture

denominado por la doctrina como: Joint Venture Insirumental.

“Ibidem, pig. 689.
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b) JOINT VENTURE INSTRUMENTAL:

Dentro de los contratos de Joint Venture ue no se proponen en
ningdn momento constituir wna sociedad, se¢ encuerntra el Joint
Venture iostcumental, contrato que se utiliza para asumir
obligaciones frente a terceros por parte de los co-ventures.

Este contrato no se encarga unlcamente de organizar una
inversidn conjunta eatre los co-ventures, sino que se utiliza, para
coordinar la elaboracidn de una oferta, obligindose a realizar una
obra en comin frente a un tercero, si es el caso que ese tercera
acepta dicha oferta.

Es el Joint Venture iJanstrumental. una de las formas mas
efectivas que utilizan determinadas empresas que requieren ds la
ayuda técnica, financiera o de algflin otro tipo, para, asf, realizar
una oferta conjunta., e intentar obtener un contrato de obra a
precio alzado, ¢ como se dice cominmente, para ganar el concurso de
sna licitacidn de determinada obra.

Este contrato prescnta dos maomentos:

“...el contrato de Jjoint-venture se pone comoe momento

preliminar e instrumental, por una parte, de la presentacién

de una nferta contractual unica y conjunta; por la otra..., de
la disciplina de la ejecucion de la comisién eventualmente

obtenida®™.

“Ibidem, pig. 693.
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los co-ventures se distribuyen, cn un primer momento y previo
acuerdo, los gastos y el trabajo que efectuaran para la elaboracian
de la oferta, también, pactan la manera de cubrir las garant{as que
les fije el tercero, para la celebracién y realizacién del
contrato, y la manera de presentar la oferta unitariamente,
mediante mandato delegado & uno de los co-ventures que fungira como
representanta del Joint Venture frente a tarceros.

E! segundo momento, esta sujeto a la aprobacidn del primer
momento, o sea, la aceptacién de la oferta por parte del tercero,
¥ es debido al posible rechazo de la oferta, donde se logra ver la
ventaja gue tiene este figura contractual, frente a los mecanismos
de cardcter societario, pues, resultaria inatil y costoso,
constituir una sociedad con el prop6sito determinado de realizar
una obra, y que, a fin de cuentas, esta no se realice.

Ahera bien, si la oferta es accptada, los co-ventures sc
sitdan en un segundo momento, en el cual, el contrato versa sobre
tos porcentajes de participacién, las obligacicenes especificas, la
responsabilidad entre asociados y frente a terceros, la manera de
tomar decisiones conjuntas, la representacién frente a terceros, en
fin, todo los actos encaminados para la ejecucidon de las
obligaciones contraidas con el tercero,

En cuanto a la responsabilidad frente al terceros, es de
esperarse que se les exija a los co-venfures una responsabilidad
solidaria por los actos u omisiones comprendidos dentro de dicho

contrato de obra, por lo que locs co~ventures, tendrdn que asumir
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para el exterior dicha solidaridad, pero en el interior de su
relacion coantractual. o sea, en el contrato de Joint Venture
efectuado entre ellos, podrén fijar los porcentajes de
responsabilidad enire ellos y frente a terceros, previendo
cliusulas penales e indemnizataorias, para el caso de verse afectado
uno de 10s co-ventures al tener que responder frente a terceros por
un porcentaje mayor al que previamente pactéd con sus asociados, por
le yue, dicho asociado responsable, tendrd gque cubrir el pago

efectuado por el co-venture afectado.
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CAPITULO TERCERO

LA ASOCIACION EN PARTICIPACION Y

EL JOINT VENTURE.

3.1. RELACIONES

. Una vez que hemos descrito el contrato de Asaociacién en
Participacién y ;l Ceontrato de Joint Venture, estamos en
posihilidndas de pronunciarnos sobre sus similitudes y diferencias.

La principal similitud de la Asociacién en Participaci6n y el
Joint Venture, es la de ser, ambos, contratoes de naturaleza
aspciativa, en los cuales se coordinan esfucrzos conjuntos para
realizar negocios que de alguna manera le son comunes a las partes,
Y se tiene una participacidén en los beneficios o en las pérdidas
que resulten del negocio objeto de ]la asociaciodn.

Los dos contratos son asociativos, gero no dan nacimiento a



162
una nueva persona juridica, por lo gque no forman parte de los
contratos denominados como socictarios.

La existencia, validez y eficacia de estos contratos no usta
sujeta a inscripcién registral. Los dos contratos necesitan un
minimo de formalismos para su perfeccionamiento. Uno de los
formalismos exigidos es el tener que plasmar las voluntades
contractuales por escrito,

Podemos encontrar en los dos contratos la existencia de un
control conjunto de la actividad a realizarse en asociacion, y si
no se tiene un control conjunto, se tiene el derecho a dicho
control o por 1o menos, el derecho a revisar la actuacién del

asociante
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3.2. DIFERENCIAS

En el caso del Contrato de Asociacidén en Participacién, cl
asociante acta en nombre propio, por lo que el asociado no tiene
ninguna responsabilidad frente a terceros. En cambio en el Contrato
de Joint Venture pueden obligarse frente a terceros, todo: los
integrantes de dicho contrato, ademds, sus actuaciones pueden ser
mediante un ente que represente a Ia totalidad de asociados, de ito
que se desprende, que un co-venture no obra en nombre proplo, sino
que, s5c pueden presentar frente a tercerog como una unidad, y los
integrnntes de dicha unidad, o sea, los co-ventures pueden quedar
obligados subsidiaria y solidariamente.

También tenemos, como otra diferencia, el hecho que, en el
Contrato de Asociacién en Participacién, el negocio es considerado
dinicamente del! asociante, siempre y cuando, el asociado no se
muestfﬁ y actie también como asociante. En cambio, cuando se
presenta un Joint Venture, el negocio no se considera axclusivo del
co~venture principal, sino que también los otros co-venturc son
considerados como una unidad frente a terceros.

En realidad, e! aspecto concerniente a las analogias y
difercacias existentes entre ambos contratos, es dificil delimitar,
pues como hemos visto, l1a Asociacién ean Participacién es un

contrato mercantil tipificado en un apartado especiat de la Ley
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General de Sociedades Mercantiles, que al regularlo en unos cuantos
articulos, nos remite, supletoriamente, a las Sociedades en Nombre
Colectivo, y también, por se¢r un contrato marcantii, al derecho
Civil, por 10 quec en si no estd totalmente delimitado su campo de
accién. Ahora bien, el Contrato de Joint Venture cs atipico, y
ademis, importado del common law. Tione como una de sus principales
caracteristicas y cualidades, la de permitir a las partes una gran
libortad consensual en la estipulacién de su clausulado, por lo
cual en determinados rasos puede ser un contrato muy cercano a la
Asociacién en Participacién, pera en otros, las similitudes son

minimas.



CONCILUSIONES

Paralelamente al dinamico campo de las relaciones comerciales,
al mundo del Derecho, con sus instituciones, conceptos y formas, se
encarga de regular dichas relaciones, a veces eficazmente, otras no
tanto, pero siempre que nos referimos al comercio. de una u otra
manera esta presente el Derecho, y especificamente el Derecho
Mercantil.

En este trabajo, hemos partido de la estructura genérica de
los contratos, para asi, degglosar y analizar el Contrato de
Asociacidn en Participacién, que en si, es el tema central de 1la
tesis, pero tambicn, hemos abordado el tema relacionado con el
contrato de Joint Veanture debido a que, en cierta forma. las
emppresas estén utilizaado este instrumento para realizar
inversiones conjuntas, y se ha desplazado cntre otras figuras
Juridicas, al contrato de Asociacién en Participacidn.

Por tal motivo, e§ necesario hacer un replanteamiento del
contrato de Asociacién en Participaciétn, ya sea que éste supla.
adheriéndole algunos articulos, !a laguna juridica que mantiene a
los Joint Ventures como contratos atipicos, o bien, derogar los
articnlos correspondientes a la Asociacién en Participacion,
contemplados en la Ley General de Sociedades Mercantiles. e

incluirlos eon un nuevo ordenamiento, en el cual podrian
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cantemplarse cantratos empresariales de indole asociativos coms el
Consorcio: los Join: Veotures:s las Agrupaciones de Colaboracian™
y las Uniones Transitorias de Empresas ', coatrato este dltimo
regulado por paises latinos como Argentina. Espaba, e 1ltalia,
iacorporando asi a su derecho escrilo, una institucion propia del
derecho anglo-sajan.

La entrada de los contratos de Jjoint Venture, o sea, la
asimilarion de éstos en nuestras relaciones comercialces. es muy
rectente, por o yque apenas empiezan 2 ewerger algunos de los
problemas que se generaran por la aplicacién y cumplimiento de las
contrates de Joinl Venture.

Es de mssperar que poco a poco, ¥y debito a la proliferacian de
dichos contratos, empiecen & surgir conflictos entre las partes o
con terceros acreedares. y éstos lleven sus controversias a los
tribunales, los cualex tendrin que decidir sobre ua contrato

atipico, de origen cextraniero y con el cual apenas se empiezan a

*Sobre e} tema ver: Zaldivar, Eurique, Dp. Cit., En esa obra
encontramos la referencia a la Ley Argentina de Sociedades
Comerciales, Cap. 11l. sobre los Contratos de Colaboracién
Empresarial, an su art. 367 las define como: "Las agrupaciones de
colaboracién son entidades constituidag contractualmeate con la
finalidad de astablecer una organizacion comin, para el
aprovechamiento de bienes ¢ servicios, que faciliten determinado o
determinadas aspectos (fase u operaciones) de la actividad
empresarial de los miamos ceatratantes. No confipuran sociedades,
ni su oparativa se proyecta en el mercado”.

“Ividem. La Ley Argentina de Saciedades Comerciales, Cap. 111,
art. 377, proporciona el siguiente concepto: “Las Uniones
Transitorias de Empresas son entidades formadas mediante contratos,
para desarrollar o nmijecu’ar conjunta y coordinadamente una obra,
servicio o suministro determinados y concreios relacionagos con el
abjeto de Jos contratantes. Tampoco configuran sociedades, pero su
actividad si se proyecta en el mercado".
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familiarizar™. Por lo que deberén sepuir las reglas que sepala el
Cédigo Civil cn su art. 1858;

"Los contratos que no estdn especialmente reglamentados en
este cédigo, se regirdn por 1as reglas generales de 1los
contratos, por las estipulaciones de las partes y, en lo que
fueron omisas, por las disposiciones del contrato con el que
tengan mis analogia de los reglamentados en este

ordepamiento".

En consecuencia, sc¢ interpretard el Joint Venture segdn las
reglas generales de los contratos y por la voluntad de las partes,
como especificamente sefiala el Codigo de Comercio en su art. 78:

"En las convenciones mercantiles cada uno se obliga en la

manera y términos que aparezca que quiso obligarse, sin que la

validez del acto oomercial dependa de la observancia de

formalidades o requisitos determinados"”.

Ademds, al no existir formalidades para la realizacién de los
Joint Ventures. no se contraviene lo dispuesto por el art. 79.
fracc. I, del mismo ordenamiento gque a la letra sefiala:

“Se exceptuarin de lo dispuesto en el articulo que precede:

"En este trabajo no abordaremos los problemas de aplicacién
del derecho extranjero, pues consideramas que en la mayoria da los
casos no podrdn aplicarse las reglas sefaladas en cl art., 14 del
Cédige Civil, debido a que el  joint venture, no es derecho
extranjero, sino que es una figura proveniente del exterior, puro
congsiderada como derecho nacicnal. Desde luego que en caso de
tratarse de derecho extranjero se tendrin que seguir lo dispuesto
por los arts., 12; 13: 14 y 1§ de nuastro Cédigo Civil.
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I. Los contratos que con arreglo a este cédigo u otras leyes
deban reducirse a escritura o reguieran formas o solemnidades

“

necesarias para su eficacia;...

Tambidn, es de esperarse que o] juzgador asimile el contrato
de Joint Venture a la figura de la Asociacién en Participacidn, ya
que éste es el coatrato mercantil con el que presenta mayor
analogia. Pero puede scr posible que sa considere al Joint Venture
dentro de !os contratos societarios, ¥y al no estar constituido
conforme a la Ley QOeneral de Sociedades Mercantiles, se le podria
considerar una sociedad de las llamadas irregulares, como
expresamente lo seflala dicho ordenamiento en su art. 2:

"... Las sociedades no inscritas en el Registro Pablico de

Comercio que se hayan exteriorizado como tales frente a

terceros, «c«nnsten © no en escritura publica, tendran

personalidad juridica,

Las relaciones internas de las sociedades irregulares se

regirdn por el contrato social respectivo y, en su defecto,

por las disposiciones generales y por las cspeciales de esta
ley, segfin la clase de sociedad de que se trate.

Log que realicen actos Jjuridicos como representantes o

mandatarios de wuna sociedad irregular, responderan del

cumplimiento de los mismos frente a terceros, subsidiaria,
solidaria e ilimitadamente, sin perjuvicio de la
responsahiliQad penal en que hubieren incurrido, cuande los

terceros resultaren perjudicados..."”
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Estas disposiciones pueden colocar a los participantes del
Joint Venture en una situacién muy comprometida, en el caso de
actuar como representante o mandatario de los asocviados.

En lo que respecta al segundo pérrafo del dltimo articulo
transcrito, si bien nos dice, que las relaciones internas se
regirdn por el contrato celebrado, también nos habla de 1la
posibilidad de interpretarlo segdn la clase de sociedad de que se
trate, por lo que la interpretacién del Joint Venture dependerd del
tipo,de sociedad a la que se asimile.

Otro de los inconvenientes de considerar al Joint Venture como
una sociedad irregular, es el que nos sefiala la Ley de Quiebras y
Suspensién de Pagos, en su art. 396, fraccién VI:

"No podrdn solicitar que se¢ les declare en suspension de

pagos, y si lo hicieren, el juez procederda a declararlos en

quiebra, los que:

...Vl, sean sociedades mercantiles irregulares."

Por lo que se .13 privaria a los co-ventures del beneficio de
la su’kpensibn de pagos, pues de otra manera, si elles son
congiderados como integrantes de un contrato asociativo, en vez de
uno societario, podrfan estar en posibilidades de acoger dicho
beneficio. .

De lo anterior nos damos cuenta que, la asencia consensual del
contrato de Joint Venture se ve afcctada por el hecho de ser
desvirtuado su cardcter asociativo, pues la voluntad de las partes

puede ser contrariada sobre todo en la forma y porcentajes
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previamente pactados para asumir y responder con las obligaciones
contraidas, ya sea entre ellos o frente a terceros.

Por estos motives, es convemiente incluir una cléusula dentro
del contrato de Joint Venture, en la cual se¢ explique: que no se
pretende formar o constituir, mediante ese contrato, ninguna de las
figuras societarias comprendidas en el art. 1 de la Ley Qeneral de
Saciedades Mercantiles y que, si es voluntad del &rbitro o juzgador
encasillar el Joint Venture cn otro contrato tipificado, seri mejor
que éste sea contemplado dentro de los contratos de Asociacidn en
Participacién, aunque la voluntad real y ariginaria de las partes
es celebrar un contrato atfpico para la legislacién mexicana, que
deberd cumplirse o hacerse cumplir conforme a lo estipulado y
pactado en el clausulado del contrato. Esta manera de plantear un
contrato atfpico, o sea, el remitir al! posible juzgador a una
figura tipificada, se hace con la fisnalidad de obtener mayor
seguridad juridica, procurande apegarse lo mAs posible a 1la
veluntad de los contratantes.

En ningtn momento hemos afirmado, como algunos autores lo han
hecho", que el Joint Venture es un contrato de Asociacién en
Participaci6bn, pues del desarrclloc que en este trabajo hemos hecha
de dichos contrates, se logra desprender que existen diferencias,
perc lo importante es entender que la cercania al contrato de
Asociacién en Participacién, no es para lograr una asimilacién de

un contrato con el otro, sino para alejarlo de las figuras

“Autores como Sola de Cahizares han concebido a los Joint
Ventures como Asociaciones en Participacién, pero pertenecientes a
la familia del common law
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societarias y, de esta manera, resultar lo menos afectadas las

partes, por una erroénea interpretacién judicial.

El pensar en una regulaci6n especial pera los contratos
agociativos de {ndole comercial, no tiene el propésito de saturar
de articulos casuisticos y herméticos, con los cuales se perderian
las ventajas, en cuanto al gran margen consensual para el negocio
en concreto, de dichas figuras contractuales., Por el contrario,
creemos mAS conveniente una regulacién que tipifique dichoes
contratos, dando lineamientos genéricos, que limiten lo menos
posible la {flexibilidad y consensualidad con gue cuentan dichos
contratos, caracteristicas estas que los hacen mds atrayentes sobre
otras figuras ya tipificadas. Imcluso, dichas caracteristicas le
permiten valerse de contratos colindantes y complementarios, que
facilitan el desarrollo de las relaciones econémicas—empresariales,
para operaciones de co-inversién tanto nacionales comu
ipternucionales, cludiendo lox formalismos que implican los
diversos tipos de ;eciedndes, y aprovechando la elasticidad que

resuelta de ese tipo de contratos.
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