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CONTRATOS ASOCIATIVOS Y DE COLABORACION:
ELEMENTOS PARA UNA CALIFICACION.

‘ e T * Ricardo Lorenzetti

I)INTRODUCCION e y

Cuando se habla de colaboramén en derecho se hace referencm a un
fenémeno especffico, que se recorta conceptuaimente sobre un fondo de vinculos
que se dan en la realidad y que O son, estnctamente consxderados, vinculos de
colaboracién.

Es de interés establecer algunas caracterfsucas esenc1ales que dlstmguen a
una y otra forma, puesto que lacalificacién serd d15£m11 Las partes necesitan de
un mapa que los gufe juridicamente.

Laactividad econémica muestra que hay muchas actividades para las que se
necesita de otro; esto es interaccién; accién conjunta, pero de ello no se deduce
simplemente un vin(':ulo como el que intentamos definir.

B

1) Amplitud del concepto: *

Se ha dicho que hay contratos de colaboracidn cuando hay una funcién de
cooperacién para alcanzar el fin que ha determinado el advenimiento del contrato
(SPOTA, Alberto G, “Instituciones de- derecho civil- Contmtos” Depalma, Bs. As.
1974, t.1.,pag. 124).

La colaboracién puede ser entendida enun sentldo muy ampho entendxendo
por tal toda utilidad que se obtiene mediante la concurrencia de una prestacién
ajena. En la compraventa se obtiene dicho fin econémico mediante la prestacién
que da la otra parte; en la locacién de servicios mediante el trabajo de la
contraprestacién, en la sociedad mediante aportes comunes.
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Este concepto requiere algunas precisiones, ya que pueden advertirse
distintos grados.

2) - La colaboracién en las relaciones de cambio
A - La colaboracién mediata

En un extremo estdn las compraventas en las que hay un intercambio de
bienes o por dinero. .

Lo caracterfstico es que ambas partes mantienen su individualidad y Ia
colaboracién se d4 a través de obligaciones reciprocas. :

La existencia de una relaci6n bilateral con obligaciones corresponmentes
pone de relieve la idea de cambio, que es su finalidad esencial. La colaboracién
aparece como una consecuencia de esa relacién.

En los contratos de cambio la finalidad inmediata es 1a cuculacxén debienes
y por ello el negocio juridico est4 estructurado en base a ello.

En los negocios de cooperacién, ésta es el fin inmediato y lo mediato puede
ser el intercambio de bienes; asi sucede quienes colaboran entre s{ para armar un
sistema de producci6én y comercializacién para vender productos en el mercado.
El instrumento jurfdico responde a ésa finalidad. En la operacién de cambio
podrfamos ubicarlo como atinente a un aspecto interno de la oferta o de lademanda
de bienes, no en la interrelacién de ambas.

.

B.-Relacién de cambio y control

Muchas relacxones jurfdicas de cambio permiten una vmculaden mas
estrecha.

La locaci6n de cosas, permite al locador cierto grado de control sobre el
destino y utilizacién de los bienes locados. También en algunos mutuos, el
prestamista conserva el poder de impedir determinados actos de deudor que
lesionen su solvencia o sean perniciosos a los intereses del prestamista.

Aquf subsiste la idea de cambio, pero en razén de que el incumplimiento de
una de las contraprestaciones puede tener un efecto de relevancia en el patrimonio
de la otra parte, se conceden poderes especiales que se traducen en un control.

- El poder de contralor obedece aquf a una finalidad de garantfa que es
accesoria de un contrato de cambio. En los vinculos asociativos el control es parte
de uno de los aspectos importantes de la integracién total o parcial que se da entre
las partes.
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C. Relaciones de colaboracién y control interno

Es frecuente que, con finalidades de colaborac16n se opte por el control de
la voluntad del otro.

En materia de sociedades se puede controlar mediante la adqmsmxén deuna
parte de acciones de otra sociedad.

Se diferencia del control en los contratos de camblo en que no hay finalidad
de garantfa, sino de obtencidn det fin del propio coritrolante. El controlado se
desustancializa, adquiriendo un carécter instrumental, :

Este adelgazamiento de Ia figura del conlrolado tiene 1mportantes conse- °
cuencias jurfdicas, en materia de penetracion de la persona jurfdica y de respon-
sabilidad del controlante. . SN PR

Ademis, el artfculo 30 de Ia ley de sociedades comercmles establece que las
sociedades anénimas y en comandita por acciones s6lo pueden formar parte de
sociedades por acciones, 1o que consagra la imposibilidad'de hacerlo por otros
tipos. Esta norma pretende proteger a los socios de 1a sociedad participante que
asume importantes compromisos al adquirir parte de otra.

?

D- Contratos Parciarios

El negocio parciario es un contrato de cambio en el que las prestaciones de
las partes dependen del 4lea de los negocios de unade ellas; hay una participacién
en los beneficios de una empresa ajena. Los beneficios no surgen de una actividad
coordinada de ambas, ni de aportes y como consecuencia de ello una de las partes
nopuede tomar parte enlaadministraciéno control de laempresa. (CABANELLAS-
KELLY, PAG.64; FARGOS], “La sociedad anénima como socia”, LL. 1973. T.
152, pag. 843). Los contratos de colaboraci6n son basicamente asociativos.

II- CONTRATOS DE-COLABORACION-

Surgen cuando dos contratantes se vinculan entre sf para obtener un ffn. Una
persona puede tener finalidades que no puede hacer por s sola.Ello es un fenémeno
muy difundido en la economfa contempordnea donde se quiere llegar a un nimero
grande de personas, 0 en un territorio extenso o efectuar una gran cantidad de
actividades. .

1. Encargo de actos jurfdicos: El mandato, corretaje coml516n agencia,
concesxén franquicia.
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En el contrato de mandato una de las partes quiere celebrar uno o varios actos
jurfdicos; parahacerlo encargaaotro paraque lohaga, con osinrepresentacion (art.
1869 C.C. y Doct.). Hay aquf una cooperacién entre mandante y mandatario para
celebrar uno o mis actos jurfdicos (art.1869 C.C.).

Es relevante el interés que tiene una de las partes en llevar adelante una_
finalidad, raz6n por Ia cual todo el negocio se encamina hacia ello. Por ello, aquel
que realiza el encargo tiene un carécter instrumental, debe adecuarse ala finalidad;
de allf 1a preferencia por los intereses del mandante (art. 1908 Cod. Civil).

Sobre este molde pueden advertirse similitudes con otros contratos de
colaboracién.

Asf se puede solicitar 1a mediaci6n o corretaje a alguien para acercar a dos
partes y celebrar un negocio.

Si la finalidad es encargar a alguien que venda, hay una riqufsima variedad
de modalidades contractuales que son de tfpica colaboracién: la agencm ia
comisién, la concesién, la franquicia.

2.Encargo de actos materiales: locacién de obra (de empresa, de edicién, de
representacion teatral, o sobre derechos intelectuales, y servicios (materiales o
intelectuales) y transporte.

Cuando alguien quiere encargar a otro la realizacién de una obra material o
~ técnica o un servicio, celebrar4 un contrato de locacién de obra o de servicios.

Aungue aquf hay un intercambio de obligaciones de hacer por obligaciones
de dar sumas de dinero (art. 1623), hay siempre una finalidad que orienta todo el
negocio. La casa, el cuadro, la curacién de una enfermedad, la defensa de un pleito,
laelaboracién de un programa de computacién constituyen objetivos que persigue
quien formula el encargo. En razén de su complejidad técnica o de imposibilidad
fisica o simplemente por falta de experiencia lo encarga a otro. El objeto de la
obligacidn est4 constituido por una prestacién que responde auninterés. Ese interés
es fijado por el que encarga, mientras que el que realiza el encargo, en razén de la
discrecionalidad técnica que se le reconoce, disefia el cémo llevarlo a cabo. Esto
se relaciona en cierto modo con la distincién entre obligaciones de medios y de
resultados y nos remitimos a lo dicho en nuestro dltimo trabajo sobre el tema
(“CONTRATOS MEDICQOS”, Larroca, Bs. As. 1991).

Este interés que tiene quien formula el encargo insufla a todo el contrato de
una finalidad de colaboraci6n, a través del cual las partes cooperan para alcanzar
una finalidad.

Asf sucede con los contratos de locacién de obra en todas sus modalidades,
tratese del contrato de empresa, de edicién, de representacién teatral, o sobre
derechos intelectuales.
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De igual modo en la locacién de servicios, tritese de servicios materiales,
como los que realiza el plomero, como los intelectuales, que efectia el médico o
el abogado (CONF.: “Responsabilidad civil del médico”, Rubinzal y Culzoni,
Santa Fé, 1986, pag.86).

Este encargo de actos materiales puede ser efectuado aalguienmuy préximo,
con quien se tiene subordinacién jurfdica, técnica o econémica, present4ndose as{
el supuesto de contrato de trabajo. El trabajador se obliga a “realizar actos, ejecutar
obras o prestar servicios en favor de la otra y bajo 1a dependencia de ésta” (art. 21
Ley 20744 t.0).

También en el contrato- de u'anspone hay un encargo y una finalidad de
colabommén o .

II[ LA COORDINACI()N COMO FORMA DE COLABORACION :

La obtencién de un fin puede ser compamda Yano estamos en los supuestos
anteriores en que el interés es de una de las partes y 1a prestaci6n de la otra es- un
instrumento para obtenerlo. Ambos comparten un fin y se atinan para lograrlo.

Las declaraciones de voluntad de los sujetos se ponen todas de un mismo
lado, destinadas a la satisfaccién de un mismo interés.

1) La integracién absoluta entre personas ffsxcas (sociedad), y jurfdicas
(fusién).

Cuando se decide una colaboracién est;echa entre personas fisicas, y se
alcanza el grado m4ximo con la integracion, 1os sujetos se agrupan en una sold
parte. Se alcanza una identidad tal que permite hablar de un acto complejo, en el
sentido de que supone la combinacién de varias voluntades, y colegial en cuanto
se unputan aun sujeto distinto de los agentes Surge aquf una persona juridica, es
un contrato de sociedad.

En un sentido esun acto prenegocwl puesto que analizado en el intercambio
de bienes y servicios, un grupo de personas se reﬁnen en sociedad para constituir
una parte, que vende 0 COmpra o presta servicios en el mercado hacia terceros. Es
previo al negocio que la sociedad celebrard con terceros. .

Esta modalidad puede darse también entre personas jurfdicas. Puede darse
una fusién entre sociedades, supuesto €ste en que las sociedades integrantes pierde
su identidad, con una vinica estructura organizativa..
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2)%3 ihiegrap_i(yn parcial: \ -
A- La aventura comiin fioint venture) _

- La joint venture es antes que nada un supuesto de hecho que describe un
fenémeno de agrupacién parcial, que puede adoptar subsumnirse en la sociedad, en
el contrato asociativo no soc1etano, o en el contrato parcmno, o0 en el contrato
internacional.

La velocxdad de los negocios, la necesidad de limitar los riesgos, y muchas
) otras circunstancias hacen que las partes puedan pretender una integracion parcial.

Estafugacidad, exxge unirse y separarse en uempos relatwamente cortqs}t.ﬁil
desarrollo deél proyecto “comtin puede llevar también un periodo relativamente
largo de tiempo e importantes inversiones, peroes éstaevolucién laque condlcxona
la existencia del agrupamiento. En 1a sociedad en cambio es 1a estructura societaria
" 1a que condiciona los negocios y su disolucién.

_En estos casos, los participantes preexisten al negocio y lo sobrevwen

“quedéndose con las ganancias,

Suele ser caracterfstico de estos negocios el interés por la persona de los
participantes, porque sean éstos fisicas o jurfdicas, sus calidades han sido tomadas
€n cuenta para el emprendimiento.(_

Este género de actividades en colaboracién puede hacerse de modos diver-
sos, segiin lo prefieran las partes y ha dado lugar a tres sentidos en que se ha

~ trabajado el concepto en el derecho norteamericano.

3. Contratos parasociales

Son contratos con una funcién accesoria del de sociedad, que pretenden
modificar los efectos del contrato principal. De su accesoriedad surge que sélc
pueden modificarlo en la medida en que 1os estatutos lo permitan (PEDROL, A.
“La an6nima actual y 1a sindicacién de acciones”, Madrid, 1969, pag. 40).

VI) EL CONTRATO ASOCIATIVO

~ Sin entrar por ahora al desarrollo de las clasificaciones sobre contrato:
plurilaterales y asociativos, importa al menos sefialar algunos elementos distinti
VOS.
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A. Adquisicién de ganancias a titulo originario

Entre las fuentes del art. 1648 del Cédigo Civil Argeéntino que define el
contrato de sociedad, se cita el articulo 1832 del Cédigo Francés, hoy derogado,
quereferfa a Ia sociedad como contrato, siguiendo Ias ensefianzas de Aubry y Rau.
En aquellos tiempos les importaba a los juristas distinguir 1a sociedad de la simple

' comunidad de intereses, que se daba cuando dos vecinos decidfan comprar en
comin un terreno para dedicarlo a un lugar de paseo 0 una méquina paraexplotarla
privativamente, cada uno a su turno. En éstos supuestos se decfa que faltaba la
intenci6n de constifuir con los aportes un fondo comiin para obtener los beneficios
que resultaren de¢ las operaciories realizadas con ayuda de ése fondo; las ventajas
no son divisibles, sino que se aprovechan privadamente. Vélez recepta estas
ensefianzas francesas en la nota al art. 1648, sefialando que en la comunidad de
intereses falta “el fin caracteristico del contrato de sociedad, que es obtener un
beneficio o.un resultado cualquiera, que dividirdn entre sf”, y criticando a
Tropolong que sostenfa que ain en los Supuestos de’beneficios dinerarios no
divisibles habrfa sociedad. '

Es un principio de distincién entre sociedad y contratos asocxauvos puesto
que las utilidades se adquieren originariamente por los participantes y no a titulo
derivado, pasando por el filtro de un ente y dividiéndolas luego.

¢

B. Plurilﬁteralidad

 Son contratos plurilaterales en el sentido técnico, por lo que cabe aplicar su
régimen. Ello es relevante en materia de pacto comisorio, exceptio non adimpleti
contractus, frustacién por muerte o incapacidad de los participantes. Se asemeja
en esto a la sociedad, pero se dxferenaa de ella en la ausencia de un sujeto de
derecho. S o - ;

C. Determinacién del objeto

El objeto del contrato es determinado, ya que la integracién se produce para

uno o més negocios que deben estar descriptos en el acto genético. En supuestos
-de negocios determinables hay una cercanfa con la sociedad.

La determinacién se refiere a la operacién, aunque sus detalles suelen ser

precisados con posterioridad y durante la ejecucién. De allf la importancia det

arbitraje, no solo como 6rgano jurisdiccional, sino como instrumento de integra-
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cién jurfdica, en la determinacién de modalidades de la obligacién.
D. Separacién funcional y patrimonial

En la integracién parcial interna, las actividades se dan con respecto ¢
operaciones idealmente separables de una empresa. Las partes disminuyen lo:
costos haciendo en comun algunos tramos del proceso productivo, de investiga:
cién, o de comercializacién. De ello se sigue que €l objeto tiene alguna relaciér
con la actividad de los participantes, ya que debe ir en provecho de ellos.

Esta separaci6n ideal ticne su expresin patrimonial. Las contribuciones de
los participantes y los bienes que con ellas se adquieran, constituyen el fondc
comin operativo de la agrupacién. Conforma un patrimonio indiviso durante e!
plazo de vigencia de la agrupacién y sobre el que no pueden hacer valer sus
derechos los acreedores particulares de los participantes (art. 372 LS).

En la integraci6n parcial externa no se requiere la constitucién de dichc
patrimonio, ya que las tareas pueden ser atendidas con fondos suministrados
directamente por las partes.

La constitucién de un patrimonio indiviso no obedece a un problema de
responsabilidad civil frente a terceros; no persigue aquf la ley dar garantiz
patrimonial, 10 que la diferencia claramente de la sociedad.

E. Las formas

Dado su car4cter transitorio, se pretende que el agrupamiento sea flexible y
por lotanto dotado de formas livianas;lonecesario para garantizar su identificaci6n
y ubicarla en el derecho de la competencia. Por eso se requiere la forma escrita y
su inscripcién en un registro piblico. Esto la diferencia de la sociedad, que adopts
formas mucho mas pesadas, propias de la tipicidad y de la personalidad jurfdica

F. Cardcter intuito personae - la buena fe

El contrato es intuito personae, lo que muestra su distanciamiento respecto
de las sociedades por acciones. '

La buena fe adquiere relevancia en las tratativas preliminares, que suele
insumir tiempo y recursos. De modo que resultan plenamente aplicables las
relativas a la responsabilidad precontractual.

Enelmomento extintivo, hay que tener en cuenta que se trata de agrupamientos
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transitorios, por lo que el apartamiento es previsible, no siendo aplicables los
principios indemnizatorios derivados de la rescision unilateral.

G- Responsabilidad frente a terceros

Examinando el problema desde 1a teoria general, cabria decir que ante la
ausencia de una persona juridica, las relaciones con los terceros se regulan sobre
el modelo de la obligacién con pluralidad de sujetos. Son basicamente mancomu-
nadas, no pudiéndose presumir la solidaridad'(art 701).

No obstante, hay situaciones que derogan ‘este principio. —

En primer lugar, pueden Jas partes crear la sohdandad (art 701 C. C , Y 381
LS). .

En segundo lugar puedc obtenerse el mxsmo efecto por la actuacxén del
representante. Cuando varios mandantes encargan un negocm a un mandatario en
interés comuin de ellos, no hay solidaridad (art. 1941 C.C. ) salvo que el objeto del
negocio fuera indivisible, supuesto en que el tercero podré ‘reclamarlo en su
totalidad a cada uno de los mandantes (art. 686 C.C.). En.la agrupacién en
colaboracién la prestacién es indivisible, ya que se trata de una “unidad funcional”,
por lo que la ley habla, impropiamente de solidaridad. En la unién transitoria, la
obligacién es esencialmente divisible, por Io que la ley se expresa en términos de
mancomunacién ' o

_AsimiS§mo, en la responsabilidad extracontractual por el riesgo o vicio de las
cosas, y probado que es la unién la que aprovecha, habr4 legmmamdn pasiva de
todos los mtegrantes como guardianes. :

VID. SU DIFERENCIA CONLOS:CONTRATOS DE CAMBIO; CAUSA
SIMULADA E INVERSIONES EXTRANJERAS

Loscontratos aSOCIathOS se d1ferenc1anplenamentede loscontratos parciarios,
yaque enestos tiltimos hay una finalidad de cambio y obligaciones correspectivas.

Se distinguen también de los contraios de.cambio. En -ellos hay una
diversidad de objetivos, los intereses son contrapuestos: la pérdida de uno es la
ventaja del otro; en los asociativos la identidad de objétivos, hace que si uno sufre |
una pérdida los otros también Ia padecen, y las ventajas de uno son las de todos.

Esta distincién puede adquirir interés en el contexto de las inversiones
extranjeras. En América Latina se basaron siempre enrelaciones de subordinacién,
entre una empresa multinacional y una local, mediante contratos de cambio con
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pago de royalties o a través de la instalacién de agencias, concesionarios, etc.

Cuando se adoptan formas de coordinacién, puede suceder que estas
encubran relaciones de subordinacién. Frente a las claudicaciones que en este
sentido muestra el derecho piblico al adoptar legislaciones permisivas o
desregulatorias queda al derecho privado la dltima valla. _ .

El profesor Eros Roberto Grau, al tratar el contrato de trasferencia tecnol6-
gica (“joint venture e transferencia de tecnologia lei de informdtica”, Rev. de
Direito Mercantil, Industrial, Econémico y Financiero”, N° 79, Jul. - Set., 1990),
sefiala claramente que los consorcios, debido a su identidad de intereses, hacen
presumir “iuris et de iure”, que hay influencia o control sobre el destino comiin, y
ello tiene relevancia a la Iuz de Ias Ieyes de inversiones extrajeras que prohfben el
ejercicio de tal poder. Por ejemplo, la constitucién de la Repiiblica del Brasil de
1988, ensuart. 171 y el Tratado para el estableciemitno de un Estatuto de empresas
binacionales Argentino-Brasilefias, dispone que el control real sea de inversores
nacionales agentinos o brasilefios y si se sigue la tesis de Grau, la conclusién es que
la joint venture con una sociedad extranjera implicarfa un control de hecho
. impedido legalmente.

Nos parece una interpretacién excesiva, porque produciria efectos demasia-
~ do restrictivos. El problema puede ser solucionado a través de la causa simulada,

sefialdndose que no existe coordinacién, sino subordinacién.

VIII)- LA COLABORACION IL{CITA

Frente a la desregulacién.de los mercados, y a fin de que funcionen
adecuadamente y sin distorciones, es preciso un “derecho de la competencia”.

En la exposicién de motivos de 1a ley 22.903 (sec. I, 1 publ. en leg. arg. tomo
1983 - B - 1617), se advierte sobre la preocupacién de la comisién de estructurar
un régimen que no sea contradictorio con la legislaci6n antitrust de Argentina,
plasmada en la ley 22.262. Como consecuencia de ello se prohibe que la
organizacién consorcial ejerza funciones de direccién sobre la actividad de sus
miembros (art. 368 LS), y resultan aplicables las normas antitrust referidas. En
especial, recordamos que se prohfbe en la ley 22.262 toda conducta monopdlica:
acciones concertadas para hacer variar precios de un mercado, o para controlar el
desarrollo técnico o inversiones destinadas a la produccién de bienes o servicios,
o para fijar condiciones de venta y comercializacién o para distribuir zonas,
mercados o clientelas.

Ladenominada accién concertada puede provenir de un contrato de colabo-
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raciOn, que si tiene estas caracteristicas que afectan las leyes del mercado de un
modo relevante, son ilicitos.

Nos parece anotar que estas reglas rigen para proteccién del consum1dor en
el espacio econ6mico en que se aplican. En el derecho de laintegracién el Tratado
de Roma dispone en su art. 85 1a prohibicién de acuerdos y practicas concertadas
que puedan interferir en comercio entre los estados miembros y que afecten la
competencia dentro del Mercado Comiin; no hacia afuera.

Esto es relevante en un mundo en que se negocia de bloque a bloque, y
constituye un desaffo paralos juristas que pretenden resguardar el interés nacional
0 regxonal en un marco absolutamente distinto.

IX)- CONCLUSION:

”\, a.-

RSO T

Seguramente se observard la msuﬁcmncxa de estas notas, pero reclamamos
para ellas la indulgencia con que se suele tratar el ensayo que se justifica por su
caricter motivador antes que por su exhaustividad.

Hay distintas posiciones en la doctrina. Estdn aquellos que ven los contratos
asociativos y los joint como un epifenémeno del derecho societario comercial;
otros que identifican el contrato asociativo con la sociedad civil como modelo
general. Nuestro propésito es sefialar la conveniencia de disefiar unos principios
generales aplicables a todo modelo asociativo, que contemplen desde la integra-
cién total (sociedad), hasta la parcial (vinculos parciarios o transitorios), y que a
su vez sirvan para contener en su seno a los fenémenos de regulaci6n estatutaria
que se muestran expahs'iVos y desintegradores. Una doctrina cientifica debiere dar
firmeza a estas bases para que sean punto de referencia tanto del legislador como
del mtérprete a la hora de reconducir .a un tronco comiin a aquellos intitutos

partlculares que va creando la costumbre

V Congreso Argentino de Derecho Societario,
| Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa
(Huerta Grande, Cérdoba, 1992)





