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PROLOGO

Una de las instituciones menos estudiadas en de
recho mercantil mexicano, ha sido la Asociacidn en =
Participacién. El trabajo gue aqui se ofrece, preten
de expresar panorimicamente el origen y desarrollo -
de la Asociacidén en Participacifn; cudles son sus ca
racteristicas; su estructura y algunos problemas que
ella presenta; y de esta manera, contribuir, aungue
sea modestamente, en los futuros estudios que de es~-

ta materia pretendan realizarse.

Quiz8, para muchos, el titulo de este trabajo =
resulte nada interesante; lo serid para aquellos que
consideren a la Asociacién en Participacién como un
contrato obsoleto, o de uso casi olvidado. Para mi,_
resulta intexesante el andlisis de esta figura. No -
se puede dejar de reconocer que, pese a que existen
tipos de sociedades para que varias personas obten--
gan un f£in comfin, continfian realizé&ndose contratos -
de Asociacidn en Participacidn; si no por la fluidez
del tridfico comercial, si por las conveniencias que |
ofrece; pues procura el concurso de dos o mds perso-
nas en el que una de ellas aporta capital y la otra,
u otras, su trabajo; en donde una de ellas permanece
oculta, desconocida por terceros, y ajena a las ope-
raciones mexrcantiles, 6bteniendo una participacién -

en las utilidades de éstas, gue otra persona explota



a su nombre.

La eleccién del tema "La Asociacidn en Partici
pacidn en el Derecho Mexicano”, se debid, fundamen=
talmente, a cuatro aspectos de esta figura que me -
preocuparon: la naturaleza juridica; la propiedad -~
de las aportaciones dadas a la asociacidn; la dig-~
tribucidn de pérdidas cuando el asociante sd8lo hu-~

biere aportado servicios, y, el cardcter oculto.

El primero de ellos, o sea, la naturaleza juri
dica de esa figura, fue materia de preocupacidn pox
que, no obstante que la Asociacidén en Participacidn
es un contréto mercantil diverso al de sociedad, se
encuentra regulada en la Ley General de Sociedades
Mercantiles, y porque el articulo 259 de la misma =~
ley, prescribe, que a falta de estipulaciones espe-

ciales, la Asociacidn en Participacidén funciona, se

disuelve y liquida, conforme a las reglas previstas

para la sociedad en nombre colectivo.

En cuanto a la propiedad de las aportaciones,
mi inquietud radicd en la aparente duplicidad de la
titularidad de la propiedad de esas aportaciones; -
la que podria perjudicar a terceros, en virtud de -
que la Ley establece que, respecto a terceros, los -
bienes aportados, pertenecen en propiedad al aso=-=-~-

ciante (art. 257); lo que podria significar que, en

tre asociante y asociado, cada uno subsistiria pro-'




pietario de sus aportaciones.

Consideré importante la forma de distribucidén -
de las pérdidas, entre asociante y asociado, cuaﬁdo
no se hubiere pactado en el contrato, y cuando el =~
asociante s8lo hubiere aportado servicios; supuesto
al que estimo, no puede aplicarse el articulo 16, =-
fraccidén III de la Ley General de Sociedades Mercan-
tiles, porque pugna con la naturaleza de la Asocia--
cién en Participacidén y con el articulo 258 de la =~~

misma Ley.

Por Gltimo, en cuanto al carfcter oculto de es-
te negocio; me resultd importante, toda vez que la -~
mayoria de la doctrina lo sefiala como esencial de la
figura, de suerte qgue si se da a conocer, cambia su
naturaleza para transformarse en una sociedad, punto

de vista gue no comparto.

Finalmente, debo manifestar, nuevamente, mi in-
finito agradecimiento al Maestro Jorge Barrera Graf,
por su incansable paciencia para revisar y corregir
el presente trabajo, quien, con sus sabios argumen--
tos, me hizo analizar y cambiar mi criterio respecto
a la injerencia del agsociado en la administracidn de
la negociacidén de la Asociacidn en Participaciéﬁ, v

en algunos otros puntos del tema.

Tambi&n, agradezco al Lic. Pedro Alfonso Laba-~,f7f

riega Villanueva, su inapreciable y permanente apqu

y confianza para la conclusién de este trabajo. Al ~  f




Institutos de Investigacicnes Juridicas de la U.N.A.M.
donde ingresé como Be<=aria y ahora colaboro como Tég
nico Académico, en cuyo seno encontré la mayoria dél
material de este ensayo; a su Director, el Drn-Jorge
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INTRODUCCION

La Asociacidn en Participacidn (en adelante A.
en P.), es un contrato, que por sus propias caracte
risticas, permanece ignorado respecto a terceros, -
de ahi que nos resulte, en principio, dificil preci
sar la cantidad de contratos gque de esta naturaleza
existen hoy en dia, sin embargo, tenemos conocimien

to y sabemos gque en la priActica se utilizan.

Por ello, hemos considerado necesario realizar
el presente trabajo; el gue exponemos en cinco capi

tulos.

En el capitulo I, sefialamos cudles han sido ==

- los antecedentes de la A, en P. Encontramos a la ==
commenda como precursora de nuestra figura, y su de
sarrollo aparece, principalmente, en la Edad Media
‘y basicamente en las ciudades del Norte de Italia, _ .
debido a su situacidn geografica. Posteriormente =~-
épuntamos los antecedentes legislativos de la A. en
P., tanto en Francia, Italia y Espafia como en nues-
tro pais, y, finalmente exponemos algunas considerg’

ciones sobre la L.G.S.M. y los proyectos de Cddigo

de Comercio que se presentaron después de ésta.

En el capitulo II, analizamos la naturaleza ju-
ridica de la A. en P,, la terminologia y concepto =--

de ella en el derechc extranjero y mexicano. Conside



ramos que se trata de un contrato merxcantil asociati
vo diverso al de sociedad; para sostener nuestro pun
to de vista, hacemos hincapié en la ausencia de per-
sonalidad, de patrimonio, de razén o denominacién so
cial; analizamos el caricter oculto, que para noso--
tros no es esencial de la figura; y destacamos el ca

racter bilateral del contrato.

En el capitulo III, analizamos los elementos =--
del contrato de A. en P., partimos de la teoria gene
ral del contrato. Exponemos algunas consideraciones
sobre los derechos y obligaciones del asociado y del
asociante. Consideramos el derecho del asociado res-
pecto al’contrbl de la negociacidn, a la rendicidn -
de cuéntas y a la restitucién de los bienes aporta--
~dos de los cuales no trasmitidé la propiedad; dere---
chos que, si bien, no estdn consignados expresamente

en la L.G.S5.M,, se desprenden de las noxmas previs--

tas pa:é las sociedades en nombre colectivo, de eje- f[

cutorias de la Suprema Corte de Justicia, o del dere

‘cho comiin.

En este mismo capitulo, estudiamos la propiedad
de los bienes aportados al asociante y llegamos a la
'consideiacién de qﬁe el asociado, aun‘respecﬁo a te£’
ceros, es propietario de aquellos bienes que aportd
a la A. en P. y de los cuales no trasmitié la propie
dad con las formalidades legales debidas. Por ello,_

también consideramos, que los terceros tienen el de-




oy

recho y la obligacién de cerciorarse en los registros
+ (] / 13 L] L3
plblicos quien aparece como propietario de esos bie-

nes.

Finalmente, exponemos excepciones al principio
de que el contrato de A. en P, sdlo liga a las par--
tes que lo celebran y que no hay relacién juridica =~
entre los terceros'y el asociado; en tal sentido ha-
blamos de la obligacién directa del asociado, y de =
las acciones subrogatoria u oblicua y de la paulia--~
na, que pueden invocar tanto los terceros como el =--

asociado.

En el capitulo IV, analizamos las causas de ex~-
tincién de la A. en P., conforme a la L.G.S.M., arts
50, 229 y 230; exponemos las cauéas de rescisién del
contrato; las de nulidad y, como consecuencia obliga
da, la ligquidacidén de la A. en P. En este apartado,
advertimos que, si bien, le son aplicables las re---
glas prévistas para la sociedad en nombre colectivo,

estas normas operan mutatis mutandis en la A. en P.,

" porque &sta no es una sociedad, ni una persona juri-
dica, y la aplicacidén de dichas normas sGlo debe en-
tenderse respecto a los contratantes, pero nunca reg

pecto a terceros.

Finalmente, en el capitulo V, hacemos un estu--
dio comparativo entre la A. en P. y algunos otros ==
contratos, con los que guarda cierta analogfa, como:

las sociedades mercantiles en general, la sociedad -



en nombre colectivo, la sociedad en comandita sim—=~~-
ple, las sociedades irregulares y el contrato de ==--
aparceria; para destacar las semejanzas que existen

entre estos y la A. en P., y después resaltar sus di

ferencias especificas.

Convencidos de que no hemos agotado el tema, y
que solo exponemos algunas consideraciones respecto
a la A. en P., esperamos que este trébajo sea la pau

ta para otros posteriores.

Eneto-de 1984.




1. CONSIDERACIONES GENERALES

Desde que el hombre existe surge la necesidad -~
de asociarse para hacer frente a los obstaculos que
la naturaleza opone a la satisfaccidn de éus necesi-
dades, y en el transcurso del desariollo_econ6mico -
encontramos a la AsociégiGn en Participacién,r(en -
adelante A. en P.) cuyos éntecedentes se ménifiestan
como una respuesta a la necesidad del tréfico comer-
cial, a 1a necesidad de transportar e intervambiar -
productos con los pueblos 1ejanos' asi como a la de
compartir los riesgos del viaje, que éran frecuentes
a‘consecuencia de la piraterfia y de los riesgos de -

mar (echazéh y naufragio).

En la Edad Media encontramos los antecedentes -
mds claros de la A. en P. a través de instituciones,
comO'la commenda,‘que permitieroﬁ la ocupacién de ca
pitales ociosos con fines lucrativos, en virtud de -
‘que el clero, la milicia y la magistratura no podian
vmezclarse directamente en las operaciones de comer--
'Eio,‘éinb'ﬁﬁicamente aportando su capitﬁl a un comer
ciante, participando en los beneficios que este obtu
viera y mostrandose ajenos al mismo en sus relacio-—
nes con terceros, por ello, si bien las™ relaciones -
‘economicas y las necesidades del trafico mercantil

constituyen el fundamento de nuestra. figura, tambien




favorecieron su desarrollo las leyes canfnicas con -
tra la usura y el hecho que la nobleza no podia dedi-
carse al trabajo ni al comercio, ya que de conformi-
dad con los convencionalismos sociales, estas activi-
dades eran consideradas indignas para ella, razones
por las que encuentran un medio id6neo para hacer =--
producir sus capitales permaneciendo ocultos y sin -
exponerse a las penas de las leyes ni violar las cos

(1)

tumbres

La falta dé capital suficiente para empreﬁdef -
una negociacidén por parte de un sujeto,'ias veﬁtajas
de permanécer oculto en las operaciones éomerciéléé
y la carencia de una instituci6n ad-hoc para llevar—
las a cabo, constituyen factores importantes para el

(2)

desarrollo de la A, en P.

Hoy en dia dadas las finalidades a que:bﬁede o
prestarse nueétra'figura, la A. en P.'adquieré‘gran' 
 importancia en el medio'econ6m1c0;>y ha sido pfécisa
‘mente en el seno de las altas combinaciones financie
ras e industriales en donde ha alcanzado mayor auge-'

(3)

cia, la posibilidad de obtener financiamiento sin ne.

y desarrollo el deseo de eliminar la_cpmpetenf—
cesidad de emitir bonos u obligaciones, el évitar‘—-
prestamos con garantias gravosas, han traido comO'f—
' comsecuencia no solo que la persona f{sica, sino tam‘

bien la moral recurran a la A. en P.




cax_v:'rux.'o I

EVOLUCION HISTORICA DE LA ASOCIACION
EN PARTICIPACION.



Otros factores determinantes para la constitu--
cién de esta figura los constituyen la tendencia a -
la alianza econbmica que se manifiesta en nuestro me
dio agricola con la asociécién de campesinos y capi~-
talistas en Sinaloa, en donde la ausencia de apoyo -
institucional en la promocidn del ejido como unidad
econdmica y social, ha trafdo como consecuencia la -
forméci6n de miltiples contratos de A. en P, como --
inica oﬁci6n péra cultivar y hacer producir la tie--
fra; situacidén que sin embargo ha permitido el gran
propiletario éngcoia tener la posésién efectiva de -
grandes sﬁperfiéies de tierra sin violar la ley y ga
rantizandole la inafectabilidad de_las mismas, Cx4)
pero qﬁe al mismo tiempo ha desvirtuado el concepto
y funcionaﬁiénto de nuestra figura, porque lejos de
ser una verdadera A. en P., es un contrato parciario
por virtud del cual el ejidatario apdrta su tierra =~
virgen o preparada y su trabajo, y el capitalista, -
frecuentemente terraniente, aporta los instrumentos-
~necesarios para el cultivo y participa ha diCHE'eji-
»%g;griobde los productos en una cantidad pactada, --

tante denominarse contrato de A. en P.,, carece de --

relacidn jurfdica entre las partes que, no obs--

proposito especulativo, cuando menos para el ejidatér
~rio, y no permanece oculta como sI acontece en la A..

en P.



Constituyven, en fin, claras manifestaciones de
que la A. en P. continfia como instrumento en el trid
fico comercial porque no solo omite actos juridicoé
para realizar operaciones comerciales, como los pre
vistos para la constitucidén de sociedades, sino que
mantiene oculta la relacidn juridica existente por -
el contrato, cuya utilizacién ptobablemente se vea ~vf
favorecida por el Decreto de 30 de diciembre de 1982,
(6) que desaparece el anonimato de las acciones al - -
portador en virtud de que les niega efectos jufidi~-'%
cos, por lo que quienes pretendieran mantener désco- i
nocida su participacidn en operaciones mercantiles, i

podfian hacerlo a través de nuestra figura.

-Por todo lo antexior, y por la regulacidn impre

cisa e incipiente que existe en nuestra materia,_dog,ﬁ

sideramos importante el estudio que a continuacidn -
realizamos de la A. emn P., que por modesto que réSuETQQ
te, esperamos contribuya para que los estudiosos de1 §
Dérgcho y en especial -del Derecho Mercantil, ocupen"?

mds atencidn a esta figura y posteriormente se logre;;

una mejor regulacién.
2. ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA A. EN P.

A;;bf.El estudio delfbrigen‘de'la A. en P., nos c°“d£fi
ce en gran medida al origen mismo del Derecho Mefdaﬁﬁf

til cuya formacidén histérica nos muestra la apari-~--



cidn de miltiples instituciones que posteriormente -
han de considerarse mercantiles, tal es el caso de -
la commenda que como analizaremos posteriormente la
mayoria de los tratadistas coincide en considerarla

el origen y antecedente de nuestra institucién.

Tarea primordial en estas lineas es indagar el
origen de la A. en P.,, que a pesaf de considerar los
estudios de los tratadistas en la materia han reali-
zado creemos aventurado, en principio, poder afirmar
cual ha sido realmente su origen, por lo que quere--
mos dejar constancia de los mas precisos anteceden--
tes de esta figura, de clara base econdémica a 1la qué

recurren quienes no desean figurar al exterior,.

2.1. Pueblos Primitivos

Las primeras manifestaciones de nuestra institu
cidén las encontramos en la commenda, la cual entre -
- los pueblos de Tschuktchos del Norte de Asia y los -
bereberes del Africa Septentrional ya se practicaba

en los viajes y expediciones mercantiles para el tri

fico de pieles de reno, en donde una de las partes -
participaba aportando capital generalmente pieles, y
la otra su trabajo, consistiendo en el viaje y parti

cipando ambos en los beneficios obtenidos por el'trugw;ﬁ

(7)

que efectuado.




2.2 Babilonia

Tambi&n en el pueblo babildnico encontramos --—.
una figura semejante, antecedente de la A. en P. Nos -
remontamos a 2000 afios A.C., al parecer en los precep-
tos del Cddigo de Hammurabl aparece una sociedad seme-
jante a la comandita simple; se trataba de un suminis-
tro de fondos a uno o variqs comercliantes, quienes se
comprometian a devolverlos pagando un interés y, ade--
mas, una ba;tiqipacién en los beneficios., Un solo so~-

cio se conocia en las relacliones externas. (8).

Aunque al parecer, dicho Cédigo, en sus artfculos
101 a 107 establecia una relacidn juridica entre dos
personas, en la qué.una de ellas entregaba a otra dine
ro o géneros para obtener un beneficie. Se ha conside-
rado qﬁe la naturaleza de dicha relacidn corresponde
aiuna‘sociedad, a una comandita e incluso a una commen -
'da, y al parecer su naturaleza efectivamente respondia
a la figura de la commenda, interpretacidén que no con-
traria los preceptous citados, (9) y que, en cambio, --
considerarla sociedad comanditaria dnicamente podrfa -
ser valido si tuviese lugar un reparto de beneficlos -
entre las partes, lo cual no se indica expresamente -
en el texto citado, aun cuando algunos artfculos parez---
cdn indicarlo. (10). S SR

Lo cierto es que, aunque de manera incipiente, ya se practi¢



ba la commenda, antecedente de nuestra figura.

2.3, Derecho romano

Por lo que atafie a effte derecho se ha sostenido

que la A. en P., tiene su origen en &€l, reconocid

(11)

en la admissio o asumptio, que consistia en

admisidén de un tercero a la sociedad, con descono

tados relativos a su aportacidn, sin convertirse por

ello en socio de la misma.

También se consideraron a las sociedades vecti-—

gales como antecedentes de nuestra figura. En las

{o

cledades Vectigaleé; la asociacidn tenfa en Réma f
ma mids administrativa que jurfdica (12) se destina
ban é la percepcidn de impuestos (vectigal), a los
derechos de puert6 vy a la explotacidn de bienes pﬁ
“bliéds; estaban administradas por directores, se f
maban bajo el patronato de ricos coﬁerciantes con la
- adhesidn de participes y frecuentemente se transfor-
maban en corporaciones civiles reconocidas por el E
~tado.

Sin embargo, estas socliedades, societates vect

galium o pdblicanorum, constituyen un antecedente d

las sociedades mercantiles, perb no de la A. en P.,

a pesar de carecer de personalidad juridica, ser efi-



caces unicamente de manera interna y aunque los ter
ceros s8lo tenfan derechos y obligaciones con quien

contrataban. (13)

No obstante lo anterior, y habida cuenta de == -
que las dnstituciones juridicas no son producto de
generacidén espontinea, sino, por el contrario, de =
las necesidades imperantes de una sociedad determi-
nada, consideramos pertinente tomar en considera--—::
cién dichas sociedades, ya que surgen como una for-gg
ma de contratar conjuntamente, por la necesidad deb:
invertir cantidades considerables, la distribucién

de riesgos de estas inversiones y la voluntad de mu‘j

chos de permanecer en el anonimato. La'LEX'Claudia -

de Nave Senatorium del afio 64 A.C., establecid qug,_f
los senadores no podfan poseer naves maritimas de_é f

-mayor capacidad de 300 anforas, lo que implicaba'pdgf

ra los senadores una prohibicion de comerciar; por.
esta razén, ellos trataron de ocultar su participa-@
cién en tales negocios; como se manifiesta en 1as'é
acusaciones lanzadas por Ciceron contra Verres, pre

tor de Sicilia, quien tenia participacion con . los
(14)

pubiicanus:



"Crimen grave et vehemens ut post hominen menmo

riam indicia qui de pecunils ire petundus cons-

tituta gravissimum praetorem populi romani so-

cias nabuisse decamanus"

Asl las cosas, los romanos idearon la préctica_
de emitir participaciones, pars, mediante las cuales
se podia intervenir en el negocio, con aportaciones
de capital y los socios limitaban su responsabilidad
al monto de aqguellas y permanecian ocultos, figuran-
do como responsable el manceps, quien era el conce--

‘sionario del arrendamiento de los impuestos.

Las societates vectigalium o publicanorum, en--

contraron su desarrollo merced a la vectigalia, gque
era, en su sentido mds primitivo, la renta pagada al
Estado por la ocupacidn o utilizacidn de sus propie-

dades, constitufidas, en este sentido, por la parte =
' (15)

del ager publicus

Manceps o publicanus, era quien tomaba en arrien

do el cobro de los impueStos, comprometiéndose a pa-
gar a las'arcas_pﬁblicas una cantidad determinada co
  mc'produc£deél impuesto, de duya Qercepcian habia -

obtenido la concesidén en pliblica subasta. (16)

Dentro de los elementos personales de las socie

tates vectigalium o publicanorum encontramos a los -

manceps, los socios, y los adfines, &stos fltimos -~



10

eran los participes, quienes se limitaban a aportar,
sin tener relaciSn con los terceros, obtenian benefi
cios de dichas sociedades a través de participacio--
nes que alglin socio (socius) les habfa dado, y cuya -
aportacidon no estaba sujeta a riesgos de las activi--
dades sociales. (17) De alguna manera se manifiesta -
que, esta sociedad tratdé de responder a aquella ten--
dencia de eludir prohibiciones e incapacidades para |

realizar operaciones de comercio.

En la &poca clisica estas sociedades no tuvie-~
ron la impoftancia Qué tenfan a fines de la Repdbli-
ca, debido a que los grandes arrendamientos de los -
tributos directamente a los fung;bnarios fiscales; -

sin embargo, aﬁn en la época de'Justiniano aparecen'

estas sociedades. pero ya con. cierta autonom{a res--
pecto de sus socios, en donde las obligaciones con--f

traIdas por la sociedad obligaban solidariamente a‘-'

todos ellos. (18)

Se ha considerédo que la A. en P, fue practica-v

da en Roma, pero que ‘no - se codificé, en virtud de‘-- ;
que quienes la practicaban eran los peregrinos y ex-‘
tranjeros, por lo que no se considerd digna de en-—'  
trar en la férmula del Derecho Civil. (19

- No obstante lo anterior, consideramoé con Sola.
Canizares, que no se'puede afirmar cateé&ricamﬁnte‘

qué‘loé romanos efectivamente practicaran la A. env-__;?i
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P., aunque la societates vectigalium pueda presentar

alguna utilidad, pues en todo caso "las fdérmulas zo-

manas nc¢ son el origen de la participacidn moderna"
- (20) :

2.4. Edad Media

En la Edad Media florece el comercio y si los ~
fenicios y los cartagineses fueron los inspiradores
de las instituciones asociativas, que mis tarde se -
instauraran en Grecia y Roma tomando el carflcter de
comerciales, dedicadas especialmente al transporte -~
maritimo y al cambio le), fueron las ciudades situa
das en las rutas maritimas las que adquirieron auge
debido a su situacidn geogréfica, favoreciéndo‘el -~
trinsito y transporte y con ello el desarrollo de --
las actividades mexcantiles, principalmente en las =~

(22)

repiiblicas del Norte de italia Yy en consecuen--

cia el desenvolvimiento de instituciones asociativas

. En efecto, el desarrollo del comercio trajo apa
:‘rejada la necesidad de asociarse, petO’ébe qué natu-
raleza eran las relacidnes comerciales practicadas -
con ocasidn del trafico mercantil? iSe trataba a ca-
-so- de una sociedad o de una A. en P.? o
 Tomando en consideracidn que ya desde tiempos =
remotos se practicaba la commenda, eétimamos que es

precisamente esta figura la que respondia a las nece
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sidades de las pridcticas comerciales del medioevo y
que, en efecto, fue en esta &poca en donde alcanzd ~-
su esplendor, al extremo de considerarse que ninguna
de las instituciones que florecidé en la Edad Media -
pudo competir con ella, por la generalidad de difu-
sifn y amplitud de desarrollo econdmico y jurfidico,
asumiendo una posicidn dominante al contribuilr al de

(23)

sarrollo del comercio marfitimo del Mediterrineo.

Por estas razones, y porque la mayoria de la =--
doctrina conviene en considerar a la commenda como -
el origen y antecedente de nuestra institucién, (24)

consideramos pertinente analizar dicha figura.

3. La conmenda mercantil

Ademas de los antecedentes ya citados de esta -
figura, se ha sostenido que ella existié en el dere-
cho romano, en el posterior derecho bizantino y tam-
bién en el derecho islimico, y aunque hubiera sido -

desconocida- por Roma, algunos pactos que Se;cifah, -

~como el que menciona Ulpiano con un esclavo a quien

encarga de una venta cediendo un sobreprecio, pueden

tener semejanza con una commenda. e inclusive con -=

una A. en P. (25)

Sin embargo. parece més acertado considerar e1
auge y desarrollo de la commenda en la Edad Media.‘—

como instrumento para eludir las prohibiciones cand=

nicas del préstamo a interés, para compartir los ==-- S
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riesgos de las operaciones y como medio necesario pa

ra llevar a cabo la venta de mercancias.

En efecto, al desarrollarse el derecho romano,

que en verdad contempld formas comerciales muy primi
tivas, paralelamente, el derecho candnico, no obstan
te obstaculizar el desarrollo del tridfico mercantil

mediante la lucha contra la usura, origind la crea--
cidn de relaciones comerciales que permitieron trafi
car en las ciudades, y principalmente contratos aso-
ciativos mediante los que se favorecid el comefcio,-
porque no obstante las prohibiciones aludidas, el --
hombre en busca de su libertad econdmica cred insti-
tuciones que le permitieron ejercer el comercio, co-
mo la commenda que Se utilizd como el instrumento ~--

adecuado para tales fines.(26)

El origen de la commenda misma probablemente ~--

pueda remontarse al periodo helénico, (27)

pero lo -
que parece mas clerto es que esta .figura fue una ing
‘titucidn juridica universal, explicable por la sim-~-

plicidad de su funcionamiento econémico. (28)

- La commenda gozé de gran importancia en la vida
econ8mica mércantil,ktanto en las ciudades italianas
como en la peninsula ib&rica. En la época medieval -
se utilizd tanto en relaciones plblicas como priva--
das y se manifesté béjb diveréas formas debido a sus

variadas acepciones: como relacidn juridica coinci--
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dente con el depdsito y el comodato; como guarda o -
tutela de menores, mujeres o personas que carecian ~
de capacidad juridica plena o que necesitaban de una
especial proteccidn; como medio para llevar a cabo -
la voluntad del testador o para administrar justicia

y como contrato mercantil.(29)

En tanto negocio de confianza, la commenda se -
utilizaba en el tr&fico comercial con una finalidad
netamente lucrativa: una persona confiaba a otra un
capital, que consistia en dinero o mercancias, para
que comerciara con ellas. Esto constituye el propdsi
to lucrativo de la institucidén, en la cual la geg==--
tién de la operacidn es la caracteristica esencial,
y es precisamente en tanto negocio de confianza gue

analizaremos a esta figura.

Podemos definir a la commenda como el contrato

por virtud del cual una persona llamada commendato-=-

re, commendans, accommendans o socius stans, confia-

ba a otra llamada tractator, commendatario, portator

o accommendatarius mercancias o dinero para que las-
comerciara en un viaje, gue normalmente era mariti--
mo, en el interés comfin, participando ambos de pérdi

das y ganancias en la proporcidn establecida.(so)

También llamada paccotiglia, la commenda presen

ta dos formas denominadas: accommenda o soclietas ma-

ris, en la cual el capital para traficar era también
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del tractator, siendo entonces bilateral o llamada -

collegantia, representativa del contrato en el gue -

habfa aportaciones de ambas partes; (31) y la otra -

denominada implicita o unilateral en la que el capi-

tal era aportado inicamente por el commendatore.

Bajo este orden de ideas, podemos decir que des
de el punto de vista de la portacibn econdmica, la -
commenda podia ser unilateral o bilateral; la prime-

ra era agquella en la cual el commendatario no aporta

ba dinero ni efectos, sino Gnicamente su industria,

que consistfa en la realizacidn del viaje maritimo -~
© terrestre; y la segunda, como sefialamos anterior--
mente, era aquella en la que aportaban capital tanto

el commendatario como el tractator.

3.1 Ccommenda italiana

Los documentos mds antiguos relativos a esta fi
gura se localizan en las fuentes venecianas del 25 =
de octubre de 976 (32), en el Archivo Notarial de Ve
necia de los afios 1000 a 1100 y en los Estatutos Ci
viles de Tiepolo de 1242. *3) » |

En Italia, los negocios y las necesidades del -
 trifico comercial hicieron posible la practica de -~
instituciones que los facilitaron. La utilizacidén de
la commenda se manifest8, no s6lo de manera interna,

sino también externamente, a través de compafifas de
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exportacidn que se practicaron en Venecia, las cuales
podian cargar flotas para el Mar Negro, Constantino-
pla y Costas de Siria, en las que familias patricias
participaban con sus capitales, los marineros y nave
gantes con sus servicios, los industriales con pro-=-
ductos y los comerciantes de ultramar con sus rela--

ciones en Oriente.(34)

Es decir, la commenda fue empleada como forma -
de participacidén en una empresa, en la gque la distri
bucidén de utilidades y riesgos operaba de la siguien
te manera: en la commenda unilateral, el tractator -
recibia una cuarta parte como participacidn en las -

ganancias, y los riesgos los sufria el commendatore:

y en la commenda bilateral, cada una . de las partes -
recibia la mitad de las utilidades, y en cuanto a =~
los riesgos, estos eran sufridos por ambos, si bien

el tractator respondia, ademids, por la culpa en las

operaciones. En la commenda unilateral, el capital
aportado por el tractator pasaba.a su propiedad ex--
élusiva (de la manera gue en principio, ocurre en la‘ﬁ
A, en P.), en tanto gue en la bilaterai'existia co--";
propiedad (como puede acontecer ahora en la A. en P.

: 5
francesa, Cfr. art. 1871 C.Civﬁ(3“)

En Venecia, principalmente se .practicd la com-- -

(36)

menda con el nombre de collegantia'~ '; se trataba -

siempre de un contrato celebrado entre dos personas:
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aquella que confiaba las mercancias o dinero y aque-

(37) el itine-

lla que los recibia para traficarlos.
rario y la duracidn del viaje podian o no ser deter-
minados, pero al regresb del mismo, el tractator de-
bia rendir cuentas de la gestidn y confirmarla bajo
juramento, frente a terceros las cosas suministradas
al tractator le pertenecian en propiedad, como suce-

de ahora en la A. en P. respecto al asociante.(38)

Pero, si bien, en principio, sdlo se celebraba
un contrato de esta naturaleza, posteriormente las -
partes del contrato de commenda podian celebrar di-=-
versos de la misma naturaleza, contemporénéamente °
uno despuéé de otro, manteniendo con distintos capi-
talistas o comerciantes, segflin el caso, relaciones =~

juridicas diversas y separadas. (39)

Sin embargo, a pesar de esta evolucidn de la -
commenda, perduraba aquella antigua especie (sin la

celebracidn de otras concomitantes) bajo el nombre -

de participatio y la llamada colonna, gue se desarro
116 principalmente en Amalfi en el marco de su dere-
cho maritimo, al igual gue en Génova, y que, a decir

de Goldschmidt subsiste ",..Hasta nuestros dias una

asociacién juridida por todoé los interesados en un
viaje de mar para dividirse la utilidad y la'pérdida
seglin determinadas cuotas y bajo la direccidn finica

del capit&n". (40)




18

Todas estas instituciones se desenvolvieron en_
la Edad Media y se vieron favorecidas por la situa--
cidn y necesidades de las ciudades italianas princi-

palmente, como hemos apuntado en otra parte.

3.2 Commenda espafiocla

Como sefialamos anteriormente, en la peninsula -
ibérica también fue practicada la commenda, bajo el
nombre de comanda, vy se utilizdé en sus dos formas, -
tanto la unilateral como la bilateral: "los comanda-

tarios han de comerciar permere et per terram".(4l)

En la comanda unilateral, el comandante cumplia
su obligacidn éon la entrega del capital convenido,_
que podia consistir en dinero o mercancias, que se -
especificaban en la celebracidn del contrato: "..Por
ello en el documento de 1299 se indica que el coman-

dante aportd cien sueldos, implicatus simulcum meis
42)

merxcibus sive rebus". (

Tratdndose de la cohan@g bilateral, la obliga=-_
cidn del tractator consistia en entregar dinero o mer-
cancias, pero su obligacidn principal eré la‘ieali23 
cidén de la operacidn mercantil gue se leé confiaba, -
la que generalmente se concretaba en viajar con di--.
chas mercancias, venderlas y emplear nuevamenté el -
dinero en la adquisicién de otras diferentes. En al-

guhas ocasiones se indicaba la nave en la gue haw=~--
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brfan de viajar las mercancias y el lugar donde de--
bfa venderlas, asi como las que habria de adquirir:
sin embargo, era frecuente que el tractator fuera --

guien los escogiera (43)

En la comanda unilateral, maritima, los riesgos
de las operaciones los sufria el capitalista, mien--
tras que guien aportaba Qinicamente su industria, no

e . o . (44)
sufria, en principio, riesgo alguno , pero se re-
querfa que &ste (tractator) cumpliese las condicio--
nes establecidas en el contrato, pues su incumpli---

miento liberaria al comandante y los riesgos recae--

rfan sobre &l, sin perjuicio de la obligacidn que tu
viera de rendir cuentas de los resultados de la ges-—
tién comercial. En la comanda bilateral, maritima Yy

terrestre, las pé&rdidas, se dividian en la misma pro

porcidn que las ganancias.

La liquidacidn de la comanda procedfa segiin las
caracteristicas de cada uno de los contratos; la co-
manda maritima con un viaje concreto, se liquidaba -
al término del mismo; cuando se trataba de un viaje
terrestre, o no se determinaban los viajes maritimos,
la liquidacidn tenfa lugar en el té&rmino previsto en

el contrato(45).4




20

3:3 La commenda en el comercio de Espafia con Améri-

ca.

El desarrollo del trafico comercial de Espaifia -
con América, propicid también la utilizacidn de la -
commenda, ya que si en principio se utilizaron algu-
nos mecanismos crediticios como el préstamb, para so
lucionar el prcblema de la falta de circulante, di-=-
chos mecanismos trajeron como consecuencia que los -
mercaderes hicieran mayocres desembolsos y determina-
ron gue los dueinos de grandes capitales se impusie—-’
ran de alguna manersa en el comercio, por lo que el -
empleo de la commenda, para evitar el pago de intere
‘ses por la utilizacidn de capitales prestados . esul
td ser un medio adecuadc, logrando.gque un comercian-
 te dieia su capital y otro su industria o trabajo, -
participando en pérdidas y ganancias, y congiguiendo .
de esta manera, el mercader sin fondos, créditos de
una forma licita y sin pagar intereses, porque ambos.
participaban en las ganancias, si.el viaje tenia éxiﬂ

(46)

to, o en las pérdidas, si ocurria lo contrario .

La'commenda adquirid, de esta.manera, gran im-?-f
portancia; "basta un somero ccnocimiento del Archivgfﬁ
de Protocolos de Sevilla para comprobar que a princi"
pios del siglo XVI en los negoccios mercantlles de In
dias se practica casi exclusivamente la comenda o ==

n (47)

societas medieval... Y se hace consistir en que
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uno o varios mercaderes arbitraban fondos para adqui
rir un cargamento, mercancias que confiaban a otro -
u otros, propietarios de un buque, quienes se compro
metfan a embarcarlos para América y realizar la ope-
racidén mercantil estipulada, pactando una distribu-=-

cidén de las ganancias y pérdidas.

Después de revisar algunos de los documentos =--

inéditos del citado Archivo de Protocolos de Sevi~--

lla, gque Martinez Gijdn nos anexa en su obra (48),

dadas las caracteristicas que ellos presentan, pode-
mos considerar acertado, apoyados incluso en afirma-

(49), que en el M&xico colonial ya se

cién de Rehme
conocia esta figura, gque se manifestaba en el hecho
de que los comerciantes, (los ancianos y las muje---
res), probablemente por su imposibilidad de viajar,
entregaban mercancias a log mercaderes viajeros, pa-
ra su venta, haciéndolos participes de sus resulta--

dos.

La relacifn juridica existente en algunos de =--

aquellos documentos, se puede puntualizar de la si--

guiente manera: el tractator debia emprender él via-
je para América con las mercancias: "me obligo a ven
der los dichos cueros a los mejores precios...", y -
debfan participar en las utilidades, "las dos terce-
ras partes para vos el dicho Garcia de Sevilla y la

otra tercera para mi el dicho Constantin Griego"(so)
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Generalmente, quien entregaba las mercancias =--

era el comandatore, y el mercader, tractator, parti-

cipaba emprendiendo el viaje y realizando las opera-
ciones comerciales pactadas, los beneficios se dis--
tribuian segfin lo hubieren acordado; los riesgos los
soportaba el primero, salvo casos imputables al se--
gundo, quien una vez vendidas las mercancias y efec-
tuado el regreso, debia rendir cuentas a aquél y pro

ceder a la liquidacidén, la que tenia lugar en Sevi~--
lla (51

Debemos hacer hincapié, que a pesar de las ven-
tajas que trajo la préctica de esta institucidn, las
enormes ganancias que el ccmercic indiano propecrcio-
né, asf como las circunstancias de que las labores -
de armador, transportista, maestro, etc., se disocia
ran de las de mercader propiamente dichas, y éstos -
(mercaderes) comenzaran a limitarse al negocio de ~--
compras y ventas sin hacer por su cuenta el transpox
te de las mercancias; ocasionaron que la commenda de
jara de existir en forma generalizada (52), Yy que, -
por otra parte, el armador, entre otros, necesitara
de fuertes préstamos, dando ello origen a los segu-=-
ros maritimos y al préstamo a la gruesa (53). Sin em
bargo, queda constancia que en el comercio de Eépaﬁa

con América, también se utilizé a la commenda.
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4. Ubicacidon de la Asociacién en Participacidn.

Cuestidn ahora por resolver es la relativa a la
ubicacidn de la figura materia de esta tesis, es de~
cir, ¢{A partir de que momento se puede afirmar que -

se origina la A. en P.? y ¢Cudl es su antecedente?.

Para responder a estas interrogantes, debemos -
de considerar que, después de haber expuesto somera-
mente el desarrollo de algunas instituciones que ope
raron antes de la A. en P., y particularmente la co-~
mmenda mercantil, advertimos que ésta evoluciona a -
virtud de un encargo de venta de mercancias o adqui-
sicidn de otras, en la que el tractator actuaba a --
nombre propio y la responsabilidad se limitaba al ca
pital por &l aportado; y que a la par de esta evolu-
cién desaparece la commenda propiamente dicha para -
dar a otras instituciones gque de ella derivaron, asu
miendo en su desarrollo una configuracidén diversa, =~
como la sociedad en comandita, el seguro de riesgos

y la propia A. en p, (54).

En efecto, no es aventurado afixmar'que su an--~
tecedente se encuentra en la commenda; para algunos-
tratadistas &sta did origen a la sociedad en cqmandi
ta (55), pero lo que parece fuera de duda es que =---
aquélla sea la génesis de la A. en P.; sobre todo --

cuando el que realizaba las operaciones actuaba a nonm
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bre propio, sin que se diese a conocer el participan

te. (56)

Como antecedentes inmediatos de la A. en P. ci-
tamos a la colonna, contrato medieval gue se desarro
116 fundamentalmente en los negocics de transporte -
maritimo y registradc en la Tabla Amalfitana, a tra-
vés del cual la tripulacidn de un barco entraba en -
asociacién de las ganancias, dependiendo de los nego
cios de su principal, el que se desarrolld hasta lle
gar a las aportaciones de bienes y servicios por el

asociado (57)0

Los precedentes inmediatos de nuestra institu--

cidn derivarn principalmente de la commenda unilateral

a través de la participatio o compagnia secreta (58),

que respdndia al estimulo de cbtener.un aumento pa--
trimonial sin los inconvenientes que presentaba el -
préstamo, siendo paralelo con el deseo de otro con=-~
tratante y participando en las ganancias sin interve
nir en la gestidn ni arriesgar méds .de lo aportado. -
Relaciones econdmicas cuyo espiritu.prevalece hoy en
dfa en la A. en P., en la que una persona comparte -
los riesgos y las utilidades de un negocio comer----
cial, realizado en su nombre personal, y la otra, --
permanece oculta en las xelaciones:mercantileé que -
de &1 deriven y cuya responsabilidad se limita hasta

el monto de su aportacidn. (Cfr. art. 252 de la -
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L.G.S.M.).

En este discernimiento, Garrigues (59) expresa_

que la commenda presenta dos derivaciones, una en la
que el capitalista se manifiesta al exterior como -~
participe del negocio, dando origen a la sociedad en
comandita, y otra en la que aquél permanece oculto -
para los terceros, sin responsabilidad, en la cual -
el negocio se manifiesta al exterior como propiedad

individual del comerciante, compafiia secreta, antece
dente directo de la A. en P.; afiade el autor, que é&s
ta conserva la esencia de la antigua commenda, mien-
tras que aquélla, sociedad en comandita, sSlo su nom

bre.

En el mismo sentido se pronuncia Broseta Pont -

60 . .
( ), al considerar a la commenda como el origen de_

la figura que estudiamos, e indicar gue équella pre-
supone la suma de aportaciones y beneficios para pax
ticipar en los beneficios que se obtuvieran de una -
actividad o empresa, limitando el riesgo de pérdidas
de cada miembro a su aportacidn; precisa el tratadis
ta que la relacidn que engendraba la commenda se man
tenfa oculta de la misma manera que el contrato, de

ahf que se llamase compagnia secreta, siendo é&sta --

precursora de la A. en P.

De conformidad con lo anterior, la commenda, =--

institucidn de utilizacidén universal, e inexcusable-
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mente la italiana debido al auge y desarrollo gque lo
grd, sin que diese lugar al nacimiento de una perso-
na juridica distinta del comerciante y del asociado,
Yy sin un fondo comfin, constituye el principio y ante
cedente inmediato de la A. en P.; en virtud, de que,
efectivamente, en aquélla, principalmente en la par-
ticipatio, intervenian personas ajenas al comercio,

especialmente quienes no deseaban aparecer pfiblica~--
mente en las operaciones comerciales, reflejando de

esta manera un contrato que permanecia ignorado por

texceros (61), y que respondia al estimulo asociati-~
vo de obtener un aumento patrimonial sin los inconve

nientes antedichos.

Bajo este orden de cosas permitame considerar -
que, en efecto, la institucidn que estudiamos tiene_
como fuente y como precursora a la commenda, figura
que se desarrolld y transformd en el devenir histdri
co comercial, que respondia y se adaptaba a las nece
sidades imperantes del trafico c¢omercial y a los in-
tereses de los comerciantes, quienes en el transcur-
so del tiempo le otorgaron modalidades, para satisfa
cer las penurias del desarrollo mercantil, hasta en-
contrar, en la prdctica, una institucidn iddnea, la
A. en P., que posteriormente el derecho acogid para
regular las relaciones que de ella podrian derivar,-
porque si bien las normas juridicas no se transfor--

man contemporineamente con las relaciones econdmicas




27

y sociales, tampoco pueden, permanecer al margen de_

las mismas.

5. Antecedeﬁtes legales

Después de consgiderar la figura de la commenda
y de ubicar a la A. en P., pasamos a exponer breve--
mente los ordenamientos juridicos en los que ya se ~

regula esta institucidn.

5.1. Derecho francés

Constituyen antecedentes de la posterior codi--
ficacidén de la A. en P., las referencias que hemos -
sefialado de las précticas y costumbres en nuestra ma
teria, particularmente respecto a la commenda; pero
en donde cobra realmente su sentido y se establece -
su régimen jurfdico es a través de los ordenamientos
legales que comenzaron a regularla; por ello estima-~
mos como razdn valida, considerar a continuacidn las

ordenanzas francesa.

5.1.1. O0Ordenanza de Bloié

En el derecho francés la A. en P. se encontraba

ya regulada en la ordenanza de Blois de 1579, bajo <

el nombre de societé anonymé,'comgte‘la demi o comg:

te en particigatibn,.en:donde se establecfa la obli-

gacidn de registrar el contrato’(62).



28

5.12. "Ordenanza de 1673

Bajo el imperio de la Ordenanza de 1673, de =---
Luis XIV para el comercio terrestre, la A. en P. fue
calificada de sociedad andnima, .aunque dicha Ordenan
za no la menciond expresamente, porque se ocupaba ca
si exclusivamente de la forma y publicacidén de los -~
actos de sociedades; sin embargo, los autores poste-
riores a la citada Ordenanza y anteriores al Cddigo
de Comercio, se referian a ella, y probablemente por
su caridcter oculto, dicho ordenamiento no hizo refe-

rencia expresa a ella (63).

Conocida también como Code Savary, esta Ordenan-

za representa la fuente de muchas de las institucio-.
nes legisladas posteriormente por el Cédigb de Napo-
leén (84) '

Savarx(ﬁs), a quien se considera autor de la Or

denanza expresaba gque nuestra figura se denominaba -
andnima porque carecia de nombre, no era conocida =-- .
por nadie; la mayor parte de esas S.A. se formaban - 
por cartas que 1os.comerciantesrse‘éscribian'entre -

si, Yy en las que las estipulaciones contractuales =--
eran frecuentemente breves.Sin embargo, el epiteto =~

de anénima no corresponde al concepto que hoy en dia
se da de las sociedades de este nombre, pofque mien-
tras en éstas el anonimato se entiende respecto a —

los titulares de las acciones, en la A. en P. opera
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respecto al mismo contrato y a los participantes.

Después de la referida Crdenanza, la A. en P. ~
era tal que entre los asociados existia una verdade=~
ra sociedad, pero ajena a terceros, el que trataba -
con éstos sdlo se obligaba con los mismos, y Qnica--
mente contra €1 podrian dirigirse sus acciones. Cabe

(66)

hacer notar que Rousseau advierte que esto era_
s6lo una aplicacidn de la jurisprudencia italiana
"en &ste pais, en efecto, que se desarrolld la parti

cipacidn en los tiempos mis distantes".

La llamada sociedad anénima o cuenta en partipa
cidén es, en este sentido, aquella por la cual dos o
mids personas son parte dentro de una negociacidn que
serd realizada por una de ellas en su sdlo nombre, -

sin manifestarse frente a terceros.

5.1.3 Cdédigo de Comercio de 1808

Este Cédigo reglament6 la A. en P. en forma su-
maria; al parecer nada quiso innovar, simplemente -
"pretendlé dar una conflguracion legal al contrato,_
que su uso habfa introducido en las practicas comexr-
ciales; buscando por con51gu1ente en sus orlgenes‘--
cuidles eran sus caracteres y que signos de ella po——

" dfa reconocer"(67)
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5.2. Derecho italiano

En los estatutos de las ciudades italianas apa-
recen, de alguna manera, manifestaciones de la parti

cipacién (68), en virtud de que, como sefialaba Delan

gle: °%

"Las asociaciones en participacién fueron en to
dos los tiempos conocidas y practicadas en el -
Comercio, naciendo de la ocasidn, y terminando
con ella, ficiles.de formarse, igual‘que de terx
minase; la libertad de sus acciones y su rapido
movimiento ofrecieron mds ventajas a ia especu-
lacidén para que el comercio pudiese transcu----
rrir...."

En el mismo sentido se pronunciaba Rodclfo Cala
(70)

mandrei al expresar que los oficios econémicos_
de la A. en P. fueron.tales gque, "su existencia se -~
pierde en las mis obscuras noches de los tiempos an~-
tiguos'. Sin embargo,.a .partir del C6digb de Comer--
cio Arbertino de 1848 se recoge y regula a esta figu

ra.

5.2.1. Ccédigo Arbertino.

Este C8digo, adopta el Concepto que se tenfia en
la doctrina de la A. en P.-asociadi&n pasajera, mo--

mentfinea, que no se manifiesta frente a terceros; y
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la reguld en sus articulos 59 y siguientes, dentro -
del rubro: "De operaciones de comercio especiales y

determinadas" (71)

5.2.2. Cddigo de Comercio de 1882

Nuevamente, este ordenamiento, toma el concepto
desarrollado por los antiguos jurisconsultos, pero -
con la innovacién de que ya se prevén operaciones -
mé&s duraderas, puesto Que"advierte la participacién
en una o mis operaciones, e incluso de una negocia--

cién comercial (72).

5.2.3. Cb6digo Civil de 1942

Unificadas en un sélo c&digo, las materias mer-
cantil y civil, el actual ordenamiento conserva la -

denominacidn de Associazione in partecigazione.. la
(73)

que reglamenta en sus artfculos 2549 a 2554

5.3. Derecho egpaﬁol

5.3.1. (C&digo de las Costﬁmbres de Tortosa

Para algunos autores, el C6digo de las Costum--
bres de Tortosa va regulaba de alguna manera a la A.
‘en P., permltlendo que un empresario o naviero acep-'

tara capitales de varios asociados, denominados par

1
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soners (74).

5.3.2. El Libro del Consulado del Mar

En este ordenamiento se registran férmulas juré
dicas que constituyen antecedentes de nuestra insti-
tucidn. En varios de sus capitulos se regula la com-
menda bajo el nombre de comanda (75), que implicaba
una actividad mercantil especifica, que consgistia en
vender las mercancias recibidas en tal caridcter; asi, .

el Capitulo 255 define a la comanda feta a Us de mar

(commenda a uso y costumbre de mar), consistente en

que el commendatore entregaba al tractator con escri

tura o sin ella, una determinada cantidad de dinero

o mercancias "que recibe a uso y costumbre de mar y

a riesgo de mar y de corsarios” para venderlas o em- :
plearlos en cualgquier lugar en donde haga puerto la |
nave en'la gque se dispone a realizar el viaje (76) .
El tractator tenia obligacidn de rendir cuentas de ~-

las operaciones, cuando existia duda sobre dicha ren
dicidn, se le podia hacer jurar que la cuenta era =--
exacta y conforme a lo que declaraba, pero una vez =~ |
tomado juramento y ratificada su declaracién ésta no

era apelable porque "Com algli comana lo seu o altre,

gque re ha en ell " (Cfr. capitulo 279 Libro del con-~
sulado del Mar). |

El Libro del Consulado del Mar, regulaba finica-



33

mente la comanda unilateral; aquella en la que el =--

commendatore era el {inico que aportaba dinero o mer-

cancias; lo que reafirma la consideracidn de que 1la
commenda maritima generalmente era unilateral y gque

el tractator finicamente aportaba su industria, reali

zando el viaje y la operacidén mercantil participando

del capital de otro sin exponer el propio.

5.3.3. (Cbdigo de Comercio de 1829

Este ordenamiento reglamentaba a la A. en P. en
sus articulos 354 a 358 inclusive; bajo la denomina-
cién de "Sociedades Accidentales o Cuentas en Parti-

cipacidn" y establecia que:

Pueden los comerciantes, sin establecer compa--~
fifa formal bajo las reglas que van prescritas,
~interesarse los unos en las operaciones de los
‘otros contribuyendo para ello en la parte de ca
pital que convengan, haciéndose partfcipe de -
lbé xesultados pr6speros o adversos, bajo la --

: p;qpo:ci6n-ng determinen (Art. 354).

"5.4. Derecho mexicano

. 5.4.1. Legislacidn colonial

. El comercio de la Nueva Espafia estuvo reguladc_

~ por las Ordenanzas del Consulado de México y supleto
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riamente por las de los Consulados de Sevilla, Bur--

gos y Bilbao; dicho Consulado, tenia competencia pa-

ra conocer de los "pleytos & debates, dudas & dife--
rencias, en resulta de cuentas de compafiia, consigna
ciones, fletamentos & seguros, riesgos, averias...é
otras contrataciones, tocantes & concernientes 4 el %

dicho comercio" (77).

‘ Pero, no obstante que la Recopilacién de Leyes
de los Reinos de Indias establecid, respecto al Con-
_sulado de México, que "en todo lo que leyes de este
titulo fuere omiso, se guarden las léyes y ordenan--
zas de los Consulados .de Burgos y SeVillaﬁ (76), la
préctica en la Gltima.parte del siglo XVIII fue que_
falta de disposicién en las Ordenanzas del Conéulado_

(79) Por.lo -

de. México se aplicarian las de Bilbao.
que podemos decir que en lo que al comercio maritimo‘_ﬁﬁ
y terrestre mexicano.se refiere, las Ordenanzas de -
Bilbao fueron el Cédigo de Comercio que rigié en =--- :
nuestro péié hasta.la promulgacidn de nuestros c6di—.’iﬁ

gos de comercio.

En efecto, el Consulado de México, manlfesto, -
el 3 de noviembre de 1785, que observaba a falta de

vOrdenanza suya, lo establecldo por las de Bllbao, en

‘todo 1lo que eran adaptables a las c1rcunstancias del

pais y estilo de su comercio; agregd dicho Consulado, ,ﬁ

que ello era conforme a lo que asentaban l¢s'autores'
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que habfan expuesto la Ley Primera de Toro, argumen-
tando que "pues si dicen uniformemente que a falta -
de ley, estatuto o costumbre, debe determinarse por
la opinidn comfin de los intérpretes; con mucha mis-
razdn deberd resolverse por lo que el soberano tiene
aprobado en casos semejantes, y respecto de una mis-

- . 80
ma linea, cual es la de comerxrcio" ( ).

Posteriormente, por Srdenes de 22 de febrero de
1792 y 27 de abril de .1801, se mandaron observar en-
México, aungue al parecer no hubo la debida publica-

.2 (81)
cidn .

Sin embargo, aun cuando tales Ordenanzas consti
tuian una reglamentacién mas completa, respecto a la
materia mercantil sustahtiva, en ninguno de sus 29 -
capitulos sé regulaba a la A. en P., ni a su antece-
dente la Comanda (82); y no es sino a partir del cé~-
digo espaﬁol de 1829, .que se reglamenta la institu~-
cién, pero que carece de fuerza de‘léyvante nosotros
debido a que México habfa obtenido su independencia
enf1821,\aunque:ho obstanté, de hecho se .segufan ---

aplicando disposiciones espaﬁolasT(aa).

5.4.2. C8digo de Comercio de 1854

"El primer ¢8digo de Comercio promulgado en“Méxi~"

co fue el de 16 de mayo de 1854 para el Distrito y -

Territorios Federaies, obra de Teodosio Lares, en --
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2
donde se recoge a la A. en P. bajo la denominacidén -

de Sociedad Accidental o Cuentas en Participacidn.

En el Libro segundo Seccidn Quinta, intitulado bajo

el mismo rubro. Esta designacidn fue acogida por la_
influencia que ejercid la legislacidén espafiola, tan-
to en los jurisconsultos mexicanos come en los comex

ciantes (84) .

El art. 265 del ordenamiento citado establecia

y reconocia a la A. en P. como compafila mercantil en

participacidn. Esto, a pesar de que la Seccién Seéugr_

da "De las compafilas de comercio", art. 234, sefala-
ba expresamente que reconocia tres especies de compa
Nias de comercio, a saber: la sociedad colectiva, la

sociedad en comandita y la sociedad andnima.

Aquella aémisién,de la A. en P., aunque pueda -
aparecer poco afortunado, podemos entenderla en cuagf‘
to que por ser evidente su prédctica, la ley no podia
mantenerse ajena a ella; y que si bien la denomind ’;f
sociedad, no le exigid las formalidades requeridas 4 €
para las sociedades mercantiles. Este Cédigo no daba “
una definicidn de dicha institucidn; Ginicamente pﬁn- t
tualizaba que lasA. en P. no estaban sujetas a las ~
formalidades requeridas para.las "otras" sociedadés
(arts. 265 y 266), como indicamos anteriormente; y -,f

gque tenfan lugar para las operaciones mercantiles, =~

con las proporciones de interés y condiciones estipu
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ladas entre las partes.

Agregaba que la responsabilidad de la A. en P.-
pesaba exclusivamente sobre el comerciante que las -
dirigia en su nombre particular, a quien se recono--
cia personalidad para intentar cualquiera accidn con
tra terceros-(art, 267), lo gue supone que cuando me

nos el asociante deberia ser comerciante.

No obstante el adelanto legislativo y la unifi-
cacibn de disposiciones mercantiles, este Cédigo tu-
vo una duracidn breve: el 29 de octubre de 1856 (83)
fue abrogado por el presidente Don Ignacio Comonfort,
mediante declaracidn que hiciera a propdsito de una_
consulta que se le hizc respecto a la vigencia de di
choicédigo, en la que se sefiald que por los articu--
los 1 y 77 de la Ley de 23 de Noviembre del afio ante
fior, selhabia derogado el referido C6digo de Comer-
cio y que en materia comercial deberfan regir en to-
da la Repiblica las leyes anteriores a 1853, recobran
do vigencia las Ordenanzas de Bilbao, cuya aplica---

. - . . .. (86
cidn se encomendd a tribunales especiales ( ).

. Sin embargo, en 1863} por decreto imperial de -

(87)

15 de julio, se restablecid su vigencia : en ---

efecto, el articuloc 5, de este decreto, no sélo vol-

via a establecer la vigencia de este Ordenamiento -~
mercantil, sino que sefialaba la formacién de tribuna

les que el mismo CSdigo de Comercio contemplaba, pa-
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ra conocer de los negocios mercantiles iniciados y -

que se iniciaren.

5.4.3. Cédigo de Comercio de 1884

Este fue el primer ordenamiento de caridcter fe-
deral, por virtud de la reforma del lS de diciembre
de 1883 al articulo 73 fraccidén X de la Constitucién
Politica de 1857; y de corta duracién. Este Cddigo -
adopta del anterior el .cardcter de sociedad de la A.
en P. y la coloca en.el Libro Segundo," de las operg’
ciones de comercio", Titulo Segundo," de las compé--
filas de comercio" y le dedica el Capitulo XI para es
.tablecer su régimen juridico, con la nueva denomina-

’

cidén de Asociacidén en Participacidn.

La innovacidén de este CSdigo, ademas de la deno
minacidn de A. en P., que por primera vez se utiliza
en nuestros ordenamientos, es la regulacidén mds am=--

plia (arts. 620 a 628) y la definicidén gue de ella -

se establecia en su articulo 620, que prescribia que_'v

las A. en P. eran "sqqiedades" formadas entre dos o
mis personas, de las que cuando menos una era comer-
ciante, cuyo objeto era la realizacién de uno o més
negocios determinados - .Y no estaban su:etas a. requ151

tos ni formalldades legales.

Consideraba, sin embargo, a la A. en P. como -~

una sociedad interna entre los "socios" (Art. 623)'y
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sefialaba que cada uno podfa proceder en la parte que
le correspondiera en nombre propic y bajo su respon-
sabilidad personal, conservando la propiedad de los

bienes que hubiere aportado (88).

Establecia, también, la obligacidn del asccian-
te de efectuar las operaciones relativas a la A. en
P., prdcurando llevarlas a buen término, liquidarlas
y presentar las cuentas mediante comprobacidn (art;
627) .

5.4.4. (CO0digo de Comercio de 1890

‘Innovacién de este ordenamiento es la regulacidn
que de la A. en P. hacia en el titulo "de las asocia
ciones", en el que distingufia y regulaba dos tipos -
de ellas, la moment&nea y la A. en P. propilamente di

cha.

Respecto a €sta Ultima, establecia en su art.

270:

La asociacidn en participacidn es aquella en la
cual se interesan dos o mids personas en opera--
‘ciones gque tratan en su propio nombre una o va-
rias, siempre.que éstas constituyan una sola en

tidad juridica. No hay entre los terceros y los

asociados que no contratan ninguna accibn direg
ta. '
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Por disposicidén del propio ordenamiento ambas -
asociaciones; en participacidn y momentdnea tenian -
lugar entre los asociados para los objetos, en las -
formas, con las proporcicnes de interés y condicio--

nes que ellas estimaren convenientes.

5.4.5. Ley General de Sociedades Mercantiles

Esta ley, que vino a derogér los articulos res-
pectivos del Cddigo de Comercio en materia de socie-
dades, regula a la A. en P.; y refine en un sélo tipo
a las dos asociaciones adoptadas por éste, definién-
dola seglin lo establece el artfculo 252 y d&ndole el

caricter de contrato.

Se mejora en esta ley el régimen jurfdico de 1la g

A. en P., a la que, como expondremos m&s adelante; -]jl

se le niega personalidad juridica, se exige que con§: f

te por escrito, el asociante obra a nombre propio, -

los bienes aportédos por el asociados, respecto de =~

terceros, pertenecen en propiedad al asociante y no_;fi

hay relacidn jurfdica entre el asociado y los terce~ .

ros.

5.4.6. Proyecto de cddigo de Comercio de 1954

La tendenc1a de un1f10acxon de 1a materia mer-- f“
cantil en un s&lo codigo se ha manifestado en nues-- »
tro derecho interno, a través de diversos proyectos‘vf

de c8digo de comercio que se han venido realizando.
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En Proyecto de 1954, en su intento unificador -
tratd de restructurar algunas figuras mercantiles y
de crear otras que nuestra legislacidn actual no con

templa.

Por lo que atafie a la A. en P., se situaba en -
el Librxo Cuarto, "de los contratos mercantiles", Ca-
pitulo Séptimo, "Del contrato de participacidn", ba-
jo esta nueva denominacidn . su régimen juridico com--

prendia los articulos 892 a 896.

Acorde con este Proyecto, el llamado contrato -
de participacidn no estaria sujeto a formalidad algu
na ni a registro, ni daria nacimiento a una persona -
moral (art. 893); perc el uso de un nombre comercial
haria responder a los participantes gue lo consintie
ran, como si fuesen socios colectivos, es decir, res

ponderian solidaria, subsidiaria e ilimitadamente.

Pero, no obstante que al caracter de contrato —
se le pretendia dar mayor precisidn, se establecia,_
en el Proyecto de referencié;.que en lo no previsto
por el contrato se aplicarian las reglas de las so~~-
ciedades en nombre colectivo, sobre informacidn, de-
recho de intervencidn de los socios que no fueren ad

ministradores, rendicidén de cuentas y disolucidn.

Aun cuando este proyecto no presentaba grandes

innovacicnes, respecto al régimen juridico de la A.
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en P., la estructuraba junto con los contratos mer--
cantiles y no al lado de las sociedades; pero, como

otros tantos proyectos éste tampoco prosperd.

5.4.7. Proyecto de C&6digo de Comercio de 1960.

Bajo este proyecto se intentd también regular a
la A. en P., con el nombre de contrato en participa-
cidn, ubicado dentro del capitulo dedicado a los con

tratos mercantiles.

Se definfa a la A. en P. como el contrato por -
el que "un comerciante se obliga a compartir con una
0 varias personas, que le aportan bienes o servicios,
las utilidades o pérdidas que resulten de una o va--
rias operaciones de su empresa o del giro total de -

la misma" (art. 892).

De acuerdo con el proyecto, la A. en P. no esta
ria sujeta a formalidad alguna, carecerIa de persona
. 1lidad jurfdica, de nombre o razdn social; pero, el -
uso de un nombre comercial haria responder al asocia
do que lo consintiera como si fuese socio colectivo,
es decir, de manera solidaria, subsidiaria e ilimita

da, segiin el art. 893.

Se establecia que, en ausencia de reglas espe--
ciales, se aplicarfan sobre derecho de informacidn,_
derecho de los "socios" que no sean administradores,

rendicidn de cuentas y disolucidn, las reglas previs
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tas para las sociedades en nombre colectivo (art.---
896) .

5.4.8. Proyecto de Cddigo de Comercio de 1981

Bajo este ordenamiento se intenta renovar las =~
disposicionesvobsoletas que nuestro actdal Cédigo --
alin contemplaba, y se intenta, igual que en los ante
riores, integrar las instituciones mercantiles en un
Gnico Ordenamiento (89)

Por lo que hace a la figura materia de este es-
tudio, el proyecto estructura a la A. en P, también
en el Libro de los contratos mercantiles, en el Capi
tulo Séptimo "Del contrato de participacién", sin em
bargo, respecto a los anteriores proyectos, no encon
tramos innovacidn alguna, por lo gue sdlo lo mencio-
namos, pero, advertimos gue en todos esos intentos -
de Cbédigo de Comercio se manifiesta la preocupacién'

por regular en forma mds precisa a la A. en P.
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(88) Consideramos de importancia este precepto por =

(89) Segfin lo

lo gque toca a nuestra ley vigente, en
cuanto a tal transmisién de propiedad
de los bienes aportados en A. en P., =-
la cual, segfin el articulo 257, frente
a terceros, corresponde al asociante.

establece dicho proyecto en su exposi-
cién de motivos.




CAPITULDO II

NATURALEZA JURIDICA DE LA ASOCIACION

'EN PARTICIPACION.
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II. NATURALEZA JURIDICA DE LA ASOCIACION EN
PARTICIPACION.

l. Consideraciones preliminares.

La determinacidn de la naturaleza juridica de =~
la A en P., presenta serias dificultades, debido a -
gue su regulacidén ha sido deficiente e imprecisa en

todos los tiempos y legislaciones.

En efecto, uno de los problemas mds discutidos
en la doctrina mercantil ha sido determinar cudl es_ .
la naturaleza de esta figura, tan peculiar y tan re-
currida por personas que encuentran en ella la fdrmu
la juridica adecuada para lograr ventajas econlmicas
y juridicas; por ello, y habida cuenta de la caren--
cia de uniformidad tanto en la doctrina como en la -
' 1egislaci6n, consideramos necesario tratar de resol-

- ver esta cuestidn.

Se ha discutido si la A. en P., es una socie---

dad; si se trata de un contrato diverso al de socie-

- dad, o incluso si es un contrato sui generis; pero -
el problema no es finicamente doctrinal. Algunas le--

.gislacicnes la califican de sociedad, como la argen-

>tina;y la francesa, otras. como las de Espafia, Hondu-

ras, Colombia y México, establecen que se trata de -
un. contrato; y otras mas, la denominén‘simplemente -

asociacién, como en Perfi e Italia; las dudas afloran
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frente a las legislaciones que la regulan inmediata-
mente después de las sociedades mercantiles y que le
niegan tal caracter, y ain mids, cuando no obstante -
la calificacidn de contrato, determinan expresamente
aplicables las reglas de las sociedades de nombre co
lectivo, de comandita o de las sociedades mercanti--

les en general.(l)

Por ello, nosotros tratamos de analizar la figu
ra de la A. en P., en funcidn de la terminologfa uti
lizada en distintas legislaciones, su concepto, defi
nicién, regulacién, su estructura, sus notas caracte.
risticas y sus elementos. En el presente apartado, -"
llegamos a la conclusién de que se trata de un cbntrgﬁ‘

to de carlcter asociativo y bilateral.

2. Terminblogia

La A. en P., es denominada de dive:sas maneras: ”°

en nuestro derecho, es llamada asociacidn .en partici

pacidn (art. 252 L.G.S.M.), al igual gque en Venezue-
la (art. 339 C.Co. de 23 de julio de 1955); en Espa-
- fla, cuentas en participacifn (art. 239 C.Co. de 22 =

de agosto de 1855), epiteto que adoptan legislacio--
nes como Peri (art.'232 C.Co. de 2 depagostq dex-—f- r 
1932), Cuba (art. 239 C.Co.) y Colombia (art. 567'0'[ f
Co. de 1971); Chile (art. 507 y C.Co. de 23 de no--=
viembre de 1965) y Ecuador (art. 400 de la Ley de —¥;¢5
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Compafnlas, de 15 de febrero de 1964), la denominan -

asociacidn o cuentas en participacidn.

En Argentina (art. 361 Ley de Scciedades de =---
1972) y Uruguay (art. 444 C.Co. de 24 de enero de =--

1966), recibe el nombre de sociedad accidental o en

participacidén; en el Brasil (art. 325 C.Co. de 5 de

julio de 1934) sociedades em conta de participacido;-
Francia (art. 1871 del C.Civ., Ley No. 78-9 de 4 de

enero de 1978) la llama sociét& en participatidn; --

Italia, por su parte, la denomina associazione in ~~

partecipazione (art. 2549 del C.Civ. de 1942); vy, eh
Guatemala (art. 452 del C.Co. de 15 de septiembre de

1942), se utiliza el vocablo contrato de participa--

T 4
cion.

3. Concepto de la Asociacidn en Participacidn.

3.1. Regulacidn y definicién en derecho mexica

no.

De conformidad con el bbsquejo hist8rico que hg
mos realizado, 9articularmente‘tratéhdoSe de nuestra
1egiélac16n, encontramos que el legiélador ha vacila
co por lo que se refiere a la naturaleéa juridica de

la A. en P.

En efecto, el C.Co. de 1854 le concedia caric--

ter de sociedad, pero le dispensaba de las formalidg
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des requeridas a las sociedades mercantiles; denomi-
nacién y régimen jurfdico que se mantuvieron en el -
C.Co. de 1884, en tanto que el Ordenamiento de 1890

hablaba de contrato de asociacidn en participacidn.

Nuestra L.G.S.M., establece el caricter contrqgft
tual de la A. en P., (art. 252); sefiala gque es un -~
"contrato por el cual una persona concede a otras -- i
que le aportan bienes o servicios una participacién :
en las utilidades y en las pérdidas de una negocia==
cifn mercantil o de una o varias operaciones de co-éf%
mercio". El régimen juridico de la A. en P. se detegii
mina en el Capftulo XIII, "de la asociaciBn en part£ 
cipacién", y comprende los arts. 252 a 259 inclusi-=-—
ve, de nuestra citada ley, después del Capituo "de -;
las sociedades extranjeras" y antes del respectivo -f

- del registro de las sociedades mercantiles.

Se trata de un contrato que no esti sujeto a re
;glstro, pero se requlere que conste poxr escrito (art
254 L.G.S.M.) y carece de razdn o denominacién ao---f}
cial (art. 253 L.G.S.M.).

3.2, COncgpto de asociacifn en particigacién

en otras legislaciones.

La naturaleza juridica de nuestra figura es ob-i

jétobdé controversias doctrinales, en funcién de las °
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diversas reglamentaciones nacionales; muchas de las_
cuales difieren entre si, principalmente por lo que

a su nomen iuris se refiere; la mayoria de ellas se

muestra imprecisa y deficiente, por lo que hace difi

cil determinar su naturaleza.

A manera ejemplificativa exponemos algunas defi-
niciones de la A. en P., que aparecen en diferentes
ordenamientos legales y gque nos hacen compiender que,
si bien existen variadas denominaciones de nuestra -
figura, son en realidad dos las posiciones legales;_ -
aquellas que la consideran sociedad, pero con carac-
teristicas diversas a las sociedades mercantiles, y
las que determinan que se trata de un contrato dig==-
tinto al de sociedad, aunque le sean aplicables las_

reglas de &stas.
3.2.1. Prancia

El Cc8digo Civil francés dispone en su art. 1871

- que la A. en P., esvuha sociedad (société en partici

~pation) cuya existencia no se revela a tprceroé; que
no constituYa'una peréona'moral.y en la que cada so-
cio contrata cen terceros en su nombre perscnal; qgue
no estd sujeta a las formalidades prescritas para -=-
las "otras" sociedades y, que no pueden emitir titu~
los cesibles o negociables en provecho de los "so—-;

cios".
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En consecuencia, se trata de una "sociedad de -

personas", distinta de las comerciales, por cuanto =~- .

que no goza de personalidad juridica, los participes

permanecen ocultos y carece de patrimonio propio.
3.2.2. Italia

El Cddigo Civil de 1942, determina que con el -

contrato de "associazione in partecipazione" (art. -

2549) el asociante atribuye al asociado una partici=-
"pacidn en las utilidades de su empresa o de uno o -~
mids negocios, a cambio de la aportacidén correspon---
~diente, y, que, salvo pacto en contrario, el asocia-
do participa en las pérdidas en la misma proporcidn

en que participa en las utilidades, aunque las péfdé
das que le correspondan.no pueden superar el valor -

de su aportacidn (art. 2553).

Su denominacidn . (assocciazione in partecipazio--

ne) hace mantener la idea de que se trata de un con-

trato asociativo y‘su.cﬁlocacién en el cddigo, junto_l}

a las sociedades, la.asimila a éstas; sin embargo,f-.ﬂa
"las diferencias subsisten e incluso parecen mids cla

ras que en el antiguo-CédigO'devComercio".(z)

Carece de patrimonio propio y de‘personalidad -

‘jurfdica, no hay ejercicio en com@in de una actividad-.

econdmica, que es una caracterfstica esencial del -~
contrato de sociedad (art. 2247 CcCi.)
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3.2.3. Espana

El ¢8digo de Comercio espafiol, denomina a la A.

en P. "cuentas en participacidn" y en su art. 239 --

prescribe:

podrin los comerciantes interesarse los unos en
las operaciones de los otros, contribuyendo pa-
ra ellos con la parte del capital gue convienen
y haciéndose participes de sus resultados prds-
peros o adversos en la proporcidén que determi--

‘nen.

Este ordenamiento no exige formalidad alguna pa
ra su celebracidén (art. 240), no hay razdn social y_
no puide usarse mas crédito directo que el del aso--
clante, quien obra bajo su nombre y responsabilidad_
personal y los terceros {inicamente tienen accién con

tra éste.

3.2.4. Arxgentina

Denominada'"sdciedad.accidental.o en participa-

cidn", la A. en P. se encuentra regulada en la Ley -
de Socie&ades Comerciales, que la caracteriza como =~
una sociedad cuyo objeto es la realizacién de una o_
mis opéracionesudeterminadas Y transitorias, y gque -
‘opéfa mediante aportaciones comunes y a nombre persgo

nal del "socio" gestor.




La "sociedad accidental" no es sujeto de dere--
cho, persona Jurldlca, carece de denominacién social,

no esta .sujeta a requisitos de forma ni a registro.

En .la exposicidén de motivos del ordenamiento =--
que comentamos, se establece que la Comisidn decidid
regularla como ."sociedad anémala",.por.caxecer de -~
personalidad juridica y.en razdn .de que, entre sus -:f
integrantes "crea en las relaciones internas un vin-‘w
culo social, que dlferenc1a sustancialmente la A. en

P., de los demiAs negocios parciarios". (3)

Las caracterisitcas de la figura argentina son: -
sociedad.oculta, transitoria y para una o mias opera-

ciones determinadas.

3.2.5.. Brasil

' Bajo el nombre de "sociedades em conta de parti
cipacdo", la A. en P., estd reglamentada por loé ——f
arts. 325.a 328 .del Cédigo de Comercio, el cual admi'
te que se denomine también "sociedad . accidental, mo=
‘meﬁténea o.andénima"; no .esti sujeta.a. las formalida-
‘des prescritas para la.formacidn .de las socxedades -
comerciales y puede probarse por cualguier medio; el
asociante.es el finico que .se.obliga frente a terce~-
ros (art. . 326);. compromete "los.fondos sociales" .in-
cluso en obligaciones personales,-si el tercero con

quien contratd ignoraba la existencia de la "socie=-~-
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dad" (art. 327).
3.2.6. Chile

El Cc8digo de Comercio chileno reglamenta a la A.
en P., en los arts. 507 a 511, y'la define como "un_
contrato.por el cual dos o mds comerciantes partici-
pan en una o muchas operaciones mercantiles, instan-
tidneas o sucesivas, .que debe ejecutar uno de ellos -
en su nombre y bajo su crédito personal, .con la obli.v:
gacidén de rendir cuenta y dividir con sus asociados_

en la forma convenida, las ganancias o pé&rdidas.

La califica siempre de contrato, sin que figure -
la locucién "sociedad", y los participes son siempre --
denominados asociados y no socios, lo que parece in- f
dicar que es un contrato distinto . al de sociedad, no'??
obstante que su reglamentacidn esté dentro del capi- |
tulo consagrado a las sociedades mercantiles (art{ -

348 y ss).

3.2.7. Colombia

El c6digo de Comercio colombianozestableqe,el.—’f

;égimen‘juridico de la A. en P., en los arts. 507 a. ;é
'514; y expresa que (art. 507): x

'es un contrato por el cual dos o mds personas -

que tienen la calidad de comerciantes toman in- ﬁﬂ
terés en una o varias operaciones mercantiles =
determinadas, que debera ejecutar uno de ellos

en su s6lo nombre y bajo su crédito personal, va
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con cargo de rendir cuenta y dividir con sus --
participes las ganancias o pérdidas en la pro--

porcidén convenida.

La A. en P., no estid sujeta a las formalidades
de las sociedades mercantiles (art. 508), no constitu
ye una persona moral, carece de patrimonio social y -
domicilio, el asociante se reputa inico duefio del ne-
gocio (art. 510) y las partes requieren la calidad de

comerciantes.

Sin embargo, establece (art. 513) gque salvo las
modificaciones resultantes de la naturaleza juridica
de la "participacidn", ella producird entre los parti
cipes los mismos derechos y obligaciones que la socie
~ dad en comandita simple confiere e impone a los §0=~~

cios entre sf.
3.,2.8. Guatemala

‘'El C8digo de Comercio-establece que la "Asocia=-

" ciacifn en Participacién" es un contrato, pero decla-

‘'ra aplicables las reglas de las sociedades colectivaé,
salvo las que deriven de su naturaleza jurfdica (art.

456), 'y que est& sujeta a inscripcidn en escritura pfi
blica. (art. 453). D

4. Carfcter contractual

" Como sefialamos (1 suEra)i doctrinalmente se ha
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discutido la naturaleza juridica de la A. en P., y de
manera fundamental se presentan dos posturas que se -
sitlan una frente a otra: la que considera a la A. en
P. como una sociedad, y la que le niegg tal caréacter,

si bien, senala su naturaleza contractual.

Lo cierto es, que la A. en P., no es una socie-
dad. Se trata de un contrato tan peculiar, deciamos,_
como lo son, vgr., la compraventa, la aparceria o el

comodato; de ahi su nomen iuris diverso y su régimen

juridico distinto.

Nuestra L.G.S.M. establece como indicamos, gque
la A. en P. es un contrato; y de conformidad con nues
tro C. Civ., art. 1793, los convenios que producen o
transfieren obligaciones y derechos toman el nombre -
contratos. En este sentido la A. €en P. es un contrato
o acuerdo de voluntades para crear o transferir dere-
chos y obligaciones, convenidas por las partes, con -
ias,restricciones a_la'autonomia de la voluntad que -
iméone la propia L.G.S.M. y en general el derecho co-
mén. '

Se requiere que ese acuerdo de voluntades tecai
ga sobre un objeto de interés juridico de caricter pa
trimdnial, entendemos ccmo patrimonio al conjunto de
bienes, derechos y obligaciones que constituyen una -

(4)

universalidad de derecho! para-la'existencia,del-

contrato es indispensable el objeto, que pueda ser ma
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teria del mismo. En la A. en P., una“de.las partes -
conviene en aportar bienes, servicios y la otra en -
darle una pafticipacién en las utilidades o pérdidas
de una o varias operaciones de comercio o de una ne-

gociacidn mercantil.

Por el contrato de A. en P. una“de las partes -
llamada asociante, concede a otra llamada asociado,_
una participacién en las utilidades.y en.las pérdi--
das de una negociaci®én comercial a cambio de una.--4 f

aportacidn.

En efecto, se trata de un contrato; como 1lo es_
el de sociedad, pero diverso-de:8ste.porque aunque - -
le son aplicables algunas disposiciones previstas pa °
ra las sociedades mercantiles, la.aplicacidn es, en 3
principio, justificable en virtud de.que se trata de;:
un contrato mercantil cuya naturaleza es.asociativa
y porgque a pesar de la buena disposicidn del legislsff
dor para dejar claros la naturaleza: y:r&8gimen jurIQi}ﬁ
cos de la A. en P., oscuros en;nnostro:cadigo de Co#EE
mercio de 1890, (°

no se atrevid.a:declarar aplica-
bles las disposiciones de los contratos en general,

ni siquiera las previstas para:las:sociedades en co-

mandita simple, con qpienestpresentafmayor'analogigr
ello porque desde su origen la A. en:P.:ha adolecidp

de impresiciones en cuanto a su-verdadera naturaleza

Se trata de un contrato bilateral-y no plurila-
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teral como el de sociedad (consfiltese infra 5.5.), -
porque son dos las partes que concﬁiren para formar-
lo, y aun cuando se admitieran nuevos asociados, =----
ellos, junto con el primer asociado, formarian la =--
otra parte del contrato de A. en P., ya que una de -
las partes (asociante), concede a otra u otras (aso-
ciado), que le aportan bienes o servicios, una parti
cipacidn en las utilidades o en las.pérdidas de una
o varias operaciones de comercio o:de.una negocia---

cién mercantil (art. 252 L.G.S.M.).

Aun cuando nuestra L.G.S.M., determina aplica==- -
bles las reglas previstas para. las.sociedades en nom
bre colectivo, en cuanto al funcionamiento, disolu-- -
¢idén y liquidacidén de la A. en P. (art. 259), ello -
no implica que se trate de una sociedad (cfr. art. 1 -
L.G.S.M.), pero si de un contrato asociativo, pues -
en todo caso se puede decir que.es una asociacidn —--
mercantil debido a su obj?to;'la'exPlotaciSn de una
6

'negociacién mercantil, aungue ‘por:supuesto dista

mucho del concepto y fun01onam1ento que de asoc1a—-—,r

cidn prescrlbe nuestro derecho com@n:en su articulo

 2670, como 1nd1caremos en el apartado 5~ 4 de este -

'capltulo.

Considerar que la A. en P., es-una sociedad, --
"por encontrarse regulada en la L. G. S.M., ‘inmediata~~

-mente despues de las sociedades mercantlles es una -
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conclusién que por su propio peso cae, al igual que -

considerér'que se trata de esta figura porque algunas
legislaciones establecen que la A. en P. no esté suje
ta a las formalidades previstas para la "otras socie-
dades", y que este vocablo "otras sociedades", hace =~

. . s . 7
significar que, la A, en P., sea una sociedad. (7

En todo caso, debemos proceder a analizar cuida
dosamente su régimen jurfdico, y no dinicamente su de-
nominacifén o su localizacién en los textos merxcanti--
les y civiles, para poder concluir cudl es su natura=-

leza juridica.

5. CARACTERISTICAS

5.1. Ausencia de personalidad

Nuestra L.G.S.M. ehumera en su.articulo lo. lbs
tipos de scciedades metcantiles.de maneié limitativa
y‘nokejemplifiéativa, de ahi gque nd se puedan crear - -
otras diversas a lés‘establecidas, como acertadamente‘

(8)

.seﬁala' ‘Barrera Graf, no se permxte el prlnclplo

de la autonomia de la voluntad para crear otras socie_;f

dades. Inclu81ve, la propla ley determlna que esas SO

ciedades tlenen personalidad juridlca, dlstlnta de la

de sus miembros desde el momento en que se exterlor1~ o

zan como tales: frente a: terceros, caso- éste de las 80

ciedades irregulares (art, 2); en cambio, 1a a. en,P.

no estd comprendida‘dentro del cita597ar£iculo vy =
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el articulo 253 de la L.G.S.M., establece quebcarece -

de personalidad juridica.

Por lo que la A. en P. no puede ser una sociedad
mercantil y tampoco una persona moral, como lo son las
sociedades comerciales regulares o irregulares, puesto
que nuestra figura no es un sujeto de derecho reconoci
do por la ley (arts. 253 L.G.S.M. y 25 del C.Civ.), ni
es la totalidad de varias personas consideradas como -
unidad (9)

derecho comiin, no le dan tal cardcter, no puede hablar

y 8i nuestra L.G.S.M. y supletoriamente el

se de sociedad de participacidén, ya que ni siquiera se
producen los efectos juridicos propios de la sociedad:
patrimonio, persdnalidad.juridica, es decir, sujeto de
derechos y(obligaciones.que los puede hacer valer a --
través de sus Grganos sociales Yy representantes, domi-~-
cilio y nacionalidad, lo Que de ninguna manera ocurre

en la A. en P.

En todo caso, si.se exteriorizara como sociedad
frente a terceros, . se le aplicarian las reglas pro---
ﬂpias de las sociedades.irregulares, pero no las de A.
~.en P. Yy por otra.parte,.si se da a conocer la partici
‘paciéh de los asociados ello no-hace cambiar la natu-~
‘taleZa de la institucidn, ya que es un cotrato licito
y.su cardcter oculto noﬁlo‘eS'en el sentido de clan-~
k»déstino, pues'comO'expresa'Vivante, no habria porque

'sancionar la publicidad de la A. en P. si es un con--
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trato perfectamente vilido. (10)

Pero no obstante la uniformidad de las legisla-
ciones en negar personalidad juridica a esta figura,
(ll)'quienes gsostienen su naturaleza social, indican
gue es una sociedad sin pefsonalidad,'ya que la fal-~
ta de &ésta no es una caracteristica peculiar de la -
A. en P, en aquellos paises que admiten sociedades - J

incluso comerciales sin personalidad jﬁridica. (12)

Bajo este orden de cosas, nos.adherimos a Barre

ra Graf y a Rojina Villegas, quienes manifiestan que'

el problema de la personalidad:juridica; es un pro=--

131,

blema de derecho positivo, ‘toda:vez que por ley
se establecen los entes gue .gozan.de personalidad y
‘que, como efecto de ella, pueden asumir derechos y -

cbligaciones.

) Se sostiene que la carencia de personalidad ju=-
ridica en la A. en P., no implica en modo aiquno, la
inexistencia societaria; la cual.tiene'plena existen
‘cia y vida en la faz interna:de:esta:figura entre ~--
sua participantes, "conservando:por imperio de la -
ley los medios técnicos necesarios para-operar en el
medio econdmico como tal, aunque:sin- nombre social y.
adqulrlendo sus derechos 'y obligaciones-a traves del

asociante”. (14)

Sin embargo, no estamos de-acuerdo-con esa afirx



macién, va que ni aun internamente hay“-sociedad; 1la
A. en P. no actfla como un ente diverso 'a sus miem-—--
bros, en todo caso es el asociante quien actila a nom
bre y por cuenta propios, y no de la"A. en P. (art.

256 L.G.S.M.)

Aun en el remoto caso de qgue fuere el asociado_
quien realizara las operaciones materia-del contra--
to, lo haria a nombre y por cuenta del asociante,_y
no de la A. en P.: asumiria la. figura del mandatario
o del comisionistaj; de‘acuerdola;las reglas para ---
aquellos que tratan en nombre.y.por cuenta de otro,
como sehala De Gregorio; (15)1poriser.mandatario del
titular obligaria a éste en.los limites del mandato;
si lo hiciere a nombre propio, se.obligaria el mismo
y podria accionar directamente:a.los terceros, de la
misma manera que si hace creer:la.existencia de una

sociedad entre €l y el asociante. (16)

'En la A. en P., quien realiza las operaciones -
responde frente a terceros con . su.patrimonio propio,
puesto que la A. en P., carece.de patrimonio, comc - -

veremos en su oportunidad.

En la A. en P., no hay sociedéd; pues no se ‘da

‘la combinacidn de recursos y esfuerzos dirigidos a -
una finalidad comfin (art. 2688 C.Civ), ya que, si =--
bien es cierto que en nuestra figura 'una persona con

cede a otra que le aporta bienes o servicios, una --
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participacién en las utilidades y en las pé&rdidas de_
una negociacidén mercantil o de una o varias operacio-
nes de comercio; y si.bien el propdsito por el gue se
celebra el contrato es esencialmente mercantil, no --
existe la combinacidén aludida de recursos y esfuer---
zos, porque en todo caso la colaboracidén o participa=-
cidén en la A. en P. es diversa a aquella de las socie
dades, por esto no aceptamos que se pretenda decir -~
kque "es indudable que la.(A. en P.) sea una sociedad"
sobre todo cuando por.sociedad se entiende el acto ju
ridico mediante el cual.lop sc@fios se obligan a combi
nar Sus recursos O sus eéfﬁerZOS para la realizacidn

de un fin comin. (17)

Porque en la A. en P.,, no éxiste la affectio =--

societatis, esa idea de colaboracidn e intencidn de -~

constituirse en socio, caracterfistica de las socieda-
des, y aunque se pretenda establecer que ésta es una
nocidén imprecisa e inexistente trat4ndose de los ac--
cionistas de las sociedades andnimas, como pretende -

sefialarlo Sold Cafiizares, principal sostenedor del ca
(18)

rdcter societario de nuestra figura, nos inclina

mos a considerar, como gﬁig‘(lg) que esta idea de co-
laboracidn es uno de los datos mids importantes para -
diferenciar a las sociedades de las otras institucio-
nes jurfdicas en que no existe colaboracién en una ag

tividad comlin para la.consecusidén de un fin, como =---

acontece en la A. en P. en la que no hay affectio so-
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cietatis.

En la A. en P. el elemento "participacidén", que
parece calificarla, tiene alcance diverso al de las -

sociedades; en estas consiste "en el poder de forma--

cidon de una voluntad colectiva, social" en el poder -

mds o menos amplio de injerencia, en una posicidn de_

paridad de los-socios““(zoi

"y en el derecho igual a -
las utilidades frente.al ente social, salvo pacto en_
contrario (Cfr. art. 16 L.G.S.M.); en tanto que en la
A. en P. la participacidén se concreta y se agota en -
el derecho a las utilidades y la sujecidén a las pérdi
.das, es decir en el mero derecho de crédito del aso;—

ciado frente al asociante, y no a un ente social.

En este sentido,.la idea de participacién en la
A. en P. difiere de.la idea de colaboracidn social, -
en cuanto gque en.aquella.figura, si bien también se -~
participa en los.resultados. de un negocio u operacidn,
" no hay un guehacer comfin como en materia de socieda—f

(21) es el asociante,.en efecto, quien realiza j

des,
‘dirige las operaciones.de la asociacidn, en su nombre
y bajo su responsabilidad individual (art. 256 L.G.S.

M.).

Y si no hay affectio societatis en la A. en P.,

“no puede hablarse de sociedad; se tratard de otra ins
titucidn pero no de una sociedad, y en este sentido -

tampoco de una persona moral, aun cuando admitimos --
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que ésta no es una caracteristica esencial de las so

(22) Consecuentemente, el contrato de A. = X

ciedades.
en P. no da lugar a una sociedad, .ni aun internamen-
te, ya que el asociado no se obliga}a"aesarrollar ac
tividad comlin alguna con el asociante; ni siquiera a
participar en la gestidn, como.si.lo-hace en las jq&?
tas y asambleas el socio, o.el.accionista de las so~?

ciedades anbnimas (principalmente mediante el voto)
(23)

La naturaleza contractual de la'A. en P. estri-
ba en interesarse una de las partes-en—-las operacioﬁf
nes que la otra realiza, mediante. una aportacién coﬂ*{
venida y con la participacifn.en.los.resultados prégiﬁ
pero o adversos, en la proporcién . que determinen, o':i
en la determinada por la ley (Cfr..los-arts. 258 y é 
16 de la L.G.S.M.), sin . que se.constituye un paﬁrimgi
nio propio de la asociacién;.de‘ahi'que'no resulte 7;

necesaria la atribucidn de personalidad.

No obstante el caridcter secundario-que pudiera;"
~tener la caracteristica.detlatpersonaiidad en las sgf
ciedades mercantiles, sefialamos.algunas - de las conséi
cuencias jurfdicas de la atribucién:devpersonalidadgﬁ
que no se aplican a la A. én“P;: por-virtud de la -;é
persona moral se crea un patrxmon:o autdénomo, distln;
to e 1ndependiente del conjuhto'de.patrimonios indi-"
viduales de los socios que.la:integran;"patrimonio éf

gque no existe en la A. en P., ya que-las aportacio—f"




73

nes del asociado pasan a propiedad-del asociante =---

(axrt. 257 L.G.S5.M.).

La persona moral puede ser .acreedora o deudora_
de sus miembros, quienes a su vez . pueden ser acreedo
res y deudores de la sociedad;.en:la:A. en P., el --
asociado no tiene derechos y . obligaciones.con algfin
ente social, sino con el.asociante,.deréchos de cré-
dito o bien obligaciones, seglin los resultados de =--
las operaciones.

El patrimonio de 1la pérscna;moralfsirve de pren
da preferente a los acreedores.de.la.miéﬁa; (24) in-
dependientemente de los acreedores.de.los socios; ean
la A. en P., en cambio, los acreedores-del asocian=--
te se confunden tanto los que.surjan.con motivo de -
este contrato, como los que.surjan;por:actOSvo he---
chos juridicos ajenos al mismo;.y dnicamente es el -
patrimonio del asociante el que.responde frente a ta
les acreedores. En un supuestc.de:quiebra del aso---
ciante, concurren todos sus acreedores;i.el asociado
qﬁe a la vez sea acreedor del asociante, en cuanto -
que éste.lé deba alguna suma por concepto de frutos
o] utilidades'del.contrato;"SGlotfiguraré"en el pasi-
vo de la quiebra, por la diferencia gue ‘resulte a su
favor después de cubiertas las.cantidades.que &l a -
su vez estuviere obligado a entregar-el-asociante co

mo aportacidn (art. 128,in¢im>C.i.G.Q.s.P.);
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El nombre,.nacionalidad y domicilio, son atribu
tos de las personas. tanto. fisicas como morales; en --
cambio la A. en:P. carece de razdén o denominacidn so-
cial, que corresponderia’'al nombre de las sociedades,
no tiene nacionalidad ni domicilio propios, porque es
el asociante quien. realiza las operaciones motivo del
contrato en su nombre "y bajo su responsabilidad indi-

vidual, como hemos indicado.

Por ello, si.la.persona juridica la concebimos
como un sujeto de derecho, como la unificacidén de de~
rechos y deberes, en iltima instancia, como la £4rmu-
la jurfdica adecuada.para conseguir los fines socia-~-
les, resulta claro que.para la consecusién de los fi-
nes de la A. en P., no.se requiere de personalidad, -
porgque el asociante es.quien realiza todas las opera-
ciones y es el dnico. que se obliga frente a terceros,
y en este sentido no.tendrfia razén de ser la atribu--
cidén de personalidad.a.la.asociacidn, si no actida co-
mo un ente distinto de.las partes y si el asociante -
no obra en representacidn.de la A. en P., sino como ~

duefio exclusivo de las operaciones.

La A. en P. no constituye un ente colectivo, -
simplemente un contrato que no extiende su propia efi
cacia a mis alld de las relaciones entre las partes,_
no da oriéen a una raién social, ni a un domicilio --

propio y tampoco a un patrimonio de la misma. (25)
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5.2. Falta de patrimonio propio

La A, en P. carece.de patrimonio propio, como -
se desprende del art. 257 de la L.G.S.M., que estable
ce que respecto a terceros los bienes aportados perte

necen en propiedad del asociante.

En efecto, dado que nuestra figura carece de --
personalidad y que no es sociedad, es natural que ca-
rezca también de patrimonio propio, que es un atribu-
to de las personas fisicas y morales; los bienes apoxr
ﬁados con ocasidén del.contrato no pueden transferirse
a la A. en P., por la ausencia de personalidad; no se
configura un patrimonio o un fondo comiin, porque, co-
mo ya se dijo, el finico patrimonio que existe ante --

terceros es el del asociante.

Nuestra Suprema Corte de Justicia ha sostenido

al respecto: "Asociaciones en participacidén, persona-

lidad de sus socios. Como las asociaciones en partici

pacidén no tienen una personalidad distinta de la de -
los asociados, los bienes no pasan de la propiedad -~
del aportante a la de la asociacién" (Tomo LXI, Banco

Nacional de Mé&xico,; S.A., p 4437).

Sold Cafiizares argumenta que el C.Co. espafiol =~

" en su art.‘239'se limita a decir que "los contratan--
tes contribuirin con. la.parte de capital que convinie

ren...", pero gque nada dice respecto a la organiza«--- .
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cidén de tales aportaciones y como.la:ley no prohibe
el pacto de constituir un fondo.comiin; éste es lici-
to. (26) Sin embargo, si bien es cierto que no se --
prohibe la existencia de é&ste, ello.se deduce de las
relaciones meramente contractuales.entre asociante y
asociado, y de la carencia de personalidad juridica,

permitir la existencia de un patrimonio comiin iria -

contra la naturaleza de la A. en P.;.y el pacto que i
lo estableciera no seria vdlido por.cuanto que el =-- f
asociante no limitaria su responsabilidad. hasta =--- i
el monto de dicho patrimonio, constituido por las =---
aportaciones de las partes,.sino.respondéria con to-
do su patrimonio; o bien, si ademds de.constituir un

patrimonio separado del individual .del asociante y -

asociado, se manifiesta ante terceros la.existencia
de una sociedad, estariamos en presencia de una so-=-

ciedad irregular. (27).

El mismo autor expresa que.hay'un:fondo'comﬁn —;f
formado por los beneficios que afin no:se distribuyen,;
o eventualmente por las pérdidas que se.hayan produ-
cido; en este sentido, dicho fondo.estarfa constitul*ﬁ
‘do'pOr las utilidades o pérdidas resultando.de las —';
dperaciones de comercio, que no.corresponden, de -—-‘;
‘acuerdo al autor, ni al asociante.nital‘asociado,-s£»
no a ambos y que se distribuye de acuerdo a la forma

y métodos de la sociedad.
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No hay nada comiin: es una obligacidn del aso---
ciante frente al asociado en el primer:.caso; un dere
cho de éste frente a agquél, en el .segundo, porque =--
aunque ambos participen de los.resultados no signifi
ca que estos constituyan el fondo:com@n-de la A. en
P., puesto que se trata de un negocio:del. asociante
o de las operaciones por.é&l realizadas;.de cuyas uti
lidades o pérdidas debe hacer participe:el asociado,
pero no es de ninguna manera.el patrimonio de la A.
en P., aun cuando por motivos de hecho:el asociante
haya separado lo que se refiere.a.las.operaciones en

participacién del resto de su patrimonio. (28)

En todo caso, aun en las legislaciones que ex--
presamente denominan sociedad a nuéstra figura, =--=--
ellas expresan gue la A. en P, carece: de.patrimonio,
y determinan la transmisidn de los"bienes»apottados
por el asociado al asociante;.quien;fréhte a terce--
ros aparece como duefio exclusivo.dé:ellos, (29)
bien, establecen gue cada uno conserva la propiedad

de los mismos (30)

Repetimos, que adn sin entrar.en materia réspeg
to a la naturaleza y efectos de:la.aportacidén del -~
asociado, lo que serd tratado en:el:capitulo terce--
ro, léé bienes aportados, respecto:.a.terceros, en -
principio pertenecen en propiedad: -al asociante (art.
257 L.G.S.M); de donde se desprende.que se excluye -

la creacidn de un patrimonio autdnomo y gue para fa-
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cilitar la realizacidn:de.las operaciones de la aso--

ciacidn, el asociante pueda disponer de ellos.

Incluso, existe la.posibilidad de que los con--
tratantes estipulen que no se transmite la propiedad
de tal aportacidén; en.este caso, el pacto debe cons--
tar en el contrato,.en el que se establezca que el ~-
bien aportado permanece .en propiedad del asociado, pe
ro de ninguna manera .cabe lé probabilidad de crear un
patrimonio de la a. en P.

o (31)

En la legislacidn.francesa, en materia de

aportacidén se aplican las reglas de la copropiedad, -
el art. 1872 parrafo tercero de dicho Codlgo galo es-
tablece gque los contratantes pueden convenir en poner
los bienes aportados.en.estado de indivisidn, y el pid
rrafo segundo indica que pueden ser puestos a disposi
cidén de 1la "sociedad-en*participacién", los bienes --
que se encontraban:.ya indivisos entre los participan-
tes; al parecer, eilokderiva'de_que la mayoria de la .
doctrina francesa rehusa separar de la A. en P. el --
principio de la necesidad«de.la aportacidn, requerido
para las sociedades mercantiles, porque en Francia la
A. en P. es una sociedad- por ello tamblén se conside
ra que la obligac;6n de efectuar la aportacidn pesa -
tanto sobre 108 part101pantes de una A. en P., como =~
sobre los miembros de una sociedad. (32) Esta solu---

cidén se funda en el art. 1832 del propio C.Civ. y en
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el argumento doctrinal de que la A. en P. persigue la
realizacidn de un objeto.social; la jurisprudencia --
francesa ha puesto en duda la necesidad de la aporta-
c¢idén, sin embargo, ha considerado que una A. en P. --
puede existir sin ella (33), admitiendo al parecer =--
que no se trata de una verdadera sociedad. La Ley del
24 de junio de 1921, .que.introdujo réformas a los =---
arts. 47 y siguientes del C.Co. dispuso gue las A. en
P. son sociedades, y, en-tal sentido, en consecuen---
cia, le son aplicables las disposiciones del ya cita-
do art. 1832, respecto a poner en comiin los bienes -~
aportados; a pesar de ello, como esta figura carece -
de personalidad juridiéa (art. 1871 C.Civ.), carece =~
también de patrimonio propio (efecto de la personali-
dad), y existe libertad.entre los contratantes para -
determinar la propiedad de los bienes aportados; de -
manera que‘ellos pueden permanecer como propietatios

de sus respectivas aportaciones.

Consecuentemente, si bien puede darse gque aso--
ciante y asociado sean copropietarios de los bienes -
que aporten, &stos no corresponden al patrimonio de -
una sociedad con personalidad, en virtud de que el pé
trimonio social no es copropiedad de los socios, por-
qué'no existénﬁderechoskde prdpiedad sobre las partes
alfcuotas de sus miembros con relacidn a los bienes -
que integran dichO'patrimonio}‘los socios no tienen -

+ ] U » ' 34
la accidn pro=-indiviso, sino la accidn Ero~5001o;( )
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ademias para la existencia de una sociedad se requie-

re del elemento caracteristico de la affectio socie-

tatis, el cual no existe en la A. en P.

El propio C.Civ. francés, establece. en su art.
1872 gque los bienes aportados por-los contratantes -
permanecen como propiedad de ellos; de donde resulta -
que,‘incluso para Francia, la A. . en.P. no tiene pa--
trimonio, y que, aun respecto a.terceros,.los contra f
tantes subsisten como propietarios.de.los bienes qué~f
aportaron a la A, en P., o bien, .subsisten como co=- ﬁ
propietarios si ya lo hubieren.sido antes.de la apor j
tacidn; (35) a falta de un patrimonio.social,.el vfg
culo juridico existente entre las partes.de la A. en
P. y los bienes que aportan, subsisten.a.favor de --
ellos, a menos que el pacto.establézca.otra cosa (gg”ﬁ

ro nunca, por supuesto la creacidn de un patrimonio)

66)'

En virtud de que el asociantees el .dnico que - -~
'se obliga con terceros, y no la. A.en. P.,.y que él -
compromete todo su patrimonlo, no: podemos hablar ni j
de patrimonio de esta flgura, 'ni de:deudas o. crédltos
kde grupo referldos a un patrimonio:y'un.fin de una -

persona moral. Como expresa Ascarelll,.§37)

_"la posi -
- bilidad de la constitucidn de un,patrimonio.separaAe’{
do y de una persona juridica'esté'todavia.limitada af?

la hipbétesis en la cual, con el contrato; se consti— f
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tuye una organizacidn externa, y.fuera.de dicha hipd
tesis la constitucidén de un patrimonio separado o de

una persona juridica no tiene sentido".

Por todo ello, no se puede hablar de patrimonio
de la A. en P., pues no puede existir.el.efecto, pa-
trimonio, sin la causa, personalidad;.en. todo caso,
existe un inter&s comfin en el resultado.de las opera
ciones. Hemos dicho que la A. en P. .no tiene persona
lidad, de donde, no hay lugar a:una:razbn social o -
denominacidn, ni a domicilio. Tampoco:tendrfan razdn
de sér las formalidades establecidas:para las socie-
dades mercantiles; y ni siquiéravlaAaplicacién de --
las disposiciones de las sociedades.irregulares, ---
(ait. 2, pirrafo tercero, L.G.S.M.) porgque éstas se
basah en su exteriorizacidn ante. terceros. De donde
sé“deduce que la técnica juridica no:puedé adnitir -
que el contrato de A. en P. constituye una sociedad

(38)'porque_aunque se da una.cooperacidn

(39)

mercantil,
‘entre 105’participantes,' no;se:crea:alguna per .
‘sona jurfdica, ni se constituye un patrimonio de la

A. en P.

" 5,3. Cardcter oculto de la Asociacidn- en Partici
‘ gacién; ’ ' o
La A. en P. es un contrato;de;caracter ocultd,

: péﬁd*esté caracteristica que défiva'del'hecho_de -——,i
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que no se manifieste frente a terceros y de que no se
exija su registro {(art. 254 L.G.S.M.); no significa -
que se trate de una sociedad. En efecto, si bien exig
te una comunidad de.intereses entre asociante y aso--

ciado, no existe, en cambio, la affectio societatis;

es decir, no hay la.intencidén de las partes de consti
tuirse en socios de una.sociedad; y tampoco existe =--
una comunidad de bienes,.ni aidn de manera interna co-
mo acontece en la sociedad.oculta, que implica, tam--
bién, 1la aportacién.de,bienes y servicios para el--——
ejercicio en comidn de una.actividad econdmica; en la
A. en P., en cambio, la aportacifén del asociado, como
va se dijo, pasa.al patrimonio del asociante y no ---
existe el ejercicio en comfin de dicha actividad‘eCOné"

mica.

La peculiaridad.de este contrato se fundamenta,
. ' . ; (40)

principalmente, en gque,.como otros negocios per-
manece desconocido para.terceros, y por razones histd
ricas no se revela al.pfiblico, pues cabe recordar ---
que, sobre todo en la.Edad Media, quienes querian go-
zar del anonimato.en.operaciones comerciales, pacta--
ban con comerciantes.una.participacidén en los resulta

dos de ellas, realizadas por los propios comerciantes.

Nuestra L.G.S.M. establece que la A. en P. no -
estid sujeta a registroi(ait. 254), que el asociante -

obra en nombre propio y no habri relacidn «jutIdica'Zen'tre'erl
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asociado y los terceros (art. 256) y, que respecto a_
texrceros los bienes aportados por dicho asociado per-
tenecen en propiedad del asociante (art. 257); de to~
das estas digposiciones se advierte el carédcter ocul-
to de la A. en P.; pero.para nuestra legislacidén, no~
sotros sostenemos, dicha caracteristica no es esen-~~-
cial de la figura, porque puede darse a conocer sin -
que por ello obligue al asociado frente a terceros =~-
gue contraten con el ascociante, y la notoriedad no la

convierte en sociedad.

Nos apoyamos, ademas de las razones expuestas a
continuacidén, en la consideracidn que hace Vivante -~
(41) en el sentido de que serfa extrafio que un contra
to perfectamente legal,.comc es el de A. en P., debie
se concluirse y llevarse.a cabo clandestinamente para
conservar su propia.naturaleza 'y tan valido es su ar-
gumento, gque no sélo.nuestra L.G.S.M., sino en gene--
ral las de otros paises.prevén los supuestos de que -
pueda manifestarse piblicamente el contrato de'A.rénl

‘Pl

‘Asi las‘cQSas.-poralo;que respecta a nueétra .
vlagéﬁlacién, el.ya.citado-art..zsi seﬁala; qﬁe para_
‘que sgurtan efectos frente a terceros las transmisio~~
hes de propiedad.de las aportaciones del asociado al-
- asociante, se-requiere'cumplii con las formalidades =~

propias de las transmisiones de bienes muebles e in--~
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muebles y de la calidad de &stos; es decir, deberd - :
hacerse constar en escritura plblica o:en documento
privado debidamente ratificado y.firmado por testi--
gos, (42) y se deberd inscribir en.el Registro Pﬁbli‘:
co de Comercio la clausula respectiva del ccntrato,
que establezca la calidad de la transmisidn, segiln -

se trate de la propiedad, del uso o-del usufructo.
(43)

En efecto, si suponemos gque el articulo 257 de_

la L.G.S.M. es vdlido y que tiene razdn de ser, en = .

cuanto prescribe que debe inscribirse la cliusula --

del contrato de A. en P., en la .que.se expresa que -_f
no se transmite la propiedad, y que en.el acto por -
virtud del cual se transmite la propiedad, el uso o

el goce de los bienes gque aport8.el asociado debe R

cumplir con las formalidades requeridas.para tales - f

actos; habrfa lugar a determinar en-ddnde y c8mo se

procederia a dicha inscripcidn.

En cuanto a la primera, es decir,:a la cl&usula
del contrato, el Reglamento del Registro Pdblico del -

Comercio (R.R.P.C.) no prevé que:deba:inscribirse, - -

pero como la L.G.S.M. (art. 257) establece que debe

procederse a dicha inscripcidn, creemos que, en todo .
caso, podrfa hacerse en el Libro- Segundo o en la Par
te Segunda del folio mexcantil, "por no. estar desti '

nada a otro lugar" (Cfr. art. 32, fr. VII del R.R.P.
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C.). ¥ por lo que toca el segundo, el acto y la cali
dad de la transmisidn, se haria conforme lo dispone

el Reglamento P{iblico de la Propiedad.

Lo anterior significa que al hacer dicha. ins--
cripcidn, se tendrid que manifestar, y. con ello exte-
riorizar el contrato de A. en P. y la participacidn
del asociado, porque en la cldusula que se inscriba,
y en general en los actos inscribibles, debe expre--
sarse, la naturaleza del acto o centrato de gque se -
trate y su objetoc, valor, plazos, condiciones, asi -
comqblos nombres y apellidos de quienes intervienen
en ellos (att. 39 R.R.P.C.),; pexo ello no transfor-
ma a la A. en P. en sociedad porgue no se manifiesta
como sociedad ni se actfia en g1 nocmbre, . sino en nom-

bre y por cuenta del ascciante. (44)

Nuestro Supremo Tribunal, en:diversas ejecuto--

(45), ha considerado que es caracteristico de -

rias
kla A. en P. el cardcter oculto; sin embargo, Qnica--
‘mente encuentra como basamento de . su.posicidn el he-
cho de que s6lo "existen rélaéiones,éntre:el'asociqdo
y el asobiante Y que el contrato no tiene existencia
legal respecto a ferceros, aun cuando.estos la cenoz

can, pues finicamente surte efectos entre las partes.

| Pero, el carf@cter oculto de nuestra figura, no
puede circunscribirse a la.carencla de efectos fren-
te a terceros, sino también, a que no-'sea conocido -

por dichos terceros. Por ello consideramos que el ca
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racter oculto de la A, en P. no es un requisito esen-
cial de ella, en virtud. de que, como hemos dicho, pue
de darse a conocer al plblico y mantener su naturale-

za contractual diversa a la de las sociedades.

Debemos advertir, sin embargo, gque si en nues--
tro derecho la publicidad del contrato no cambia su -
naturaleza, ni la situacidn.del asociado, para otras
legislaciones el cardcter oculto de la A. en P. y el-
desconocimiento del .asociado entrafian la responsabili
dad de é&ste, de manera.que si da a conocer el contra-
to con su consentimiento, a terceros, responde de ma-
nera solidaria e ilimitada juhto con el asociante, se
exprésan en este sentido las legislaciones de Colom~-

bia y Argentina. (46)

Por lo que‘tocé al cbdigo de Comercio espafiol, ~
en ninguna de las disposicioneszrevistas para la A.
en P. (art. 239 .y s.), sefiala como esencial el cardc-
ter oculto de la figura, tampoco lo hace el Cédigo Ci
vil italiano (art. 2549 -a 2554). Lo anterior muestra
que la A. en P. es prihcipa1, per6 noﬂnecésariamente~
oculta, de manera, que si legislaciones comb la nues-
tra ﬁo_caStigan su’publicidad, btras haCeh ihsegura -
la situacidn del asociado, porgue el aSoéiante‘que -~
vea venir su quiebra,.puede malicibsamente cchenqer‘

al asociado que acepte _dar a conocer. 1a A, en P. en -

la que &1 es participe, 31 inducldo dlChO asocmado

acepta, responder& junto coniaquél no sélo hasta el -
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valor de su aportacidn, sino de manera solidaria e -~
ilimitada, es decir con todo su patrimonio, e incluso
estarfa sujeto a quiebra, aunque por supuesto puede -

hacer valer gque hubo vicios en su consentimiento.

En todo caso, .su.notoriedad puede ser aprovecha
da por el asociante, .paxa.acrecentar su solvencia y -

L4 s 3 3
su crédito en las operaciones gque realice con terce--
ros, sin gue, para nuestro derecho, cambie la respon-
sabilidad del asociado. Esto nos parece acertado por-
que de no ocurrir asi, la situacidén del asociado es -
insegura, e incluso podria estar expuesto a perder di

cho caracter, (47)

como .ocurre en Colombia y Argenti-
na; sin embargo, ni.afin.en.esos paises el cardcter =--
~oculto de la A. en P. la convierte en sociedad irregu
‘lar u oculta, porque . no.se constituye como sociedad -
(aunque para Argentina.si.es una sociedad pero no una
sociedad irregular, Cfr. art. 361 de su ley de socie-
dades), ni se manifiesta.como tal frente a tercexos,-

simplemente como un.contrato inter-partes que carece

de personalidad.

‘ Incluso, pﬁede aceptarée que, la publicidad del .
contrato de A. en P..no.estd prohibida por la ley, si
no gque se prevé como-garantfa para los acreedorés del
asociado (y también-del asociante), porgque si no se -
inscribiera la . calidad. de.la.transmisidn de los bie--
nés aportados por.ei.asodiado;‘en'los registros pibli

cos, sobre todo los bienes muebles, los terceros de -
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buena fe podrian, como en cualquier caso, presumir -
que son propiedad del asociante; -lo.queiresulta de -
importancia en materia de quiebra del.asociante, pa-
ra poder determinar si dichos bienes pueden separar-
se o no de la masa del gquebrado (arts. 159 fr. VII y‘
161 L.G.Q.S.P.).

De manera que si, en principio; .no:se exige su
registro, la ley lo hace necesario, . aunque de manera .
diferente al registro de las sociedades;mercantiles,'
en virtud de que esta inscripcidn.opera:como conse-¥j
cuencia de la transmisidn de bienes.o derechos dados
en aportacién por el asociado para.los:fines de la
A. en P., pero no se establece la inscripcidn del --f

contrato como tal.

Por ello, como hemos indicado,.en:nuestro dere-
cho, el cardcter oculto del contrato . no. entrafia la -1
responsabilidad limitada del asociado;.porgue aunqué*
se de a conécer, sigue manteniendo:dicha;responsabi~k
lidad; quien responde frente a terceros:es el aso—-*;
ciante, y no existe relacidn alguna:entre dichos tggf
ceros y el asociado; éste‘ﬁnicaméhte:tiene:derechosf
y'obligaciones con el asociante quien:reaiiza las -%ﬁ
operaciones como duefio exclusivo:que:es de ellas, y‘f
sdlo participa de dichos resultados al asociado. -

La A. en P. puede darse a conocer;fsin dejar dg

ser contrato de A. en P.: mediante la“inscripcidn de
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la cli3usula del mismo, en que se manifieste la cali-
dad de la transmisidn del bien dado en aportacidn; a
través del conocimiento de la existencia del contra-
to dado a terceros que contratan con:el.ascociante, =
con la indicacidn que dichas operaciones.se encuen--
tran en participacidn con otra.persona. (asociado).

Creemos que, si la empresa del asociante.cuenta con
una razdn social y en &sta se anexa.la.expresidn "A.

(48) dejaria de ser ese contrato..También se

en P."
convertiria en sociedad irregular (art..2, parrafo -
tercero L.G.S.M.) si el asociante.expresa actuar a -
nombre y representacidn de la asociacidn, pretendien

do darle una personalidad de que carece.

La utilidad de este contrato, se.manifiesta mer
ced a las formalidades gque se requieren.para su'ce-
lebracifn, no se exige su inscripcidn.en.los regis--~
tros piblicos, basta que se-haga por-.escrito, e in--
cluso en algunas legiglaciones es:vilido el pacto ==~

(49) pacto que también:eStvélido,en;nuéstro

verbal,
derecho, porgue la forma escrita.constituye sdlo un_
medio de prueba del contrato (50).(Cfr;;el cabitulo
tercero,'en‘cuanto a la forma del-contrato de A. en

P.).

En conclusidn, se puede decir:que:la A. en P. =~
es oculta desde el_punto‘de“vista,de:los:acreedcres

del gestor, pero principalmente, respecto a1 asocia-
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do cuyo propdsito es nc intervenir en las relaciones_
econdmicas con terceros, limitando su responsabilidad
s6lo al monto de su aportacidn; ahora bien, la A. en
P. puede manifestarse pUblicamente y dicha exteriori-
zacidén no la convierte en sociedad. Es un contrato --
oculto, porgque la L.G.S.M. asi lo permite y no esti -
sujeto a registro, utilizado en la prictica porque no
requiere muchas formalidades para su celebracidn, e -
inclusive aparece c¢omo.iddneo para quienes no sdlo -~
pretenden permanecer ajenos al comercio obteniendo -~
ventajas en operaciones .comerciales de otro, sino tam
bién para quienes no pueden realizar determinadas ope
raciones, y para quienes pretenden obtener ingresos -
evadiendo sus obligaciones fiscales (Cfr. arts. 1° y
8 de la L.I.S.R.).

5.4. Car8cter asociativo

En este apartado, consideramos necesario par--
tir del vocablo mismo.de ."asociacidn", para precisar-
si nuestro contrato.constituye, o no, una asociacidn,

y si el caso lo fuera de qué tipo.

El Diccionario-de-ia,Lengua‘Espaﬁola establece:
"Asociacidn, accidn.de.agociar o asociarse; asociar;
del latin associare.de ad,.a, y socius, compafero; --
dar a uno por compalfiero.persona que le ayude en el de
sempefic de alglin encargo, comisién o trabajo. 2. Jun~-

tar una cosa con otra, de suerte gque se hermanen o ~-
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concurrxan a un mismo.fin..3.. Tomar un compafiero gue -

le ayude. 4. Juntarse, reunirse para algiin fin".

Recurrimos a esta fuente, porque nuestra L.G.S.
M. no establece definicién alguna de asociacidn; y to
mando en consideracidn lo anterior se podria decir --
que, la asociacifén.es una convencidén o un convenio ==
por el cual dos o mis personas, ponen en comiln sus co

nocimientos, sus bienes o su actividad con cualquier

objeto.(Sl)

En nuestra L.G.S.M. no se establece definicidn~-
alguna de asociaciones mercantiles, por lo gue se re-
-éuiere recurrir al derecho.comin, que establece en su
art. 2670 gue se constituye una asociacién cuando va-
rios individuos convienen en reunirse de manera que -~
no sea enteramente transitoria, para realizar un fin
comn que no esté prohibido .por la leyy notenga caréc
ter preponderantemente.econdmico; se trata de asocia-
ciones civiles, ya que.si.el fin es de caracter pre--
ponderantemente econdmico pero no especulativo y no -
adopta alguno de los.tipos.de sociedades que estable-
ce nuestra L.G.S.M.. (pues.sa trataria de una sociedad
mercantil independientemente de su finalidad lucrati=-

va 0 no) estaremos en presencia de una sociedad civil

En efecto, en la A. en P., la reunibn a la que_
alude nuestra ley de sociedades puede ser transito---

ria, es decir, para una sola operacidn de comercio, -
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o mds o menos permanente si se trata de la participa
cidn de los resultados de una negociacidn mercantil,
y ambas tienen caricter preponderantemente eccndmico
y especulativo, sin que por ello sean sociedades ci-

viles o mercantiles.

De ahi que la definicidn del .art..2670 citado,
solo se refiera a las asociaciones civiles, porque =~
en cuanto a las mercantiles y en espacial la A. en =
P. no encuadrarian-perfectamente.en-aquella defini--
cidén, habida‘cuenta de que en aquella.s8lo se contem
pla la relacidn permanente mientras.que por virtud -
de la A. en P. puede existir unaﬂrelacidn”permanente»i
y también una transitoria.

.Que.sea el propGsito preponderantemente econdmi
‘co, o no, determinari que se trate,.en el primer ca-vﬁ
so, de una sociedad civil si dicho .prxopdsito no es -
especulativo y comercial si lo fuere; .y en el segun-
dd de una asociacidén civil; en efecto, .el art. 2688
del propio C.Civ. define al contrato.de sociedad ci-
“vil como la reunidn de dos o mis personas para combi
nar sus recursos o Ssus esfuerzos.paraila"realizaci6n 
de un fin comln, de carfcter preponderantemente eco-
némico; y agrega que &ste no .constituya:una especula
cifén comercial, lo que provocarfa que la sociedad --

fuera mercantil.

Luego, si el fin constituye- una especulacidén co
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mercial estaremos en presencia de una socied;d mer--
cantil; pero, ademds, si una sociedad cualquiera, ci
vil o de otra naturaleza, adopta alguno de los seis
tipos de sociedades enumerados en el art. 1 de la --
L.G.S.M., de conformidad con la misma se estaria en
presencia de una sociedad mercantil, independiénte -

mente de su finalidad. (52)

Lo que sucede es, que con la expresién "asocia-
cién en participacidn", se hace referencié a una fi-
gura diversa a la establecida en el derecho comiin, -
puesto que, repetimos, la asociacidén del derechb ci-
vil no puede tener propdsito preponderantemente eco-

ndémico ni especulativo.

En este orden de ideas, podemos decir, que la -
asocliacidn mercantil existe, y particularmente la A,
en P., en cuanto que la L.G.S.M. la regula, aunqué,
por supuesto, no &8 la dnica, ya que lasvhay atfpi--
cas‘e innominadas como podria hacér aquella que se -
establece entre el principal y el factor (art, 318 -
C.Co.).(53) '

Pero las asociaciones mercantiles distan en mu4fﬁﬂ
cho de las civiles, entendidas como lo establece el .
derecho comin, por lo que en principio podrfa decir-
.se que la A. en P. de‘ééociacién,ﬁnicamente,tienevSu_
nombre porque dista tanto del concepto como de su --

funcionamiento.
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Sin embargo, aun cuando, al parecer, no cabria en la_
definicidén de asociacidén en nuestro derecho comiin, la
de la A. en P., para la realizacidn de una o varias =
operaciones mercantiles, en virtud de su transitorie-
dad, ello no es O6bice para considerarla como una aso-
ciacidén, porque no solo desde un punto de vista termi
nolégico, sino tambi&n en virtud de la finalidad que

se persigue por el contrato (comin para las partes),-
existe una asociacidn de personas en busca de una fi-

nalidad coniin.

En sentido amplio, hay asociacidn siempre que -~
varias personas aparecen jurfdicamente unidas para un

fin comln; (54)

dentro de este concepto, quedan com--
prendidas figuras jurfidicas como los sihdicatos‘dé‘ag‘:
cionistas, consorcios de empresarios, sociedades mu--

tualistas, sociedades civiles y mercantiles y las aso -
ciaciones en sentido estricto; todas ellas constitu--
yen uniones de personas para un £in comfin, pero a3me—

dida que surge la regulacion de cada una de ellas y -

sus caracteristicas propias, unas Yy otras _van dlferen1"

cidndose hasta presentarse como 1nst1tu01ones 1ndepen“”

dientes.
La asociacién, tal y COho ha sidd'recogida-pdr~;

nuestro derecho comﬁn,'aparece como una institucxén ~_5

‘cuyo contenldo es mas reducido y unitario, se trata -

de la reunidn de dos o més personas con,caracter-per—
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manente para la consecusién de un fin no lucrativo ni

preponderantemente econémico (art. 2670 C.Civ.).

En efecto, la asociacidn es una institucidn que
nuestro derecho comin desconocif, Uinicamente estaba -
prevista en nuestra ley penal para sancionar la parti
cipacién de varias personas en un acto ilfcito, es de

(53) y no fue, -

cir, a las asociaciones delictuosas,
sino a partir de nuestro C.Civ. de 1928, en que se re
'gula al contrato de asociacidén, que anteriormente sé-
lo podfa existir mediante convenios privados que las

partes.celebraban con fundamento en la libertad de --
asociacién pre?ista en nuestra Carté Magna de 1917 en
su art. 9, y en la libertad de contratacidén de confor
midad con las disposiciones del anterior C. Civ. de =

1884 (art. 1276, 1310 y 1419).

En vista de que muchos fines’no podrian reali
~ .zarse o cdnseguirse con eficacia y prontitud, sin ne-
cesidad de recurrir a tfﬁmites juridicos a la consti-
‘wthciﬁn de una sociedad mercantil, con los formalismos .
‘y-los trimites jurfdicos que ellas requieren, y en =--
parte, para evitar caer en la irregularidad de las ==
'sociedades; alejandose de una finalidad que es la ---
propia de las asociaéiones‘civiles, el derecho, ---
‘Qué no pﬁede‘ pérmanecer a la zaga del desarro---

~1lo econémico y del tréfico mercantil, recogld y-
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establecid el régimen juridico de la A. en-P. cuyo -
fin, no es s8lo preponderantemente econdémico, sino =-

también especulativo.

Se trata de un contrato asociativo . diverso al -
de asociacidn civil y al de sociedad.civil..El con--
cepto del art. 2670 del C.Civ. es demasiado'estrechokg
y excluye la posibilidad de recuxrir . a:&l para defi-JL
nir a la A. en P. porgqgue por dicha disposicidn no -—1ﬁ
puede existir una asociacidn.de.carfcter transitorioc
ni con propdsito especulativo; y . por.lo.que.toca al ‘
concepto del art. 2680 del propio C,.Civ.,.respecto_'a
a sociedades civiles, aun cuando.su.definicién es ~-
mids amplia todavia es estrecha por.cuanto hace a la
clasificacidn de las sociedades, y si en principio -
parece superflua la disposiciénvdel.art..zsﬁ-dehla -
ley de sociedades que expresa que carece de patrimo=-
nio y personalidad juridica propios,.no.es.tal, ya -
 que si no existiere dicha disposicidn, por.virtud de’?
'la supletoriedad de las normas del derecho.comfin, pgnﬁ
dria validamente considerarse perscnazmorél,{ya:que
el art. 25 del C.Civ. en su fraccidn-VI prescribe -~
que son personas morales las asociaciones.distintas
"de las enumeradas en las fracciones. I a V.que se prg””
pongah cualquier f£in licito, siempre que.nb.fueren‘
desconocidas por la ley} la ley mercantil_estabiece

que carece de personalidad y por ende no es personaf
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moral (art. 253).

Bajo este orden de ideas, es valido considerar
a la A. en P. solamente como una forma asociativa de
primer grado, gque aunque persigue una finalidad pare
cida a la sociedad no reune los elementos.de ésta --
gque son los minimos indispensables, (arxt..253 L.G.S.
M), pues procura el concurso de la actividad de uno
y el capital de otro, para la realizacidn de.un nego

cio u operacidn mercantiles (art. 252 L.G.S.M).

Este caracter asociativo de la A. en P., es re-

(56)

conocido por algunos autores, -.' .pero advierten --
que a pesar de €1, la falta de autonomia.patrimonial
y sobre todo de personalidad juridica motiva.que la_
figura se regule en el capitulo dedicado a.los con--
tratos especiales, porque no extiende . sus .efectos --
‘m&s alli de una simple relacidn contractual.entre --
asooiante y asociado; posicién a la.que nos:adheri--
mos porque, la A. en P., es un contrato. divexrso al.
de sociedad, en cuanto gque &ste es.un. contrato de or
ganizécién, Y 51 blen, ambos son . asocxatlvos, la A.
en5P. solo lo es porque exlste un Lnteres comlin y ?é
porque los bienes del asociado 1ngresan alupatrlmo—-of
niO“del asoc1ante, de aqul que nuestra . figura sea -~
precmsamente un contrato de colaboracxon economlca,
pero no una socxedad en v1rtud de que exlsten dife-—,

rencxas tan 1mportantes como .la carencxa de. afectlo

societatis, de personalldad,.de patrlmonlo-y de nom-"
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bre o razbn social (Cfr. S.J.F., T. XLVIII 5a. &poca,
P. T. CXX1IV, 5a Epoca, p. 1282).

Por ellé, la A. en P., no es una sociedad, pre-~
supone solamente la gestidén exterior personal, no so-
cial, de negocios singulares o de un negocio comer---
cial, con una responsabilidad exclusivamente personal
del asociante, con una voluntad personal de &1, cuyos
resultados determinan los derechos de crédito de los

participes.

Admitir que la A. en P. es un contrato asociati
vo, es valido en cuanto gue la finalidad inmediata; -
el interés de las partes, es comiin, porgue ambas qﬁig
ren la gestidn de ciertas operaciones de comercio y -
ademis, sus resultados, para hacerse participes de =--

ellos.

Es tambidn una asociacién mercantil, por cuanto
que hay reunién de recursos para la realizacidn de ~-
’dperaciones de comercio; pero esta reunién es diversa
~de la que se da en las sociedades mercahtiles, porque
mientras en éstas, la reunibn se destina a la crea---
ciéh de un patrimonio separado del de laskpartés, en
la A, en P., los bienes del asociado ihgresah al pa--
trimonio del‘asoéiante, para colaborar yﬁhaéer fréhte
a las obligaciones contraidas por &l a su nombre, en

_las operaciones realizadas con ocasidn del contrato.

De lo anterior, podemos definir_a la A. en P., .
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como un contrato de colaboracién econémica, de caric-
ter bilateral, en virtud del cual una persona llamada
asociado colabora con otra llamada asociante mediante
la aportacidn de bienes o servicios, para la realiza-
cién de una o mas operaciones de comercio, con el fin
de participar en sus resultados, pero no en la ges---
tidn, la cual es realizada exclusivamente por el aso-

ciante a su nombre aungque por cuenta de ambas partes.

La diferencia de la A. en P. con la sociedad ci
vil consiste en que a diferencia de la asociacidn, la
finalidad de esta sociedad es de cardcter preponderan
temente econdémico; de las sociedades comerciales se -
diferencia, a su vez, en que, segiin se desprende del
art, 2688 del C. Civ., ellas tienen, ademas de un fin
preponderantemente econdmico, especulativo; ademis --
las sociedades civiles y mexcantiles, cuentan con pa-
trimonio, personalidad, domicilio y razén o denomina-
cidn social; y constituyen un contrato de oxganiza---
qién, mientras gue la A. en P. es s8lo de colabora~---

.cién econdmica (Cfr. nuestro capitulo cuarto) .

- 5.5, ‘Carécterrbilaferal

En el apartado anterior consideramos a la A. en
P. como un contrato de carécter,asociativo, en el pre
~sente, intentamos sostener gque la A. en P. es un con-

- trato bilateral y no plurilateral o de organizaciéﬁ.
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Dentro de las clasificaciones que se han elabo-
rado de los contratos, se encuentra aquella que dis-
tingue entre bilateral y plurilatetal,‘(57)‘clasifi—
cacidn que atiende al niimero y posicidn.formal de =~-

las partes en relacidn a si mismas.

Existen contratos en los que sdlo.puede. haber -
dos partes, y otros, en los que pueden.existir mis -:f
de dos; en los primeros, llamados bilaterales.las --
partes se encuentran una frente a.la otra.y.sus preg_é
taciones se encuentran en una relacidn.juxidica de,e‘f

equivalencia: do ut des, do .ut facias, facio.ut .des,

facio ut facias; mientras que en:los .segundos.(pluri

laterales), cada parte no tiene una’contraparte,.si—k"

(58)

no una serie de ellas, con ' quienes les. une un -
interés comiin (gestifn colectiva para:la consecusiéhgf
de un fin comfin); dentro de estos se.encuentran .las
sociedades civiles y las mercantiies:yulasuasociacig.:
nes civiles, que constituyen formas.corporativas pa-

ra la colaboracidn entre partes. (59)

Los contratos plurilaterales se diferencian de
los bilaterales, llamados de cambio o.de permuta, -
por la existencia de mis de dos partes y por la pre- .

(60) en .cambio, los.coné's

sencia de un interés comfin,
tratos bilaterales se caracterizan porqueﬂsélo:exiSff‘
ten doé partes, las cuales actfian animadas por ihte-;

reses contrapuestos y sus prestacidnes gon cruzadas .

entre si. (61)
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Tomando en cuenta las consideraciones anterio--
res, pareceria que la A. en P., tendria gue ser un -
contrato plurilateral o de organizacidn, en vixtud -
de que existe un fin comiin entre las partes, sin em-
bargo, el gue exista un £fin comlin entre .asociante y
asociado no repugna que sea bilateral; se . trata de -
un contrato bilateral porque sélo existen dos partes
lo que no impide que cada una de ellas esté integra-
da por varias personas con un interés comfin, .pero sg
lo existen el asociado, por una parte, y el asocian-
te, por la otra, no existe la gestidn colectiva para

la realizacidn de dicho fin comfin.

Ademis, tampoco es exacto que en los contratos
plurilaterales no existan intereses encontrados o an
tagdnicos, sobre todo si tomamos en .consideracidn --

qué en el momento de la constitucidn de una socie=-
dad (contrato plurilateral) los socios quieren las -
méximas ventajas y los minimos sacrifiéibs..(Gz)

(63)‘que.1aiA.Aen P.

Se ha considerado también
no es un contrato de cambio, porgue en:éste la pres-
tacién de cada una de las partes se realiza.en bene-
ficio de la otra, mientras qué en el ddntrato de. Aa.
en P., las prestaciones reciprocas se efectfian en be
neficio comiin; es decir, que las prestaciones del ==
asociado benefician a éste, Porque.el asociante debe

cumplir la'actividad o negocio en vista del cual se
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celebrd el contrato, y ademéS-hace participe de las -

utilidades al asociado. (64)

No obstante, aun cuando la A. en P., es un con-
trato asociativo, no puede ser plurilateral, abierto
o de organizacidn, porque no existe dicha organiza---
.cién para la realizacibén del fin para el que celebra-
la A. en P., y.porque nuestra L.G.S.M. (art. 252} y -
en el mismo sentido el C.Civ. italiano .en su art. =--=-
2549) pone a la aportacidn del asociado .como la atri-
bucién corréspectiva de su participacifn en las utili
dades y pérdidas de las operaciones del asociante, ex
cluyendo, de esta manera, a la A. en P. de los contra
tos plurilaterales en los que las prestaciones de las
partes van dirigidas no solo a la consecusidn de un =~
fin‘comﬁn, (como ocurre también en la A. en P.), sino
también a la formacién dé un patrimonio diverso al -~
pattiCular de cada contratante (socio) y a su organi-
zacién para la realizacidn del fin propuesto, patrimg

nio y organizacién gue no se dan en la A. en P.

El contrato es bilatetal, establece nuestro C.
Civ.. en st axt. 1836, cuando las partes se obligan re
ciprocaménte; y trat&ndose de la A. en P., una parte
llamada asociante se obliga a participar de las utili
dades y'pérdidas de una o mis de sus operaciones de -
comeféio}‘a otra llamada‘asociado, guien a su~ve2'se
obliga a entregar una aportacidn, bienes o servicios,

(arfl 252 L.G.S.M); existen-obligaciones reciprocas -
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entre las partes en virtud de que se obligan a cambio

de una prestacidn. (85)

No dudamos que bajo el aspecto econdmico, por -
la A. en P. se realice un fendmeno de cooperacién en
vista de un resultado que econdmicamente es comin, la
entrega de la aportacién y la participacidn en los reg
sultados de las operaciones es la mejor constancia; -
pero juridicamente, dicha'cooperacién asume en la A.
en P., una estructura diversa, que dista mds de la -
que se realiza en los contratos plurilaterales, que ~
en aquellos bilaterales; peroello, éonsideramos qﬁe
la A. en P. es bilateral, aun cuando los asociados ~-

sean varios.

Podria dudarse de la bilateralidad de la.A. en
.P., en virtud de la existencia de varios asociados; -
nuestra L.G.S.M. (art. 252), prescribe gue "por el -—
contrato de asociacién en participacidn una persona -

concede a otras que le aportan bienes o servicios una .

part1c19ac16n en las utilidades y en las pérdidas..";
lo que harfa suponer que necesarlamente fueran dos o
mis los asocxados, 'y que, por tanto dejare de ser b1-‘"

‘lateral.

Pero, el que sea uno solo el asociado no contra
dice la naturaleza asocxativa ‘del contrato, y la prac
tica asi lo entlende, sin que por ello se haya decla-

rado que no existe A, en P., pues claramente ha mani-
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festado en tesis jurisprudencial nuestra Suprema Cox

te de Justicie (66) que, la A. en P. "es un contrato

celebrado entre dos o mas individuos, o entidades -~

por tiempo determinado o indeterminado, para llevar
a cabo uno o varios negocios a nombre propio del so-

cio gerente..."

Independientemente de lo discutible que.pueda =
ser la terminologia que utiliza nuestro.Supremo .Tri=-
bunal ("socio gerente"), el que diga."dos.o.mds ihdi ;
viduos o entidades" harfa suponer gue.se.trata de un‘{
contrato plurilateral, pero esta expresién.supone =--
que una parte la constituye el asociante.y.la otra -
€l, o los asociados (67), de donde se desprende que,
no obstante la existencia de uno o varios .asociados,
personas fisicas o morales, existe A. en P. y ademis .
es un contratoc bilateral. :

8) distingue la hipdtesis en .la cualif

Mesgsineo
la pluralidad de asociados es inicial y aquella en -
la cual sobrevenga; respecto a é&sta, habla.de.nego=-

:cio plurilateral, admitiendo que surjan .relaciones -
(69)
Y77 in-

también entre los asociédos,.GiungEe Ferri

dica due no hay razdén de distinguir entre.las .dos hi_é

pbdtesis, pues la exigencia del consentimiento del -é-ﬁ

.asociado en caso de nuevas asociaciones encuentra su
‘justificacidn en que se conserve aquel interés dado

al negocio o a la empresa.
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Para la admisidn de nuevos asociados se requie-
re, por aplicacidn del art. 31 de la L.G.S.M., del -
congentimiento del asoc¢iado (70), es decixr gue la fa
facultad del asociante de atribuir nuevas participa-
ciones a la misma empresa u operacidn . mercantiles, -
se subordina al acuerdo del asociado, y.alin.en esta
hipdtesis el contrato existe entre el asociante pox
un lado y los diversos asociados.por .el.otxo; sdlo =~
en relacidn con el asociante los asociados’ adquleren

derechos y asumen obligaciones, (71)

es decir, mien-
tras en las sociedades el ingreso.de un.socio impli-
ca una nﬁeva parte, en la A. en P., en:cambio, el in
greso de otro asociado se suma a la parte que inte--

gra el primer asociado.

Por ello, la estructura del contrato.plurilate-
ral no puede ser idéntica a la de la . A..en.RP.; aquél
va encaminado a c¢crear un ente juridico.autdnomo, co-
min a los participantes y a la realizacidn .de un £fin
atribuible a &€stos, como es el caso de las socieda--
des, incluso de las ocﬁltas, gque si bien no.se mani-
fiestan como tales frente a terceros 'y carecen de -~
personalidad juridica, tienen una organizacidn inter
na (72) en cambio, en la A. en P., el contrato va di
rigido dnicamente a la reallzac1on de- las operacio--

' nes_y a la participacibén en el alea de‘ellas.

La cooperacidn econdmica de la"A. en.P. no se =

manifiesta, y tampoco actfia con la creacidén de un =--
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fondo comiin, sino mediante la obligacidén de aporta---
cidén del asociado al asociante y mediante la obliga--
cidn de éste de restituir lo aportado al término del
contrato, y a que ambas participen en las utilidades_
y en las pérdidas.

De ahi que se considere a nuestra figura un con

trato de colaboracidén econdmica; (73)

pero cabe seha-
lar que en virtud de esta colaboracidn, y habida cuen
ta del interé&s comiin que existe entre las partes, si
bien se dan intereses encontrados, antagdnicos entre
ambas, como ocurre tambié&n en las sociedades en el mo

mento de la celebracidn del contrato social, (74)

tam
bién aparecen prestaciones paralelas cuya finalidad -
consiste precisamente en la consecucidn de un fin que
es el mismo para ambas, y esto no es obstdculo para -

considerarla bilateral.

En efecto, en las sociedades se presentan dos -
momentos diferentes: la celebracidn del contrato so--
cial y su organizacidn (de aqul el nombre de contrato
de organlzaclon sefialado por Garrlgues o de colabora=~
cidén por Ascarelli), es decir que en las soc1edades -
" se dan dos faces gue son la constitutiva y la de fun-
cionamiento (75) en ésta ultima los socios presentan
interés comiin en lograr y cumplir el fln para el que

vla sociedad fue creada. (76)

En cambio, en la A. en P. aparece {inicamente la
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celebracidén del contrato mismo, perc no el ejercicio

en comidn de una actividad econdmica, ni la organiza--
¢idn para tal ejercicio; y si el art. 252 de nuestra-
citada ley establece gue se trata de un contrato en -
el que una de las partes concede a otra una participa
cién, pareceria superflua la disposicidén de la norma

del 253 que prescribe que la A. en P. carece de perso
nalidad juridica, de razdn y denominacidn social; pe-
ro la explicacidn de esta norma es histdrica, ya gque

nuestro primer ordenamiento mercantil (C.Co. de 1854)
otorgaba cardcter de sociedad, dispensidndola de las -~
formalidades regqueridas para las sociedades mercanti-

les.

6. Estructura del contrato.

Desde el punto de vista legal y de su funciona-
miento, la A. en P., es un contrato asociativo, de co
laboracidn econfmica porque existe en ella la reunidn
de recursos, e inclusive de esfuerzos, aungue no po--
dria darse el caso de una A. en P. en la que sdlo ---
»existieren aportacionés de industria, porque se reque
riria de'capitél‘para realizar determinadas operacio=-
nes de comercio. Existe tambi&n un interés comfin en--
tre las partes, ba explotacidn de una negociacién mer
cantil. El objeto de la agrupacidn consiste, precisa-
.mente, en la realizacidn de una o varias operaciones

de comercio o en la explotacidn de una negociacidn --
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mercantil y la colaboracidn en sus resultados.

En la medida en gque existe un interés comin pue-
de decirse que hay asociacidn, aunque de manera dife
rente a la concepcidn amplia de asociacién, .ya que,
seglin expusimos la A. en P. se distingue de otros --
contratos asociativos en que las partes.que persi--- ..
guen una finalidad comin, no' participan en.quehacer

alguno, ya que el asociante es quien realiza.a su -~

e

nombre propio las operaciones, si bien.reune los bi
nes del asociado con los suyos y hace participe .a ég'

te de los resultados de sus operaciones.

Por todo lo anterior, y desde. nuestro.modesto - -
punto de vista, consideramos que la A..en P. .es un -
contrato asociativo, bilateral-y.de.colaboracidn, pe
ro no de organiiacién, y no admitimos.que.sea .una .-=

sociedad ni un contrato sui generis; lo.primero, pox

las razones expuestas anteriormente; y l1lo.segundo, =

porque habria tantos contratos sui generis como negg;

cios juridicos existen.

Debemos concluir que, a pesar de que.el espiri-
tu de djusticia del legislador prétendi6uhacer eco en
la A. en P., lejos de lograr su propdsito,.complicd
su naturaleza contractual y déjé'la'posibilidad'de -
incurrir en una serie de incongruencias e.injusti-?i*

cias plenamente institucionalizadas.

En efecto, bdstenos citar por lo pronto que, no.
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obstante el caricter oculto de la A. en P. (art.254)
el art. 257 prevé y hasta hace necesaria su publici-
dad, y ademas, el art. 258 del ordenamiento mismo de
sociedades prescribe que salvc pacto en contrario pa

ra la distribucidn de utilidades y pé&rdidas.se obser
varidn las disposiciones del art. 16 de la .misma ley,
Yy que las pérdidas de los asociados no podrdn ser su

periores al valor de su aportacidn.

Sin tratar de ser demasiado tedricos, .nos refe-
rimos al supuesto en el que el asociado.aporte un.es

tablecimiento para operar una farmacia.y.ademids las

medicinas para su funcionamiento, y el asociante @ni

camente su trabajo; de conformidad con.la.fraccidn -
III del citado art. 16 el asociante.que. aportd su in
dustria no reporta pérdidas y todas.correrian bajo -
la responsabilidad del asociado, quién aportd capi=--

tal.

Suponiendo que los terceros, que contrataron =~-
con el asociante conocian la relacibén:de.A..en P. y-
ademds que dichos bienes no se trasmitieron-al aso-=-
ciante, y en virtud de que no hay relacifn.jurfidica
entre aquellos y el asociado (art. 256), pues el aso
ciante obra en nombre propio, cabria preguntar -~
szuién responde de las obligacionesrfrenté a terce--

ros?.

Para demostrar la inaplicabilidad del citado =--
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art. 16 podemos decir.que, si bien el asociante de ~-
nuestro ejemplo parece no reportar pérdidas, ya que -
su aportacidn fue en industria, frente a terceros, =--
responde de ellas en virtud de que obra bajo su nom--
bre y responsabilidad personales, y aunque los bienes
aportados por el asociado no entran en su patrimonio,
ni ain para los térceros, ya que estos conocian dicha
situacidn, si responde con su patrimonio propio de la
misma manera que lo hace por cualquier hecho o acto -
juridicos, sin perjuicio de repetir contra el asocia~-

CO.

Sin embargo, si el asociante es insolvente, y,
supuesto gue no hay relacidn entre el asociado y los

terceros, éstos se verian seriamente afectados.

Respecto a la distribucidn de las pérdidas,-el—
art. 16 de la L.G.S.M. es inaplicable, ya que el aso-
ciado no puede responder por un monto mayor del valor
de su aportacidén. En el ejemplo anterior no coinciden
las responsabilidades, entre las partes, en virtud de
‘que el asociado aport§ capital, y responderd hasta el
valor de dicho capital aportado; en cambio, el aso---
ciante, por actuar en nombre propio, respondera fren-
.te a tercexros con todo su patrimonio, incluyendo el -
capital del asociado, y a pesar del art. 16 reporta =
pérdidas, ya que si éstas son superiores a1 valor de

las aportaciones del asociado &ste.no respondera de -
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ellas. En caso de que.hubiere utilidades, el asocian-
te adquiere la mitad de ellas (art. 16 fr. II) y el -

asociado la otra.

El régimen juridico mixto gue se establece para
la A. en P., pudiera responder a que el asociante y -
asociado convienen en correr el alea de una operacidn
© negocio mercantiles, participando el asociado con -
su aportacidn y el asociante realizando las activida-

des necesarias para tales operaciones.

Ambos presentan un interé&s comiin, relativamente
semejahte al que se presenta en las sociedades, pero,
como sefalamos anteriormente, con caracteristicas di-
versas, asi lo interpretan las diversas doctrinas y -
legislaciones, por ello, quienes manifiestan que se -~
trata de una sociedad le niegan personalidad juridi--
ca, patrimonio propio, razén y denominacidn social, y
quienes indican que se trata de un contrato le consi-
deran aplicables algunas de las disposiciones de las

sociedades.

La A. en P. es un contrato mercantil, tan pecu-~
liar como lo son otrds negocios; es de cardcter aso--
ciativo, porque'el asociado aporta sus bienes o su =--
trabajo al asociante, para participar en un interés -
comfin a ambos, como es la obtencidn de utilidades; y
participa también en 1as‘pérdidas eventuales, de ahi

que también sea un contrato de colaboracidn econdmi--
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ca; es un contrato bilateral y no.plurilateral o de

organizacidn porque son dos las partes que lo cele--
bran (asociante y asociado) y s6lo existen.relacio--
nes entre ellas; sin que dichas relaciones. juridi--
cas obliguen al asociado con los terceros.con quie-=-
nes contrata el asociante, pﬁes de obligarloe pugna--
ria con la naturaleza de la A. en. P. (Cfr..la tesis

102 de la Suprema Corte de Justicia, citada anterioi.L

mente).

La A. en P. es un contrato por el.que .no se m-—l
crea ningln ente o persona moral, y por.elloc.carece
de patrimonio, de razdn o denominacidn .social,.y de_
domicilio (cfr. ejecutoria en este.sentido,.en el In
forme al S.F.J., Sexta Epoca, Cuarta.Parte,.Vol. III*E
P. 71, Gustavo Rocha). Es un contratb'oneroso, por -‘f
cuanto’que existen provechos y gravimenes para.ambos ;
contratantes (art. 1837 C.Civ.}), aleatorio.en.cuanto‘w
é resultados, porque éstos dependen.de.las.operacio-
nes realizadas por el asociante, las . que impiden~que”;
se conozca si habrin pérdidas o ganancias.

La A. en P., es un contrato consensual. (en opo=-_
sicidén a real), porque se perfecciona por el consen—fg

timiento de las partes.
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NOTAS AL CAPITULO II

Asi nuestra L.G.S.M. denomina a nuestra figura -

Cfr.

asociacidn, establece que es un contrato ==
(art. 252) y prescribe gque la A. en P., fun
ciona, se disuelve y liquida, a falta de es
tipulaciones, conforme a las reglas estable
cidas para las sociedades en nombre colecti
vo (art. 259)

en este sentido a S@LA CANIZARES; op. cit.,
p. 4 5. '

Seglin se desprende de la Exposicidn de Motivos -

de la misma Ley de Sociedades argentinas, =
publicada en el B.O. el 25 de abril de 1972

Universalidad de derecho entendida como el conjun-

Cfr.

to de bienes, derechos"y obligaciones gque -
tienen como finalidad la de désinteresar a
acreedores y la posibilidad de ser intercam
biables unos con otros. Cfr. ZAMORA Y VALEN
CIA; "De los Contratos Civiles", Porrua, Me
xico 1981, p. 29 y s.

la Exposicidn de Motivos de la L.G.S.M., pu
blicada con la propia ley en el D.O. el 4 =~
de agosto de 1934.

BARRERA GRAF, . Jorge;. "Las Sociedades en Derecho

Cfx.

Mexicano", UNAM, México 1983, p. 136 y 173.

Es esta la posicidn de Delangle; op. cit., p. 7

y s.

BARRERA GRAF, Jorge; Vid. nota supra.

D ]

Nuestra Suprema Corte de Justicia, en repetidas_

ocasiones sobreseyé los juicios de amparo -.
gue se interpusieron en nombre de la A. en
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P., por carecer ésta de personalidad. Asi -
en el amparo civil en revisidn interpuesto
por uno de los asociados (Lan) en nombre de
"La Tampico Junk Company", la Tercera Sala
resolvidé por unanimidad de cinco votos, el-
4 de septiembre de 1929 (bajo la vigencia -
del C.Co. actual, vigente en materia de so-
ciedades en ese afio) que: "...El que se di-
ce socio capitalista, como dueiio del nego--
cio deberia haber pedido el amparo que soli
cita, a nombre propio y no como representan
te de una asodiacidén cuya personalidad mo--
ral no existe conforme a la ley, por lo ---
cual habiéndose reclamado a nombre de la re
petida asociacién, el amparo es improceden-
te y debe confirmarse el sobreseimiento re-
currido...".

En este juicio "La Tampico Junk Company" re
clamaba el embargo de 50 toneladas de tube-
ria, que decia, eran de su propiedad; Lan,_
como representante de esa A. en P. habia in
terpuesto ‘dicho amparo; si bien se le ne-
g6 en virtud de que la A. en P. carece de -
personalidad, creemos gque pudo haberse con-
siderado a esa hegociacidn como una socie--~
dad en nombre colectivo irregular; sin em--
bargo, nuestro Supremo Tribunal expresd en
el mismo caso que no se podia considerar --
una sociedad de este tipo porque "le falta-
ria mayor niimeroc de los requisitos legales
nhecesarios para ser tenida como tal, esto -
es, un fondo comiin, razdén social, escritura
piblica, etc"; en realidad s8lo analizd el_
aspecto regular de dicha sociedad.

{Informe al s.J.F., Quinta Epoca, Cuarta =~-
Parte, Tercera Sala, p. 106 y s.). También_
aparecen otros antecedentes importantes al
respecto; cfr. Informe al S.J.F., Quinta -~
Epoca, Cuarta Parte, Tercera Sala, Tomos: -
XXXVIII, p. 1140 y s; LV, p. 2705, LIX, p.
591 y S. y LXII, p. 2635 y s. En todos ~----
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ellos se.establece que la A. en P. carece -
de personalidad y que los juicios de amparo
gue se interpusieron en su nombre y repre--
sentacidn deblan ser y eran sobreseidos.

VIVANTE, César; "Derecho Mercantil"”, p. 579

art. 25 de nuestro C. Civ. que determina ex
presante qué sujetos tienen personalidad ju
ridica; también cfr. los arts. 1871 del C.
Civ. Francés; 361 de Ya Ley de Sociedades -
argentinas; 509 del C.Co. colombiano; etc.

SOLA CANIZARES, op. cit. p. 14.

BARRERA GRAF, Jorge; op. cit., p. 103 y s., y Ro

Cfr.

jina Villegas; "Derxrecho Civil, T.I., "Con--
tratos", Jus, S.A. México s/f, p. 391.

MUGUILLO, Roberto Alfredo; op.cit., p. 77.

DE GREGORIO, Alfredo; "Sociedades y Asociaciones

Cfr.

Cfr.

Cfr.

Cfr.

Comerciales", en la obra Bolafio-Rocco-Vi--—
vante; "Derecho Comexrcial", T. 7, Vol. 2, ~
Ediar, 5.A., Buenos Aires, Argentina 1950,
p.- 441 y s. En el mismo sentido cfr. los co
mentarios a la jurisprudencia italiana; "Cas

‘sazione 28 marzo 1952, No. 851, en "II Diri

tto Fallimentare e delle Societi", Vol. =-
XXVII, Parte Seconda, Milano, Italia 1952,-
p- 138 y s.

GIOVANNI GRANDI; op.cit., p.68.

MANTILLA MOLINA, Roberto; op.cit., p. 176 y
185.

SOLA CANIZARES; op. cit., p. 14

UKIA, Rodrigo; "Derecho Mercantil", Madrid,
1958, p. 93.
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(20) Ibid. p. 533 y 354

(21) BRANCA, Giuseppe; "Instituciones de Derecho Pri
vado", Traduccidn de la sexta edicidén ita--
liana por Pablo Macedo, Porrfia, México 1978,
p. 553,

(22) Incluso reconocemos que hoy en dia, y en nues--
tro derecho, las hay que carecen de persona
lidad como las conyugales, aunque por supues
to no analizamos si éstas son o no verdade-
ras sociedades.

(23) Cfr. MESSINEO, Francesco; "Manual de Derecho Ci
-vil yv Comercial", T. V., Buenrnos Aixres, Ar-- .
gentina, 1955, p. 4.

(24) Cfr. ROJINA VILLEGAS; op. cit., p. 391 y s8; vy ~-
en la doctrina extranjera véase RIPERT; ---
"Tratado Elemental de Derecho Comerxrcial" T.
2, Tr. SOLA CANIZARES, Buenos Aires, Argen-
tina 1954, p. 149.; aunque para dicho autor
es vdlido, al igual gue para la legislacidn
francesa, porque ademds de regularse a la -
A, en P. como una sociedad, se considera --
mercantil si su finalidad es lucrativa.

(25) Cfr. en este sentido a RODRIGUEZ VALCARSE, Fran
césco, "Cuentas en Participacidn. Su Prueba",
en "Revista de Derecho Procesal" publica---
cidn iberocamericana y filipina, No. 3, Ma--:
drid, Espaifia 1958, p. 363 quien nos expresa
que en la A. en P. no hay alguna sociedad,-
ni siquiera asociacidén porque ésta ostenta
personalidad, y que los miiltiples fines de_
‘dichas asociaciones (cientificos, artisti- -
cos o morales) distan mucho de los econdmi-
cos; y agrega que, en el fondo se trata de_
una cooperacién inteligente dirigida a . la -~
produccidn de utilidades con posible riesgo
de pérdidas en la que, unc de los agentes =




(26)

(27)
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permanece osulto en las relaciones con ter-
ceros y el otro lleva en nombre propio la -
operacidn.

SOLA CARIZARES; op.cit., p- ll2.

Una de las consecuencias de la personalidad ju-

ridica es el patrimonic, pero si las partes
en el contrato de A. en P. constituyen un -
patrimonio autdnomo a los individuales de -
ellos, no se puede considerar que se esté -
configurando una sociedad, gque por no con--
tar con los requisitos establecidos por la

ley para las sociedades comerciales, sea --
irregular, pues para ser ésta se requiere -
ademas que se de a conccer a terceros como

sociedad (art. 2°, parrafo tercero de la L.
G.S.M.) Cfr. en la dotrina a Navarrini Um--
berto; op.cit. p. 217, y Mezzera Alvarez; -
op. cit., p. 188.

(28) Cfr. VIVANTE, Cé&sar; op.cit., p. 586.

(29) En la Ley de Sociedades argentina, se habla de_

fondos sociales;, los que al parecer no que-
darian en propiedad de los contratantes, si .
no que constituirian un capital seccial, co~-
mo lo sugiere Soli Cafiizares; op.cit., p. =~
64; pero es claro que finicamente para efec-
tos internos, porque se habla de aportacio-
nes comunes, también se establece que sean
a nombre personal del asociante (art.36l) -
El C.Civ. galo (art. 1877) establece como = .
principic que cada contratante conserve la__
propiedad de sus aportaciones.

(30) Para nuestra L.G.S.M. los bienes aportados por

el asociado pertenecen en propiedad al aso-
ciante (art. 257), perxo como veremos en el

Capitulo III, apartado 3, existen varias ei o
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cepciones a dicha propiedad.
(31) Cfr. los arts. 1871 y 1872 del C.Civ. francés.

(32) BEZARD, .Pierre; "Sociétés Civiles. Contrat de So
ciétés, Dispositions applicables aux Socié=-
tés Commerciales, Sociétés en Participation
Registro du Commerce et des Sociétés", Pa--
ris, Francia 1979, p. 520.

(33) BEZARD, Ibid.

(34) Ibid.; asi, también para unuestro derecho, ROJINA
VILLEGAS; "Derecho Civil Mexicano", T. 6, =~
"Contratos", Vol. 2, Porrda México 1981, p.
135 y 136.

(35) BEZARD, Pierre; op.cit., p. 523.

(36), Philippe y Edith Clavalier-Merle; "L'Applica-~--
tion Jurisprudentielle de la Loi du 24 Jui-
llet 1966 sur les Sociétés Comerciales", --
Paris, Francia 1976, p. 435 y s.

(37) ASCARELLI, Tullio; "I Contratti Plurilaterali",
en "studi in tema di Contratti", Milano, --
Italia 1952, p. 138 y s.

. (38) Cfr. en la dotrina. a Vizquez Martinez, Edmundo;
"Derecho Comercial”, T. I, Guatemala 1966,
p. 183 y s.

(39) cfr. FERRI, Giuseppe; voz "Associazione in Parte
cipazione", en el "Novissimo Digesto Italia
-11-9_"' VOl. 2' p. 1436- .

(40) Por ejemplo la comisidn, cfr. arts. 183 y 184 de
’ ' nuestro €C.Co., Cfr. BARRERA GRAF, Jorge; --
"Contratos mercantiles convencionales (no -
reales) en el estudio relativo de Derecho_
Mercantil en ™Introduccidén al Derecho Mexi-
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cano™, T. II, UNAM, México 1981, p. 870 y s.
(41) Op. cit., p. 586.

(42) Arts. 3002 y 3005 del C.Civ., relativos al Regis
tro Piblico.

(43) Cfr. arts. 29, fr. III y 32, fr. VII del Reglamen
to del Registro Piiblico de Comercio, publi-
cado en el D.O. el 22 de enero de 1979.

(44) Cfr. MANTILLA MOLINA, Roberto; op.cit., p.; di--
cho autor s6lo analiza el supuesto en que =~
el asociante actlle como representante de la
A. en P., y considera que este supuesto con
vertiria a la A. en P. en sociedad irregu-~~-
lar, pero no analiza el de la exterioriza--
cidén del contrato como tal, es decir, que =
sin actuar a nombre de ella se diera a cono
cer. En cambio, VASQUEZ DEL MERCADO; "Con--
tratos Mercantiles"; Porriia, México 1982, -
considera que por la transmisidn de bienes
al asociante, se hace necesaria la publici-
dad del contrato de A. en P., cfr. p. 365.

(45) Cfr. ejecutorias de la S.C.J., en Informe al Se~-
minario Judicial de la Federacidn, Quinta -
Epoca, Cuarta Parte, Tercera Sala, Tomos: -
XXXIV, p. 2663; LXVII, p. 3881l y 3918, y en
la sexta Epoca, Cuarta Parte, Tercera Sala,
Vol. LXXVI, p. 22; en donde se expresa que-
la’'A. en P. tiene como rasgo caracteristico
el ser oculta porque s8lo surte efectos en-
tre las partes que la constituyen.

(46) El1 C.Co. colombiano prescribe en su art. 511 que
los "socios" que den a conocer su nombre, -
o lo consientan responden solidariamente =--
con el asociante, desde el momento en que -
desaparece su caridcter oculto. El cambio, -
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ni el C.Civ. italo, ni el C.Co. Espafiol -~--
prevén este supuesto; para el primero se -
trata de una asociacidn sin personalidad,-
y para el segundo, de un contrato mercantil

(47) E1 art. 363 de la Ley de Sociedades argentina,
expresa que los participes pueden ser da--
dos a conocer, y cuando esto ocurre con su
consentimiento, quedan obligados con los -
terceros, junto con el asociante, de mane-
ra solidaria e ilimitada. El C. Civ.fran--
cés, Art. 1872-), segundo paxrafo, prevé -
la posibilidad de que los asociados actfien
en calidad de "socios", y en este caso se
obligan solidariamente si la "sociedad” es
comercial y sin solidaridad en los otros -
casos.

(48) Nuestro Supremo Tribunal, en inforne al S.J.F.
Quinta Epoca, Cuarta Parte, Tercera Sala,
T.CXXX, p. 577; Sexta Epoca Cuarta Parte,-
Tercera Sala, Vols. X, p. 44; XVIII, p.30
y LII, p. 77; y Séptima Epoca, Cuarta Par-
te, Tercera Sala, Vol. I, p. 1l4; ha mani--
festado la existencia de contratos de A. -
en P., sin que haya considerado la posibi-
lidad de sociedades irregulares, a pesar =~ -
de que en los nombres comerciales de las -
empresas de los asociantes aparece inclui- .
da la sigla A. en P. o

(49) Cfr. Ley de Sociedades argentina, art. 361; C,'w
Civ. francés, art. 1871; C.o. del Brasil,- .
art. 325 y C.Co. colombiano, arts. 508 y -~
509. i

(50) En este sentido, nuestra Suprema Corte de Jus~ |
ticia, en Informe al S.J.F., Sexta Epoca,- -
Cuarta Parte, Tercera Sala, Vol. LII, p. =~
77; considerd que "la forma escrita es s&-
lo un medio para facilitar la prueba de la
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celebracidn del contrato de asociacidédn en -
participacidn y de los elementos del ccnve-
nio". Asi en la Séptima Epoca, Cuarta Par~-
te, Tercera Sala, Vel. I, p:. 14, se conside
rd que para la apreciacidén de los medios de
prueba del ~cntrato de A. en P., debe estar
se a la preminencia de la voluntad de las -
partes, scbre su expresidn material, esto -
es, a la voluntad interna sobre la voluntad
declarada.

(51) Aunque esta resuelta ser una definicidn de ca--
racter muy amplio.

(52) Congruentemente con esta disposicidn en C.Civ.,
establece en su art. 2695 gqgue las socieda--
des de naturaleza civil, que adopten la for
ma de las sociedades mercantiles, quedan su
jetas al C.Co. y seguramente por carecer de
las formalidades requeridas para lis socie-
dades mercantiles devendrdn sociedades irre
gulares de conformidad con el Art. 2°, pa--
rrafo tercero de nuestra L.G.S.M.

(53) Cfr. MANTILLA MOLINA; op.cit., p. 188, quien ==
considera que si el principal interesa al =
factor en alguna de sus operaciones como €S
tablece nuestro C.Co., en su art. 318, po--
dria tratarse de una A. en P.; sin embargo,
no estamos de acuerdo porque el propio C.Co
expresa que en ese supuesto el factor sera
reputado asociado, y de acuerdc con nuestra
L.G.S.M. (arts. 252 y 256) guien realiza =--
las operaciones comerciales es el asocian-~-
te. Esta filtima interpretacidn no es origi-
nalmente nuestra, el mérito corresponde al_
maestro Barrera Graf, con motivo de la revi
si6n de este trabajo. Para considerar que =~
la participacidén que da el principal al fac
tor constituye una A. en P. y no una asocia

“
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cidén atipica, tendria que considerarse que-
entre ambos existe una relacién de coordina
cién y no de subordinacidn, ni de dependen-
cia econdémica.

(54) Cfr. la voz "Asociacidn", en la "Nueva Enciclope
dia Juridica", Seix Barral, ed. t. ITI, Bar
celona, Espana 1963, p. 69.

(55) E1 Ccédigo Penal para el Distrito Federal y Terri
torio de Baja California sobre delitos del_
fuero comiin y para toda la repiblica sobre_
delitos contra la federacidén de 1871, san-~
cionaba ya a las asociaciones formadas para
atentar contra las personas o la propiedad,
en sus arts. 951 a 955, asociaciones delic-
tuosas que son recogidas y sancionadas por_
el Cb6édigo actual.

(56) Cfr. en la doctrina mexicana a Mantilla Molina;-
op.cit., p. 183; en la argentina a Muguillo
Roberto Alfredo; op.cit., p. 77; en la fran
cesa a Ripert; op.cit., p. 149; Merle Phili
ppe, op. cit., p. 435 y s. y Bezard Pierre;
op.cit., p. 523 y s; y en la Italiana a As-
carelli, Tullio; op.cit. p. 143 y 160, ----
guien en principio sefiala que se trata de -
un contrato de cambio.

(57) Cfr. SANCHEZ MEDAL, Ramdn; "De los Contratos Ci-
viles", PorrQla, México 1980, p. 290 y s.

(58) Cfr. RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Joaquin; "Curso de De-
recho Mercantil" T.I, Porriia, México 1981,
p. 19.

(59) Cfr. GALINDO GARFIAS, Ignacio; "Estudios de Dere
cho Civil"; UNAM México 1981, p. 181.

(60) Cfr. REALMONTE, Francescoj op.cit., p. 516-y. 8.



(61)

(62)

{63)
(64)
(65)

(66)

(67)

(68)

(69)

(70)
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Cfr. BARRERA GRAF, Jorge; "Las Sociedades...op.-
cit., 23 y s; quien advierte que esto no --
ocurre en todos los contratos bilaterales, -
porgque pueden existir contratos bilaterales
de prestaciones paralelas y con una finali-
dad comiin. En rcambio, para Messineo, Fran--
ceso; op.cit., t. V, p. 296, y en el mismo_
sentido Galgano, Francesf; "Manuale Elemen-
‘tare di Diritto CommercialeV, Bologna, Ita-
lia 1980, p. 136, en los contratos de cam=--
bio la finalidad o causa estriba en el inte
rés econdmico de cada parte, mientras gque -
en los plurilaterales, las partes se encuen
tran animadas por el mismo interés y sus =--
prestaciones son paralelas.

Cfr. BARRERA GRAF, Jorxrge; op.cit., nota supra,
p. 22.

Cfr. GIOVAN& GRANDI, op.cit., p. 16 y s.
Cfr. REALMONTE, Franceso; op.cit., p. 516.
Cfr. VIVANTE, César; op.cit., p. 578 y s.

Apéndice al S.J.F. 1917 - 1975, Cuarta Parte, ~--
Tercera Sala, Tesis No. 102, p. 295,

Cfr. los Informes al S.J.F.; Quinta Epoca, Cuar-
ta Parte, Tercera Sala, tomos: XXXI, p.770,
XLVIIIl, p. 660; LII, p. 521 y LV, p, 2705.

MESSINEO, Franceso; Voz "Associazione in Parteci
pazione", en el "Novissimo Digesto Italia--
no", t.I, Vol. II, op. cit. p. 1435.

Cfr. FERRI, Giuseppe; vid. nota supra 67, p.1435

En el mismo sentido se expresa el C.Civ. italia-
no en su art. 2550.
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FERRI, Giuseppe; op. cit., p. 1436.

(72) Nuestro derecho comin regula a las sociedades -

conyugales, y en su art. 184 establece que_
€stas pueden comprender no sdlo los bienes_
de que sean duefios los consortes al momento
de formar la sociedad, sino tambié&n aqué---~
llos futuros que adquieran los esposos, y -
el art. 194, prescribe que la propiedad de-
dichos bienes corresponde a ambos cdnyuges.

(73) Cfr. en la doctrina a Broseta Pont; Manuel; op.

(74) Cfr.

(751

(76) BARRERA GRAF, Jorge; ibidem.

Asi

cit., p. 330, y en el mismo sentido, Vale-=~
ri, Giuseppe; "Manuale di Diritto Commercia
le", t. II, Firenze, Italia 1946, p. 194.

BARRERA GRAF, Jorge; "Las Sociedades.." pe j
22.

BARRERA GRAF, Jorge; Ibid., quien expresa - -
gue "en la face constitutiva de la sociedad
existe la contraposicidn de intereses que -~
se manifiesta en los esfuerzos de los so---
cios de obtener las maximas ventajas, en --
cuanto a utilidad, y ofrecer el minimo de -
sacrificio, en cuanto a aportaciones”; en -

el mismo sentido Cfr. Vivante, César; op. -

cit., p. 331 y s.




CAPITULDO III

EL CONTRATO DE ASOCIACION EN PARTICI-
PACION, SUS ELEMENTOS Y SUS EFECTOS -
CON TERCEROS. ‘
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1. Elementos del contrato de asociacidén en partici-

. A
Eac.Lon .

1.1. Consideraciones generales.

En el capitulo precedente hemos considerado que
la A. en P. es un contrato, en este apartado expone-
mos algunas consideraciones sobre el contrato, para
ubicarnos, posteriormente, en los elementos y efec--

tos del contrato de A. en P.

Nuestro derecho positivo establece una distin--
cidén entre convenio y contrato, el primero como el -
género (1) y el segundo como la especie (art. 1793 =~
C.Civ.), aunque por propia disposicidn de nuestro de
recho comin las disposiciones aplicables a é&sta le -
son también aplicables a aquél (cfr. el art. 1859 C.

Civ.).

El confrato, es "el acuerdo de dos o mé&s volun-
tades para crear o transferir derechos y obligacio--
nes"; pero el término contrato tiene diversas acep--
ciones: como documento, en el que se contienen las -
diversas cliusulas gque establecen las partes; como -
norma privada entre las partes, vgr. contrato-ley; =~
como acto juridico, y, por {ltimo, para la doctrina_
germano-italiana como negocio juridico. Respecto a -
este filtimo, la literatura y legislacién mexicanas -

distinguen linicamente entre hecho y acto juridico --
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omitiendo la nocidn de negocio juridico (2).

1.1.1 Distincién entre hecho juridico, acto juridi-

co y negocio juridico.

Existen hechos o acontecimientos gue son ilrre-
levantes para el derecho, porque no producen conse=--
cuencias juridicas y porque no motivan supuesto juri
dico alguno, pero existen, en cambio, otros hechos -
gue son relevantes para el ordenamiento juridico, --
que si producen consecuencias de derecho, como la fi

liacién, son los llamados hechos juridicos.

El hecho, para ser juridico, necesita de una -
declaracidn de la ley que lo vincule a determinado -
efecto juridico, por lo gque se requiere, ademis de =~
la actividad que produce el hecho, que el ordenamien
to juridico establezca que ese hecho origina tal he-

cho juridico (3).

Los hechos juridicos pueden clasificarse en -

hechos juridicos stricto sensu y en actos juridicos,

y, como gueda dicho, en la doctrina germano-italiana
en negocios juridicos. Los hechos juridicos stricto

sensu son los acontecimientos de la naturaleza, o --
aquellos relacionados con el hombre en los que no --
interviene su voluntad, o que aungue intervenga, es
irrelevante respecto a la produccidén de consecuen---

cias legales, pero dque por motivar un supuesto juri-
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cd, vgr. el nacimiento.

El acto juridico es el acontecimiento del hom-
bre en el que interviene su voluntad en forma direc-
ta, y que por la motivacidn que hace de un supuesto
juridico produce consecuencias de derecho; es decir,
es la manifestacidn exterior de la voluntad que se -
hace con el fin de crear, transmitir, modificar o -=

extinguir una obligacidn (4).

Es a un comportamiento voluntario del sujeto -
que el derecho vincula determinados efectos juridi--
cos (5). En el negocio juridico, en cambio, se re---
quiere una declaracidén de voluntad del particular, --
que se dirige a un fin protegido por el ordenamiento
juridico; es decir, se trata de una declaracién pri-
vada de la voluntad cuya finalidad es producir un =--

efecto juridico (6).

Lo esencial en el negocio juridico es la vo;ug
tad de sus autores que regulan sus propios intere---
ses; el negocio deriva de un hecho juridico, pero se
distingue del acto en la voluntad negocial que con-~
tiene; en los actos jurfdicos existe voluntad, pero_
‘en los negocios juridicos esa voluntad va dirigida -
a un fin, "es la manifestacidn de la voluntad dirigi

da a un fin practico" (7).

La voluntad y su manifestacidn son elementos -

determinantes del negocio juridico, para Ortiz Urqui
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di (8); ella interviene, tanto en la realizacidn del
acontecimiento, como en la produccidén de consecuen--
cias juridicas. Al parecer, en el negocio juridico -
existe la posibilidad de optar por la consecuencia -
juridica que mejor satisfaga los intereses del au---
tor; en el acto juridico, en cambio, no existe tal -
posibilidad, es el ordenamiento juridico el que de--
termina las consecuencias ante la realizacidn de de-

terminado supuesto (9)

Se distingue el acto juridico del negocio juri-
dico porque en éste no sdlo se encuentra la expre---
sidén de la voluntad del hombre, sino gque se trata de
una voluntad que persigue un fin que la ley protege
Yy que es una voluntad manifestada, exteriorizada.
(10).

Hemos expuesto algunas consideraciones sobre --
esas figuras, con el objeto de ubicar al contrato dé
A. en P.; consideramos importante destacar que tanto
la teoria del acto juridico como la del negocio juri
dico, reconocen como prototipo de uno'y &de otro al -

contrato.

Nuestro derecho coméin no recoge la teorfa del -
negocio juridico; la t&cnica empleada por el legisla
dor fué la de estructurar al acto juridico partiendo
‘de la teoria general del contrato (11); nO'Obstante,;?

a pesar de la distincidn entre hecho, acto y nego--f_t
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cio; las consecuencias juridicas siempre se .producen
ex lege (12), y en la teoria del acto juridico, aun-
cuando la voluntad del sujeto, no sea lo mads impor-~--
tante, como en el acto juridico, dicho acto es un ac
to de voluntad realizado para producir ciertos efec~-
tos de derecho que son la creacidn, transmisidn, mo-

dificacidn o extincidn de derechos y obligaciones.

1.2, Elementos del contrato de asociacidn en parti-

cipacidn.

Independientemente de la polémica doctrinal en-
tre negocio juridico y acto juridico, analizamos a -

la A. en P. partiendo de la teoria general de éste.

Para que un acto. juridico produzca todas sus -~
consecuencias, debe ser eficaz, y para serlo, se pre
cisa recurrir tanto a elementos de existencia como -
de validez. Existe una diferencia tajante entre am=--
bos elementos: los de existencia, como su nombre in-
dica, se requieren para que el acto surja, para que
cobre vida juridica; los de validez, en cambio, supo
nen que el acto ha nacido, pero ellos se requiexen ~
para que su vida sea perfecta y no adolezca de vi---

cios o defectos gue entraifien su nulidad.

_ Nuestro derecho comfin, no regula al.acto juridi
co, sino que toma al contrato como prototipo.de €1.
El C.Civ. en efecto, prescribe que las disposiciones

sobre contratos son aplicables a todos los convenios
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y a otros actos juridicos.

l1.2.1 Consentimiento.

El C.Civ. (art, 1793) establece que los conve-
nios que producen o transfieren las obligaciones y -
derechos toman en nombre de contratos y para su exis
tencia requieren del consentimiento y del objeto que

pueda ser materia del mismo (art. 1794).

Bajo este orden de ideas, podemos precisar éue
por el contrato de A. en P. una parte llamada aso=---
ciante concede a otra llamada asociado una participa
cidén en las utilidades y pérdidas de una negociacidn
mercantil a cambio de una aportacidn de bienes o sex
vicios; y que para la existencia de este contrato, -
como para la de cualguier otro, se requiere el acuex
do de voluntades, es decir, la concurrencia de la vo
luntad del asociante y del asociado, &l adnimo, o =-~--
sea, la intencidn o resolucidén del asociado para dar
una cosa o prestar un servicio al asociante y la vo-
luntad de éste para realizar las operaciones mercan-
tiles, aportar, en su caso, bienes, y hacer partici-
pe a aquél de las utilidades y pérdidas de las mis--

mas.

Basta el acuerdo de voluntades de las partes,-
su consentimiento, para la existencia delvcontrato,~

sin que se requieran formalidades, es decir, aunque_
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no se otorgue por escrito, porque la forma escrita -
en la A. en P. constituye un medio de prueba, pero -
no un elemento de existencia; no se requiere la tra-
dicidén de los bienes en gue consistan las aportacio-
nes, ni tampoco la presencia de las partes en el mo-
mento de la celebracidn del contrato, dado que puede
gquedar perfeccionado desde el momento en que se con-
teste aceptando la propuesta o las condiciones con =~

que é€sta fue modificada (art. 80 C.Co.).

Conviene recordar, gque en cuanto a la perfec~-=-
cién de los contratos "entre ausentes”, nuestro C. -
Co. adopta la teoria de la expedicifn; es decir, que
el contrato mercantil se perfecciona desde que una -
de las partes contesta a la otra que acepta la pro--
puesta; en cambio, nuestro C.Civ., recoge la teoria_
de la recepcidn, y establece que el contrato se for-
ma "en el momento en gque el proponente reciba la =~--

‘aceptacidn" (art. 1807).

En nuestro contrato mercantil, al igual que en
los contratos civiles, el consentimiento puede ser -
otorgado de manera expresa o tdcita. Por no tratarse
de un contrato solemne, las manifestaciones y acepta
ciones que se deducen de actos ejecutados por las --
partes, tienen el mismo valor que si se hubieren he-
cho por escrito (13); pero, si no existe acuerdo de_
voluntades, el contrato seri inexistente (art. 2224

c.civ.), y si es dado por error, violencia o dolo se
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rd nulo (arts. 1812 a 1823 y 2230 C.Civ. y 81 C.Co).

1.2.2. Objeto de la asociacidn en participacidn.

El objeto del contrato constituye otro de sus -
elementos de existencia, de conformidad con nuestro
derecho comin; y estd constituido por la cosa que el
obligado debe dar y el hecho que debe hacer (art. --
1924); consiste en una prestacidn cuyo. contenido es_
dar bienes o prestar servicios destinados . al cumpli-

miento del fin o causa del contrato de A. en P.

El objeto se clasifica en directo.e indirecto;
el primero, consiste en la conducta de los contratan
tes que se manifiesta como una prestacidén de hacer,
que consiste en entregar un bien o un servicio Yy en_
participar en las utilidades o en las pérdidas; mien
tras que el segundo, es decir, el objeto indirecto;_
es la cosa misma, los bienes o servicios y el porcen ﬁ
taje de utilidades y pérdidas. De esta suerte se prg,ﬁ
. sentan dos situaciones, la prestacidén de un hecho y_ 

la prestacidn de una cosa.

Para la prestacidén de un hecho, en la A. en P.,x
se requiere que la conducta que el obligado deba ha-

cer sea .posible, impossibilium nulla obligatio, por-

que las prestaciones de hecho que sean imposibles no -

’pueden ser objeto de contrato; y la imposibilidad -

puede ser no sdlo fisica, sino tambidn juridica; "es
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imposible el hecho que no puede existir porque es in.
compatible con una ley de la naturaleza o con una -~
norma juridica que debe regirlo necésariamente y que
constituye un obstdculo insuperable para.su realiza-
cidén" (art. 1828 C.Civ.). Ademis, la prestacidn del
hecho ha de ser licita, es decir que no vaya contra_
el orden piiblico ni contra las buenas costumbres ---
(arts. 8 y 1830 C.Civ. y 77 C.Co.).

Por cuanto a la prestacidn de la cosa;.ésta.de-
bé existir en la naturaleza, ser determinada o deter
minable en cuanto a su especie y debe estar.en el co
mercio (art. 1825 C.Civ.), y la prestacidn.de ella -
puede consistir en la traslacidén de dominio de cosa_
cierta y determinada, en la enajenacidn temporal del
uso o goce de esa cosa cierta y determinada, en ia -
restitucidn de cosa ajena y en el pago-de cosa debi-
da (art. 2011 C.Civ.). |

vEn‘materia de A. en P., la prestacidn de la co-
sa donsiste en la transmisién. del dominio, uso o go-
. ce de'biéneSjQue‘el asociado transfiera‘alyasociante
para realizar el fin propueéto, Yy respecto a la pres
‘tacién de éste consiste en emplear .los- bienes a que_
se comprometia para la realizacidn de las. operacio--
nes de comgrclo,'en 1; restitucion de- aquellos.ble--
" nes de los que el asbciado.no trénSmitié la,prop;e——
‘dad y en la'enﬁrega del porcentajé’de utilidades:o -

de pérdidas que le correspondan al asociado en la agc
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tividad econémica realizada.

Pueden ser materia de aportacidn bienes muebles
e inmuebles, tanto por su naturaleza como por dispo-
sicidn de la ley (cfr. arts. 14 y 747 a 789 C.Civ.),
ellos deben existir en la naturaleza en el momento -
de la conclusidn del contrato (art. 1826 C.Civ.) y -
deben estar dentro del comercio, es decir que sean =~
de naturaleza patrimonial, que tengan un valor econd
mico y que su transmisidn no esté prohibida por la -

ley (cfr. infra 2.1 de este capitulo) (14).

1.2.3° Fin o causa de la asociacidn en participacidn

El fin que las partes de la A. en P. buscan al
canzar a través de ella, consiste en la realizaci6n_
de las operaciones mercantiles por el asociante, en_
lbs medios de que se valga para ello y en la partici
- pacidn en las utilidades v pérdidas de éstas por am-
bos. Esta finalidad del contrato seri normalmente de
caricter econdmico, lucrativo, pues se trata de un -

contrato mercantil (15).

"El fin o causa de la A. en P. debe ser una ac-
tividad comercial en viftud de su catScter mefcan——-v
til, (y desde este pﬁnto’de vista és que laﬂanalizaf
,mos)} el prébléma que se nos plantea entonces no es
determinar si es meicantil o civil, Sino saber si es

te contrato puede tener por objeto una actividad mer
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cantil determinada en su género, o si por el contra-
rio, debe recaer necesariamente en una o varias ope-

raciones comerciales determinadas especificamente.

Al respecto, algunos autores sostienen que el-
cardcter esencial de este contrato radica en su acci
dentalidad; .es decir, que la finalidad del contrato,
a la que errSneamente se denomina objeto, tal vez ha
ciendo alusidn al objetivo, pero que juridica y téc~
nicamente son diferentes, estd constituida por una o
varias operaciones determinadas, de suerte que si -~
realizan una serie de negocios que no estan determi-
nados especificamente, o si es de caricter permanen-

te, se convierte en sociedad irregular (16).

En este supuesto, se considera que los caracte
res dominantes de la A. en P. se encuentran en el he
cho de que es un contrato cuyo fin es una sola opera
cidn, o algunas operaciones determinadas, las cuales
- deben ser ejecutadas dentxo de un breve plazo. Tal -
es la opinién de M. Lacré (17), quien expresa que --
"La caracteristica distintiva de la sociedad en par-
ticipacién, que no permite confundirlé ni con la so~-
ciedad colectiva ni con la sociedad en comandita, es
la de estar formada para una o varias operaciones mgf'
mentineas y pasajeraé, de suerte que ella termina --

con estas operaciones”.
Para otros autores. (18), en cambio, si bien =~-

admiten que la A. en P. se caracteriza por ser acci-
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dental, para realizar una o varias operaciones de coQ
mercio determinadas, nada impide qgue su caricter sea

continuo o permanente.

Por lo que a nuestro derecho toca, la L.G.S.M.,
claramente prescribe que la A, en P. puede tener co-
mo fin la explotacidn de una negociacidn .mercantil,_
o la ejecucidn de una o varias operaciones.de comer-
cio; de .donde se desprende que regula tanto.la A. en
P. moment&nea, accidental o transitoria; como la perx

manente.

En efecto, nuestra L.G.S.M. unifica.en.una sola:
a los dos tipos de sociedades que comprendia nﬁestf@f
C.Co., la momentdnea o accidental y la asociacidn eni
participacién propiamente dicha; lo.que hace.inapli-,
cable el principio esencial en el derecho.argentinb"?
del caricter transitorio de la A. en P. (19), sin #4?
Que su caricter estable o permanente- la convierta eiﬁ
una sociedad mercantil o en una asociacidn civil —-Qi
(20).

Por lo queahace al derecho comparado,.en la‘l§fé

gislaciéh italiana, como en la nuestra;.la A..en P.

puede constituirse respecto a cualquier empresa del =
asociante, o a uno o varios negocios:determinados -~

(21).; por su parte la legislacién argentina, como,{f

ya se dijo, denomina a nuestra figura- "sociedad.acc

dental o en participacifn", y establece su caricter
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transitorio y accidental (art. 361 Ley de Socieda---
des), aungue en la doctrina se hace una.diferencia =~
entre "sociedad accidental" y "sociedad.en.participa
cién", vy se sostiene que la primera se .forma fnica-~-
mente para una o varias operaciones determinadas y -
transitorias, mientras que, la segunda .se.constituye

para la explotacidn de una empresa comercial (22).

No obstante esas consideraciones doctrinales, -
la exposicidn de motivos de la ley de sociedades ar-
gentina que comentamos, manifiesta la identificacidn
de ambas figuras y sefiala como requisitos.de ellas;
su cardcter oculto, transitorio .y aptas;para una o -
miAs operaciones determinadas; se aflade.gue el sentir
fue que la ausencia de cualquiera.de estos requisi--
tos, traeria como consecuencia que no.se.tratara de
una "sociedad accidental o en participacidn" (23).
De ello, resulta que se excluye todo io.qua represen
te el ejercicio de una profesidn.comercial,.el ejer~
~cicio habitual del comercio mediante.la.A. .en.P.; pe
ro ademds, que la propia ley argentina.distingue a ~.
este contrato del de sociedad, e incluso de sociedad

irregular (cfr. art. 11, inciso 8).

" En cambio, para las législaciones,chilena y co-
“lombiana, las partes del contrato,pueden determinar_
libremente el fin 6 causa'de la A, en.P.,(24),var -
supuééfo;'siempre,que'no vaya contré;las;%eyes o las

buenas costumbres, pero no se prescribe su cardcter
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accidental, sino al contrario, se prevén una o mu---

chas operaciones instanti3neas o sucesivas.

Por lo que hace al C.Co. del Uruguay (arts. =--
444 y 445), no obstante determinar gque la A. en P.,
es la reunidn de dos o m&s comerciantes para una ope
racidén de comercio determinada, y que puede ser rela
tiva a una o varias operaciones mercantiles, al pare
cer, podria pactarse conVenqionalmente ﬁna A. en P.
cuyo objeto fuera un negocié duradero y no acciden---
tal (25). .

Tanto en la legislacidn espafiola (art. 239 C.
Co.), como en la francesa (art. 1872-2 c.Civ.), la -
A. en P. puede tener por finalidad 1la realizacién de
una o varias operaciones de comercio o una participa
cidn temporal o permanente. De suerte que en el dere
cho francés puede existir una A. en P. de naturaleza
civil, lo que al parecer no es muy‘comﬁn, porque ge-
neialmehte se constitﬁye para operaciones de comer--

cio y no de otra indole (26).

1

En términos generales, podemos'decir que, el -
fin o causa de la A. en P. puedé'serloltanto la eje~-
cucién de una o mds operaciones de comercio determi-
‘nadas, como la explqtaci6n.de un negociovperménente,
aungue normalmente se delebta para algunas‘operacio-
nes aisladas y transitorias en virtudvde'que es un - .

medio propicio para realizar dichas operaciones, pa-
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ra evitar tramites jurfdicos que tendrian que efec--
tuarse tratandose de la constitucién de una sociedad
e inclusive para permanecer en el anonimato, situa--
cidn que ahora se ha restringido en nuestro derecho
por. 2l reciente decreto que desaparece las acciones
al portador, otorgando efectos juridicoé s6lo a las-

nominativas.

El fin o causa de la A. en P., o sea, la reali
zacién de las operaciones mercantiles y la participa
cidn en las utilidades y pé&rdidas, .ha de sexr licito_
y posible (cfr. arts} 1827 y 1831 C.Civ.) es decir,-
no puede ir en contra de una disposicidén normativa -
de cardcter imperativo o prohibitivo, ni contra las_
buenas costumbres; debe ser igualmente posible, de--
terminado o determinable en cuanto a su especie,'por
lo que precisa entonces determinar el género de ope?
raciones que se pretendan efectuar. No seria sufi-f—
ciente aludir a un comercio cualquiera, o una espng
lacidn sobre mercancias genéricas, sino que debe pre
cisérse el género y la especie de las operaciones ma

teria de la A. en P., con lo que no seria posible ex

“tender el alcance y la aplicacidn de esa A. en P., a

otras actividades diversas a las previétas, salvo --
que las partes modifiquen el pacto (cfr. art. 255 L.

G.S.M.). Es decir, el asociante, no esti& facultado -

~ para ampliar el objeto o fin de la A. en P. sin con-

tar para ello con la anuencia del asociado.
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Debemos hacer hincapi&, que.la naturaleza de la:
A. en P. es de caricter mercantil, en nuestro dere--
cho, y que la legislacidn francesa prevé.la.existen-.
cia de una A. en P. de naturaleza.también.civil, exi}
giendo para é@sta un documento escrito para su conti-

tucidn.

En derecho mexicano se excluye:la posgibilidad =
de que pueda existir una A. en P. de naturaleza ci—-ﬁ

vil, porque por su propia definicidn la.A..en.P. de~"

be tener un fin u objeto de carécter.especulativo'4~f
(art. 252 L.G.S.M.); en cambio, la asociacidn c¢ivil,

ademas de que sdlo puede ser de .caricter .permanente

y no transitorio, no puede tener un.fin.ni.preponde=
rantemente econdmico ni especulativo (art. 2670 C. -

Civ.).

P P

1.2.4. Forma del contrato de asociacidn en Eartici‘

paciodn.

De conformidad con nuestra L.G.S.M.vla A. en P,

es un contrato formal, no consensual, porque la pro

pia ley exige que (art. 254) el coﬁtratb-de,h..en b

conste por escrito y no estd sujeto a registro.

El principio de la forma escrita;hace,inaplicaé
ble la regla del consentimiento como‘vélido;por~si‘£
mismo para contraer obligaciones (27), . se requiere =

satisfacer la formalidad establecida por la ley, =--
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pues de lo contrario, de conformidad .con. el art. 79

fr, 1I, parrafo iltimo, el contrato no produciria -~
obligacidn ni accidn en juicio. ¢Se podria._hablar de
nulidad relativa, si las disposiciones .previstas pa-
ra esa nulidad s6lo son aplicables a los contratos -
mercantiles "con las modificaciones y .restricciones"

que el C. Co. impone (art. 81) ?.

Nosotros sostenemos gue la forma escrita que exi
ge la L.G.S.M. (art. 254) para la A..en P..no es un-
elemento esencial para su existencia, sino.finicamen-
te un medio de prueba del contrato. Nos apoyamos en
los diversos pronunciamientos que.nuestro Supremo --
Tribunal a elaborado al respecto en los cuales ha ma

nfiestado que:

".,..No tratidndose de un contrato solemne, las -
manifestaciones y éceptaciones que tdcitamente se de
ducen de 'los actos‘ejecutados por las .partes... De--
ben tener el mismo valor legal que si se.hubieran --

pactado expresamente por escrito" (28).

Lo que significa que, su constitucida .por escri

to es 8610 un requisito ad probationem.(29), es de--

cir, una formalidad que no es necesaria.para-la exis
tencia, sino inicamente para p:obarlo.eficazmente} -

porque,“eluacto es vilido como medioc de prueba aun--

Que los fq?malismos»legales no hayan sido.observa---

dos" (30)._En todo caso, le son aplicables las dispo
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siciones del C.Civ. (art. 2228) respecto a la nuli--
dad relativa, y aun cuando no se hubiere celebrado =~
por escrito la A. en P., las partes tienen derecho a
pedir ante tribunales que se otorgue la forma omiti-

da.

En términos generales, en nuestro derecho, el
contrato de A. en P. puede celebrarse por un escrito
privado simplemente, sin necesidad de testigos y no_
estd sujeto a registro; én el mismo sentido se expre
sa el C.Co. de Venezuela (art. 369). El C.Civ. fran-
cés, no obstante calificar a la A. en P. de socie---
dad, la dispensa de los requisitos y formalidades -~
prescritos para las sociedades mercantiles, y cuando
es de naturaleza mercantil ni siquiera exige documeg

to escrito (31).

En Italia, el contrato de A. en P. es de caréc
ter consensual; se perfecciona por el simple acuerdo
de voluntades, no se requiere de documento escrito;
el contrato es perfectamente vdlido si se estipula -
verbalmente, a menos que se aporten en propiedad o -~

en uso bienes inmuebles o derechos reales por un tiem '

po que exceda de nueve afios (art. 1350 C.Civ.).

En Argentina, tampoco se exige formalidad algu
na ni se le sujeta a registro (art. 361 Ley de Socie

dades); mantiene el criterio del C.Co. (art. 397), -

tendiente a facilitar la fluidez del trafico comereF

cidl mediante la eliminacidn de formas de celebra---



143

cidén; la prueba de la existencia de la A. en P., se~-

rige por la de los contratos.

El C.Co. de Chile (art. 508), exenta a la a. -
en P. de las formalidades previstas para las socieda
des comerciales, disposicidén que también aparece en
el C.Co. del Uruguay (art. 446), no obstante que és-
te califica a la A. en P. de sociedad, y prescribe -
que puede probarse por cualquier medio admitido por=-

la ley.

A nuestro parecer, resulta interesante obser--
var que no obstante que diversas legislaciones deter
minan que la A. en P. es un contrato diverso al de -
sociedad, y que se trata de un contrato de carlcter
oculto, exigen que se cumplan con ciertos requisitos

de las sociedades mercantiles.

El contrato de A. en P., en la mayoria de las
legislaciones, hemos dicho, debe‘constar por escrito
Yy no esti sujeto a registro; ahora bien, la inscrip-
cidn de los actos juridicos entrafia su publicidad, y
la A. en P. esta exenta de ella; se trata, ciertamen
te, de un contrato de caricter oculto, nota que vie-
ne de antafio, desde que la profesidén de comerciante_
era prohibida a determinadas personas; de ahi gue en
el antiguo derecho francés se hablara de "gsociété --

anonxmé"} en el italo de "compagna secreta", y que -

en el derecho alemdn todavfa se mantenga el vocablo
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"stille gesellchaft, Sin embargo, hoy en dia suele -

ocurrir lo contrario, es decir, gque el.asociante.dé_
a conocer el nombre de su asociado, .sin que ello en-

trafie cambio en la naturaleza juridica del contrato.

El caracter oculto de la A. en P., en.cuanto a_
su no inscripcidn en el registro piiblico, no puede -
interpretarse en el sentido de privacidn.de.garan---
tias de defensa del asociado o de los terceros gque -
tratan las operaciones con el asociante, .porque el -
asociado estd protegido por el pacto, .y los terceros
sélo cuentan con el patrimonio del asociante, el ==~
cual estaria acrecentado con los bienes que el aso~-”2
ciado aportd, si dichos bienes se transmitieron con

las debidas formalidades.

Por otra parte, en forma mds amplia que .el derg'
cho italo (art. 1350 C.Civ.), nuestra .L.G.S.M. (art. :
257), prescribe, al respecto, que . debe .inscribirse - }
en los registros pfiblicos, la cliusula éel contrato
cuando por la naturaleza de la aportacidn sea hecesg
ria esta formalidad, pues tratgndose de bienes mue—-7i
bles inscribirles o registrables, de los cuales no‘—lv
se inscriba la calidad de dicha. transmisidn, los teg:é
ceros pueden hacer valer de buena fe.la-presuncidn -

legal de que es propietario del bien, su.poseedor —-gf

(art. 798 C.Civ.), aun cuando el asociado .no haya =--

transferido la propiedad de esos bienes aportados; -

bdstenos por ahora decir que la inscripcidn de tales
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bienes implica la publicidad de la A. en P., pues, si
bien no se exige su registro como A. en P., se re---
quiere ese registro para la cliusula que establezca

la reserva de propiedad a favor del asociado.

1]

Para conclufr este inciso, debemos mantener ---
nuestro punto de vista respecto a la. forma escrita -
de la A. en P.; este contrato si bien se exige que -~
conste por escrito, este requisito no es.de solemni-
dad de forma substancial, sino inicamente de perfec-
cidn y la existencia del contrato de A. en P. puede
probarse por otros medios que la acrediten .(32). La
forma escrita constituye un medio para facilitar la
prueba de su celebracidn y de sus elementos, pero el
.contrato ya existe; como se expresa en .ejecutoria --
" ..asf las sociedades irregulares existen y tienen
personalidad, segflin el sistema. de la ley .de socieda-
~des (art. 2) aunque no cumplan con las formalidades

requeridas por la propia ley" (33).

1.2.5. La capacidad en el contrato

La capacidad es la aptitud de las personas para
ser titulares de derechos y obligaciones y de hacer-
los valer por si mismas, en el caso de las personas
fisicas, o por representantes legales en el cdso de

-las personas morales (34).

Nuestra L.G.S.M, nO‘exige capacidad especial ni
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que sean comerxciantes quienes celebren una A. en P.,

basta que tengan capacidad legal para contratar (35)

En nuestro derecho la capacidad se presume, el
art. 1798 del C.Civ. prescribe que "son hébiles para
contratar todas las personas no exceptuadas por la -
ley" (36); ahora bien, como la A. en P. tiene por fi
nalidad la realizacidén de una operacidn de comercio_
o de una actividad mercantil, requieren los contra--
tantes, o cuando menos el asociante, de capacidad le
gal para ejercer el comercio, la cual en-piincipio -
no es diferente a la que otorga el derecho comiin, ya
que el art. 50. del C.Co. expresa que "tienen capaci
dad legal para ejercer el comercio todas las perso--
nas que segfin las leyes comunes son hdbiles para con
tratar y obligarse . y a quienes las mismas (leyes) no

prohiban expresamente la profesidn del comercio".

De manera que, en principio, pueden ser aso---
ciante o asociado cualquier persona, fisica o moral,
hombre o mujer, comerciante o no comerciante, mexica

no o extranjero.

Sin embargo, no pueden ser asociantes, en vir-
tud de que no pueden ejercer el comercio; los corre-
dores, los quebrados que no hayan sido rehabilitados
(cfr. el cap. IV, en cuanto a nulidad y rescisién),-
los que por sentencia ejecutoriada hayan sido conde-

nados por delitos contra la propiedad, incluyendo -~
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en estos la falsedad,. el peculado, el cohecho y la -

concusidén (art. 12 C.Co.).

En cuanto a los extranjeros, ellos tampoco po-
drian ser asociantes en actividades reservadas de ma
nera exclusiva a mexicanos, como aquellas referentes
a la radio, televisibn, transporte urbano, interurba
no y en carreteras federales, transportes aéreos y -
maritimos nacionales, explotacifn forestal, distribu
cidn de Qas, y otras actividades que fijan las leyes
y disposiciones reglamentarias gue expida el ejecuti
vo federal, reservadas exclusivamente a mexicanos -=-

(art. 4 L.I.E.).

El art. 50. de la L.I.E. limita al 49% el capi
tal extranjero en las sociedades mexicanas; de este_
supuesto se desprende que el extranjero, persbna fi-
sica o moral no puede constituirse como asociante, -
‘no sélo porque rebasarfa dicho 1fmite, sino también
porque seria el finico quien se ostentarfa como duefio.
de la negociacidn mercantil. En cambio, si el extraé
jero celebra una A. en P, con uhvmexicanc que actfie_
como asociante, dicho extranjero puede ser asociado,
- aunque sea propietario del 100% del capital empleado
en la negociaciéh del contrato,lsi el mexicano no s
lo se ostenta externamente como duefic exclusivo, si—
no ademds administra y determina el manejo de la.né—

.gociacién, en tal supuesto no‘hébria inversian_extraa
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jera.

Es decir, otra limitacién a la inversidn extran
jera consiste en que no se maneje o controle la admi
nistracidén de una empresa (art. 50. L.I.E.) (37), en
el caso anterior, si el asociante es un mexicano y -
€l es quien determina la administracidén y .control de

la empresa no existiria esa inversidn (38).

Por ello el extranjero puede ser asociado en ag’’
tividades como las sefialadas anteriormente, .porque {Q
aunque son reservadas a mexicanos,.personastisicas  
o colectivas, aquéllos no tendrian el manejo de 1la -
negociacidén (arts. lo. y 50. L.I.E.) y.el‘patrimoniég
destinado a la A. en Po'corresponderia‘al.asociante‘f
mexicano, cuando menos aparentemente; ademis no exigﬂ
te un control directo sobre dichos extranjeros en -fé

nuestra materia.

Por lo que toca a los. cdnyuges para celebrar enf
tre si una A. en P., al parecer carecen de capa01dadf
ya que no pueden contratar entre ellos, a menos que .

medie autorizacién judicial.

En efecto, el art. 174 del C.Civ. prescribe qué!

los cdényuges no pueden contratar entre.ellos, y comd?
la A. en P. es un contrato entre partes {asociado Y o
asociante) existiria la prohibicidn legal .de cele-==.
brarlo entre marido y mujer. Disposicién.que no es ;5

rigorista en cuanto que, si bien es cierto que por -.
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‘la A. en P. no se crea un ente distinto de los parti
cipantes, es un contrato gque genera derechos y obli-

gaciones inter partes, y aunque dichas partes persi-

guen un interés que les es comiin, no podrian cele---
brarlo entre cdnyuges, independientemente del régi--
men conyugal bajo el cual hubieren celebrado el ma--
trimonio, pues a pesar de gue ambos participaran en
utilidades y pérdidas de la actividad econdmica rea-
lizada por alguno de ellos, existe una.contraposi-F-

cidén de intereses, que repugna con la finalidad del
.39)
v

matrimonio, como claramente sefiala Barrera Graf

Otro supuesto en cuanto a la capacidad, serfa -
el caso de las asociaciones religiosas llamadas igle
sias; por disposicidn constitucional (art. 27, fr. -
I1) éstas no podrian ser asociantes en una A. en P.
que implicara la adquisicidn, posesidn o administra-
cidn de bienes rafices o capitales impuestos sobre =--

ellos, ya que no tienen cépacidad para .realizar ta--

les actos; pero, ademis tampoco podrian ser asocian-

te ni asociado en virtud de que carecen .de .personali

dad jurfdica (art. 130 constitucional).

Por lo que hace a los ministros de los cultos,_
nuestra Carta Magna prescribe que no tienen derecho
para asociarse con fines politicos (art..l130, parra- Q
fo 90), lo que significa que vidlidamente .pueden ha-— 

cerlo con fines lucrativos como cualquier persona.
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l1.2.5.1. La calidad de comerciantes.

Nuestra L.G.S.M. no expresa que la A. en P, -
sea un contrato que deba celebrarse entre comercian-
tes (art. 252); lo que significa que no se requiere_
tal calidad, ni siquiera para el asociante, aunque -
éste deberd tener la capacidad para realizar las ope
raciones de comercio, y por otra parte puede inferir
se, (Gnicamente, que si se trata de una negociacidn F_

mercantil, el asociante serd un comerciante.

Es decir, el asociante normalmente serd un co-
merciante, ya sea desde que celebra el contrato de ~
A. en P., o bien, durante el contrato si con la eje~
cucién de las operaciones o la explotacidn de la ne-
gociacifn mercantil, hace del comercio su ocupacidn_
ordinaria (cfr. art. 50. Co.Co.). También serd un cgo
merciante si es una sociedad mercantil mexicana, o -
una sociedad mercantil extranjera legalmente autori-
zada para ejercer actos de comerdio (art. 30. C.Co.)
pero la calidad de comerciante no es eseﬁcial para -
celebrar una A. en P., sobre todo cuando se celebra_
para la realizacién de una o varias operacionés de -
comercio determinadas; por supuesto, no negamos que
"por virtud de la A. en P. el asociante pueda conver-
tirse en un comercianfe,'pero puede no serlo al mo--

mento de pactar el contrato.
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Se trata de un contrato tipico y nominado de -
la L.G.S.M., supletoriamente regulado por el C.Co.,_
y en la medida en que las operaciones, materia del -
contrato, son actos de comercio, los contratantes e
tdn sujetos a las normas tanto de agquélla como de é
te, por el caricter comercial de la A. en P. y no =--
s6lo por la calidad de comerciantes que pudieran te-

ner las partes.

Otras législaciones, como las de Venezuela ---~
(art. 364 Co.Co.), Ecuador (art. 357 C.Co.), Argenti
na (art. 361 Ley de Sociedades) e Italia (art. 2549
C.Civ.), no exigen la calidad de comerciantes a las-

partes para celebrar una A. en P.

_ Eh cambio, los C.Co. chileno (art. 507), colom
biano (art. 507) y espaifiol (art. 239), expresan que
la A. en P. es un contrato entre comerciantes; lo ~-
que al parecer haria necesaria la calidad de comer-~-
ciantes a quienes pretendieran celebrar una A. en P,
pero, dado su cardcter oculto, creemos que bastaria
que el asociante lo fuera, o tuviera capacidad para
kreal;zar las operaciones de comerxcio, pues &l es el-
ﬁnico que realizari tales actos y no habr& relacidn_
juridica entre terceros que contratan con dicho aso-

ciante y el asociado.

"El C.Co. de comercio éspaﬁol establece en su -

Art. 239: "Podrin los come:diantés interesarse los -
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unos en las operaciones de los otros...", de esta ex
presidn, Sola Cafiizares (40) ha interpretado que pa-
ra el derecho espafiol s8lo pueden celebrar una A. en
P. quienes tienen la calidad de comerciantes; sin em
bargo, consideramos que este precepto no puede intex
pretarse limitativamente, sino que podria extenderse
a los no comerciantes. El art. 239 citado, no dice =
expresamente que sd8lo los comerciantes pueden cele~~
brar una A. en P., s8ino que ellos pueden hacerlo, -
pero no son los idnicos que pueden intervenir en ope-

raciones de comercio a través de una A, en P.

Resumiendo, podemos decir, que la capacidad pa-
ra ser asociante o asociado finicamente tiene las li-
mitaciones que el derecho mercantil y el derecho co-
miin expresamente imponen a la capacidad de contratar

en general (41).

De manera que, pueden ser, en principio, aso---
ciante o asociado las personas fisicas, el hombre e}
la mujer, el comerciante individual, o colectivo y,_
en general las personas ajenas al comercio, salvo -
équellas a quienes expresamente esté vedada la capa-
‘cidad de contratar o el ejercicio del comercio, ya -
sea en general o respecto a determinadas dreas o ma-
'terias, Yy quienes no tengan capacidad para contra—-—-f

“tar.

Pero, la calidad de los sujetos de la relacidn
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de A. en P. no determinarid gque se trate de una A. en
P. de naturaleza mercantil, en todo caso podria pre
sumirse mercantil cuando el asociante fuere. comer--—-
ciante, pero dada la objetividad del derecho mercan-
til, lo que determina que sea comercial el contrato_
es que las operaciones o la actividad de un estable-
cimiento sean de esa naturaleza, que. su.finalidad ~--
sea lucrativa, es decir, que esté de acuerdo con la

disposicidn del art. 252 de nuestra L.G.S.M.

2. Derechos y obligaciones de las partes.

2.1 oObligaciones del asociado.

Expresa nuestra L.G.S.M. que por el .contrato de
A. en P. una persona concede a otras que.le aportan_
bienes o servicios una participacidn en.las utilida-
des, y en las pérdidas de una negociacidn mercantil
o de uné o varias operaciones de comercio .(art.252);
‘de donde resulta que la primera obligacidn .que tiene
el asociado consiste en dar una aportacidn, .ella ---
conétituye el'objeto del contrato, es .decir, la cosa
que el obligado deba dar (bienes y derechos) .o el he

cho que el obligado deba hacer (servicios) (43)

El asociado puede aportar, en primer lugar ding
ro, bien fungible por'excelencia; también.puedevapog
tar tanto bienes muebles como inmuebles gque estén --

dentro del comercis (axts. 747 a 749 C.Civ.); pueden
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ser objeto de aportacién las obligaciones y derechos
o las acciones que tengan por objeto cosas muebles o
cantidades exigibles en virtud de accidn personal --
(art. 754 C.Civ. y 384 C.Co.); las acciones de socie
dades (art. 755 C.Civ.); los titulos de crédito =~-=
(axt. 20. L.G.T.0.P.); los derechos reales sobre in-~
muebles (44) como el usufructo (arts. 980, 996 y =---
1002 C.Civ.); el derecho de obtenex frutos naturales,
Aindustriales o civiles ‘(art. 990 C.Civ.); sobre capi

‘tales impuestos a réditos (art. 995 C.Civ.).

En general, cuando el asociado no propietario-
de un bien, confiere los derechos mis limitados que_
tiene sobre una cosa, ese derecho serd el objeto de
la aportacidn, porque €sta puede consistir en. hacer_
posible el goce de un bien mueble o inmueble por par
te del asociante; ahora bign, en vista de lo ante-=--
rior, y por aplicacidén supletoria del art. 12 de la
L.G.S.M., el asociado deberé-réspondervno-sélo_de la
existencia y legitimidad del bien, sino también de -
la solvencia del deudor en~la-época de la aporta----
cidn. ' | | | |

Es decir, en principio, el asociado puede apor
tar cualquier bien y derecho que pueda constituir el
bbjeto‘de un contrato de cambio, y que implique la -
transmisién de la propiedéd'oAdel uso de tales bie~~-

nes o derechos, como la venta o el arrendamiento(44).. i
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La L.G.S.M. exige que las aportaciones a la so.
ciedad se valoricen en el momento de su entrega o --
que se determine el procedimiento seguido para dicha
valoracidén (art. 60.); y afiade que, salvo pacto en -
contrario, las aportaciones se entenderan traslati--
vas de dominio (art. 1ll) situacidn similar ocurre en
la A. en P., y respecto a texceros, los bienes apor-
tados por el asociado pertenecen en propiedad al so=-

ciante.

_ La aportacidn, hemos dicho, puede consistir en
la transmisidén de la propiedad de bienes o sblo en -
el uso o goce de ellos, pero el riesgo de la cosa se
rd a cargo del asociante a partir del momento en gque
el asociado la haya entregado (art. 11 L.G.S.M.), ¥y

no a partir de la transmisién de la propiedad como =
si acontece en la compraventa mercantil (art. 377 C.

Co.).

Por las consideraciones anteriores, se des—--
prende que no podrfan ser materia de apbrtacién los-
créditos inexistentes; los derechos .indeterminables;
~los aleatorios; o aquellos que carecieran de algﬁn‘F
"valor propio e independiente; como serfa el nombre -

comercial (45).

'Los derechos reales de uso y habitacidn que -~
' dan .derecho para recibir los‘frutos de una cosa aje--

na los que basten a las necesidades del usuario y su
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familia, no pueden aportarse, en virtud de que no se

pueden enajenar, gravar o arrendar (arts. 1049 y ---

1050 C.Civ.).

Sin embargo, pueden ser objeto de aportacidn el :
trabajo o la actividad del asociado (o.del asocian=~-.
te). En efecto, el asociado puede aportar.ﬁnicamente‘
su trabajo como una obligacidn de hacer .contraida en
el contrato de A. en P.; se admiten estas.aport;cio—
nes en sociedades civiles (art. 2688 C.Civ.) y en ~--
mercantiles personales (arts. 49 y 57 . L.G.S.M.). El
C.Civ. permite, de alguna manera valorizar .dichas -—ff
aportaciones (art. 2732) al establecer que ."si el =-- |
trabajo del industrial pudiera hacerse por otro, su
cuota serd la que corresponda por razdn de sueldos u .

honorarios...".

La prestacidn de servicios por parte de una de
las partes del contrato, puede hacerse en .forma di-— :
recta o por un‘teﬁcero; en el primer caso, el obligg*i
do realiza personalmente los trabajos que se compro-_?
metid realizar, sin que por esto medie.alguna rela==""
cifén de trabajo. En efecto, el contrato que asoCianté?
y asociado han celebrado es el de una A. en .P. 'y no
el de trabajo con participacidn en utilidades, .y en
este sentido la prestacidn de servicios .tiene por-og;;
jeto participar en el alea de las operaciones del.é—ﬁ

contrato, no s8lo en sus ganancias sin sujecidn a -=°
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pérdidas comc ocurre en la relacidn .de . trabajo; ade-
mis, el asociante o.el asociado, que prestan su tra-
bajo, no se encuentran ligados entre si por una rela
¢idn de subordinacidn ni de dependencia econdmica, -
sino por una relacibén de coordinacidn en un contrato
de A. en P. (46) .

En el segundo caso, o0 sea, la prestacidn de ser
vicics del asociado (o del asociantae).realizada por
un tercero, nuestro C.Civ. la prevé en su art. 2064,
que expresa que dicha obligacidn se puede cumplir =--
por un tercero, a menos que se hubiere .pactado el ~--
cumplimiento personal del obligado o 'que se hubieren
elegido sus conocimientos especiales o sus cualida--

des personales.

Pero, aunque un tercero preste:los.sérvicios a
gue estaba obligado el asociado, el contrato de A. -
en P. s8lo se celebra y surte sus efectos.entre aso-
ciante y asociado; y la injerencia de .un.tercero, co
mo en este :supuesto, no afecta la relacidn; .en todo
caso, dicho tercero seria un dependiente .econdmico -
(trabajador) y subordinado del asociado, pero no de
la A. en P.

Como quiera gque consista la aportacidn, ésta --
constituye un elemento ajeno del cual el asociante -
se beneficia de diversa manera, seglin lo ._que indiqﬁe

el contenido del contrato de A. en P. (47). Pero esa
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aportacidén es un medio ( y objeto del contrato ) pa-
ra realizar una operacidn econdmica en una determina
da &rea, tiene una funcidn econémica e instrumental

respecto a la actividad ejexcida por el asociante, -
de donde se desprende que asume importancia su exis-
tencia, pero no la naturaleza de la prestacidn. Es -
decir, el contrato de A. en P. permanece idéntico in
dependientemente del contenido de la prestacidn (48),
a menos que no exista dicha prestacidén, por el aso~-.
ciado, por el asociante, o por ambos, lo que acarrea
ria la inexistencia del contrato por carencia de ob-

jeto (49).

Por lo que toca a la aportacidn del asociante,
puede establecerse en el pacto de A. en P. gque dicha
aportacidn consista en la entrega de algfin bien, en
este caso puede aportar aquéllos sefialados para el -

asociado (véase supra); pero si no se pactd nada al-

respecto, debé interpretarse que la aportacidn del -
asociante, y el hecho a que se obliga, consiste en =~
la realizacién de las operaciones del contrato y de

aquellos actos nécesarios para lograr el objeto de -
la‘A; en P. En este~supuesto; su aportaciéh es de in
dustria y para su participacidén en las utilidades se
ri tratado como "socio industrial” (cfx. apartado si

guiente) .

Por otra parte, el asociado tiene obligacién -

de sufrir las pérdidas de las operaciones en la pro-~
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porcidn coﬁvenida (art. 258 L.G.S.M.), sin embargo,-
si nada se convino, nuestra L.G.S.M. expresa que de-
beri observarse lo dispuesto en el art. 16 de 1la pro
pia ley, pero las pérdidas que correspondan al aso--
ciado no podridn ser superiores al valor de su aporta
cidn.

De lo anterior se desprenden varios supuestos,
a saber: a) Si el asociado aportd dinero o bienes ==
responde de las pé&rdidas de la asociacidn en propor-
cidén a su aportacidén (art. 16, fr. I); b) Si el aso-
ciado aportd industria, no reporta pérdidas, salvo -
.pacto en contrario, y todas corren a cargo del aso--
ciante, aun cuando fueren varios los asociados, si -
todos estos hubieren aportado industria (art. 16, --
fr. III). En este supuesto debe entenderse que si re
porta pérdidas en la medida en que no le serd retri-
buido el trébajo que prestd en calidad de aportacidn
para la A. en P.; y ¢c) Si el asociado aportd capital
y el asociante sbdlo industria, aunque frente a terce
ros el nico que responde sea el asociante, en sus =~
relaciones internas el asociado responde hasta el --

monto de su aportacidn.

Si las pérdidaé'de la A. en P. son superiores
al valor de la aportacidn del asociado, y el asocian
te aportd industria, no obstante la disposicidn del_
art. 16, fr. III que prescribe que el " socio indus-

trial" no reporta pérdidas, dichas pérdidas serdn -~
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cubiertas por el asociante, en virtud de gue este --
precepto sdlo se aplica supletoriamente.y siempre =--
gue no vaya contra las disposiciones expresamente --
previstas para la A. en P. En efecto, no es aplica--
ble al caso anterior el art. 16 porgque la.L.G.S5.M, -
establece que, salvo pacto en contrario, las pérdi--
das que correspondan al asociado no podrin ser supe-

riores al valor de su aportacidén (art. 258) (50).

Los supuestos sefialados anteriorménte,uque para ;
nuestro derecho parecerian absolutos, no lo son parafﬁ
otras legislaciones, si pien en principio.al.asocia- ;
do limita su responsabilidad al valor de-.su aporta--ff
¢idn, para la argentina (en la medida en que .se dé -
a conocer la identidad del asociado frente a terce——;?
ros) asume el carfcter de obligado solidario e.ilimijf
tado por los actos y obligaciones contraidas .por el,fﬁ

asociante con motivo de la A. en P.; la Gnica condi-

cidén de dicho supuesto reside en que su nombre se ha.

ya dado a conocer con 5u consentimiento.(5l); e in--
cluso, también responde de manera directa si contra-

ta con. terxceros (cfr. nuestro capitulo III-1,8).

2.2 Obligaciones del asociante.

En primer lugar, el asociante tiene obligacidn

de realizar las operaciones o negocios pactades. =-=--

Frente a terceros es el @nico duefio del negocio y cb;'

mo tal actfia directamente o a través de un represen-
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tante, mandatario, gue inclusive puede ser el propio
asocliado (52), encargado de la direccidn y adminis--
tracién de la negociacidn mercantil, sin gque éste -~
quede obligado personalmente c¢con aquellos terceros,-
sino que obliga directamente al asociante, incluso =
por los actos ilicitos que cometiera dicho mandata--
rio y de los gqgue surgieran pcr mantenerle.en su pues
to después de cometidos los actos perjudiciales para

las operaciones o los terceros (53).

Normalmente, pues, la gestidn corresponde al --
asocliante, lo que significa, que la iniciativa econé
mica est8 determinada por &€l y aungue no actfla en re
presentacién de algilin ente con personalidad .juridica,
ni a nombre del asociado, en sus relaciones internas
y ocultas con éste, deberd observar la normal dili--

gencia del mandatario.

Quien realiza en su nombre la gestidn, no sdlo
tiene el derecho, sino también el deber .de emplear -
la aportacidén del otro contratante de manera adecua~

da a la naturaleza y finalidad del negocio (54).

e - .

‘ El asociante obra en su propio nombre, con vo--
luntad individual, se confia a su diligencia el &xi~- -
to del negocid (55). Es el exclusivo dominus .y géstor :
de la emprésa, de la misma manera que si no.existie- |
se asociado, en virtud de que la titularidad del ne~

gocio y consiguientemente la responsabilid§d frente_
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a terceros son del asociante (56).

Pero, el asociante tiene obligacidn de realizar
las actividades convenidas en el contrato y estid ---
obligado a hacer todo lo posible para dar impulso a_
las operaciones de cuyos resultados participa al aso

ciado (57).

La realizacidn. de tales operaciones, como he--
mos dicho, constituyen el contenido de su aportacidn
de industria, pero esta no es dbice para que pueda =~

.aportar también algfin bien.

Por otra parte, el asociante tiene también =---
obligacidén de rendir cuentas al asociado de las ope-
raciones pactadas, obligacidn que deberi prestar se-
mestralmente, por aplicacidén supletoria de las nor--.
mas de la sociedad en nombre colectivo (art. 43), --
salvo que se hubiexre pactado otra cosa (58). Y por -
lo que hace a la obligacibén del asociante de permi--.
tir al asociado un control sobre las operaciones y -
gestiones, nuestra L.G.S.M. no lo determina,expresa—
mente (59), pero podria pactarse en el contrato, y -
en este caso, el asociante deberid permitir o facili-

tar dicho control.




163

2.3 Derechos del asociado y del asociante

2.3.1 Entrega de la aportaciédn

Por lo gque al asociado toca, é€ste tiene dere--
cho a exigir al asociante la realizacidén y el cumpli
miento de la negociacidn u operaciones convenidas, y
si no las realiza, tiene derecho a pedir la resolu-~-
¢idn y como consecuencia la liquidacidn de la A. en
P. (cfr. arts. 50, fr. II y 230 L.G.S.M.), si se ha
pactado una pena contra el incumpliente, podré'exi¥—
girse la indemnizacidn convenida o bien el cumpli---
miento de la obligacibn, pero no ambos (art. 88 C.

Co).

El asociado también tiene derecho a compeler -
al asociante para gue entregue a la negociacidén la -
contribucién a la que se hubiere comprometido, para
.realizar las operaciones, y si el asociante no obsex
va lo convenido, el asociado, a su vez tiene derecho
a pedir la resolucidn del contrato y la liquidaciSn

de la A. en P.

El asociante, también tiene, respecto al aso~
ciado, el mismo derecho de exigirle el cumplimiento

de su obligacidén y el pago de su aportacidn.

.2.3.2 Rendicidn. de cuentas y derecho de control.

El asociado tiene derecho a saber y conocer el
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desarrollo y los resultados de las operaciones reali
zadas por el asociante (60), derecho gque.no se limita.

a una simple verificacidn post factum, sino.que se -

extiende a su injerencia interna e incluso externa -
(como representante o administrador de la.empresa --
del asociante) en el ejercicio de las operaciones -—
mercantiles. Es decir, que el asociado tiene derecho
a observar e intervenir en las operaciones que reali.f
za el asociante, y puede hacerlo, vgr. .si se consti=-
tuye en gerente o administrador de la negociacidn -v;f
mercantil del asociante en la que dicho asociado par v

ticipa.

En efecto, el asociado, puede actuar.como reprg{i
séntante‘del asociante; es decir, puede:constituirse}é
en un mandatario que pueda asumir.la gestidn comple—IQ
ta o parcial de la negociacidn y que actfia.a .nombre
y por cuenta del gestor. Nuestra L.G.S.M..no .sefiala
'expresamente algin derecho de intervenciénndel_aso--"f
ciado en la negociacidn de la A. en P.; sinqembargo,ff
el art. 255 otorga libertad a los contratantes para
que en el contrato de A. en P. fijen ."los.términos,_
proporcibnes de inter@&s y demds condiciones en- que -}i

(las A. en P.) deban realizarse".

De lo anterior, podemos afirmar, .que .aunque no_
se otorga de manera expresa al asociado algfin dere--

cho de control, las partes validamente pueden pactar
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el contenido y alcance de ese derecho.

Este control, como queda dicho, implica la in-
tervencidén del asociado en la administracidn de la -
negociacién} aunque externamente sdlo el asociante -
aparece como dueno. Dicho control debe referirse, no
s6lo a la voluntad negocial del asociante (61), sino
también a la observacidn de los actos de gestidn que
éste haya cumplido; o sea, el asociado tiene derecho
a saber y decidir en qué y cdmo se va a utilizar su
aportacién, asi como a verificar si los actos del -~
asociante van destinados efectivamente a la explota-
cién de la negociacidn mercantil o a la realizacidn

de las operaciones pactadas.

En este aspecto, debemos considerar, también, -
que s8lo en la medida en que el interés del asociado
se limite a los resultados de la negociacidn, se tra

tarad de un control post factum y no anterior o conco

mitante a tales operaciones, aunque éste podria ser
un caso excepcional, en el que el asociado se desin-
teresara de las operaciones y s6lo se preocupara por

los resultados.

. Como las partes tienen amplia libertad contrac--
tual, como hemos dicho (cfr. art. 255 L.G.S.M.), en
el pacto puede determinarse el control que el asocia

do pueda ejercer sobre la negociacidn y sobre su de-
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senvolvimiento, por lo que, a pesar de que no se in-
dica la forma expresa que el asociado tiene derecho_
de contrxol en la A. en P., este derecho puede resul-
tar del acuerdo de las partes. Dicho control no deri
va, sin embargo, de la participacidon del asociado en
la titularidad del negocio, porque externamente ella
corfesponde en forma exclusiva al asociante, sino =--
del hecho de su aportacién y de la consiguiente par-
ticipacidn en las utilidades y pérdidas de los mis-~-

mos negocios y operaciones (62).

En la doctrina Giovanni Grandi (63) considera

que las paxrtes pueden pacfar la facultad del asocia-
do de vigilar la gestidén; es decir, de ayudar al ti-
tular, de limitar sus actividades, ejercitar control
sobre los balances, sobre la tenencia de la contabi-~-
lidad y de los libros de comerxcio, etc. Estimamos, -
que5esta afirmacidn es correcta, y aunque en este --
sentido se confirmaria que existe reunidn de recur--
sos y de esfuerzos entre asociado y asociante, no po .
demos aceptar que, entonces, se constituye una sbcig
dad irrégular, u oculta entre los contratantes (64),

porque no obstante la intervencidn del asociado, no

existe entre ambos la affectio societatis; es decir, .

no hay la intencidn de las partes de constituirse so
cios de una sociedad, y porque aunque ‘el asociado --
aporte su industria, y realice externamente activida

des de la negociacidén mercantil, no lo hace a nombre




167

de algfin ente, sino a nombre y por cuenta del aso---

ciante.

Por ello, no podemos limitar el derecho de con
trol del asociado sélo en lo que se refiera a una =--
rehdicién de cuentas; es decir, que si bien debemos
adecuarnos a la figura del asociado y considerar sus
derechos como participe que es de la A. en P., no po
demos considerar que el control que pueda tener en -
el contrato sélo sea en cuanto a los resultados y -—
que no tenga derecho alguno de realizar y verificar

las operaciones objeto de la A. en P.

2.3.3 Restitucidn de los bienes aportados.

Cuando el asociado aportd {inicamente el uso -~
o goce de un bien y no transmitidé la propiedad, tie

ne derecho a que tal bien se le restituya.

En efecto, las cosas suministradas por el aso
ciado pasan posesidn del asociante y respecto a ter .
ceros le pertenecen en propiedad (art. 257 L.G.S.M.);
pero en sus relaciones internas, las partes puedeh;
estipular que las cosas dadas en aportaéién.sean‘——’
restituidas en especie, 0 en su defecto; tengan de-
recho al resarcimiento de dafios. Tal restitucidn obe i .
dece a que se aportan bienes para una negociacidn -

mercantil, pero una vez concluida &sta y no absorbi
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dos aquellos bienes por las‘pérdidas, deben reingre-
sar al patrimonio de su propietario. Lo que acontece
es, que el asociante no se convierte en propietario
del bien, porgque, si lo fuera podria disponer de él,
lo cual no puede hacexr en aquellos bienes de los que
el asociado s6lo aportd su uso o goce, y quien tiene

la facultad de disponer de ellos es su propietario.

Lo cierto es, que ni interna ni aun externamen-
te el asociante tiene la propiedad del bien aporta--
do, cuando este bien no se transmitid con las debi-~-
das formalidades (65). Si la simple tradicidén de los
bienes implicara la transmisidn de la propiedad, el
asociante no tendria obligacidn de restituir dichos
bienes al asociado, y los terceros acreedores de -~
aquél, podrfan ejercitar sus acciones contra el aso
ciahte y obtener sus créditos con los bienes aporta
dos por el asociado, lo cual no pueden hacer, sino,
en todo caso, en los bienes muebles e inmuebles no_
registrables o en aquellos gque el asociado hubiera

transmitido debidamente la propiedad.

Pero si el asociado no transmitidé la propiedad
del bien, repetimos, tiene derecho a la restitucién,”ﬁ
o en su defécto al pago del bien o al resarcimien--
to; pero este derecho se encuentra limitado en cuan

to a que resulten pérdidas en las operaciones (66).

El hecho de gque, en este supuesto, el asociado
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no pueda accionar para obtener la restitucidn de los
bienes o la suma aportados, hasta en tanto no hayan
sido satisfechos los otros acreedores del asociante,
responde a la idea de que es participe de las deudas
contraidas por el asociante, hasté el monto de su --
aportacién segin la ley, y si pidiese, antes de que
el asociante realice el pago a sus acreedores, ia -—
restitucidn del bien aportado, seguramente no parti-
ciparfia en las pérdidas y s6lo el asociante respon--
derfa de ellas, desvirtuando con ello el propdésito -
de compartir el alea de una negociacién mercaﬁtil, -
pero conclufda la liquidaciédn, el‘asoéiante debe ---
'reintegrar al asociado los Eienes que é&ste hubiera -

'cohferido sin transmisidn de prOpiedad; (67){

Por otra parte,lel asociado, cuando existen —--
otro u otros acreedores del asociante (cfr. art. 5o0.
L.G.0.S.P.,), tiene derécho a pedir su quiebra, si ég_
te se ha hecho deudor de las utilidades y del capi-
tal, y no le paga puntualmente (art. 2, fr. I, Ibid.) é
(68). |

2.4 Distribucidn de utilidades y pérdidas

La participaci6n en las utilidades y en las pér fﬁ
didas .constituye un dereChq y a la vez una obliga~-~‘

cidén de las partes.
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El asociante debe participar al asociado en =--
las utilidades y en las pérdidas que resulten de la
A. en P., eﬁ la proporcidon convenida en el contrato,
pero si nada se ha pactado la distribucién se harid -
en la forma establecida por la L.G.S.M. (art. 16 y =~
17).

Nuestra L.G.S.M., y en general las legislacio-
nes de derecho comparado, establece que el asociado
responde de las pérdidas hasta. el monto de su aporta
cién. E1 art. 16, fr. I de nuestra ley, prescribe --
qué "la distribucién de las ganancias y. pérdidas en-
tre los socios capitalistas se hara proporcionalmén-
te a sus aportacibnes", de suerte que si asoéianté y
asociado aportaron dinero o blenes, en general esta
norma coincidiré con el art. 258 de la misma ley que
limita 1la respoﬁsabilidad~de1 asociado al monto de -
su aportacién, y en esta medida ambos participan a -

prorrata de sus aportaciones.

Cuando uno de los contratantes aporté unicamen
te su industria, tiene derecho a obtener la mitad de
las utilidades (art. 16, fr. II); situacién similar
ocurre en las sociedades civiles (art. 2732, fr. III
 C.Civ.). Si son varios los asociados, y todos ellos
aportaron servicios, entre los mismos se dividird --
por igual la mitad de las ganancias,y la otra corres
ponderda al asociante ( también cfr. art. 2732, fr.
IV, C.Civ.).
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Para la distribucidén de las pé&rdidas, nuestra
L.G.S.M. (art. fr. III) estipula que el "socio indus
trial no reportard las pérdidas". Consideramos que -
este precepto no se aplica a la A. en P., o cuando -
mids que se aplica raramente; en efecto, tanto el aso
cliante como el asociado pueden aportar dnicamente --
ser&icios -pero no'podrian existir sélo aportaciones
de este genero, se requiere que existan también de -
capital-, y ambos pueden pactar en el contrato de A.
en P., Que se participe en las pérdidas aunque la =--
aportacién sea de industria, en virtud de que el pre
éeptb deila L.G.S.M, relativo a la distribucidn de -
éstas, s6lo se aplica a falta de estipulacidén de las
ﬁarfes'(cfr. Art. 258 L.G.S.M.); ahora bien, si no -
se pactd nada, se podria suponer que se apiida la Fr.
IIT del citado art. 16, que "el socio industrial” no
reporta p&rdidas. Debemos recordar, que la distribu-
cidn de pérdidas y de ganancias sélo surté efectos -
enﬁre los contratantes‘y no frente a terceros, ante
: quienes el asociante responde de manera exclusive e ~

ilimitada.

Por otra parte, el asociado, interna y aun ex-
terﬁamente, en nuestro derecho; 3610 tiene hna reg--
ponsabilidad limitada al’ valor de su aportacién, ——
cuando no se ha estipulado otra cosa; lo que signifi

ca que, si las deudas contrafidas por el asociante, -
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quien ha aportado sus servicios, son superiores al -~
monto de la aportacidn del asociado, dicho asociante
responderd del excedente, a pesar de ser ''socio in-- .

dustrial',

Ademds, creemos que no deben excluirse de las -
pérdidas a ninguna de las partes cuando su aporta---i
cién sea de industria. En realidad, lo que sucede, ~i
como queda dicho, es que prestando su trabajo repor=
tan pérdidas, por cuanto que no reciben una contra--

prestacidn como remuneracidén por sus servicios, y en .

esta medida, con estos han participado en las pérdi-
das de la negociacidn (69). Esta posibilidad de.pér-i
didas en el contratb de A. en P, le atribuye el cé--?
radcter aleatorio, pero s6lo en cuanto a sus reéulta;ﬁ

~dos.

3. Propiedad de los bienes aportados. : 4

Expresa nuestra L.G.S.M. que respecto a terce-

ros los bienes aportados por el asociado pertenecen -

en propiedad al asociante (art. 257); esta transmiAﬁg

s8i6n de propiedad, obedece a una justificacién de ti)

L]

po histfrico, en virtud de que normalmente se aportgﬁ

ba dinero para la realizacidén de una o varias opera‘f
ciones de comercio, y dada la confusion que se opera;
ba en lo aportado y lo propio de quien realizaba laeg
operaclones, el gestor empleaba el capital en su nogf

bre personal y el derecho de propiedad del participew
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‘se convertfa en un mero derecho de crédito.

Ahora bien, en razdn de que por la A. en P. no_
se crea un ente con personalidad jurfidica propia, y
tampoco hay un patrimonio social, los bienes que se
aportan para la realizacidén de las operaciones o la
explotacién de una negociacién mercantil no ingresan
a alg@n ente social,'porque no existe ninguno, sino
al patiimonio de quien ha de realizar tal actividad
econémica; pero debemos precisar en'qué éalidad en--
traﬁ al patrimonio del asociante, y, si es necesario
o~no la titularidad del derecho de propiedad de esos
bienes. |

Decir que resﬁecto a terceros los bienes aporta
dos pertenecen en propiedad al asociante significa -
que las aportacionés del asociado se entregan por un
titulo traslativo de dominio (cuando menos frente a
terceros) (70); pero, decir "frente a ierceros" im--
plica también que entre los contratantes cada uno -~
conserva la propiedad de dichos bienes, y que en tal
caso, el asociante no tiene dicha propiedad. Incluéi;
ve, para la realizacidn de los fihes del contrato de

A. en P., en algunas ocasiones, no se regueririd de ~-

'dicha propiedad.

En efectc, parecerfa un "error de economfa jurf
dica" conferir tal titularidad al asociante, como ma

nifiesta Candian (71), guien considera que el aso---
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ciante siI adquiere la propiedad de esos bienes, ya -
que si dnicamente se diere la disposicidn de ellos -
al asociante, los terceros acreedores de E&ste carece
rian de la garantia debida sobre dichos bienes, los
cuales no responderfian, entonces, de las deudas de
la A. en P.

Al respecto, nosotros no s6lo sostenemos que -
el asociante no tiene la titularidad de la propiedad
de los bienes aportados por el asociado, sino que ni
siquiera tiene 1la disposicidn amplia y precisa de --
ellos, ya que aquélla es presupuesto de &sta., En -==-
efecto, nuestro derecho comiin establece que el pro--
piletario de una cosa puede gozar y disponer de ella
con las limitaciones y modalidades que fijen las le-
yeé'(art. 830): en este supuesto, quien es propieta-
rio de una cosa puede disponer de ella, y si el asc-
éiénte puede libremente disponer de los bienes que -
el asociado le aportd, podriamos llegar a la conclu-
sidén que efectivamenﬁe tiene la titularidad del dere
chb de propiedad sobre esos bienes, ya que tal dispo

sicion es el atributo esencial de la propiedad (73).

‘ Para precisar, debemos recordar que las carac-
teristicas propias del derecho de propiedad son el -
"'jus utendi, jus fruendi y el jus abutendi; es decir

el derecho de usar la cosa y obtener la utilidad que

pueda procurar, el derecho de gozar de una cosa per-
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cibiendo los frutos del bien tanto por actos materia
les como juridicos, y por iltimo el derecho de "abu-
sar" de la misma disponiendo de ella, vgr. consumién
dola o enajenindola (74). Si con estas prerrogativas
cuenta el asociante, entonces efectivamente tiene la
propiedad de las aportaciones, pero, si {inicamente -
tiene un poder de hechec sobre la cosa Que no coinci-
de con el de propiedad y s8lo tiene el corpus, deten
tacidn y goce 3¢ los bienes, y el animus, voluntad -
de tener la cosa como propietario y de servirse de =
ella para los fines propuestos, entonces no es pro--

pietario, sino un poseedor de las aportaciones.

Y cuando en virtud de un acto juridico el pro~
piétario entrega a otro una cosa, concediéndole el -
derecho de retenerla temporalmente en su poder en ca
lidad de usufructuario, arrendatario, acreedor pigno'
raticio, deposxtarlo u otro tftulo andlogo, los dos
'son poseedores de la cosa, el que la posee a titqlo
de propietario tiene la posesidn originaria y el --=
otro una derivada (art. 791 C.Civ.) (75). |

En este orden‘de ideas, el poseedor derivado -
es el tenedor tempcral de la cosa o derecho para dis
frutarla'y conservarla, y correéponde el dominio y -
-diéposicién de la misma al propietario; de donde re-
sulta que el ésociante, de manera semejante que el -

arrendatario o el depositario, no tiene 1la propiedad
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de las aportaciones del asociado, sino solamente la

posesidén, y que la norma del art. 257 de nuestra L.

G.S5.M., debe interpretarse en el sentido de que res--
pecto a terceros el asociante es propietario de los_
bienes muebles e inmuebles no registrables aportados
por el asociado; y, en cuanto a los demds bienes s0-
lo adquiere la posesidn, o sea, la facuitad de deté*
nerlos, la vdluntad dé tener dichos bienes como pro-
pietario y el derecho de disfrutarlos y conser#ar-—~i
los, pero no la propiedad, la cual corresponde al --

asocliado.

El supuesto que algunas legislaciones plantean_ -
(cfr. el art. 361 C.Co. de Venezuela), de que el a52 
ciado no tiene alglin derecho de propiedad sobre las -
'cosas otorgadas para la A. en P., aunque hubieren sil
_do suministradas por €l, pareceria confirmar que lasf
aportaclones pasan a ﬁropiedad dél asoclante; sin egf
bargo, aun en estas legislaciones, para que surta -—
efectbs la transmisidn de propiedad, se requiere sa-:
tisfacer las formalidades propias a la naturaleza f
del bien y a la calidad de la transmisidn, por lo -
- que ei asociante no adquiere 1a_propiedéd de dichos -
bienes por la simple tradicién que de ellos hace ellﬁ
asociado, sino se requiere aﬁalizar el tipo de bien g

y la naturaleza de su transmisién.

Debemos conclufir que los aportes, a falta de p‘f




177

trimonio social, permanecen en propiedad de sus apor
tadores, a menos gue una convencidn particular haya

fijado su suerte de manera diferente (76), pero si -
no se inscribe en los registros pﬁbliéds la transmi-
sidén de la propiedad a favor del asociante, afirma--
mos que s$6lo se transmite la posesidn (el uso y goce

de ellos) (77).

Esta interpretacidn no deja indefensos a los -~
texceros acreedores del asociante, puesto que‘;a mis
ma ley senala que ".;.A no ser que por la naturaleza
de la aportacidn fuere necesaria alguna otra formali
dad, o que se estipule lo contrario y se inscriba la
cldusula relativa en el Registro P{iblico de Cdmerew-
cio..." (axt; 257). Es decir, que el principio gene-
ral (los bienes aportados, respecto a terceros, per-
tenecen en propiedad al asociante) presenta serias -
excepcionés{ o sea, que para que el asociante sea --
' propietaxio de un bien mueble o inmueble registra---
bles, 15 transmisidén de la propiedad‘debe cumplir =--
‘ las formalidades legalés de la transmisidn, sih las_
cuales subsiste como propietario su aportaddr; y si
se cumplieron tales formalidades los terceros acree-
dores del asociante pueden hacer efectivos sus crédi

tos sobre dichos bienes.

Otra excepcidn se presenta cuando tampoco se --
transmite la propiedad y de ello consta en una de ~-- .

las clausulas del contrato de A. en P. En este su—--f
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puesto la L.G.S.M. exige, para que surta efectos ---
frente a terceros dicha cliusula, su inscripcidn en_
el Registro Piblico de Comercio;'nosotros sostenemos
al respecto gque, no es necesaria esa inscripcidn en

los registros piblicos porque no se necesita reser--
var la propiedad si el propietario es quien aparece

como tal en esos registros piiblicos, ademds dicha --
norma s6lo podria operar tratdndose de bienes mue---
bles e inmuebles no registrables, en virtud de que -
en tales supuestos la posesidn del bien hace titulo;
a no ser que ei tercero tenia o debia tener conoci--
miento de que la propiedad correspondfa al asociado

(interpretacidn del art. 257 L.G.S.M., lo cual cons-

tituirfa otra excepcidn a la regla general).

Esto significa que tratdndose de bienes mue-~—~
bles e inmuebles no registrables, aun cuando se ~---
transmita su propiedad, los terceros acréedores del
asociante, haciendo valer su buena fe, tienen a su -
favor la presunci6n legal de que es propietario el -
poseedor del bien (art.798 C;Civ.),vaﬁn cuando el --
aséciaﬁo no haya transferidd’la propiedad de ellos -
(78) . | |

En efecto, el art. 3003 del C.Civ. antes devla
reforma de fecha 28 de febrero de 1978 publicada en
el D.0., de 3 de enero de 1979 (al igual que el actual
art. 26 del C.Co.) sefialaba que "los documentos que-

conforme a eéta-ley deban registrarse y no se regis-—



179

tren, sblo producirdn efectos entre quienes los otox
guen, pero no podran producir en perjuicio a tercero
el cual si podri aprovecharlos en cuanto le fueren -
favorables". El actual art. 3007 no alude al benefi-
cio a que pueden acogerse los terceros, finicamente -~
expresa que no producirin efectos en perjuicio de -~

tercero; lo que significa que contrario sensu puede

- aprovecharlos en su beneficio.

3.1 Supuestos de transmisién de aportaciones.

En este orden de ideas, se dan varios #upuesff'
tos, a saber: 1) Que los contratantes nb-pacten nada
al respecto y den su aportacidn; en tal caso estare-.
mos frente a la transmisidn de 1la posesidn de bienes
muebles o inmuebles registrables, peroc no dé’la -

transmisidn de la propiedad, ni aun frente a terce--

ros, quienes, en cambio, pueden presumir que los bie E

nes muebles e inmuebles no regiétrables son*ﬁropie~-

dad del asociante.

2) Que el asociado dé su aportacién y;determf—
ne la calidad de ella; en este supuesto ée'ebté‘a”lé
pactado por las partes, a lds'téimiﬁos del cbntrato;
Y para‘que el pacto surta'éfectos_respectb a terce--~
ros, s8i en dicho'pacto.se'feservé la propiedad, debe -
inscribirse en el Registro PGblico de Comercio ( de
acuerdo con el art. 257, pero ya expusimOS'que-nofed.

necesaria dicha '‘ingeripcidn).
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~ inscripcién de ésta, también se daria a conocer el
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Ahora bien, de acuerdo con el Reglamento del Rga
gistro Piblico de Comercio publicado en el D.O. el =~
29 de enero de 1979, sb6lo son registrables, (art. --
29, fr. III) los documentos privados debidamente ra-f
tificados segin la ley 10 determine, en cuanto a la -
inscripcidén de la A. en P. o de sus cldusulas no --—;
existe disposicidn alguna, por ello tendriamos que éf

admitir, que dentro de esta disposicidn se prevé la;f

inscripecidén de la cldusula del contrato en el que se:
reserva la propiedad, para que tuviera efectos con é;

terceros (79).

Aunque, en realidad, no serfa la cliusula la fini

contrato, porque en toda inscripcidn debe expresarses:
"la naturaleza del acto o contrato de que se trate,

'su objeto, valor, intereses, plazos, condiciones y =~

“nombres y apellidos de quienes intervienen en el ;.
(art. 39 del Reglamento), y si los contratantes oml-'
ten dicha inscripcidn, el pacto de reserva de proplgf
rd;d‘no producixé perjuicio alguno a terceros, los —fﬁ
‘cﬁalqs'si podran aprovecharlo en lo qué le fuera faé;

 vorable (art. 26 C.Co.).

3) Cuando el asociado aporta bienes para cuya -ﬁ
transmisidn requieran de alguna formalidad, deberan_ '
‘cumpllrblas partes con ella; asi la transmisidn de

ptopiedad de bienes inmuebles y muebles se rigen po
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las disposiciones del derecho comiin, por lo gque sélo
mediante el cumplimiento de ciertas formalidades ope
ra la transmisidn, y en tanto no se cumplan, el pro-
pietario serd quien aparezca como tal en el registro
piblico, y si lo es el asociado los terceros deben -
saber Que éste es el propietario, ademis saben que =~
el asociante no puede disponer de ellos en virtud de

que &l no es el propietario (80).

Nuestro C.Civ. determina los actos y contratos
que deben inscribirse en el registro pGblico, y den-
tro de ellos sefiala (art. 3002, fr. I): " los titu--
los por los cuales se adquiere, transmite, modifica,
grava 6 extingue el dominio, la posesidn o los demés
derechos reales sobre inmuebles.f.". También estable
~ce que en muchos casos la forma que debe satisfacer
un acto o contrato sea la notarial, pues sefiala gque:

(axt. 2317).

* las enajenaciones de biénes inmuebles cuyo va
lor convencional no sea mayor de $500,00 y la consti
‘tucidn o transmisiénbde derechos reales estimados ~--
hasta la misma cantidad o que garanticen un crédito“
no mayor de dicha suma, podran oto:garse'en documen-~
to privado firmado por los contratantes ante dos teg' '

tigos, ratificado ante notario".

Por su parte el art. 2320 prescribe el otorga--

miento de la escritura pfiblica, si el valor del in--
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mueble que se pretende vender excede de la cantidad_
anterior. Por lo que toca a la Ley del Notariado pa-
ra el Distrito Federal (8l), reforma el contenido de
algunas disposiciones del derecho civil y respecto a
nuestra materia, transmisidn de propiedad, deroga en
su art. 6o. transitorio esas disposiciones senaladas’
anteriormente, en la medida en que se oponen a lo =--

previsto por la ley.

En efecto, la ley de referencia, establece el
otorgamiento de escritura piblica ante notario para
las enajenaciones de bienes inmuebles cuyo valor --
bancario sea mayor de $§ 30,000, y para la constitu--
cidn o transmisidén de derechos reales estimados en
' mis de esa cantidad, o Que garanticeﬁ un crédito por
mayor cantidad (art. 78). De aéui se deduce que, si-
bien, en principio no se exige el registro de la A.
en P., sino la forma escrita, es cierto que se re---
gquiere también observar la inscripcidn de la transmi.
sidn de bienes y derechos registrables, cuando la --
aportacidn del asociado. tenga por objetq la propie--
dad o. algfin derecho diverso sobre ella (82), y consi
.guigntemente con dicha inscripcidn se llega a la ing
cfipcién del contrato de A. en P. (83); de ahi que,
si tales fofmalidades se omiten, no puede presumirse
que en asociante tenga la propiedad de las apértacig

nes, sino en todo caso, dicha presuncidn opera res--

pecto a los bienes muebles en virtud de que se presu
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me propietario quien es su poseedor; por ello, cree-
mos que al asociante, ni aun respecto a terceros, -

le pertenece la propiedad de dichas aportaciones, si
no sblo de aquellos bienes muebles o inmuebles no re-
gistrables, porque en los otros casos de bienes, no

s6lo interna, sino también externamente, cada uno --
permanece propietario de ellos, a no ser que se esti
pule lo contrario y se cumplan las formalidades pre-
vistas para aquellos bienes que por su naturaleza y-

cuantia asi lo requieran.

4) Cuando no se registra la estipulacidn de las
partes, que consiste en gue no se transmite la pro--
piedad, sino un derecho diverso, . aquélla surte sus
efectos si se prueba que el tercero tenia o debia te
nexr conocimiento de la misma (art. 257) in fine,
L.G.S.M.) (84); materia de prueba constituye este su
puesto, y la carga de ella corresponde al asociado -
‘quien es el principal interesado en demostrar que no
se transmitié la propiedad, o que el tercero es de -~
mala fe puesto que sabla o debfa saber que el asocia

do era ellpropietario Yy no el asociante.

Al respecto nuestra Ley de Quiebras;'prevélqﬁe
pueden separarse de la masa del quebrado los bienes
que pueden ser reivindicados (art. 159, fr. I), pero -
no alude ekpreSamente a los bienes dados en A. éan;r

como sf lo hace en derecho extranjero el C.Co. del -
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Brasil, que establece gque el asociado puede reivindi
car sus bienes en caso de gquiebra del asociante, a -
condicidn de probar que dicho tercero tenia o debia

tener conocimiento, antes de la quiebra, de la exis-
tencia de la A. en P. Pero se prevé en nuestra ley =~
que se pueden separar aquellos bienes que se encuen-
tren en las situaciones previstas en las fracciones_
del art. 159 o aquellos que se encuentren en otras -
situaciones andlogas y las establecidas; de ahi, que

en forma extensiva podemos considerar a los bienes -

'de los que el asociado no transmitié la propiedad, - -

sino un derecho diverso.

Los supuestos que hemos considerado, confirman
que el asociante no tiene ni frente a terceros la --_?
propiedad de los bienes aportados, cuando é&sta no sefm
transmité por el asociado con las debidas formalidawjf
des, y cuando esto no acontece, el asociante no tieQ'f
ne la libre dispoéicién de esas aportaciones y por - -
ello no podria (disponiendo de ellos) vende:los bie-
nes, ya que para que la compraventa surta efectos sefj
reduiéra que el vendedor tenga la propiedad del bienii
que pretende vender (art. 2269 C.Civ.), porque la --
venta de cosa ajena es nula (2270 C.Civ.), y nula 55:7
~rfa la venta que el asociante pretendiera realizar -
de los bienes aportados y de los cuales no se le ===
‘transmitidé la propiedad; porgue al final de cuentas |

la aportacidén de dicho asociado "no significa mate--




185

rial consigna o transferencia del bien, sino signifi

ca asuncidn de la obligacidn de otorgamiento" (85)

5) Por ltimo, debemos sefialar que para la le--
gislacidén francesa (art. 1872 C.Civ.), las aportacio
nes pueden constituir indivisidn entre los contratan
tes; el principio general es, en el sentido de gque ~
cada socio permanece propietario de sus bienes, pero
los socios pueden pactar que los bienes gque ingresen
a la "société en participatidn", o aquellos que se =~
adquieran durante ella (pirrafo tercero) permanezcan
en indivisidén; también se reputan indivisos los ad--
quiridos por empleo o reempleo de dinero mientras du
re el contrato, y aquellos gue se encuentran ya en -
indivisidn después de ser puestos a disposicidn de -
la A. en P. (pirrafo segundo); también pueden conve-
nir que, respecto a terceros, cada miembro sea pro--
pietario de todo o parte de los bienes que se adquie
ran por el contrato .(pdrrafo cuarto). Finalmente se
prevé que hasta en tanto no sea disuelto el contra--
‘to, las partes no pueden demandar la participacidén -

de bienes (art. 1872-2, segundo pirrafo).

Recobra, pues, gran importancia determinar la -
propiedad de las aportaciones, en la medida en que -
en la quiebra del asociante concurrir3n y pertenece-
rin a la masa del quebrado, todos aquellos bienes y_
derechos que constituyen su patrimonio, y si dentro_

de &ste se encuentran los que otorgd el asociado, és
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te no podria alegar derecho alguno emanado del con~--
trato de A. en P. (cfr. los arts. 159 y 159 L.G.Q.S.
P.).

Creemos necesario advertir, que nosotros esti-
mamos que, no se debe caer en el error de considerar
que‘porque el asociado no puede intervenir directa--
mente en la administracidn de la negociacidn del aso
ciante, no le corresponda el derecho de propiedad so
bre los bienes que ha aportado (86); puesto que si -
no se realizd la transmisidn de bienes con las consa
bidas formalidades, no se puede considerar gque la ~-
propiedad de ellos corresponda al asociante (87).
Que el asociado no pueda sustraerlos del patrimbnio_
del asociante, se deriva del hecho que se obligd a -
aportar dichos bienes o algiin derecho real sobre los
mismos para participar en el alea de la negociacién,
y si los sustrae dejaria de cumplir con dicha obliga

cidn, sin embargo, sigue siendo propietario.

De ahi, que los terceros no puedan adquirir la
aportacidén del asociado, si saben que es de su pro--
piedad, y si se trata de bienes inmuebles, deben cer
ciorarse en los registros piliblicos a quién le perte-
necen, si aparecen a nombre del asociado se presume
que lq saben y que deben saber que el asociante no -
'puede'diSPOner de ellos. En cuanto a bienes muebles

la posesidn equivale al titulo para terceros.




187

En este sentido; la Suprema Corte de Justicia

ha manifestado que: "... La aportacién de un bien -

- 0 s o, » e . a o -
raiz a una asociacidn en participacidn debe hacerse

constar en escritura pilblica y si no se otorga esa

formalidad, se estd en el caso a que se refiere el

articulo 257 de la Ley de sociedades mercantiles en -
relacidén con el artfculo 2660 del cédigo civil; su-

pletorio de la ley mercantil, y los terxrceros a quie

nes al asociante venda ese bien estin en posibili-?

dad y obligacidn de saber que la propiedad de tal -

bien no ha pasado al dominio del asociante" (88).

Consideramos importante transcribir parte de

otra decisidn de nuestro Supremo Tribunal:

ASOCIACION EN PARTICIPACION, PROPIEDAD DE LOS
BIENES APORTADOS (FICCION).~- El mecanismo de la fic-
cién consiste en una asimilacién inexacta, pero nece
saria, de la figura juridica a la realidad del su---
puesto juridico... El articulo 257 de la Ley General
de Sociedades mercantiles no establece. ni puede esta
blecer ficciones, porque ninguna parte de la ley ex-
presa que el principio de que loé bienes aportados -
pertenezcan en propiedad al asociante, sea un princi
pio absoluto, sin salvedades ni excepﬁiones. Los tex
ceros no podrdn ignorar esas limitaciones al princi-
pio que se cree absoluto, las qgue poxr: . cierto se -
han creado en beneficio de los mismos terceros..." -
"Amparo Directo 2940/55, GUSTAVO ROCHA; citado ante-
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~riormente, p. 72 y 73).

No podemos desconocer estos criterios, por ello,

debemos concluir con Sola Caifiizares que "para los ==

terceros el propietario de los bienes de la partici-
pacidén serid quien sea su legitimo titular, segfin las

reglas del derecho"™ (89).

4. Relaciones con terceros

4.1 Principio general.

La A. en P. no constituye un ente colectivo dis
‘tinto de las personas de los contratantes, y los ter .

ceros solo adquiexren derechos y asumen obligaciones

frente a la persona con quien contrata, o sea, el --

asociante.

El asociante es, pues, titular de las operacio-

nes o negocios que se celebran; &l es el finico que -

tiene vinculos juridicos con terceros frente a los‘— §
cuales responde con todo su patrimonio, que se acre? |
_éenta con la aportacidn del asociado. En nuestro de-
recho (art. 256), uno de los contratantes es quien'-@x
realiza las operaciones en su nombre. La legislaciéngf
‘frahcesa, como hemos dicho, admite Que ambos contra-if
tantes traten en su nombre con los terceros, Yy, en -i”
este caso, cada uno de ellos responde por las opera-

ciones realizadas (90), sin que la actuacidn de .algu -
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no de ellos, en determinado negocio, comprometa la -
responsabilidad de aquellos otros asociados gue no =~
tomaron parte en tal negociacidn, en virtud de que -~

gquien actla responde a nombre pexrsonal,

Precisamente , porque el asociante obxa a nombre
propio, es el inico que responde frente a terceros -
(91); ese "obrar a nombre propio" entrafia que los ac
tos que realiza el asociante, directamente &6 a tra--
vés de representante, deben cumplirse en su nombre y
responsabilidad, lo que implica también que sdlo &l
tiene capacidad procesal, tanto activa como pasiva =
para todos los actos que realiza,_en consecuencia, -
que los acreedores que resulten de dichos actos'po-—
dran dirigirse s6lo en su contra y viceversa (cfr. -
arts. 284 C.Co. y 2561 c.civ.) (92).

Ello porgque el asociante no actiia como adminis~.
trador o representante del asociado, sino a decir de
Vivante, como un comerciante que administra sus pro-
‘pioskasuntos y "puede disponer de los mismos como le
plazca" (93); &l es el {inico que contrae vinculos ju
ridicos con terceros y de ellos es acreedor o deu--~
dor, segiin el caso, por actos y contratos celebrados
con motivo de la A. en P., as{ como por cualquiexr =-
otro; de ahi que su patrimonio responde ténto,de -——

unos como de otros (94).

El asociante responde frente a terceros Qon todo



190

su patrimonio, y por supuesto con las aportaciones -
del asociado, inclusive por operaciones diversas a -
las que sean propias de la A. en P., si dicho terxce-
ro ignoraba la existencia del contrato, o no tenia -
porqué coﬁocerlo. A su vez el o los asociados tienen
accidén contra el asociante, si este no respeta las -

instrucciones y limites de la A. en P. (95).

En principio, los texceros solo adquieren dere
chos y obligaciones con el asociante, de ahi que su
patrimonio responda tanto de operaciones de la A. en
P. como de otras obligaciones o deudaé adquiridas --
por operaciones distintas. En este sentido se podria
decir que sus acreedores son de una categoria, en -~
cuanto que no existe distincidn entre agquéllos por -
actos de la A. en P. y acreedores particulares (96).
En caso de quiebra del asociante tienen preferencia:
lo. Sus acreedores singularmente privilegiados; 2o.
Los hipotecarios; 30. Los que tienen privilegio espe
cial y 40. Los acreedores comunes de operaciones mexr
cantiles (art. 261 L.G.Q.S.P.), lo que significa, -~
que inclusive los acreedores particulares del aso---
ciante pueden tener preferencia sobre aquellos deri

vados de la negociacidn mercantil. Si se trata de =--

operaciones mercantiles, no hay distingo entre los =~

acreedores que scon por operaciones propias del aso---
ciante y los que resultan de las operaciones de la = -

A. en P.
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Por ello, en el ejercicio de sus acciones los_
terceros pueden perseguir y ejecutar todos los bie-~
nes que constituyen en patrimonio del asociante, in-
cluyendo los bienes aportados por el asociado, salvo
aguellos que requieran para su transmisidn alguna --
formalidad y esta no se hubiere cumplido, sin que di
cho asociado pueda oponer la existencia del contrato
o la titularidad de la propiedad, independientemente
de que se trate de acreedores por créditos que hubie
ren surgido de la explotacidn de la negociacidn en -
que se participa, o de que se trate de acreedores -

particulares del asociante (97).

Pero los acreedores pueden demandar al asocian
te y sdlo sobre su patrimonio pueden ejecutar; no se
podrian admitir actos de ejecucidén sobre un patrimo-
nio social que no existe (98), tampoco procederfa la
quiebra de un ente social que no existe; ni podrian
ejecutar sobre el patrimonio del asociado que perma-
nece como si no'existiera, en virtud'de que el aso--

ciante actila como exclusivo dominus a nomine proprio

y no nomine alieno, aun cuando en las relaciones re-

ciprocas, entre asociante y asociado, participe a és
te de las eventuales pé&rdidas del asociante, en la =~
proporcidén convenida o en determinada por la ley; e

incluso, aunque tuviefe el derecho de exigir al aso-
ciado el cumplimiento de su’obligacién de aportar, -

valiéndose a este efecto, de los medios que la ley -
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concede al acreedor (cfr. art. 128, fr. IV, inciso -
C, L.G.Q.S5.P.) Pero frente a terceros sdlo el gestor
aparece y se vincula (99) y también exclusivamente -
€l puede ejercitar los derechos adquiridos en virtud
de los negocios juridicos que hubiere celebrado =----
(100), ¥y que al mismo tiempo ha realizado en nombre

Propio y no como representante, ni menos como érgano

de alguna voluntad colectiva.

4.2. El asociado y los terceros

Hemos dicho que los terceros adquieren derechos
y asumen obligaciones exclusivamente frente al aso-~ '
ciante, que no hay relaciones entre aquellos y el e- ;
asociado, quien permanece oculto o no realiza las -

operaciones de la A. en P. (l0l); de ahi, que éste LA

no responda frente a terceros, aun cuando dichos tegi
ceros conozcan su condicién de asociado, excepto en
los casos en gque éste como tal asociado actfie en las
operaciones con los terceros, o bien, que la ley pre
vea su responsgabilidad solidaria (cfr. art. 1917 c.

Civ.).

Los acreedores del asociante por operaciones de
la A. en P. no pueden ejercitar accidn directa contra
el asociado; les corresponde dnicamente la aceidn -
oblicua o subrogatoria, por la contribucidén que adeu:
de el asociado al gestor (102), y solamente cuando =~

llegaran a conocer la relacidn entre asociante y aso
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ciado. Excepcidn de esta regla es el caso de que el_
asocliante, fraudulentamente dispensara al asociado -
de la entrega de su aportacidn o de parte de ella; -
porque entonces, los terceros, al conocer tal actua-
cidn fraudulenta, tendrian derecho a invocar la ac--

cibén pauliana ( arts. 2163, 2169 y s. C.Ci.).

En efecto, los que tratan con la pérsona gue de
su nombre al negocio, sSlo tienen accidn contra é&sa
y>no contra las demd@s interesadas, ni siquiera cuan~
'do el negocio sea en provecho de &stas, ni adin por -
la parte gque correspondiese a dichas interesadas --
(asociados) en ese negocio; pero éstas tampoco tie-~
nen accidn contra los terceros gue contratan con el
asociante, salvo gue mediase una cesidn de derechos
del asociante al asociadb o que procediese una ac---

cidn oblicua.

En principio todo asociado carece de legitiﬁa-
cién pasivé para responder dé las acciones deduci~--
dés por actos del asociante, y de la misma manera -
falté.la correspondiente legitimacidn activa de los
terceros pafa invocar dichos actos frente al asocia.
‘dor(art. ZSG‘L.G.S.M), quien ordinariamente sélo -~
responde de manera limitada por el valor de su apoxr
tacidn, frente al asociante. Hay casos en que se mo
difica dicha responsabilidad, a continuacidn, expo-.
nemos de manera breve algunas consideraciones sobre:

esta responsabilidad no solo frente al asociante, -
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sino frente a los terceros.

4.2.1 Obligacidén solidaria del asociado.

En nuestro derecho positivo, con excepcidén de-
las operaciones de crédito (art. 50. L.T.0.C.); la -
solidaridad no se presume, resulta de la ley o de la
voluntad de las partes (art. 1988 C.Civ.), pot lo ~-
que, en materia de A. en P., tampoco cabe la obliga-
cidén solidaria del asociado, ni ‘aun cuando haya dado
a conocer su participacidn, o que realice actos de -
la negociacidén, ya que en este {iltimo caso résponde-
ria directamente pér ellos de la misma manera qﬁe -

responde el géstor.

Algunas legislaciones establecen supuestos de
sdlidaridad para el asociado; a) Cuando celebra o =--
cuando firma con el asociante los contratos pactados
con terceros, sin expresar la participacién gque cada
uno adquiere; en este caso, ambos quedan solidaria--
mente obligados, aunque sus aportaciones sean distin
tas y separadas (art. 449 C.Co. del Uruguay); b) ---
‘"cuando el asociante, con el consentimiento dél aso~- .
ciado da a conocer su nombre, entonces también, am--
bos guedan solidaria e ilimitadamente obligados con
~terceros (art. 363 Ley de.Soéiedades,argentina)(103);
en este supuesto, el C.Co. del Uruguay exige qué el
consentimiento se otorgue por escrito. En Colombia,

la solidaridad surge desde la fecha en que desapare-
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ce el cardcter oculto del asociado, ya sea porque &l

lo revele o porque autorice que se dé a conocer.

En el derecho francés, cuando los participan--~
tes actian en calidad de socios, cada uno de ellos -
es considerado obligado solidario por las obligacio-
nes nacidas en actos cumplidos en tal calidad por la

otra parte (art. 1872-1, parrafo 20. C.Civ.).

En estos casos, el cardcter oculto de la parti
cipacidn parece ser esencial, en virtud de que su pu
blicidad trae aparejada una sancidn para el asocia--
do, si éste la ha consentido; seria exagerado consi-
derar que bastaria el conocimiento por terceros de -
la participacién del asociado, independientemente de
su consentimiento, para hacerlo responsable solida~-~
rio o ilimitado frente a dichos terceros, porque ade
mis de provocar inseguridad en la calidad de asocia-
do para quienes quisieran participar en un hegocio,_
aportando {inicamente bienes o servicios, y desaten--
diéndose de su realizacidn, tendria que llegarse a la
conclusidén de que se trata de un contrato clandesti-

no, como si no fuera lfcito celebrarlo.

4.2.2 Obligacidn directa del asociade.

Sin olvidar que, en principio, el asociado no-
entra en relacidn con los terceros, y que no tiene -
responsabilidad frente a ellos de las obligaciones -

asumidas por el asociante; debemos precisar que si ~
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ese asociado contratard en su nombre propio como fini
co duenio de los negocios dados en A. en P., se obli-
garia €1 mismo, en los mismos términos del asociante,
y responderia directamente con su patrimonio indivi-
dual, frente a quienes hubiere contratado; y en este
caso tambié&n podria accionar directamente en contra

de dichos terceros (104).

4.2.3 Accibn subrogatoria.

Ignorado o conocido que sea el asociado, no reg,f
liza las operaciones de la negociacidn, por eso, en ’
principio, los acreedores del asociante no pueden —
exigirle nihgﬁn prago ni el cumplimiento de sus obli-1¥
gaciones, porgue la obligacidn de entregar su aporta ﬁ
¢ién, y cumplir en general sus obligaciones, es de‘Q
‘cardcter interno, y no interesa (también en princi--
pio) a dichos acreedores, quienes, sin embargo, es--'é

tidn en posibilidad del ejercicio de la accidn subro--

gatoria cuando cumplan con los requisitos exigidos -

para invocarla, y del mismo modo, ex converso, el ==

asociado puede ejercitar la misma accidn contra los
terceros deudores del asociante en las mismas situa- .°

ciones. (105)

En efecto, la A. en P. no constituye un ente so '
cial, una sociedad, sino un contrato qgue no extiende;f
'su propia eficacia a m3s allid de las relaciones en-ﬁ};
tre los contratantes; con razdn el art. 256 de nues-.

tra L.G.S.M. préscribe que: " el asociante obra en -
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nombre propio y no habri relacidn juridica entre ter
ceros y los asociados:. El principio general consis-
te en que el contrato sélo liga a las partes que lo

celebran, res inter alios acta nec aliis nec ve noc

et necue prodest, cuyo fundamento estriba en la vo--

luntad de las partes para obligarse; sin embargo, --
existen excepciones a esta regla general, de gque el
contrato s6lo produce derechos y obligaciones inter
partes; como: la estipulacién a favor de terceros y
la accidn subrogatoria, a través de las cuales la A.
en P., como cualquier otro contrato, puede producir

efectos respecto a terceros.

El ejercicio de la accidén subrogatoria por los
acreedores del-aspciante[ puede operar en nuestra ma
teria; asi el Cddigo de Procedimientos Civiles para
el Distrito Federal la prevé en su art. 29, que impo.
ne como regla general del postulado de que ninguna -

accidn puede ejercitarse sino por aquel a quien com-
pete, o por su representante legitimo; también esta-
blece que cumplidos ciertos requisitos, el acreedor
_pueda ejercitar los derechos que correspondan a su ~

- deudor.

Esos requisitos para ejercitar la accién subro-.
gatoria son: é)yQuefconste su crédito en titulo eje-~
cutivo; b) Que el Qéudor haya sido cqmpelido’para_--
deéducir sus deudas{y descuide o rehuse hacerlo, y ¢)

Que las acciones que ejercite no sean derivadas de -



198

derechos inherentes a la persona del deudor.

Si se satisfacen tales requisitos, los acreedo
res del asociante, que en principio sélo tienen ac--
¢idén contra é&l, pueden hacer valér sus derechos, pri
mero frente al asociante en virtud de las operacio--
nes que los ligan, y, después contra el asociado, si
conocen su participacidn, a quien pueden exigir que
cumpla con la obligacién que hubiere dejado de cum--
plir con el asociante (106); es decir, pueden exigir
que entregue la aportacidn que no entregd; o que asu
ma la participacidén que le corresponda en las pérdi-

das de la negociacién.

La utilizacidn de la accidén subrogatoria por -
el asociado o por los terceros no contradice el art.
256 de la L.G.S.M., porgque, ciertamente sefiala que -
los acreedores del asociante dinicamente tienen ac---
cidén contra él1 y no contra el asociado; si bien el =’
contrato tiene efectos limitados a las partes, la ac
cién gubrogatoria aparece como una excepcidn para hé
cer efectivo el pago de las deudas del asociante deu

dor a los terceros sus acreedores.

Pero, para que pueda -ejercitarse dicha accién
subrogatoria, deben satisfacerse los ;equisiﬁos gque
prevé el art. 29 del citado Cédigo de procedimientos
civiles. Es decir, que se haya hecho previa persecu-

cidén de todos los bienes del deudor, de forma tal -~
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gue sb6lo por la accidn subrogatoria los acreedores -

puedan hacer efectivos sus créditos.

De la misma manera y bajo las mismas condicio-
nes, el asociado tiene derecho a invocar la accidén -
subrogatoria. De esta manera puede ejercitar la ac--
cidn contra los terceros, deudores del asociante, en
substitucién de &ste como acreedor suyo, podrd exi--
girles el pago de las deudas contraidas con dicho --
asociante por las operaciones de la negociacidn en -~
la que ambos (asociante y asociado), hubieran parti-
¢ipado del alea (107).

4.2.4, Accidn pauliana.

Otra excepcidn al principio de que el asocian-
te es el Gnico que responde frente a terceros y que
no existen relaciones juridicas entre el asociado y

los terceros, la constituye la accidn pauliana.

En efecto, los acreedores del asociante tienen
derecho a impugnar los reembolsos, quitas, remisio-=--
nes y compensaciones otorgadas por &l al agsociado, -
~cﬁando de estos resultare la insolvencia del asocian
te y siempre que el crédito de ‘aquellos fuere ante--

rior a dichos actos (art. 2163 C.Civ.) (108).

Nos encontramos ante actos celebrados en frau-
‘de de acreedores, para los que el derecho comfin con~
cede la accidn pauliana al acreedor a efecto de anu-

lar tales actos. Asi, si el asociante es un comer---~
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ciante (que es la situacién normal) y como consecuen
cia de haber dispensado al asociado de la obligaciédn
de entregar su aportacidén o de participar en las pér
didas de la negociacidn, deja de cumplir sus obliga-
ciones con terceros, estos pueden solicitar su quie~
bra y, a su vez, &sta puede ser fraudulenta de con=~-- '
formidad con el art. 96, fr. I de la L.G.Q.S.P. (cfrAw
art. 10 ibid).

Como en el caso anteriér, se trata de proteger
a los terceros acreedores del asociante, para que —é‘?
puedan hacer efectivos sus créditos. En el caso de - -
la A. en P. la accidn fraudulenta es muy importante,
en virtud de que se trata de un contrato oculto, que;
no se da a conocer a terceros, y como oculto gque és,T
los contratantes podrian, no s8lo pactar, sino tam--
bién simular quitas o remisiones para el asociado, -

en fraude de los acreedores del asociante. .

Sin embargo, aun con dicha accidén, y en virtud
de que la ley permite mantener oculta la relacidn jgé;
ridica entre asociante y asociado, puede producirsé ;
fraude de acreedores, dentrb de estos, uno de los —f'f
mis perjudicados parece ser el fisco, no obstante‘-%‘
gue existe la obligacién para el asociado de pagar Y
declarar el impuesto sobre la renta (cfr. los arts.»fﬂ
1, 2 y 8 de la Ley del Impuesto sobre la Renta), p05 f
que de cualquier manera, el contrato permanece ocul-{f
to, y en consecuencia, los ingresos que dicho asogiéfi

do obtenga serin también ocultos.
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NOTAS AL CAPITULO III

El art. 1792 del C, Civ. prescribe gue convenio
es el acuerdo de dos o mis personas para -
crear, transferir, modificar o extinguir -
derechos y obligaciones.

Excepcidn hecha a ORTIZ URQUIDI; cfr. "Hechos,
actos y negocios juridicos". Ensayo en re-
visién a las bases fundamentales de su teo
ria general, en "Revista de la Facultad de
Derecho", UNAM, T. IX. No. 35 - 36, julio-
diciembre 1959.

BORJA SORIANO, Manuel; "Tratado General de las
Obligaciones", t.I, Porrfia, México 1968, -
p. 97.

Cfr. CASTANEDA, Jorge Eugenio; "El Negocio Juri
dico", en "Revista de Derecho y Ciencias -~
Polfiticas", Vol. 36, No. 1, Lima, Perd =---
1972, p. l22.

casTaNEDA, 1bid.

Cfr. RUGGIERO, Roberto de; "Instituciones de De
recho Privado", tr. de Ramdn Serrano S. y
José Santa Cruz Tejeiro, t. I, Madrid, Es-
paha 1944, p. 249.

Cfr. CASTANEDA, op. cit. p. 22 y s.

ORTIZ URQUIDI; op. cit. p. 255.

SANCHEZ CORDERO Y DAVILA, Jorge; "Teoria gene--
ral del contrato", en "Introduccidn al De-
.recho Mexicano", t.I, UNAM, México 1981,
p. 737. '

Cfr. CASTANEDA; op. cit., p. 186.



(11)

(12)

(13)

(14)

(15)

(16)

(17)

(18)
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Cfr. CORNEJO CERTUCHA, Francisco; "Acto Juridi-
co", en el "Diccionario Juridico Mexica--
no", t.I, UNAM, Mé&xico 1982, p. 84.

SANCHEZ CORDERO Y DAVILA; op. cit., p. 737 y s.

Asi, Amparo Directo 297/57, José& Salas Bretado,
en "Informe al S.J.F., Sexta Epoca, Cuar-
ta Parte, Tercera Sala, Vol. XVIII, p.30.

Asi, el art. 747 del C. Civ. expresa que sélo -~
pueden ser objeto de apropiacidén las co=--
sas que no estan fuera del comercio, véa-
se también art. 748 y 749.

Y para'la legislacidn francesa (art. 1872-1 C.
Civ.) de calidad diferente si se trata de
una A. en P. de naturaleza civil.

"y 8.

Cfr. ROUSSEAU; “Sociétés Commerciales", t. II,
Paris, Francia 1878, p. 48; sobre el ante
rior art. 47 del C. Co. galo. El mismo =--
ROUSSEAU indica que bajo el imperio de ta
les idea se decidid que la A. en P. f{inica
mente tenia lugar en vista de una o va~=--
rias operaciones que pudieran sucederse,
pero de las cuales cada una debia ser se-
guida de su liquidacidn; de tal manera --
‘que aguellas operaciones que comprendie~-
ran una serie de negocios sobre una espe-
cie de mercancias y que establecieran una
"sociedad" de intereses continuos, serfan
sociedades colectivas o en comandita sim-
ple, pero no A. en P. cfr. p. 50 y 51.

Asi VIVANTE, CESAR; op. cit., p. 586; GAY DE =~
MONTELLA; op. cit., p. 356 y 8. y MEZZERA
ALVAREZ; op. cit., p. l1l92.



(19)

(20)

(21)

(22)

(23)

(24)

(25)
(26)
(27)

(28)
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Cfr. el art. 268 de nuestro C. Co. vigente en -
' nuestra materia antes de la vigencia de -
la L.G.S.M,, que establecia: "Las asocia-
ciones comerciales son de dos tipos: Las
asociaciones momentdneas y las asociacio-
nes en participacién", cfr. también los -
arts. 269 a 271 del propio C.Co.

No podria tratarse de una A. en P. de naturale-

' za civil porque para ser A. en P. debe -~

satisfacer los requisitos de los arts. --

252 y s. de la L.G.S.M.; ademds su finali

dad debe ser de cardcter lucrativo; en --

cambio, en la asociacidn civil no es si--
quiera preponderantemente econdmica.

Cfr. el art. 2549 del C. Civ. Italo. En virtud_
de la unificacidn de la legislacidn tanto
civil como mercantil en un tnico Ordena--

miento (C. Civ.), seria diffcil determi--

nar si su naturaleza es de aquél o de és-
te caracter.

Cfr. MUGUILLO, ROBERTO ALFREDO; op. cit., p. 72

Cfr. la Exposicidn de Motivos de la Ley de So--
ciedades argentina, citada.

Arts. 507 a 511 y 507 a 514, respectivamente de
sus C. Co. :

Asi MEZZERA ALVAREZ; op. cit., p. 192 y ss.

Aéi RIPERT; "Tratado... p. 154.

Cfr. MANTILLA MOLINA. Roberto; op. cit., p.187.

Cfr. Amparé Directo 2957/57, citado; p. 30; tam
bién véanse los Informes al S.J.F,, de la

- Quinta Epoca, Cuarta Parte, Terxcera Sala,
tomos CXXIII p. 1978 y CXXX, p. 577; Sex-




(29)

(30)

(31)

(32)

(33)

(34)

(35)

(36)

(37)

(38)

(39)
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ta Epoca, Cuarta Parte. Tercera Sala, Vols.
II, p. 46 y LII, p. 77; y de la Séptima -~
Epoca, Cuarta Parte, Tercera Sala, Vol. I,
p. l4.

Es decir, sb6lo de perfeccidn, y el contrato pue '
de probarse por otros medios de los admiti
dos por la ley. En este sentido, Cfr. Ampa -
ro Directo 1198/57, GUSTAVO ESCOBAR, Infor
me al S.J.F., Sexta Epoca, Cuarta Parte, = -
Tercera Sala, Vol. X. p. 44. y

Asi PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo; "De
recho Notarial", Porrfia, México 198l1. p.64 .

Requisito que exige este Cddigo galo cuando se o
trata de una A. en P. de naturaleza civil. -

Cfr. Amparoc Directo '1198/57, cit. p. 44.

También Ejecutoria, en Amparo Directo 228/59, =
PRIMO MARTINEZ SANCHEZ, en Informe al S.J. o
F., Sexta Epoca, Cuarta Parte, Tercera Sa- '
la, Vol. III, p. 76. u

Cfr. ZAMORA Y VALENCIA; op. cit., p. 29

Por virtud del art. 81 del C. Co., respecto a -??
‘ la capacidad en materia mercantil, son --= |
aplicables las disposiciones del C. Civ.

La incapacidad de ejercicio la establece el c. .
Civ. en el art. 450 y la de goce se sefiala :
en casos particulares. i

BARRERA GRAF, Jorge: "Inversiones Extranjeras",
Porria, México 1975, p. 108.

BARRERA GRAF. Jorge; Ibid., p. 106 y s.

Cfr. BARRERA GRAF, Jorge "Las Sociedades..p.43



(40)

(41)

(42)

(43)

(44)

(45)

(46)

(47)
(48)

(49)
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Cfx. SOLA CANIZARES; Op. cit.,, p. 45 y s.

Es decir, que no se requiere la calidad de co--
merciante para ser asociante o asociado, -~
al celebrar una A. en P. Aunque no seah co
merciantes, a través de la A. en P. se rea
lizan actos de comercio, y aungue sea una
operacidén aislada, las partes estdn suje--
tas a las normas del derecho mercantil.

En la doctrina extranjera GIERKE, JULIUS VON; =~
op. cit., p. 361, considera obligacidon del
asociado la entrega del aporte.

El €. Civ. en su art. 750, fr. XII determina co
mo bienes muebles a estos derechos.

Para MURGUILLO, Roberto Alfredo; op. cit., p.90;
el asociado, por su caricter y responsabi-~
lidad no puede aportar obligaciones de ha-
cer.

Cfr. BARRERA GRAF, Jorge; Las Sociedades; p. 53

Sobre la diferencia entre la A. en P. y el con-
trato de trabajo; cfr. COLOMBO, GIOVANNI
E.,; "Associazione in Partecipazione, Coin
teressenza, Contratto di Lavoro Subordina-
to", en "Revista del Diritto Commerciale e
del Diritto Generale delle Obbligazioni”, -
Anno LX, Nos. 9-10, settembre, ottobre ---
1962, Milano Italia.

MESSINEO, Franceso; op. cit., p. 7.

Cfr. FERRI, Giuseppe; op. cit., p. 1436

De la misma manera, seria inexistente el contra -

to de A, en P., si su objeto consiste en -
~la prestacién de un hecho y éste no exis--



(50)

(51)

(52)

(53)

(54)

En la
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te; cfr. arts. 1794 y 2224 C. Civ. En el _
derecho francés, RIPERT, op. cit., p.1l57,
en cuanto a la necesidad de las aportacio
nes, considera que no hay sociedad sin --
ellas; pero, que en vista de que la A. en
P. no tiene personalidad, no le pueden --
ser transferidas dichas aportaciones. El
hecho de que deba existir una aportacidn_
en la A. en P. no deriva de que sea una -
sociedad, sinc de que se trata de un con-
trato y, como tal, requiere de un hecho o
de una cosa que el obligado en la relacién
contractual, deba hacer o prestar.

doctrina italiana, para NAVARRINI, Humbex
to; op. cit. p. 215, el asociado, no sdlo
deberfa responder en proporcidn a su apor
tacidn sino también ilimitadamente porque
sin lfmite es la responsabilldad del aso-
ciante.

Atentos a los términos del art. 361 in fine de_

su Ley de Sociedades; lo que deberd ser -
probado de conformidad con las normas de_
los arts. 209 'y ss. del C. Co.

Prestando su obra bajo la direccién del asociag

Cfr.

Cfr.

te podra administrar y representar las --
operaciones (en que participa de los re--
sultados) en los limites y poderes que =~-
aquél le confiera, pero no podri hacerlo

a nombre de un ente colect;vo porque no --
existe tal. Cfr. FERRI," Giuseppe, op. cit.
p. 1437. ;

GAY DE MONTELLA; op. cit., p. 356,

i

GARRIGUES; "Instituciones"; op. cit., p.

329 y s. |
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(55) Asi, Amparo Director 294/55, GUSTAVO ROCHA, In-
forme al S.J.F., Sexta Epoca, Cuarta Par-
te, Tercera Sala, Vol. III, p. 77.

(56) Asi, MESSINEO, Franceso; op. cit., p. 8 Cfr. -~
NAVARRINI, UMBERTO; op. cit., p. 71, =--
quien sefiala que si el asociante quiebra,
quiebra solo; también véase VIVANTE, CE--
SAR; op. cit., p. 478 y 579; y BROSETA -~
PONT, MANUEL; op. cit., p. 335.

(57) Cfr. GIERKE, Julius Von; op. cit., p. 36l.

(58) En el derecho italiano, el C. Civ., art. 2552,-
prevé que se realice anualmente dicha ren
dicién, si la gestidén se prorroga; cfr. -
NAVARRINI, Umberto, op. cit., p. 214. Tam
bién en Venezuela, cfr. art. 366 C. Co.

(59) Como siI lo hace en derecho extranjero el C. Civ.
italo en su art. 2552, parrafos 20. y 3o.
En la doctrina cfr. VALERI, GIUSEPPE; op.
cit., p. 195; quien considera que sélo un
derecho tiene el asociado "por fuerza de
ley", sobre esta materia (control y rendi
cidn de cuentas) que consiste en el de --
"rendicidn de cuentas, pero no habla de ~--
control sobre la gestidén. Cfr. en este ~--
sentido a VIVANTE, CESAR; op. cit., p.583

(60) Sobrxe la rendicidn de cuentas, naturaleza y ca-
racteristicas de nuestra figura, cfr., --
ejecutoria de la Suprema Corte de Justi--
cia; Amparo Directoc 2940/55, GUSTAVO RO--
CHA Y COAGS., en S.J.F., Sexta Epoca, =-=--
Cuarta Parte, Tercera Sala, Vol. III, p.
71.

(61) OSMIDA, INNOCENTI; "Questioni in tema di Asso~-
ciazione in Partecipazione e di Societi",
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en "Il Diritto Fallimentare e detalle So--
cietd Commerciali", Vol. XXXII, parte 20.,
Italia 1957, p. 385 y 388; considera que -
el control que pueda ejercitar el asociado
s8lo debe referirse a los resultados de -~
los actos de gestidn.

(62) Por ello en la doctrina, MOSSA, LORENZ20; "Dere-
cho Mercantil", Buenos Aires, Arxgentina -=-
1940, p. 214 y s., considera que no sdlo -
se justifica el control del asociado cuan-
do sospecha una mala administracidn, por -
parte del asociante, en su dano, sino que,
incluso se justifica el secuestro de bienes
‘de la negociacidén o empresa de dicho aso--
ciante para garantizar sus derechos, aun -
con bienes que no le pertenecen, pero pue-
den pertenecerle al liquidarse el contrato
de A. en P., en cambio para BROSETA PONT.
MANUEL; op. cit., p. 334, el asociado tie-
ne obligacidn de no inmiscuirse en la ges~-
tidn del negocio.

(53)‘09. cit., p. 58.

(64) se convertiri en sociedad irregular, si incurre.
en los supuestos del art. 20. pirrafo ter-
cero de la L.G.S.M.

(65) En ejecutoria de la Suprema Corte de Justicia,-
en Informe al S.J.F., Quinta Epoca, Cuarta
Parte, Primera Sala, T. XXXIII, p. 2587 y_
s., se resolvid que",..puesto que no se ha-
bfa transmitido el dominio de la cantidad_
“de dinero entregada (por el asociado a el
asociante), porque la circunstancia de que
. @l asociado que contrata lo haga en su pro
plio nombre, no significa que lo efectie =--
con dinero propio". En esta resolucidn se



(66)

(67)

(68)

- (69)

(70)
(71)
(72)

(73)

Cfr.

Cfr.

Asl,
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considerd que el asociante habia abusado -
de la confianza depositada en él, en vir--
tud de que habia dispuesto de dicho dinero
que el asociando le habia entregado para -
la A. en P.

GIOVANNI, GRANDI; op. cit., p. 34; en este
sentido cfr. también ASCARELLI, TULLIO, -~
"Studi in tema di Societda", op. cit., p. =
440, quien agrega que tal restitucidén no -
es tutelable con una accidén de reivindica-
cidn, sino con una personal, porque es con
secuencia de una obligacidn entre asocia--
dos y no de la permanencia de un derecho -
de propiedad del asociado.

en la doctrina a DE GREGORIO; op. cit., p.
429,

en la doctrina italiana, ASCARELLI, TULLIO
"Studi in tema di Societd", op. cit., p. -
442, expresa que el asociado puede incluso
discutir en juicio la veracidad o exacti--~-
tud de la rendicidn de cuentas.

“"Cuentas en participacién", en "Nueva Enci

clopedia Juridica", SEIX BARRAL, ed., Bar-

celona, Espafa 1954, p. 80.

As{ MANTILLA MOLINA, op. cit., p. 86.

citado por GIOVANNI GRANDI; op. cit., p. 80.

ASCARELLI, TULLIO; vid. nota supra, p. 441.

Cfr.

VASQUEZ DEL MERCADO, Oscar; "Venta de In--
muebles aportadosgs a una asociacibén en par- #
ticipacién", en "JUS, Revista de Derecho y
Ciencias Sociales, t. XXXVII, No. 153, Ju- '

lio - septiembre, México 1957, p. 466.



(74)

(75)

(76)

(77)

(78)

(79)
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SANCHEZ CORDERC Y DAVILA; op. cit., p. 687.

Cfr. ejecutoria de la Suprema Corte de Justicia,
en Informe al S.J.F., Quinta Epoca, Cuar-
ta Parte, Tercera Sala, t. XXVI, p. 586.
En nuestro caso el asociante no puede dis-
poner de ellos (bienes) porgue no esta 1le
gitimadopara ellos; respecto a la legitima
cidén, cfr. a BRANCA GIUSEPPE; op. cit., p.
117 y 240.

Asi, en derecho francés, MERLE, Philippe; op. -
cit., p. 435, Cfr. También el art. 510 -~
del C. Co. chileno y 366 C. Co. de Vene--
zuela.

En contra NAVARRINI, Umberto; op. cit., p. 216
para quien, el hecho de que el asociado -
pierda la propiedad de las cosas conferi-
das y pasen a propiedad del asociante, es
una norma inderogable dirigida esenclal-—
mente a terceros que tratan con el 3soc1an
te. T

s

Asi, el pacto celebrado entre las partes, respec
to a la determinacidn de la propiedad del
bien aportado para los fines de la A. en -
P., s6lo obliga a las partes que lo cele--
braron, pero no perjudica a los terceros,
si estos ignoraban la existencia de dicho
pacto, cfr. Informe al S.J.F., Quinta Epo
ca, Cuarta Parte, Tercera Sala, t. XLV,

p. 992.

Respecto a la inscripcidn, el C. Civ., en su --
art. 3011, prescribe: "S6lo se registra--
ré&n: fr. III.- los documentos privados =-
que en esta forma fueren vdlidos con arre
glo a la ley..."; ahora bien, la ley de -
sociedades requiere la inscripcidn de la_
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cldusula del contrato de A. en P. {(art. =-
257), en la que se estipula que se reser-
va la propiedad u otro derecho.

(80) Asi, VASQUEZ DEL MERCADO; op. cit., p. 473; en-
la doctrina italiana, DE GREGORIO; op. ~--
cit., p. 426, considera que no se transmi

~te la propiedad si no existe una declara-
cién de querer enajenar y gquerer adquirir.

(81) Publicada en el D.O. el 8 de enero de 1980, y -~
entrada en vigor sesenta dias después, --
de conformidad con su art. lo. transito--
rio,

(82) Tahbién en la doctrina italiana MESSINEO; op. =
cit., p. 6.

(83) Asi SOPRANO ENRICO; "Trattato Teorico Prattico
- delle Societ@ Commerciali", Torino. Ita-
lia 1934, p. 1084; expresa que la forma_
de publicidad, se hace necesaria cuando
por la naturaleza de la aportacidn asi se
requiera.

(84) Por ello, la Suprema Corte de Justicia ha dicho
que "...salvo la excepcidn consignada en_
la ley, los bienes aportados pertenecen
en propiedad al asociante"; cfr. S.J.F.,
Quinta Epoca, Cuarta Parte, Tercera Sala,
t. CcI1i, p. 9l1o.

-(BSi.FERRI,‘Giuseppe; op. cit., p. 1435 y s.
(86) Asi, DE GREGORIO; op. cit., p. 429 y s.
(87) Cfr. MEZZERA ALVAREZ; op. cit., p. 191.
(88) Cfr. Amparo Directo 2940/55, GUSTAVO ROCHA; —-

cit., p. 71; también cfr. Informe al S.J.
F., Quinta Epoca, Cuarta Parte, Tercera -



(89)

(90)

(91)

(92)

(93)

(94)

Asi GARRIGUES; op. c¢cit., t. II, p. 62, sefiala -
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Sala; tomos LXL, p. 4439, LXXXIV, p. 2027
y CVv, p. 1215.

SOLA CANIZARES; op. cit., p. 128; cfr. MANTILLA
MOLINA; op. cit., p. 189 y 190; quien admi -
te que no es absoluta la presuncidn que es
tablece que respecto a terceros los bienes
aportados por el asociado sean propiedad -
del asociante, y agrega, que si los terce~-
ros no encuentran en los registros piabli--
cos, la inscripcidn de que se ha realizado i
una transmisidén, no estdn facultados para
presumir que se ha hecho.

HAMIAUT; "La Reforme des Sociét8s Commerciales" -
Paris, Francia 1966. p. 92; a ello alude el
autor al criticar la ley No. 66-537 de 24
de julio de 1966, y advierte que respecto
a la A. en P., se mantiene el conjunto de
reglas antiguas del C. Co., pero con una -
"denominacidn mas justa" de "sociedades en
participacidn".

VASQUEZ DEL MERCADO; op. cit., p. 459 y s; y, =
para DE GREGORIO; op. cit., p. 418, ello -
hace que los terceros no tengan algin moti .
vo para contar con la responsabilidad del-
asociado.

DE GREGORIO; op. cit., pag. 460.

Cfr. en la doctrina a VIVANTE, CESAR; op. cit.,
p. 586. .

que consecuencia de que el asociante obre
‘a nombre propio, es que los terceros que -
contratan con &1, sdloc tengan accidn con-

tra 8l mismo y no contra los demds intere-
sados. '
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(95) Asi en derecho extranjero cfr. arts. 327 y s. C.
Co. del Brasil.

(96) Cfr. GIOVANNI GRANDI; op. cit., p. 69 y DE GRE-
GORIO; op. cit., p. 430.

(97) VIVANTE, Cesar; op. cit., p. 587, y MEZZERA AL-
VAREZ; op. cit., p. 192.

(98) Asi lo establece nuestra L.G.S.M. art. 256, el_
asociante obra en nombre propio y no habré
relacidn juridica entre los terceros y los
asociados. El1 C. Co. espaifiol, arts. 241 y
242, en forma mis expresa sefiala que dicho
asociante obra y se obliga en su nombre --
personal.

(99) Cfr. en la doctrina NAVARRINI, -Umberto; op.cit.,
p. 216, MESSINEO; op. cit., p. 8.

(100) MANTILLA MOLINA, Roberto; op. cit., p. 190 y s.

(101) Admitir repercusiones directas de los actos --.
del asociante, haria desaparecexr ipso fac-
to el contrato de A. en P., para encuadrar
se en otro diverso.

(102) Cfr. VIVANTE, Cesar; op. cit., p. 587.

(103) Para el derecho espafiocl, GAY DE MONTELLA; op.
cit., p. 352, senfala que la solidaridad -
debe pactarse expresamente.

(104) E1 C. Civ. francés, art. 1872~1, parrafo pri-
mero, establece que cada parte contrata -
en su nombre personal y sdlo ella se com-
promete respecto a terceros.

- (105) Cfr. en nuestro derecho a MANTILLA MOLINA, op.
: cit., p. 191, y en la doctrina extranjera



(106) Cfr.
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a BROSETA PONT, op. cit., p. 336; VIVANTE
CESAR; op. cit., p. 587; MESSINEO; op. =--'
cit., p. 8; y DE GREGORIO; op. cit., p. -
423.

MERINO MERCHAN; "Dos problemas en torno -
a las cuentas en participacidén", en "Jus,’
Revista de Derecho y Ciencias Sociales"”,

t. XXXVII, No. 153, julio - septiembre =~

1957, México, p. 263 a 260; quien expresa
que la accidn subrogatoria, "es una medi-
da extraordinaria que opera en el campo -
de lo excepcional, y en virtud de la -~-=-
cual, un tercero irrumpe en la esfera per
sonal de los contratos, "haciendo valer -
los derechos y las acciones de su deudor.




CAPITULDO Iv

EXTINCION DE LA ASOCIACION EN PARTI

CIPACION.
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Iv. EXTINCION DE LA ASOCIACION EN PARTICIPACION

La extincidén de la A. en P., como la de cual--~-
quier otro contrato bilateral (1), puede tener lugar
por causas naturales a estos, como: el vencimiento -
del término pactado; la disconformidad del contrato
con la norma que lo regula; y, por hechos sobreveni-
dos con posterioridad a la celebracidn del acto que
provoquen la cesacidén de sus efectos, vgxr. condicidn
resolutoria pactada, renuncia o mutuo acuerdo; y =--
ademas, la A. en P. se extingue por las otras causas
previstas para la extincidn de las sociedades en nom
bre colectivo (art. 259 L.G.S.M.), o sea, por la res
cigidn del contrato respecto a uno de los contratan-
tes, por muerte de alguno de estos, por imposibili--
dad de continuar realizando el objeto del contrato -

(arts. 50, 229 y 230 L.G.S.M.).
A continuacidn analizamos y exponemos las cau-

sas de extincidén de la A. en P.

l. Extincidén de la asociacidén en participacién con~-

forme a la L.S.G.M.

'En atencidn a la libertad contractual que el -
legislador otorga a las paftes para establecer "los
términos, proporciones de interés y demds condicio--
nes del contrato" (art. 255 Ibid.), en el contrato -

mismo normalmente se encuentran las normas que regu-
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lan las relaciones internas de las partes y aquellas
que prevén la extincidn de la A. en P.; asi, si el -
pacto establece un té&rmino para la A. en P., &sta se
extingue en la fecha establecida, es decir, a la ex-
piracidén del término fijado en el contrato; pero si

nada se ha pactado y se presentan algunas de las cix
cunstancias supra indicadas, puede llegarse también

a la extincidn de dicho contrato.

Para poder establecer las causas de extincidén - =
de la A. en P. debemos sefialar, que dada su naturalg‘f
~za contractual y asociativa, deben aplicarse las nozw:
mas previstas para la terminacidn de los contratos -

en general, pero también, sic et simpliciter, ague--

llas previstas para la sociedad en nombre colectivo_
(arts. 50, 229 y 230 Ibid.). Nuestra L.G.S.M. pres-- -

‘cribe, en efecto, que a falta de estipulaciones espg}f

ciales para la disolucidn y liquidacién de la A. en
P., ésta se disuelve Yy liquida por las causas previgl%
'ﬁas'para dichas sociedades, en cuanto tales causas -»}
no pugnen con las disposiciones y naturaleza propias_f

" de 1a_A. en.P. (art. 259).

Pero debe entenderse: primero, que se trata de_"
un contrato bilateral, y, segundo, qué las disposi-~-
ciones del art. 229 de la L.G.S.M., que prescriben -‘ﬁ
las causas de disolucidn de las sociedades en gene—-‘f
" ral (y dado que dentro de &stas se encuentra la de - '

nombre colectivo), no pueden aplicarse en su totali-
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dad a la A. en P.; si le son aplicables algunas de -
ellas, porque son causas de extincidn de los contra-
tos en general, vgr. la extincién por la expiracidn
del término fijado en el contrato (fr. I), pero ain
en este supuesto debe entenderse su aplicacibn muta-

tis mutandis, porque mientras estas causas estan pre

vistas para la disolucidn de un ente que es la socie
dad, la A. en P. es {inicamente un contrato inter---
partes por el que no se crea alguna persona moral. -
Es tambi@én por esto que preferimos, m&s que hablar -
de disolucidén de la A. en P. (entendida como la desa
paricién para el efecto de contratar nuevas obliga--
ciones, sin que ello obste a su subsistencia, a efec
to de cumplir las obligaciones gue se encuentren pen
dientes), referirnos a la extinéi6n, o terminacibén -
del contrato o de la relacidn contractual entre aso-

ciante y asociado.

Hechas estas consideraciones procedemos a expo-
ner las causas de la extincibén de la A. en P., prime
ro conforme a la ley de sociedades (2) y después por

otras causas no previstas en ella.

1.1 Expiracidn del término fijado en el contrato.

Este supuesto que la léy establece (art. 229, -

fr. 1) resulta el mds natural (aunque no el frecuen-
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te, como en el caso de los contratos de tracto suce-
sivo, vgr. el contrato de arrendamiento) para la ter
minacidén de los contratos; asi, la A. en P. se extin
gue por el vencimiento del término establecido en el
pacto, siempre que no hubiere acuerdo de prdrroga, -
que puede darse, ya sea porque no se hubiere conse--
guido el fin o causa del mismo o porque siendo ini--
cialmente para una operacidén aislada de comercio, se
convenga en prorrogar su existencia para la ejecu---
cién de otras operaciones o la explotacidn de una ne

gociacidn mercantil (3).

1.2 Imposibilidad de continuar realizando el objeto

principal del contrato o consumacidn del mismo.

La imposibilidad de seguir realizando el obje-
to del contrato o su consumacién,ﬁprovocan‘la extin-
¢idén de la A. en P. (art. 229, fr. II, Ibid); en ~--
efecto, cuando es imposible continuar con la realiza
cidén de las operaciones mercantiles y la participa--
cidn en las utilidades y en las pérdidas dé las mis-
maé, procede la extinqién del contrato, que se regis
~trarfa en el registro piiblico si se hubiere inscrito
el contrato o la cliusula en la que se determind la
calidad de la transmisién de los bienes aportados -~
(art. 257 Ibid.). | |
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Esta imposibilidad del objeto, la define nues-
tro derecho comiin como hecho imposible; es decir, co
mo aquel que impide la subsistencia del contrato, --
porgue resultaria incompatible con una ley de la na-
turaleza o con una norma juridica que debe regirlo -
necesariamente, y que constituye un obstaculo insupe
rable para su realizacidn (art. 1828); por supuesto,
se excluye el hecho gue no pueda ejequtarse por el -
obligado pero si por otra persona en su lugar (arts.
1829, 2027 y 2064 C.Civ. y 139 L.G.Q.S.P.); esto es,
gque el asociante no podria argumentar la imposibili=-
dad de realizar el objeto de la A. en P. porque hu--
biera cafido en quiebra, si el sindico declara que -~

puede continuar el contrato (art. 139 L.G.Q.S.P.).

Por lo que toca a la consumacidn del fin (im--
propiamenteillamado objeto) del contrato, procede la
extincidn de éste por carecer de objeto o fin en vir
tud de que dicho objeto‘se haya consumado, porque el
asociante hubiera realizado las actividades comercia
les y hubiese participado al participe en sus resul-

tados.

1.3 Acuérdo de las partes.

al igﬁal<que todos los'contratds, la A. en P.-

‘puede extinguirse por el acuerdo de voluntades del =
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asociado y del asociante. Este mutuo disenso puede -
manifestarse expresa o tacitamente (art. 1803 C.Civ.)
es decir, porque las partes otorguen su consentimien
to verbalmente, por escrito o por signos inequivo---
cos, o bien de manera tdcita, cuando dicho consenti-
miento resulte de hecﬁos o de actos que lo presupon-
gan o que autoricen a presﬁmirlo, como seria el tras
paso de 1la negociaéién objeto de la A. en P., con la
aquiescencia del asociado (excepto en los casos en -
gque por ley o por convenio, la voluntad deba ménifeg :

tarse expresamente).

Este mutuo acuerdo, para extinguir el contrato
de manera anticipada puede operar ya sea porque se -
haya establecido en el contrato o bien, porgque medie

el consentimiento posterior de las partes.

"1l.4 Supuesto de la fracdiGn IV del articulo 229 de %

la Ley'General de Sociedades Mercantiles.

En rigor, este supuesto no operaria en la A. en
P., porque no se trata de una sociedad y mucho menos
‘de una sociedad andénima; sin embargo, podria operar;:f
no por tratarse de una sociedad ~gque no lo es la A.
en P.- pero si porque es un contrato bilateral y co-
mo tal requiere un minimo de dos voluntades (4); la

A. en P., no s8lo requiere ese minimo, sino que tam-"
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bién exige que sean sélo las dos partes, el asocian
te y el asociadoj; de tal manera que si el niimero de
partes se reduce a una, tendrd lugar la extincidén =
de la A, en P. en virtud de que no habra acuerdo de
voluntades para que exista el contrato; lo mismo su
cede, si se reunen en una sola persona el asociante
y el asociado (5), ya que no habrd A. en P. porque -
nadie participaria del alea de las operaciones de co
mercio, y porque para que exista contrato se requie-
re del consentimiento, el cual, a su vez, necesita -
del acuerdo cuando menos de dos voluntades (art. 2224
C.Civ.). '

1.5 Muerte de alguna de las parteé.’

El art. 230 de la L.G.S.M. prescribe que la socie-
cledad en nombre cplectivo se disuelve, salvo pacto -
en contrario, por la muerte, incapacidad, exclusiédn
o retiro de alguno de los socios o porquévéiMEBntfa-

to social se resdinda respecto uno de ellos.

En materia de A. en P., la muerte del asociante
produce la extincidén del contrato (6), a menos que -
. por pacto se haya egstablecido la continuacién. del:=~
contrato con sus herederos, porque se trata de-un:'--—
contrato bilateral, hemos dicho, y &ste no podria --

existir si una de las partes desapareciere (el aso-=-
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ciante o en asociado) (7):; en cambio, si hubieren --
varios asociados y uno de ellos fallece, la A. en P.
puede continuar con los otros asociados y el asocian
te; en tal supuesto se produciria Gnicamente la diso
lucidn parcial respecto a ese asociado muerto, y el
asociante, salvo nuevamente un pacto de continuacidn
con sus herederos, y el otorgamiento del consenti---
miento de estos. Si no existe dicho pacto, se proce-
de a la liquidacidn de la parte correspondiente a -~
ese asociado muerto para entregarla a su sucesidn, y
los herederos tendran derecho a las utilidades que -
correspondan a este asociado al momento de su muer--
te, en lo sucesivo sdlo tendrdn derecho en lo que de
penda necesariamente de los derechos adquiridos o de
las obligaciones contraidas por su causante (v. a;t.
2722 Cc.Civ.).

1.6 Exclusidn del asociado.

En materia de sociedades la exclusidén de uno -
de los socios acarrea la disolucidn parcial del con-.
trato social respecto de ese socio y la sociedad ~=--
(art. 230 L.G.S.M.), o bien, la disolucidn total del
contrato si con dicha exclusién el niimero de socios_
es inferior al exigido por la ley (arts. 89, fr. Iy
229 fr. IV, L.G.S.M.), o se trata de una sociedad --
personal (art. 230 y 231 Ibid.); asf la exclusidn -~

constituye una circunstancia que justifica la disolu
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cidén de algunos contratos, vgr. el de soeidad anéni
ma que se constituye con cinco socios y se exluye -
a uno de ellos; pero en la A. en P., por tratarse =
de un contrato bilateral, toda situacidn que provo-
que la retirada del asociado, o inclusive la del aso
ciante, produce la extincidén total del contrato; --
ello, porque en nuestro contrato no opera la figura
de la exclusidn ya que la A. en P. no es una socie-
dad; es decir, que no se trata de una persona juri~
dica distinta de sus miembros, sino de un contrato

inter-partes, de cardter bilateral, por el que no

se crea algin ente distinto del asociado o del aso-
ciante,wpor.ello, no se puede excluir a alguien de
un ante que no existe, y mids que proceder la exclu-‘
s16n de alguna de las partés, procede su resolu----
ciodn, si alguné de ellas no cumple con sus obliga-
ciones; es decir, s8i el asociado se comprometid a
apoftar bienes y servicios y no entrega aquellos -
ni presta'estos. o 3i‘e1 asociante no realiza las

operaciones previstas en el conrato.

En estos supuestos de incumplimiento procede -~
ria: a) La resolucién del contrato, que puede ser
exigida por quien ha cumplido con éu obligacidén con
tra el incumplimiento, mids el pago de dafios y perjui
cios (cfr. art. 376 €C.Co.) y, b) El cumplimiento‘foi_
zoso del contrato. Nuestfo C. Co. otorga facultad de
'opta;, a 1a.parte.perjudicada entre la resolucidén -

del contrato o el cumplimiento forzoso, y en ambos -
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casos decreta el pago de dafios y perjuicios; si en. -
el contrato se ha fijado pena de indemnizacidn con--
tra el gue no cumpliere, la parte perjudicada puede_
exigir el cumplimiento del contrato o la pena pres--
crita, y utilizando una de ellas gueda extinguida la

otra (art. 88 C.Co.).

De lo anterior resultan dos distinciones: 1) —-»f

Cuando alguna de las partes no cumple con sus oblig3 :

ciones, la otra estid facultada para exigir el cumpli;w

miento forzoso o la resolucidn del contrato y en'amé;*
bos casos el pago de daifos y perjuicios, y, 2) Si F*'i
una de las partes no cumple con su obligacidn, pero

se pacté el pago de cierta indemnizacidén, si la par-

te perjudicada opta por el cumplimiento forzoso, que

da extinguida la pena prescrita.

1.7 Renuncia o retiro de alguna de las partes.

'La renuncia extingue una relacidn duradera como
tal, aunque puede subsistir una relacién de obliga--
cidén simple cuando no se hayan cumplido ciertas pteg
taciones o subsistan derechos de indemnizacidn funda

dos en infracciones al pacto (8).

En cuanto a la A. en P, se refiere, la renuncia

o retiro del asociado o del asociante, es causa de

extincidén del contrato; ello acontece cuando no se -

pactd por tiempo determinado, y como a nadie se pue-

de condenar a permanecer de por vida en una relacidn
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contractual, existe el derecho de retirarse del con-

trato y consecuentemente de extinguirlo (9).

En esta separacidén o renuncia de alguna de las:
partes, no debe mediar mala fe de los contratantes,
por ello en derecho extranjero el C.Civ. francés ---
(art. 1872-2) ekige una notificacidn dirigida a la -
otra parte, de buena fe y gue no sea hecha intempes-
tivamente para que proceda la terminacidn del contra
to. Disposicidn similar tenemos en nuestro derecho -
comiin por lo que hace al arrendamiento (10); y en =--
cuanto a contratos asociativos, la renuncia se consi
dera‘maliciosa cuandeo una parte se propone aprove---
char exclusivamente de los beneficios o evitarse pér
didas que deberia recibir o reportar en comiin con =--
afreglo al convenio (art. 2723 C.Civ.). Por lo que -
toca a que el aviso no se haga en fbrma extemporénga,
significa que debe hacerse cuando las cosas se haff?
llen en su estado Integro y no se perjudique a la ff
otra parte con las disolucidn que seria originada -

por la renuncia (contrario ensu del art. 2724 C.Civ.)

en estas mismas condiciones puede operar la renuncia
de cualquiera de las partes en el contrato de A. en .

P.

1.8 Otras causas de extindién

1.8.1 Pérdida de la calidad de comerciante y prohibi

cién de comerciar.

Estos supuestos, que no estdn directamente rela
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cionados con las causas previstas para la extincidn_
de las sociedades en nombre colectivo, acarrean tam-
bién la extincidn del contrato de A. en P., siempre
que quien haya perdido la calidad de comerciante, o
le esté prohibido comerciar sea el asociante. No --
ocurriria si en tales supuestos se encontrara el aso
ciado, porque éste no requiere ser comerciante, ni -
su escasa actuacidn en la A. en P., supone ejercicio
alguno de comercio; participa en el alea de las ope-
raciones pero'ho en la ejecucidn de ellas; en cambio,
la‘pérdida.de la calidad de comerciante del asocian-~
'te trae como consecuencia la extincién del contrato
de A. en P. por cuanto que se trata de la realiza---

cidn de actividades lucrativas, de actos de comercio.

Para que el contrato de A. en P. se extinga --
por la imposibilidad de comerciar del asociante, se
tequiere que las operaciones relativas a su cargo --
sean reiteradas y hagan de &l su ocubacién ordinaria
(art. 30. C.Co.), si este fuera el caso y pierde la
‘dalidad.de comerciante no podrd realizar el £in (u {
bbjétO) del contrato, por la imposibilidad de comer-
ciar, lo que hard que el contrato termine. En cam---
bio;.éi se trata dé una A. en P. para una operacién
aislada de comercio el contrato no se extinguirfa --
porque no se requerirfa de dicha calidad (comercian-

te) para realizar el objeto del contrato (11).
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La prohibicidn de ejercer el comercio, consti
tuye una causa mas absoluta para dar por terminado -~
el contrato, tritese de una sola operacidén de comer-
cio o de una negociacidn mercantil. En efecto, si el
asociante después de celebrar una A. en P. adguiere
el cardcter de corredor, o si quiebra y no ha sido -
rehabilitado, si en sentencia ejecutoriada ha sido -
condenado por delitos contra la propiedad, incluyen-
do la falsedad, el peculado, el cohecho o la concu--
8idn (art. 12 C.Co.), no podrd ejercer el comercio,_
y por ello, se verd impedido para realizar las dperg
ciones de la A. en P. y el contrato habri de ﬁermi—-
‘narse por la imposibilidad de conseguir su objeto y

-por la incapacidad del asociante.

1.8.2 Quiebra del asociahte.

\ Este supuesto se encﬁentra relacionadc.con elF‘
lanterior. Al parecerfla quiebra del asociante aca---
rrea la extincidn del contrato por la imposibilidad
de ejercer el comercio; sin embargo, dicha causa de_
‘terminacidn no opera de manera absoluta porque la --
L.G.Q.S.P. (art. 139) declara que los contratos’bilg
terales pendientes de ejecucidn (y la A. en P. es bi
lateral) total o.parcialmenté podrdn ser cumplidos -
pbr:el sindico, previa la autorizaci6n del juez; y -
ademés, agrega, que gquien hubiere contratado con el
quebrado -en nuestro caso el asociado~ podrd exigir

al sindico que declare si va a cumplir o a rescindir
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el contrato, aun cuando no hubiere llegado el momen~-
to de su cumplimiento. Ademds, si la empresa del que
brado continda en marcha (art. 140) y el contrato de
A. en P. se relaciona o se refiere a dicha empresa,_

el cumplimiento del contrato es obligatorio.

Por ello la guiebra del asociante no siempre -—
acarrea la extincidén del contrato, aunque para la dogf
~trina extranjera, dicha quiebra es causa de extin-—-??
cibén de la A. en P., sin cortapisas (12), argumentag_%
do que el asociante pierde el poder de realizar la ff
gestién del negocié, y que el asociado puede, enton-
'ces, hacer valer su crédito siempre que no sea absog.ﬁ
bido por las pérdidas, y también debe desembolsar la £
parte debida al asociante (13); pero ya expusimos ——f{

'que el sindico puede continuar los contratos bilate- :

rales (14), tanto del asociénte como del asociado,‘- f
'§ traténdosé de ésté, puede inclusive pedir al aso—~;3

ciante la participacidn de utilidades a que tiene dgf*

recho ese asociado (15).

Cosa distinta es la liquidacidn de la empresa -

- del asociante que constituya el objeto de la A. en - ;
P., la que si traeria su extincidn por falta precisa

mente de objeto, o también que al quebrar el asociaﬂjﬂ

te, el sindico declare rescindido el contrato o gue ,’
el asociado, en tales condiciones, no quiera contirfif

nuar el contrato.
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2. Rescisibn de la asociacidn en particigacién.

También en materia de rescisién de la A. en P.,
se prevé la aplicacidn supletoria de las disposicié-
nes previstas para la sociedad en nombre colectivo -
(arts. 50 y 259 L.G.S.M.). Se trata de un procédi—f-
miento dirigido a hacer ineficaz el contrato véliaa-
mente celebrado, obligatorio en condiciones normales
"a causa de situaciones externas susceptlbles de ac--
cionar en perjuicio econdmico de alguno de los con-~-

vtratantes o0 de sus acreedores (16).

El supuesto de la rescisidén es el incumplimien-
to de una obligacifn vdlida que produce una lesién;_
su fundamento, es el equilibrio perturbado de lag ==
prestaciones, y su objeto es impedir tal éfecto'le§i
vo (17):; la accidn de rescisidn corresponde a léfpaﬁ
te perjudicada y a sus herederos, e inclusive é“sus
acreedores; pero a diferencia de la nulidad no anula
los efectos juridicos producidos por el acto, e in-—
cluso los efectos restitutorios pueden paralizarse — 
si se repara el dafo causado; es decir, si se paga -
la indemnizacidn prescrita (art. 88 C.Co.) como con-
'secuencia del cumplimiento defectuoso de la otra par
te. | | E '

a continuac16n~exponemos'algﬁnaé considérééio-—
‘nes sobre las causas de rescisidn de la A. en P. con

forme a la L.G.S.M. (art. 50); pero por supuesto tam
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bién puede pedirse la rescisidn si el asociante ejer
ce el mismo comercio (art. 35 L.G.S.M.), si no lleva
un registro adecuado de los negocios del contrato -~
(cfr. art. 298 respecto a la comisidn), si los des--
cuida o si no realiza las operaciones o no rinde ---
cuenta justificada de su cumplimiento (arts. 255 L.G
S.M. y 291 C.Co.), de la misma manera si tanto el -~
‘asociante como el asociado no entregan sus aportacio

‘nes debidas (18).

2.1 Fraccidén primera del articulo 50 de la Ley Gene

ral de Sociedades. Mercantiles.

‘El art. 50 de la L.G.S;M.‘establece los supues
tos por los que puede rescindirse el contrato de la
sociedad en nombre colectivo respecto a un socio, en
principio, dichas cauéas de rescisi6n-se aplican a -
la A. en P., segiln lo determina el art. 259 de la L.
FG}S.M; | |

| En cuanto a‘la fr. I'dél citado art. 50, segin
la cual el contrato se rescinde por el uso de la fir
'ma'o del capital social para negocios propios; no ~-
opera en la A, en P., porque es claro que no se pue-
de rescindir por el uso de la firma del contrato, to
da vez que en la figura que analizamos no existe la
firma ni el capital social; es el asociante quien =~-
utiliza su firma en virtud de que las operaciones -~

que realiza son a su nombre propio y no a nombre so-



231

cial (o de la A. en P.), y como tal actla frente a -

terceros (19).

Sin embargo, procederia la accidén de rescisibn
por el asociado, si el asociante usara en beneficio_
propio los bienes aportados por aquél sin hacerle --
participe de las utilidades, como exige el art. 252
L.G.S.M; en este caso se aplicarfa mds que la fr. I
del é:t. 50, el pacto comisorio tdcito que indica el

art. 376 del C.Co.

2.2, Infraccidédn a las clausulas del contrato.

Constituye tambi&n causa de rescisidén del con-
trato el que cualguiera de las partes, viole alguna
1de las clausulas contractuales; en tal supuesto, la
parte pérjudicada tieneAderecho arpedi: la rescisidn
'eh virtud de que el pacto ceiebrado entre ellas se -
ha c§ncluido con su»consentimiento y ambos sgkhan -~
comprometido a respetarlo, constituyéndose asf el --
contrato, ley entrg’las partes (art. 255 L.G.S.M.)
(20) . | | | | |

Nuestrxo derecho comin prescribe que la facul-
tad de resolver las obligaciones se entiendé’impli—
cita en las reciprocas, para el caso que no de los -
| obligados no cumpliere (arts. 1949 yl1836), y:si el-
.aSOCiAnfe o el asociado violan el pacto por no cum==-
plir sus obligaciones, el perjudicado puedé oﬁfar.—w

.entre el cumplimiento forzoso o la rescisidén del con
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trato (21).

2.3 Infracciones o disposiciones legales que rigen

a la asociacidbn en participaciédn.

Por lo que toca a la violacidn de las disposi--
ciones previstas en la L.G.S.M. para la A. en P. ===
{arts. 252 a 259), procede también la rescisidn del

contrato.

' En este supuesto pueden presentarse varias si~-f
-tuaciones a saber: a) Que la infraccidn a las dispo-'
siciones legales sea realizada por ambas partes, es
decir, por el asociado y el asociante de comlin acuex
do. En este caso si ambos crean un patrimonio separa
do del particular:de cada uno, si establecen una ra--
zdn 6 denominacidn social de la A. en P. y si mani--
fiestan ante terceros ser socios de dicha A. en P.;_
" creemos que no sdlo no existe dicho contrato, sino -
éue‘éétamos en presencia de una sociedad irregular -
pordue‘no se han observado las condiciones propias -
de validez delbcontrato de A. en P., pues ademas de-é
violar las dispoéiciones previstas para este contra-:
to - carencia de patrimonio propio, de razdn y deno-:
minaciGn social, como lo establecen los arts. 257 y
254 L.G.S.M.-, nuestro C.Co, establece que "cada uno -
se obliga en la manera y términos que aparezca quiso -
- obligarse, sin que la validez del acto comercial de-

pénda de la observancia de formalidades o fequisitOS'
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determinados" (art. 78). En este sentido se ha forma
do una sociedad irregular (art. 20. parrafo 3o0. L.G.

S.M.).

B) Cuando las violaciones a las normas legales_
previstas para la A. en P. son realizadas por el aso
ciante sin consentimiento ni conocimiento del asocia
do. En este caso, cuando el asociante usa una razdn
o denominacidn social para la A. en P. y manifiesta_
frente a terceros la existencia de una sociedad, sin
la anuencia del asociado, en tanto dicho contrato no
se haya inscrito en el Registro de Comercio, consti-
tuye una sociedad irregular, (art. 2o0. plrrafo 3o.
L.G.S.M.), pero el asociado no culpable de dicha ~=~
irregularidad, tiene derecho a solicitar la resci-=--
sién del contrato y en consecuencia la ligquidacidn -
de la sociedad, porque sin su consentimiento el aso-
cianté violé las disposiciones propias de la A. en -
P. y pretendid obligar como socio a dicho asociado,
cuando &ste sdlo quiso obligarse en un contrato de ~

A. en P.

C) El1 registro del contrato de A. en P. eh el -
Registro Piiblico de Comercio. El art. 254 de la L.G.
'S.M., establece que la A. en P. debe constar por es--
crito y no estd sujeta a. registro; nos enfrehtamos -
al probiema de saber si el asociante y el asociado. -
que inscriben el contrato en los registros pfiblicos_

violan esta disposicidn, nosotros sostenemos gue no
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hay infraccidn al art. 254, porque si bien exige que
el contrato de A. en P. deba constar por escrito, no
prohihe su inscripcidn. La inscripcidn de los actos

juridicos implica la publicidad de los mismos, no du
damos que una de las caracteristicas de la A. en P.

es su cardcter oculto, pero, como hemos dicho ante--
riormente, esta caracteristica no es esencial de ---
nuestra figura, puede ser dada a conocer a terceros

-y mantener su naturaleza, es decir, la inscripcién -
de la A. en P. en dichos registros pﬁblicos no la =~

convierten en sociedad.

La propia L.G.S.M. (axrt. 257) prevé@ la inscrip
cidén de la A. en P., aunque de manera indirecta, ---
cuando establece la inscripcidn de la cliusula del -
contrato en la que se determine lé calidad de la ---
transmision de las aportaciones. En estas condicio-~
nes, creemos que si las partes inscriben el contra--
to, no violan el art. 254 citado, en todo casoc el re-
gistro de la A. en P. da mayor seguridad a las par--

tes que en &1 intervienen.

2.4 Comisidén de actos fraudulentos o dolosos.

" La comisidn de estos actos en contra de la so-~
ciedad en nombre colectivo, como causa de rescisidn
de uno de los socios, prevista en el art. 50, fr. IV

‘de la L.G.S.M., s8lo opera como causa de rescisidn -
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del contrato de A. en P., cuando el asociante reali-
za actos fraudulentos en contra del asociado, pero -
ello, no s6lo por la aplicacién del citado articulo,
sino por aplicacién del derecho comin, aungque éste -
{inicamente prevé la anulacidn de esos actos y no del

contrato (art. 2163 C.Civ.).

En este supuesto si el asociante, antes de par
ticipar al asociado de utilidades, realiza una quita
o remisién o perddn de deuda a favor de alguno de --
sus deudores, derivados del contrato de A. en P., el
asociado tiene derecho a solicitar la anulacidn del
acto (art. 2163 C.Civ.) o la rescisidn del contrato-
(art. 50, fr. IV L.G.S.M.), pero siempre que la acF-
tuacidn del asociante -su actividad en la negocia-=--
~cién- estuviera restringida en el pacto, en el senti
do de no realizar ninguno de los supuestos de pérdén
de deuda, pues de no existir esas limitaciones:sdlo
‘operaria si la quita, remisidn o perddn de deuda son

dolosos o de mala fe.

cuando existen actos fraudulentos o dolosos --
tanto por el asociante’como por el asociado en con--
tra de terceros, estos no'puédén solicitar 1la nuliu-
dad del contrato, pero si la de dichos actos, si de
esos actos resulta'lé insolvencia del asociante, deu
dor de dichos texceros vy su_ctédito es anteribrfa ta

‘les actos (axrt. 2163 y s C.Civ.).
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2.5 Quiebra, interdiccidn o inhabilitacidén del aso--

ciante.

La L.G.S.M. establece como causa de rescisidén -
de la sociedad en nombre colectivo la quiebra, intex
diccidn o inhabilitacién para ejercer el comercio ==
(axrt. 50, fr. V); circunstancia que operan en la A.
en P. cuando el asociante incurre en tales supues==--.

,tos.

Si el asociante quiebra o se encuentra inhabil&f
tado para ejercer el comercio (art. 12 C.Co.) no po-
drd continuar realizando las operaciones objeto de -
la A. en P., y el contrato habria de rescindirse por
la imposibilidad de continuar con dicho objeto y por 
la incapacidad del asociante para realizarlas. En egf
“te supuesto el sindico puede declarar la rescisidén -

de la A. en P. (art. 139 L.G.Q.S.P.).

Cuando el asociante se encuentra en ias‘situa-ﬁf
”»ciones mencionadas, con anterioridad a la celebra——-j
cidén del contrato de A. en P., este puede ser declaéi
rado nulo por falta de capacidad del asociante (cfr;f

‘infra 3:2.4 de este.capitulo).

3., Nulidad de la asociacidn en participacidn.

La nulidad de la A. en P. constituye una san---

¢ibn principal derivada de diversas reglas de fondo .
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de todos los contratos, tales como: vicios del con-
sentimiento, incapacidad, ilicitud del objeto, fin

o causa; pero también de algunas reglas de fondo -~
propias de las sociedades, como la ausencia de apoxr
taciones, la no participacidén en las utilidades o =~
en las pérdidas; de otras reglas de forma y de re--

glas propias del contrato de A. en P. (22).

En todos estos casos habrd nulidad, ya relati-
'va, ya absoluta en los términos del C.Civ., es de--
cir, nulidad absoluta cuando el acto carezcalde'coé
séntimiento o de objeto, o cuando éste:sea ilicito,
Yy relaﬁiva cﬁando exista consentimiento pero esté -
viciado, en general cuando alguno de los elementos
tanto de existencia como de validez del acto adolez

can de algiin vicio o defecto.

3.1 Nulidad absoluta del contrato.

-Ei contrato de A. en P., al igual que 1la 50013
dad serd nulo si su objeto o fin es ilicito (artyfﬁ
30. L.G.S.M.) (23); es decir, la A. en P. sera nula
si su objeto es contrario al orden pfiblico o a las
buenas costumbres (art. 1830 C.Civ.); de conformi--
dad con el art. 8o. del C.Civ. que prescribe la nu-
lidad de los actos gjecutados'gn contra de las le--
yes prohibitivas o de interés piblico; se trata[ en
principio, de conceptos dificiles de precisar; "or-
den pliblico, buenas costumbrés, leyes prohibitivas

o de interés piiblico; claro que pareceria paradbgi~-
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co pensar que existen leyes que no sean de orden pa-
blico, y por otra parte que se argumente gue las bue
nas costumbres cambian de acuerdo al lugar y a la =--
- @8poca (aunque este razonamiento fuere vdlido); se --
trata en verdad de limitaciones a la libertad con-=-=-
tractual y de la subordinacidn del interés particu-~-

lar al general.

Es cierto que algunaé leyes declaran ser de or
den pliblico, vgr. la Ley Federal de Proteccidn al -~
Consumidor (art. lo), y que otras mds omiten tal dig
tincidén; pero que el objeto, fin o motivo determi---
nanﬁe del contrato sea ilfcito significa que no sea
conforme a derecho (24). Asi, por ejemplo, si el =--
asociante y el asociado pactan realizar operaciones~
comerciales referidas al trafico de psicotxdpicos o
estupefacientes, el objeto o fin de la A. en P. se--
ria ilicito y en consecuencia debe ser declarada nu-
la; si ya se hubieren realizado aléunas de esas ope-
raciones, debe procederse a la liquidacidn del con--
trato para pagar las deudas a los acreedores deriva-
dos del mismo, el remanente del adtivo, si lo hubie~.
re, al pago de la responsabilidad éivil, y en defec-
to de &sta, a la Beneficencia Pdblica de la locali--

dad en la gque el asociante haya tenido su domicilio

(art. 3o0. pirrafo 20. L.G.S.M.), sin perjuicio de la

responsabilidad penal a que hubiera lugar (en este -

ejemplo, se estaria incurriendo en un delito contra
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la salud, penado por nuestro Cddigo Penal, arts. 193

y s) (25).

El C. Civ. prescribe que "la nulidad absoluta_
por regla general no impide que el acto produzca pro
visionalmente sus efectos, los cuales seran destrui-
dos retroactivamente cuando se pronuncie por el juez
la nulidad" (art. 2226), y afiade que puede solicitar
la cualquier interesado; por ejemplo, los acreedores
del asociante o del asociado, y no desaparece por -
cdnfirmaciGn o por prescripcibén. Esto se justifica =
porgque tal nulidad sanciona la violacién de normas -
juridiéas‘que protegen el interé&s general; sin embar
go, se requiere que la solicite quien tenga un inte-

rés juridico en dicha nulidad (art. 2225 C.Civ.).

Otro supuesto de nulidad absoluta en el contra
to de A. en P., es aquél que prevé el propio C.Civ.-
(art. 2224) referido a la inexistencia del contrato

por ausencia de consentimiento o de objeto.

En efecté, nuestro derecho comin establece los
eleméntos de existencia del acto jurfdico y las cau-
sas de su invalidez en los arts. 1794 y 1795; y en =~
el art. 2224, haée-referencia al act6 inexistente, -
que nolproduce ningin efecto legal y que no es sus--
‘ceptible de confirmacidn o prescripcibn; en este pre
cepto se seﬁdla la inexistencia del acto por falta -
de consentimiento, es decir por la ausencia del ~=--
acuerdo de voluntades y también por la carencia de -

"objeto; sin embargo, no obstante que expresa que se
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trata de inexistencia del acto, el propio C.Civ. al
regular otras figuras ya sea que carezcan de objeto_
como la renta vitalicia (art. 2779) si sobre quien -

se constituye ha muerto, o en el legado (art. 1427,

1433, 1434, 1836 y 2042), o bien gue no haya consen- -
timiento como en el caso de contratos celebrados a - -
nombre de otro, sin que se haya otorgado el poder ngvﬁ

cesario (art. 1802), declara que tales actos son nu-wj

los, pero no habla de su inexistencia.

3.2 Nulidad relativa de la Asociacidn en Particigg- f

cidn.

Estamos en presencia de la nuiidad relativa dei,ﬁ
contrato cuando é&ste es ipeficaz por la concurrencia f
de alglin vicio en la voluntad o de un defecto de foguf
ma en el momento de'su célebraciSn (26) ; a‘diferen~—:;
éia de la nulidad absoluta que puede ser invocada f,;%
por cualquier interesadc, la relativa sSlo puede in-
.vocarsé por alguno de los'contratantes, ella sanciq—gé
na la violacidén de una norma juridica cuyo fin es deT;
interés particular (27) y procede por vicios del cog»?
sentimiento (art. 1812 y s. C.Civ.), falta de forma;fl
(art. 2228 1bid), por incapacidad (art. 2230 Ibid.)-'x
y por lesidn (art. 2228 Ibid.); es decir, el contra-

to es anulable cuando existen tanto vicios en los -~

elementos de existencia como de validez.

1
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Esto significa, que a diferencia de los contra-
tos plurilaterales gue dan lugar al nacimiento de ~--
una persona juridica y a los cuales la ley excluye -
de nulidad (28), en el contrato de A. en P. puede de
mandarse la nulidad y rescisidn cuando carezca de al
guno de los requisitos de validez o cuando estos ado

lezcan de algiin vicio.

3.2.1 Viéios del consentimiento.

Nuestro derecho comiln establece que el consenti
miento no es vidlido si ha sido "dado por error, arran
cado por violencia o sorprendido por dolo" (arts.1795
y 1812); en este orden de ideas, el consentimiento -
de las partes, es decir, el acuerdo de voluntades de
be ser el resultado de actos voluntarios y libres de
los contratantes para que el acto juridico sea vali-
do y produzca todas sus consecuencias (art. 1803 C.
Civ.); se trata de un acto vdlitivo conciente por =--
parte de los contratantes, ya que si ha mediado =----
error, dolo o violencia, aunque provisionalmente‘sug
ta sus efectos, el contrato serd nulo (art.‘2227iff~
Ibid.).

3.2.1.1 Error.

El error consiste en creer verdadero lo que es_

falso y falso lo que es verdadero; es decir, se tra-
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ta de una falsa apreciacién de la realidad. Se dis--
tingue de la ignorancia porque ésta es la carencia -
de conocimiento de un objeto determinado, mientras -~
que en el error se tiene conocimiento pero equivoca-
do; inclusive nuestro derecho comiin hace la distin--
cidén entre ambos, porque mientras en el error pres--
cribe la nulidad del acto, en la ignorancia exige su
"cumplimiento aunque los jueces puedan diferir éste -
(prdrroga del cumpliﬁiento), siempre gue no se trate
de leyes que afecten directamente al interés piblico
(axt. 21). En otras palabras, "la ignorancia de las

leyes no excusa su cumplimiento", en tanto que el ~--

consentimiento dado por error invalida al acto.

Esto también opera en la A. en P.: si el aso--
ciado llamado por el asociante a participar en una
A.-en P., otorga su consentimiento por error creyen-
do que celebra una sociedad cuando en realidad se --

trata de una A. en P.'(error.dbstibulo) procede la -

nulidad, porque se impide la adecuacidn del acto al
fin propuesto; esto es, que el asociado, queriendo -
sexr socio deé una sociedad, suscribe el contrato de

A. en P. en donde sélo puede ser participe.

También procede la nulidad si el error versa -

sobre la substancia del objeto (o fin) del contrato_

o sobre la persona; es decir, cuando el error recae
sobre el motivo determinante de la voluntad (error -

de derecho o de hecho, errxor nulidad); esto es, si =
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el asociado decide dar su consentimiento por virtud
del error en que se encontraba, procede la nulidad -
del contrato de A. en P. con tal que en dicho acto -
se haya declarado ese motivo o se pruebe por las cir
cunstancia del contrato que é€ste se celebrd en el --
falso supuesto que motivd al asociado, en virtud del
error en que se encontraba otorgd su consentimiento,
vgr. si lo hace creyendo que el asociante realizaria
las operaciones necesarias paré la compra y posterior

venta de la espada que pertenecid a Simén Bolivar y

no por otra razdén, lo cual resulta ser falso; si pos
teriormente descubre su error y logra probar que el
motivo determinante de su voluntad estuvo viciado, -

puede obtener la nulidad del contrato.

En cuanto al error en la persona (también error
nulidad), puede referirse a la identidad de la perso
na o a sus cualidades personales o conocimientos es-
peciales (29). El C.Civ. hace referencia expresa a -
‘este exrror en mater;a de matrimonio (arts. 235'fr. I
y 236).

" En cuanto a la A. en P., es necesario analizar
en qué medida tal error ¢onstituye‘un vicio del con-
sentimiento que entrafie su nulidad; al respecto Tyan
(30) sefiala dos supuestos: a) Cuando el asociddo de-
be aportar dinexo o especie (bienes) y es insolvepr

te, procede la nulidad si la aportagién se hizo en -
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fraude de acreedores; y, b) Cuando el asociante debe

aportar su industria y no tiene la preparacidn nece-

saria para la ejecucidén del servicio; esto es, si el

asociado celebrd la A. en P. con el asociante creyen

.do que éste podria ejercer las operaciones pactadas

y resulta que en realidad no podia hacerlo (31), o =

bien, creyd que dicho asociante tenia los conocimien
tos especiales y suficientes para llevar a cabo la -
explotacidn de determinada negociacidn mercantil ===

(32) .

Existe, finalmente otra especie de error, den~- .
tro de este vicio del consentimiénto, que es aquél -
que el derecho com@in denomina de cilculo (art. 1814),
el cual no invalida el contrato, sino sdlo da lugar .

a su rectificacidn (error indiferente); en la A. en
I3

'P. se presentaria cuando el asociado, debiendo apor=
tar, por ejemplo $50,000.00 entrega al asociante |
$60,000.00 y descubierto su error, el contrato es véﬂ%
lido, aun cuando deba hacerse la rectificacidn de lé{é
cantidad sefialada para proceder a la devolucifn de —Ei

la diferencia.

3.2.1.2 Dolo.

Cuando el dolo ha sido la causa determinante --}i

del contrato, ya sea que provenga de una de las par+ j
tes, o "de un tercero sabi&ndolo aguélla" (art. 1915;§

C.Civ.), constituye un vicio del consentimiento y --fi
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produce la nulidad del contrato.

Se define al dolo en los contratos como toda su
gestidn o artificio que se emplee para inducir a =---
error o mantener en €l a alguno de los contratantes,
y por mala fe la disimulacidn del error de uno de --

ellos, una vez conocido {(art. 1815 C.Civ.).

De lo anterior resulta que existen dos clases =
de dolo; el propiamente dicho, que consiste en maqui
naciones o artificios para inducir a error a otrd, y
aquel por el cual se mantiene en error a gqguien ya lo
sufre. En realidad, esta nulidad por dolo viene a --
constituir otra especie de aquellas por error; la di

ferencia entre los supuestos anterxriores (vid. supra

3.2.1.1) y &ste, estriba en que en los primeros, el_
error es propio del sujeto en su falsa apreciacién =~
de la realidad sin que medie la sugestiﬁﬂ ¢ influen

cia de otro sujeto; en cambio, en éste =-error por do
lo~ es propiciado por otra persona, o bien, sin que

se provoque se mantiene en &€l al sujeto, de-tal mane
ra que dicho error sea la causa determinante del con

trato.

Para que el dolo anule el contrato requiere con
tar con los siguientes elementos: la realizacién ma-
terial de sugestiones artificiosa, la intencidn de -
provocar error o de mantener en &1, la intervencién-
y realizaci8n de otro-éﬁjeto -una de las partes o un

tercero sabiéndolo aquella- y que sea determinante -
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para la conclusidén del contrato (art. 1816 fr. I, C.
Civ.); asi por ejemplo, seria causa de nulidad que -
el asociante indujera al asociado a que dierxa a cono
cer su situacidédn de participe a los terceros (33), -~
si esta publicidad -~ de hecho- implicara la responsa-
bilidad ilimitada frente a terceros, acreedores per-
sonales del asociante y derivados de operaciones de
la A. en P,, y si el asociado hubiere creido que su
responsabilidad limitada no sufriria transformacidn-
alguna por el hecho de darse a conocer, y si por su
parte el asociante lo mantuvo en su error; en tales
condiciones operaria la nulidad del. contrato porque

el consentimiento estaria viciado.

En cuanto a la mala fe, solo puede ser causa -~
de nulidad del contrato si proviene de alguna de las

partes, pero no de un tercero, (art. 1836vC.Civ.).
3.2.1.3 Violencia.

La violencia constituye un vicio del consenti-
_miento porque impide que la voluntad sea libre, y ha
ce que ésta se otorgue por correr peligrovde-pgrder
la vida, 1arhana, la libertad, la salud o una parte

considerable del patrimonio (art. 1819 C.Civ.).

Se distinguen dos tipos de violencia: la fisi-
ca'y la moral, en una se recurre a la fuerza fisica
y en la otra a lasbamenazas; en ambas se trata de =--

una intimidacidn que constituye una amenaza que inci:
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de en la voluntad de una de las partes (34); los bie
nes sobre los que la violencia debe recaer son preci
samente los mencionados anteriormente y pueden ser -
objeto de ella no sélo . el contratante, sino tambié&n

su cdnyuge, sus ascendientes, descendientes o parien
tes colaterales dentro del segundo grado -hermanos-

(35); ademids, debe ser preseﬁte e intencional porque
el solo temor de desagradar a las personas a guienes
se debe sumisidn o respeto no basta para viciar el -

consentimiento (art. 1820 C.Civ.).

3.2.2 Lesidn.

o ;frft

. Nuestro derecho comfin*’en su art.}|7 los térmi--
nos de la lesidn, y sefiala que &sta tiene lugar "cuan
do ‘alguno, explotando la suma ignorancia, notoria =--
‘inexperiencia o extrema miseria de otro, obtiene un~
lucro excesivo que sea evidentemente desproporcioha—
‘do lo que 81 por su parte se obliga..." y agrega, -~
que el perjudicado tiene derecho a pedir la resci---
sidn del contrato y de ser &sta imposible, la reduc-

cién ééuitativa de su obligécién.

Ahora bien, tratindose de la nulidad y resci--
8idn de los contratos, la lesidn presenta algunas di .
ficultad, porque el art. 17 citado prescribe que el
perjudicado puede pedir la rescisidn del ccntrdto,‘—
mientras gue el art. 2228 sefiala que dicha lesiéh -—

produce la nulidad relativa del mismo, e inclusive‘f
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el art. 2230 establece que se trata de un vicio del_
consentimiento cuya nulidad puede invocar el perjudi

cado o incapaz.

La lesidn opera y puede hacerse valer como res-
cisidén o como nulidad en los contratos bilaterales,“'
porgque supone la comparacidén entre las prestaciones
de las partes; en los onerosos, porgque supone prestgi?
ciones reciprocas, y sobre todo en los conmutativos,_f
porque en el monento de su celebracién las prestacigl.
nes que las partes se deban deben ser ciertas, de =--
tal suerte que se pueda apreciar el beneficio o la'-lf
pérdida que el acto o contrato les cause (art. 1838
C.Civ.); y precisamente la lesidn debe apreciarse en f
el momento de la celebracidn del contrato para poder-g
determinar la desigualdad entre las prestaciones, y i

en consecuencia el perjuicio y desventaja econdmicos..

En cuanto a la A. en P., no obstante que se trgv?
ta de un contrato bilateral, la lesidn no opera como :
ven.los contratos civiles, porque, ademis de que se’—:[
trata de un contrato aleatorio, en cuanto a los re-~.Q
sultados, en cuanto a las utiiidades, ya que al celgTﬂ
brarse el contrato las partes desconocen 1aslutilid2:f
des o pérdidas que el mismo les cause; en materia ——‘i
mercantil, el C.Co. (art. 385) establece gque la le--»f
sidn no es causa de rescisidn, pero que el perjudicguﬁ
do tiene, ademds de la accidn penal, la de dafios y -

perjuicios contra el contratante que procedid con dg'f
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lo o mala fe.

Al contrato de A. en P. va ligado el concepto de pacto -
leonino proscrito para las sociedades civiles y mercan-
tiles. En efecto, la A. en P. constituye tambié&n un con
trato asociativo en el que se niegan éfectos legales a
las estipulaciones que excluyan a una o mis partes en -
la participacidén de las ganancias (art. 17 L.G.S.M.), =~
aungue en materia de sociedades civiles, al igual que -
la lesidn, este pacto trae la nulidad total del contra-
to de sociedad civil (art. 2696 C.Civ.) (36); mientras
que en.las mercantiles, sdlo se hace referencia a 1a.n2
lidad del'pacto, pero no a la sociedad; y esto mismo es
lo que sucede en la A. en P., si se pacfa que el asociaﬂ
te le pertenezcan de manera exclusiva las utilidades, =
el pacto serd nulo y no procudiri sus efectos, y la dig
tribucidn de utilidades y pérdidas se haré de conformi-
dad con las disposiciones del art. 16 de la L.G.S.M.; -
es decir, como si las partes no hubieran pactado nada -
al respecto; pero la nulidad del pacto leonino no aca=--

rrea la nulidad del contrato de A. en P.

En efecto, a la A. en P. le es aplicable el -—-
‘axﬁ. 17 de la L.G.S.M. en virtud de que las normas pre-
vistas para las sociedades mercantiles se le aplican,w-
a falta de estipulaciones especiales, a la A. ean.fﬁv
(art. 259 L.G.S.M.).
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3.2.3 Falta de forma.

Hemos sefialado en otro apartado (Cap. IIX, 1,-
2.3), que la forma es la manera que la ley establece
para manifestar el consentimiento, y que tratindose
de la A. en P., la ley exige que sea por escrito y -

no la sujeta a registro.

Se trata de un contrato formal, porque para su
validez requiere de la forma escrita, es decir, que
este principio hace inaplicable 1la régla de validez
del consentimiento para contraer obligaciones. La --
falta de forma produce la nulidad relativa de.los -

contratos (art. 2228 C.Civ.).

Las formalidades establecidas por la ley cons--
tituyen una excepcién al principio que establece que
"an las conveniones mercantiles (y civiles segﬁn el
'art. 1832 C.Civ.) cada uno se obliga en la manera y
términos que aparezca quiso obligarse, sin que la -~
validez del acto comercial (o civil) dependa de la -
observancia de formalidades o requisitos determinar-

dos (art. 78 C.Co.),

 Nuestro derecho comiin (art. 2229) expresa que
la accidn y excepcién de nulidad por falta de forma-. .
compete a‘todos los interesados y que el acto vicia-
do de forma puede ser confirmado cumpliendo la forma
omitida (art. 2231 C.Civ.), y cuando la voluntad de

las partes ha quedado constante de manera fehacien-
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te e indubitable, cualquier interesado puede exigir
que se otorgue en la forma prescrita por la ley
(arts. 1833 y 2232 C.Civ.).

‘De lo anterior podria concluirse que si la A.-
en P. se ha pactado de manera verbal y los contratan
tes no han manifestado su voluntad por escrito (37),
dicho contrato es nulo, y le son aplicables las dis-
posiciones previstas para la nulidad por falta de --
forma, sobre todo porque no existe respecto a este -~
contrato alguna disposicidn especial o diferente ---
(38); sin embargo, la Suprema Corte de Justicia, en-
ejecutoria ya citada en ocasién a la forma del con--
trato (39), ha expresado que por el hecho de que la |
A. en P. no es un contrato soiemne, las manifestacig
nes y aceptaciones que técitémente se deducen de loé
actds'ejecutados por las partes tienen el'miSmo va--.

lor legal que si se hubieren pactado por escrito.

Esto significa, que peée a las disposiciones ~
antedichas, o sea, que la A. en P. deba celebrarse -
por escrito, esté requisito no es de solemnidad, de"
forma substancial, porgque la forma escrita del éon~~
trato no es un elemento necesario para su existen--

cia, sino por el contrario constituye un formalismo

ad grobationeh (40); es decir, una formalidad que sé

"lo es necesaria para probar eficazmente al contrato,
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porque éste ya existe; "el acto es valido como medio de
prueba aunque los formalismos legales no hayan sido ob-~
servados", y en consecuencia, el contrato de A. en P. -
es valido aun cuando no se haya observado la forma es=-~

crita (41).

Aungque, pox supuesto, aceptamos, respecto a la
ejecutoria arriba indicada, que sdlo se trata de un pre
cedente judicial y no de jurisprudencia; &l es importagif
te porque sefiala un criteric judicial gque debe consideQ.i

rarse para casos futuros.

Problema que podria plantearse en nuestra figu- f
ra es aquél en el que no habiéndose celebrado por escrif;
to el contrato, el asociante demande su nulidad (art. -;f
2228 C.Civ.), vy el asociado reconvenga el otorgamiento k“
de la forma escrita omitida (arts. 1833 y 2232 y C.Civf)ﬁ
por maydria de razdn creemos que privaria el segundo en»f
fuhciGn de la conservacidn del contrato y al principio ‘J
de que nadie puede ir contra sus propios actos, adver-- i

sum factum suum quis veni re non potest (42); aunque —-ﬁf

obviamente el contrato puede extinguirse por mutuo ——---f

-acuerdo.

3.2.4 Incapacidad.

L.a capacidad es la aptitud para ser titular de
“déréChos Y obligaciones Yy para'hacerlos valer por si -

mismo. La incapacidad es la ausencia de dicha aptitud,_"é
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gque no se presume, sino que resulta de la ley, como ex-
cepcidn (art. 1798 C.Civ.); por ello, tienen aptitud pa
ra contratar todas las personas, salvo aquellas a quie-

nes la ley -civil, mercantil, etc.~- se los prohiba.

En materia de A. en P., ni la L.G.S.M. ni el C.
Co. exigen capacidad especial para celebrarla, de ahi -
gue, en principio, tengan aptitud para concluirla guie-
nes tengan capacidad general para contratar; la capaci-
dad tanto en materia civil como en mercantil son seme--
jantes (arts. 1798 C.Civ. y 50. C.Co.), y para celebrar
una A. en P. ni siquiera se exige la calidad de comer--
ciante,. aunque se infiere cuando las operaciones mate--
ria del contrato sean tales que constituyan la ocupa---

cidén ordinaria del asociante (art. 3o0. Co.Co.).

La capacidad de los contratantes constituye un
elemento de vaiidéz‘dél contrato, de forma tal, que'si_
alguno de ellos tiene incapacidad legal para celebrai——
lo, dicho contrato puede ser invalidado (arts. 1795,'--

450 y 2228 C.Civ.).

En este apartado es necesario distinguir la in-
capacidad de origen de los contratantes y la incapaci--

dad superveniente.

En efacto, los contratantes pueden celebrar un_
contrato siendo incapaces, o bien,.pﬁeden<dgvenir inca~
‘paces después de celebrar dicho contrato; en el primer_

caso, el contrato es anulable por falta de capacidad --
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(art. 2228 C.Civ.); en el segundo, la incapacidad es

causa de extincidén del contrato.

A) Incapacidad de las partes para celebrar el
contrato de A. en P.; las reglas para la capacidad ~
de las personas previstas en el Ordenamiento civil -
le son aplicables a la A. en P. (art. 81 C.Co.) (43)
sin embargo, existen otras limitaciones a la capaci-
dad para contratar, sobre todo respecto al asociante
que es quien realiza y lleva a cabo la explotacidn -
de la negocliacidn mercantil. Por ello, la A. en P, -
puede ser declarada nula por incapacidad del asocian
te, si éste la ha contratado siendo corredor, si se
encuentra en estado de quiebra y no ha sido rehabili
tado, si ha sido condenado en sentencia ejecutoria -
por delitos contra la propiedad.(art. 12 C.Co.); ==~
igualmente si es un extranjero que pretende realizar
actividades reservadas de manera exclusiva a mexica-
nos (art. 4, parrafo 20., incisos "a" a "f" de la L.
I.E.) como aquellas de la radio, televisién, trans--
porte, etc., y en aquellas que se declare su incapa-
cidad para contratar y ejercer el comercio (art. 13

C.Co.).

En cuanto a la nulidad de una A. en P. celebrg
da entre‘cényuges, en virtud de la conservacidn de -
la fémilia y por disposicién del art. 174 del C.Civ.
los cényuges carecen de capacidad para contratar en-

tre ellos, de suerte que si no ha mediado autoriza--
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cidn judicial, cualquiera de las partes puede solici

tar la nulidad de ese contrato.

También podria ser declarada nula una A. en P.
en la que una asociacidn religiosa (iglesia), preten
da constituirse como asociante o asociada, porgue --
por disposicidn constitucional carece de personali--
dad y no puede adquirir, poseer o administrar bienes
raices o capitales impuestos sobre ellos (arts. 27,
fr. II y 130 de nuestra Constitucidén Politica Fede--

ral).

B) Incapacidad superveniente. El contrato de -
A. en P. se extingue por incapacidad superveniente =~

de alguno de los contratantes. Es decir, si el aso-~-

ciado o el asociante, después de celebrar el contra-..

to caen en estado de interdiccidn (art. 23 C.Civ.),
si estan privados de inteligencia en los términos =--
del art. 450 del C.Civ.

Respecto a los contratantes que déspués dé ce=
lebrado el contrato de A. en P., contraen nupcias, -
aunque el C.Civ. no alude a este supuesto, creemos -
qde por las misﬁas razones por las gque no pueden'66£
tratar entre éllos, el contrato de Af en P. celebra-

do con anterioridad al matrimonio, debe extinguirse.

Ademés,‘respectd al asociante existen otras --
causas para extinguir el contrato: si se convierte -

- en cérredor, si quiebra y no ha sido rehabilitado --
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- salvo gque el sindico declare la continuacién del con-
trato -, si ha sido condenado por delitos contra la pro
piedad (art. 12 C.Co. y 50, fr. V, L.G.S.M.), e incluso
si es notario (cfr. art. 17 Ley del Notariado del Dig=-~
trito Federal); en virtud de que en estos supuestos es-
tadn impedidos para ejercer el comercio, esto es, care--

cen de capacidad para ejercerlo.

En tales supuestos, el contrato no es nulo, porﬁ
que al celebrarse las partes tenian la capacidad para -
contratar, sino que se extingue el contrato por falta -

~superveniente- de capacidad.

4 Ligquidacidn de la Asociacidn en Participacidn.

4.1 Consideraciones generales.

A diferencia de la liquidacidn de las socieda——Jé
des, la extincidén de la A. en P. no da lugar a una li=-- f
quidacidn propiamente dicha, ya que ésta supone un pa-- %
trimonio a quuidar y a fepartir, asi como relaciones éjf
entre terceros y una persona moral; en cambio, en la A.,i
eﬁ P. ni existe patrimonio propio de alglin ente, ni 13; :
A;VenﬂP. es persona juridica, ni siquiera en aquellas ;;é
leéislaciones que expresamente indican gue se trata dek‘
ﬁna sbciedad; sin embargo, la ley hace alusidn a liqui—'r
dacién del contrato, probablemente por coho&idad de leg

guaje (44); en realidad, se trata de una rendicidn de -

cuentas del asociante al asociado, a fin de determinar
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los derechos y obligaciones de cada uno de ellos.

De conformidad con el art. 259 de la L.G.S.M.,
la liquidacidn de la A. en P. debe hacerse, a falta de_
estipulaciones especiales, seglln las reglas previstas -
para las sociedades en nombre cglectivo; pero, por no -
tratarse de una sociedad, su procedimiento es mucho mis
sencillo (45), e inclusive algunas disposiciones previs

tas para dichas sociedades podrdn no serle aplicables.

En efecto, que la consecuencia obligada de la =-
extincidn de la A. en P. sea su liquidacidén (46), no =--
significa que deba procederse exactamente como en mate-
ria de sociedades; la liquidacidén del contrato no tiene
influjo sobre el resto de los negocios mercantiles que
pueda explotar el asociante (47), porque &ste tiene li-
bertad para la consecucibdn de sus otfos negocios parti-
culares; en tal sentido habri una liquidacidn normal a
la de una empresa individual; o de un negocio separado_
pero no de una sociedad que supone la existencia de un

ente (48).

En este orden de ideas, no se trata propiamehte
‘de una liquidacidn, en el sentido de realizar operaéio;
nes juridicas procedentes con terceros, sino de un érrg
glo de cuentas limitada a la relacidn interna entre asg
ciante y,asoéiado; cufa consecuencia serd la liberacidn
en lo futuro de toda obligacidn contractual entre —————

ellos (49).
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Extinguida la A. en P., el asociante no puede
emprender nuevas operaciones -respecto al contrato-,
pero debe terminar aguellas en curso, de las cuales
el asociado esta interesado (50); terminadas tales_
operaciones, o bien rescindido el contrato, el aso-
ciante debe rendir cuentas de las cosas conferidas -
para los fines de la A. en P. y de las utilidades -~
y pérdidas de la misma. Esta obligacidn de rendicidn
de cuentas, si bien no se prevé expresamente en la
L.G.S.M., se puede inferir por 1la disposicidén del --
art. 242, fr. V de 1la propia‘ley, y del pronuncia---
miento expreso en tal sentido de nuestro Supremo Tri
bunal, el que ha prescrito no sblo tal obligacidn, -
sino también el derecho de crédito del asociado y la
entrega a que tenga derecho (pero es importante seifia

lar gque no se habla de liquidacién) (51).

Para la liquidacidn de la A. en P. no séré ne-
cesario el nombramiento de un liquidador, porque no
hay un patr;monio a realizar, ya que se trata de un =-
ajuste de cuentas que puede hacerse sin intervencién }
de aquél (52). En las sociedades, en cambio, dicho -
nombramiento se éxige y puede hacerse en la misma es
critura social (art. 6, fr. XIII y 236 L.G.S.M.), o
bien designandole por la junta o asamblea de socios
al ser declarada o realizada la disolucién, o nombrar

se por autoridad judicial a peticidn de socio.
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Sin embargo, si el asociante y el asociado nom
brar liquidador, éste sdélo seria mandatario de los -
contratantes y no representante de una sociedad (art.
235 L.G.S.M.) (53), y sus poderes seran, los mismos_
que reconoce la L.G.Q.S.P. para los liquidadores de
las sociedades (art. 235, 239, 242, 245 y el art. 38
C.Co.). ’

El asociante, mientras tanto, podr& continuar-
administrando los negocios en curso sin poder empren

der alguno otro por cuenta comiin (54).

4.2 " Rendicidn de cuentas.

Al derecho de rendicidén de cuentas del asocia-
do corresponde la obligacidén del asociante de efec--
tuarla; tal rendicidn se hace generalmente al con=---
cluir las operaciones, pero si se pactd la A. en P.
por tiempo indefinido, de conformidad con el art. 43
de la L.G.S.M. -supetorio por disposicidn del art.
259 de la misma ley-, dicha rendicién se hari semes-
tralmente, salvo convenio en contrario, y en cual---
'quier tiempo en que lo acuerden los contratantes; es
decir, debe practicarse peribdicamente. En la doctri
na extranjera (55), esa rendicién de cuentas se repu
ta obligatoria y debe ser anual. Para Uria (56), di-
cha rendicidn encuentra su fundamento en el uso o ~--

prdctica comerciales.
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La rendicidn de cuentas se hard conforme a lo -
pactado en el contrato, pero en todo caso, deben obser- {
varse ciertas reglas, como: la presentacidn de documen-
tos, facturas, libros, correspondencia comexrcial y ba--
lances; es decir gque se deberi mostrar y permitir insg=--
peccionar por dicho asociado o por la persona que desig -
ne -contador-, los estados financieros que arrxojen las

operaciones realizadas.

La obligacidn de concretar la certeza de las -~

cuentas y de suministrar los comprobantes del "debe" y

"haber" de la negociacidn corresponden precisamente al_ 5
asociante porque €1 es quien los rinde y gquien ha reali
zado las operaciones. Es védido, pues, pactar la intro—‘ﬁ
misién del asociado, tanto en la formacidn de los balag{é

ces como en su comprobacidn.

El asociado puede ser o haber sido encargado, -

por el contrato o por el asociante, de llevar las cuen~_}

tas de la negociacidén, en tal sentido &l las rendiria.

El secreto de los comerciantes no rige para el
asociado; y las normas previstas para este supuesto, s§”
lo se le aplicarian si hubiere litigio; si lo hay tiene,u
derecho a inspeccionar, como parte que es del contratb,’
la contabilidad de la negociacidn, tiene derecho ala
comunicacidn, entrega o reconocimiento general de li---
bros, cartas, cuentas y documentos; es decir, a la exhi,“

bicidn de los estados financieros (arts. 33 y s.C.,Co.).
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De esta manera, los balances presentados por el
‘asociante y la rendicidn de cuentas en general, sGlo se
rdn validos si existe comfin acuerdo, o de lo contrario,
el asociado puede impugnarlos; de ahl que el asociante
deba entregar cuenta justificada de los resultados con
participacidén al asociado de las ganancias o pérdidas -
que le corresponda; esto es, el asociante, en virtud de
los estados financieros debe establecer el saldo final
a favor del asociado o bien la cantidad qﬁe éste deba -
abonarle (57). Se trata.de un balance de determinacién
de resultados del ejercicio que debe establecer el ré{~

sultado total de acuerdo con la verdadera situacidn.

4.3 Liguidacidn

El procedimiento de liquidacidn, no obstante -~
ser diferente a aquél de las sociedades, y en virtud de
la participacién tanto en 1las utilidades como en las ==
pérdidas de las operaciones, debe concretarse, en prin-
cipio, a la ejecucidn de operaciones ya iniciadas, al -
pago y a la restitucidén de cuanto ha sido conferido por
el asociado sin transmisidn de propiedad, aumentado o -
 disminufdo por las utilidades o pérdidas de la negocia-
cién (58); ahora bien, tomando en consideracidn ias dis
posiciohes'previstas para la liquidacidén de las socieda
des en nombre colectivo (art. 240 L.G.S.M.) y las pro--
pias della A.'en P., segfin el art. 259 de la L.G.S.M.,_

la liquidacidén debe realizarse con arreglo a las estipu
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laciones relativas del contrato o la resolucidn de -
los contratantes y a falta de éstas, las previstas -

para aquellas sociedades.

Asi, la liquidacidn deberi realizarse: prime--
ro, cubriendo la totalidad del pasivo de las opera--
ciones, y despuds la distribucidn del remanente en--
tre el asociante y el asociado como cuota de liquida
¢ibén de acuerdo a la forma pactada en el contrato --
{art. 246 EEEQ')' o en su defecto, y siguiendo las ~
reglas del propio art. 246 de la L.G.S.M., en propor
cibén a sus aportaciones; s; ambas fueron de capital;
la mitad de las ganancias para cada uno; si uno de =~
ellos aportd capital y el 6tio industria; y si el =--
asociado prestd ésta solamente, no reportard pérdi---

das (art. 16, fr. III Ibid.).

En cambio, si guien aportd sdlo su industria -
fue el asociante, respondera de aquéllas en la medi-
da en que superen el valor dé la aportacidn del aso-
ciado (art. 258 Ibid:.); si por el contrario no hubie
re pérdidas en las operacicnés, el asociante, no sé-
lo deberd entregar la participacidén de utilidades, -
.sino también los bienes aportados ~-cuando no se ----'
transmitid la propiédad4, los cuales, si el pacto lo
permite, pueden restituirse‘en especie diferente.
Las reglas previstas en el derecho comlin para la pér
dida de la cosa por caso fortuito, fuerza mayor o -~

culpa de alguno de los contratantes, asi como para -
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su deterioro (art. 1948, 1973, 1975 a 1977 y 1979 y
s. C.Civ.), son aplicables al caso; pero no habiendo
pérdidas en tales operaciones, deben entregarse los
bienes aportados, cuando s8lo se transmitid su uso o

goce.

En cambio, si se transmitidé la propiedad de di
chos bienes, y estos son de facil divisién, se repar
tiran en la proporcidn que corresponda, seglin su ---

aportacidn (art. 246 L.G.S.M.).

En sintesis, se puede decir gque las operacio--
nes de dicha liquidacidn se producen en.tres fases:
lo. La determinacién de los elementos de activo Yy pPa
sivo de las operaciones, realiéaci6n del pago a los
acreedores por dichas operaciones y recuperacidén, si
‘fuere el caso, de los bienes de la negociacidn que -
se encuentren en poder de esos acreedores; 20. La -
particidén de los beneficios y de las pérdidas en la_
medida en que tales participaciones no se hubieren -
realizado anteriormente, y, 3. EI reembolso de las
'aportaciones'en tanto no hayan sido tranémitidas}en
vpropiedad, pues de ser el caso, se procedéria a su -
divisidén y distribucidn entre ambos contratantes

(art. 246, fr. II, L.G.S.M.).
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NOTAS AL CAPITULO IV

(1) VAZQUEZ MARTINEZ, Edmundo; op. cit., p. 187.

(2) Omitimos aqui, las causas de rescisidn porque seran
tratadas en el apartado siguiente.

(3) Cfr. URIA, Rodrigo; op.cit,, p. 356 y RIPERT; op. -
cit., p. 158.

(4) Problema diferente es el de las sociedades unimem--
bres, con un solo socio, en las que éste limi =
ta su responsabilidad, y que en la actualidad’
operan, sobre todo si consideramos, por una =
parte las filiales de casas matrices y las so..
ciedades del Estado, y por la otra, a los tes:
taferros, o sea, los llamados socios de pajan}
en muchas sociedades. L

(5) Asi, ESCARRA; op.cit., nota 67.
- (6) Cfr. MUGUILLO, Roberto aAlfredo; op.cit., p. 93.

(7) Cfr. OSMIDA, Innocenti; op.cit., p. 388, para quien
) la muerte del asociado como causa de extin=e==::

cidn del contrato, tiene su fundamento juridif;

co en-la tutela del inter&s privado, o sea, =~ .

el "propdsito social", que debe ser protegido |
juridicamente frente a los intereses de los =~
herederos en el momento de la disolucidn de =i

la A. en P. -

(8) Cfr. SANTOS BRIZ, Jaime; "La Relacidn de Ligquida==~=
cidén o Extincién en algunos Contratos", en =-=
"Revista de Derecho Privado", octubre 1960, -
Madrid, Espaha, p. 790.

(9) Cfr. SANTOS BRIZ; Ibid.
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(10) E1 C.Civ. en su art. 2478, sobre el arrendamiento_
por tiempo indeterminado, prescribe que &ste
puede concluir a voluntad de una de las par--
tes con tal que se dé aviso a la otra, en for
ma indubitable con dos meses de anticipacidn
si se trata de un predio urbano, y de un afio
si de un predio rGstico.

(11) sin que por ello dejaren las partes de sujetarse -
al derecho mercantil, ya que se trata de un -
contrato mexcantil y las partes, aun cuando =
no sean comerciantes, son sujetos accidenta--
les del C.Co.

(12) sOLA CANIZARES; op. cit., p. 212; GARRIGUES; op. =~
cit., t. II, p. 60; GAY DE MONTELLA; op.cit.,
P. 349; y, GIERKE, Julius von; op.cit.,p.364.

(13) Asi, MESSINEO; op.cit., p. 11.

(14) En este sentido Cfr. NAVARRINI, Umberto; op.cit.,
h p. 217, quien considera que en este supuesto__
el contrato si puede continuar.

(15) Por aplicacidn del art. 152 de la L.G.Q.S.P.; aun-
gque por otra parte, se justificaria su extin-
cidn porque el asociante o el asociado, ha=---
biendo recurrido al contrato en el gque la con.
fianza entre ambos habia prevalecido, ésta de
saparece con el sindico. La extincidn del con
trato no operaria ipso jure, sino a solicitud
de la otra parte.

(16) Cfr. PINA VARA, Rafael de; "Rescisidn", en "Diccio
nario Abreviado de Derecho Civil", en op.cit.,
p. 380.
(17) Cfr. RUGGIERO; op.cit., p. 244.

(18) Asi, VIVANTE; op.cit., p. 582.




(19)

(20)

(21)

(22)

(23)

(24)

(25)

‘(26)

(27)

(28)
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Asi, GIERKE, Julius Von; op.cit., p. 364, quien
expresa gue cuando el asociante realiza -
operaciones ajenas al objeto del contra--
to; el asociado tiene derecho al pago de-
dafios y perjuicios por incumplimiento del
contrato y derecho a renunciarlo.

Hacemos hincapié de ley entre las partes, en el
sentido de acto juridico como norma que -
obliga a quienes intervienen en él, y no
propiamente al significado de ley en el -
sentido de abstracta, general y obligato-.
ria. :

‘Cfr. VIVANTE; op.cit., p. 582.

Asi, TYAN, Emile; "Etudes de Droit Commerxcial',
Beirut 1975, p. 192 y s.

Aungue la relacidn obligatoria no es inexisten~
te, porque por lo menos no puede negarse
a la relacidn nula una existencia de he--
cho.

Cfr. SANCHEZ CORDERO Y DAVILA; op.cit., p. 751.

Por aplicacidn supletoria del art. 3o. de la -
L.G.S.M.; V. art. 2692 del C.Civ.

Cfr. el art. 81 del C.Co. que declara la apli-
cacidn supletoria del C.Civ. en la mate-
ria. ' - ‘

Cfr. SANCHEZ CORDERO Y DAVILA; op.cit., p. 756
Cfr. los arts. 20. y 30. de la L.G.S.M.; y Véa-

se en este sentido BARRERA GRAF, Jorge; -
"Lag Sociedades op.cit., p. 281.




(29)

(30)

(31)

(32)

(33)

(34)

(35)

(36)

(37)
(38)
(39)

(40)
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Asi, para MERLE, Philippe; op.cit., p. 436, esta
causa de nulidad opera exclusivamente en -
los contratos intuintu personae, y la A. -
P. es uno de ellos; sin embargo, la razdn
por la gue opera en la A. en P. no es ésta,
sino el hecho de que se trata de un error.

Op. cit., p. 179 y s.

Aunque esta causa también constituye una causa-
de nulidad por incapacidad mis que por --
error. '

En Colombia y Argentina, en donde basta el con-
sentimiento del asociado para que se dé =
a conocer, esta circunstancia seria sufi-
ciente para que dicho asociado respondie-
ra de manera solidaria e ilimitada junto
con el asociante, frente a terceros. '

Cfr. SANCHEZ CORDERO Y DAVILA; op.cit., p. 748.

Sin embargb, no se contemplan supuestos como la
violencia ejercida contra un amigo entra-
fiablemente querido, ni aquella ejercida =~
con quien el contratante contraerid nup---
cias. ‘ '

Aunque podrfa tratarse de una lesidn en sentido
estricto.

Forma que. establece la L.G.S.M. en su art. 254,
Cfr; BARRERA GRAF, Jorge; nota supra, p. 34.'
Véase notas 28 y 30 del capitulo III.

Cfr. PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO; op.cit., p.
64. :



(41)

(42)
(43)

(44)
(45)
(46)
(47)
(48)
(49)

(50)
(51)

(52)
(53)
(54)

(55)

(56)
(57)

(58)

Asi, MANTILLA MOLINA; op.cit., p. 192.
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Cfr. SANCHEZ CORDERO Y DAVILA; op.cit., p. 751.

Cfr. PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO; op.cit., p. 77
y 78.

Cfr. los arts. 20. 174, 450 y s., 1795 y 1798 del
C.Civ.

Asi, TYAN, op.cit., p. 207.

Cfr. MANTILLA MOLiNA, op.cit., p.'192.
Asi, URIA;.Rodrigo;‘op.cit., p. 356.
Asi, GARRIGUES},op.cit.,_t} II; p. 63.

Cfr. NAVARRINI, UMBERTO; op.cit., p. 217.

Cfr. GARRIGUES; op.cit., p. 63.

En el derecho,extranjerb,-cfr.'ei;g;t. 243 del C.
Co. espaifiol. :

Tesis 145, en Jurisprudencia definida, en el Apén}
diceal S-J-F.-' t. XCVII’ 1975.

Asi, soLA CANIZARES; op. cit., p. 31l.
VIVANTE, CéSar; op.cit., p. 585.

SOLA CANIZARES; op.cit., p. 151, y MERINO MERCHANj;.
op. cit., p. 292. : : K

Asi, GIERKE, Julius von; op.cit., p. 365.

Asi, GIOVANNI GRANDI; op.cit., p. 135.
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1. La Asociacidn en Participacidn y las sociedades mer

cantiles. Semejanzas y diferencias.

1.1 Consideraciones preliminares.

Para iniciar este apartado es necesario recurrir a
la definicidén que de sociedad nos da el derecho comin,

en virtud de que nuestra L.G.S.M. la omite (1)

Por el contrato de sociedad, expresa nuestro C.Civ.
en su art. 2688, "los‘sbcios se obligan mutuamente a =-
combinar sus recursos o sus esfuerzos para la realiza--
cidén de un fin comiin, de cardcter preponderantemente --
econdmico, pero gque no constituya una especulacidn co--

mercial®.

Se trata de una sociedad civil, pues si el fin es
de caridcter lucrativo estaremos en presencia de una so-
ciedad mercantil; pero también, bastard que la sociedad
se constituya bajo alguno de los tipos que establece la
L.G.S.M. (art. lo.); para que sea una socigdad mercantil
independientemente de la finalidad lucrativa (cfr. arts. .

40, L.G.S.M. y 2695 del C.Civ.).

Atentos a la definicidn de ‘sociedad, debemos obser
var gque se requiere la combinagién de recursos y esfuer
zos para la realizacidén de un fin comlin con objeto de -
obtener beneficios y repartirselos entre sl: sin ehbar-
.. go, tal reparto de beneficios no revela por si mismo, =~

la existencia de una sociedad; puede vilidamente esta-~



270

blecerse en otro contrato, especialmente en el de ~-=~

trabajo, en la aparceria, o en el de A. en P.

Se requiere entonces, examinar si en la inten-
cidén de las partes existe la voluntad de constituir

una. sociedad (2); es decir, una voluntad de colabora

4 -

cidn activa de los miembros, con vista a la realiza-

[

cidn de un fin social (3); en otras palabras, debe =

examinarse si existe o no la affectio. societatis, es

ta idea de colaboracidn e intencidn de constitulrse
~en socio de una sociedad, a la que aludiéramos ante-~
riormente y que constituye un elemento caracteristi-

co del contrato de sociedad.

Por lo que atafie a la A. en P., hemos estable-
cido que se trafa de una asocidciéh mercantil por su -
finalidad, perc la diferencia‘entre ésta y la socie~
dad no estriba en la finalidad de lucro, cpho ‘8l ---
adontece entre sdciedadesfciviles y mercantiles; la
‘A. en P., no sdlo es preponderantemente econbémica, -
sino también especulativa, sin que esto la transfor-
me en sociedad (4) ., toda vez que la idea de colabora 5
cidn que en ella opera es diversa a la de las socie? “
" dades; no sSlo falta en la A. en P. la intencidn de
las partes de constitufr una sociedad; ciertamente -
se participa en los resultados de las operaciones, -~
pero no en el control y en ia drganizacién de los me
dios para obtener tales resultados, como si opera, -

en cambio, en las sociedades.
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Se trata de una mera relacidn contractual en--
tre los participantes que accidentalmente hace nacer
una comunidad de intereses cuando mas, en una copro-
piedad de bienes por disposicidén de la ley o de los
contratantes (5); pero en la que no hay una partici-
pacidén en la gestidn y en la administracién del pa--
trimonio. Este, por otra parte, como a continuacidn
indicaremos, se constituye en torno y a favor -fren-
te a terceros- de una sola de las partes y no de una
sociedad como persona moral, o como forma subjetiva-~

da. de una comunidad (infra 1.2).

En este orden de ideas, la A. en P, es Gnica--
mente un contrato asociativo de "primer grado", en =-
el que una persona llamada asociante participa en el
resultado de sus operaciones de comercio, a otra lla
mada asociado, a cambio de una aportacidn de bieﬁesﬂ

o sarvicios (art. 252 L.G.S.M.).

En los siguientes apartados exponemos las sémg
janzas y diferencias que existen entre la A. en P. -

y las sociedades mercantiles.

1.2 Ausencia de personalidad en la Asociacidn en -

;’Participacién.

El verdadero caricter contractual de la A. en
| P{'y no como negocio de organihacién; estriba en -~

que agota su finalidad en las relaciones recfprocas
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entre asociante y asociado; o sea, que carece de la di=-

mensidn externa que concede siempre la personalidad ju-
ridica, y por ello no da lugar a una razén o denomina--
cidn social, ni a un patrimonio propio, asi como tampo-.
co es el asociante un representante del asociado en vix’
tud de que actlla en su nombre y responsabilidad indivi%:

duales (6).

si bien la personalidad juridica de la sociedad‘nof

es un reqhisito esencial para que exista como tal, ya é}
que las hay que carecen de ella, como la sociedad cony!{
gél'en nuestro derecho cdmﬁh -s8i realmente fuera socieéﬁ
dad-, o las sociedades ocultas (las que no acuden a sigj
‘tema’ alguno de publicidad: registro de comercio o de laé
ptopiedad,,ni‘exteriorizacién ante terceros); traténdo-§
'se de las mercantiles, si gozan de personalidad, inde--j
‘1pendientementé que cumplan o no con las formalidades deé

ihscripcién en los registros pﬁblicos y de aquellas --tf

otras establecidas por la L.G.S.M., pues basta gue se -

exterioricen como sociedades mercantiles para que gocen:

'de'dicha»pérsonaiidad; lo cual no ocurre con nuestxa»fij

gura, ni;aun'qhando se dé a conocer a terceros. .

Que sean personas morales implica que pueden obrar

y obligarse a través de sus Srganos de representacidn -}

(arts. 10 L.G.S.M. y 27 C.Civ.), y que cuenten con los
'atributos propios de estas personas: razén o denomina-éf

¢cidn social, domicilio, patrimonio y nacionalidad.

El problema de la personalidad, como apuntamos, es’
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un problema de derecho positivo; por disposicidn legal

se determina y atribuye personalidad a determinados en_
tes (arts. 25 C.Civ. y 20. L.G.S.M.), y s6lo estos go--
zan de ella; de ahi que por propia disposicidén de la L.
G.S.M. (art. 253), la A. en P. carece de personalidad =~
juridica; por este contrato no se crea una persona mo--

ral, sino Gnicamente da lugar a una mera relacién con=-
tractual entre los inﬁeresados, sin que nazca un ente -
distinto de las personas de las partes (7); por ello, -
se d;ferencia de las sociedades mercantiles; no se re--
gquiere razdn o denominacidn social porque el asociante_
obra y se obliga en su nombre persona; es decir, como -
ﬁnico titular deilés operaciones de comercio, aunque -~
por cuenta suya y del asociado} de ahi, gue la A. en P.
carezca de la legitimacidn activa y pasiva frente a los

terceros que contratan con el asociante.

Que la A. en P. no sea persona moral, implica tam-
bién que carece de domicilio, patrimonio y nacionali-~~-
dad, pues no se puede decir que existen A. en P; mexica
nas 6 extranjeras, sino en todo caso, se determina la -~
nacionalidad dél.asociantg, persona fisica o moral; tam
,pbco estid sujeta a quiebra, caracteristicas que'la di--""

.ferencian de las sociedades mexrcantiles.
Por otra parte, si se consideta que la personali*Q
dad juridica no es un requisito esencial de las socieda

dés, como sefialamos anteriormente, y que prueba de;eilo-7
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son las sdciedades ocultas; si bien estas sociedades
pueden presentar semejanza con la A. en P. en virtud
de que permanécen desconocidas para terceros; el ca-
ricter oculto en la A. en P. no le es .esencial, como

si lo es para dichas sociedades.

En efecto, si la A. en P. se da a conocer fren
te a terceros, no cambia su naturaleza contractual =
diversa a ‘la de'sociedad, pérque no supone alguna --.
violacidn a las limitaciones legales; en cambio, si

la sociedad oculta se manifiesta ante terceros, se -

transformaria en sociedad irregular, o regular, se--
giin gque la exteriorizacidén fuera de hecho o mediante

su inscripcidn en el registro.

Las sociedades ocultas, como sefiala Barréra
Graf (8), " son aquellas que no se manifiestan al ex
terior; que se organizan y que act@lan sélo para te--
nexr relaciones internas entre los socios que las cons
tituyen"; de ahi, que carecen de personalidéd juridi
ca, puesto gue nl se inscriben en el Registro Pdbli-
co de Comercio, ni se.manifiestan como sociedades --

frente a terceros (art. 2o0. L.G.S.M.).

Cabe hacer notar algunas semejanzas y diferen=-
cias que existen entre la A. en P. y las sociedades
ocultas: Tanto &€stas como la A. en P. carecen de perxr

sonalidad juridica, no adquieren derechos ni asumen

obligaciones fraente a terceros;‘en‘lés sociedades -=
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ocultas, cada socio, o alguno de ellos, actla a nom--
bre propio, en la A. en P. es el asociante quien rea
liza las operaciones de comercio en su nombre y res-

ponsabilidad individuales.

En ambas figuras el contrato puede otorgarse -
por escrito o en forma verbal -respecto a la A. en -
P., asi lo ha admitido la Suprema Corte de Justicia-;
egs decir, el pacto de A. en P. o de sociedad oculta
es valido, con tal que no falte algiin elemento de =--

existencia o de validez.

Si bien, ambos pactos tienen validez, en el de

sociedad oculta debe existir la affectio societatis,

elemento que no existe en la A. en P.; esto es, gue

aun internamente hay la intencidn de constituirse en
soclo de esa sociedad, en cambio, en la A. en P., ni
externa, ni internamente hay dicha intencidn, sino -
Unicamente la de aportar bienes o servicios y parti-~
cipar en los resultados de una negociacidén mercantil

0 en una operacidén de comercio.

Ademas, si bien, las sociedades ocultasVSOny=-
"negocios inclufdos dentro de la categorfa de las ~--
asociaciones" (9), difieren de la A. en P., porque,-
como apuntamos anteriormente, existe de manera inter

na la affectio societatis, y la sociedad existe, aun

que de manera interna; en la A. en P., en cambio, in

terna y externamente sdlo hay una relacidn contrac--
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tual, entre asociante y asociado en la que no se in-

cluye la intencidn de pertenecer a una sociedad.

1.3 El caricter bilateral.

Estructuralmente diversas a A. en P. y la socie.

dad, vienen a colocarse, no s6lo en el plano econdmi-
co, 8sino tambiéh el juridico, para constitulr entre_

-ambas un medio juridico para que dos o mis personasjf
logren un fin comin, "a través del esquema-asociativpf
(10); sin embargo, difieren una de la otra por cuan;f
to a que en la sociedad se da o se puede dar una plgf
r#lidadvde partes, en tanto que en la A. en P. prevg*;

lece el caridcter bilateral,

La,presencia de dos o mis partes en la sociedad '
le imprime la nota de plurilateralidad que le es prggv

pia (11)} habrd tantas partes como socios haya; los ;%

socios se obligan mutuamente a combinar sus recursos.
o sus esfuerzos a la consecusidn de un fin comin; f'::
asi la sociedad andnima requiere la presencia de =--~
cuando menos cinco socios (art. 89, fr. I, L.S.G.M.)
las sociedades cooperativas de un minimo de diez --- }
(art. lo., fr. I, L.G.S.C.); y aun cuando en las ---
otras sociedades nc se determina el niimero de SO ===~

'¢ios,-existefla posibilidad de gque ingresen nuevos =

‘en virtud de que se trata de un contrato abierto =---

(12).
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En cambio, la A. en P. es un contrato bilate---
ral; siempre habrd dos partes, por un lado el aso---
ciante y por el otro el asociado o los asociados =---
(1L3); sin que la presencia de dos o mds de estos ha-
ga suponer que se trata de un contrato plurilateral,
porque siempre integrarid una parte el asociante y la

otra el, o los asociados.

Como bilateral que es nuestro contrato, le es -

aplicable la exceptio non adimpleti contractus, que

da derecho a cada contratante de rehusar el cumpli--
miento de la propia obligacidén si el otro acciona -~
sin haber cumplido la propia; e inclusive, es aplica
ble el pacto comisorio tacito, o sea, el derecho de

ragcindir el contrato por incumplimiento de una de - f
las partes, en el que la parte que ha cumplido tiene
derecho a exigir de la incumpliente la rescisidn o -
el cumplimeinto forzado del contrato, y en ambos ca-
sos el pago de dafios y perjuicios (arts. 376 C.Co. ¥y
1949 C.Civ.), derecho que le asiste tanto al asocian

te como al asociado.

En cambio, en la sdciedad, contrato plurilate--
ral, no se aplican estas reglas, en virtud de que no
afectarian las relaciones entre 'los socios, sino a -

la sociedad misma, pues, como expresa Barrera Graf

(14) "la nulidad de la aportacidn de un socio o el -

incumplimiento en que incurriera, daria lugar a la -
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nulidad de ella o al derecho de los otros socios ---
frente al incumplimiento a demandar la rescisidn o -

el cumplimiento forzoso...".

1.4 Falta de patrimonio.

La finalidad de la relacidn econdmica y juridi
ca de la A. en P. no es la constitucién de un nuevo
patrimonio para la gestién en comiin, sino la distri-
bucidn de un riesgo que incuymbe 5 ciertos negocios u

operaciones comerciales de una persona.

Nota distintiva del contrato de A. en P. res--
pecto a las sociedades es gue no se crea un patrimo-
nio sepaiado, o distinto al de las partes; no héy la
puestd‘en comiin de'alguna cosa, como opera en éstas;
Ia entrega de capital al asociante produce, en prin-
c1pio, la transmisidén de la propiedad a su favor ex-
clusivamente; no afluye la aportacién a ninglin patri
monio social, porque no existe alguno (15). La A. en
P. carece de patrimonio'sociél, de.éutonomia patrimg
nial, gue es consecuencia de la»pérsonalidad juridi-
ca (16), y los bienes aportados por el asociado no ~
~entran al patrimonio de la A. en P., sino al del aso

ciante.

Pardessus (17), que admite la existencia de un

ente moral en la A. en P., considera que tiene un ca

pital que es necesariamente distinto al patrimonio -
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de las partes y de aquel "extra social"; pero supo--
niendo gue la A. en P. tuviera un patrimonio interxrno
y que las partes pactaran la creacidn de un patrimo-
nio separado, y que asi lo manifestaran, estariamos_
no en presencia de una A. en P., o de una sociedad -
(18), sino, cuando mas, de un estado de copropiedad

o’de comunidad, porque independientemente del nombre
que las partes quieran dar al contrato, juridicamen-
bte es agquél que las mismas quisieron formar (19), --
puesto que las cosas son lo que su esencia determina

y no el nombre que les guieran dar.

No se trata de un patrimonio separado, como --
nuevo sujeto de derecho, ni de un patrimonio de afegc
tacidn, porque la ley no le reconoce algin derechd,—
tampoco le atribuye obligaciones; se trata del patri
monio del asociante, aumentado por los bienes aporta

dos por el asociado (20)

En efecto, la L.G.S.M., establece que los bie-
nes aportados por el asociado pertenecen, frente a -
terceros, al asociante, lo que podria excluir aque-=-

llos supuestos.

La colaboracidn econdmica entre asociante y ~-
asociado no da lugar a la formacidén de un patrimonio
cbmﬁn, sino que las aportaciones del asociado, como
hemos dicho, pasan a propiedad del asociante -frente

a texceros-, sin perjuicio de que el asociado conseXx
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ve contra aquél un derecho de crédito sobre la parte
de dicha aportacidn y que concurra a participar en =
los riesgos de las operaciones, segiin el pacto con-

venido (21).

En efecto, cuando el asociado no transmite la -
propiedad de su aportacidn tiene un derecho personal
contra el asociante para obtener dicha aportacidn —

que entregd en cumplimiento de su obligacidn. Se trg{

‘ta de un derecho personal, de cardcter obligacional,.
_én virtud de que existe un vinculo juridico por el él
que el asociante estd sujeto; respecto del asociado,f
a ﬁn abstencidén (enajenacién del bien aportado) y a_

un hecho. (la devolucidn de ese bien); en otras pala-.

bras, existe una relacidén juridica patrimonial, en =
virtud de la cual el asociante (deudor) queda vincu-;

lado para cumplir una prestacidn de caracter positi-

vo o negativo, frente al asociado.

De ahi que la restitucidn de bienes del asocia=-

do esté fundada en un derecho personal, de caractexr

obligacional, y no en un derecho real. Rodriguez Ro-

driguez (22), sefiala que se entrega lo gque se tiene_
por un derecho propio a quien ha adquirido un dere-- :

cho real (absoluto o real limitado), o de goce, o© dé?

disfrute temporal, y agrega que, se restituye el -—%f

bien recibido por un titulo obligacional o real (lif%

mitado), de goce o de disfrute del mismo, o0 que se 4@
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detenta sin titulo, respecto de quien si lo tieme.

El mismo autor seifiala que "mientras es posible fun--
dar la obligacidn de entrega por un titulo poseso---
rio, la obligacidn de restitucidn es de base exclusi

vamente obligacional".

Por ello, consideramos, que el asociado tiene -
un derecho personal o de crédito frente al asociante
para obtener la restitucidn del bien aportado; gque -~

esta restitucidn es de base obligacional.

Acosta Romero (23), al hablar del crédito, sefia

la como elementos de é&ste: la existencia de ciertos

bienes; la transfeiencia de ellos o de su dispoSi=-=-=-
cidn juridica, de su titular a otra persona; el tiem
po durante el que se usan esos bienes; y, la obliga-
cidn de restitucidn de los mismos. Si bien, el autor,
se refiere a las operaciones de crédito, creemos que
esos elementos operan como presupuestos para que el

asociante restituya al asociado aquellos bienes de -
los cuales éste no transmitid la propiedad, sino sé-

lo el uso o goce.

Esta carencia de patrimonio en la A. en P., la
hace diferente, también, de las sociedades, en virtud
de que éstas cuentan con un patrimonio propio que ~--
inicialmente coincide con el capital social, y que -
se integra con las aportaciones de los socios, y los

bienes, derechos y obligaciones que se obtienen como
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consecuencia de los actos realizados por sus repre--
sentantes, el cual sirve de garantia para el cumpli-

miento de sus obligaciones.

El patrimonio social, expresa Mantilla Molina

(24), es el conjunto de bienes y derechos de la so--
ciedad con deduccidn de sus obligaciones. Como quie-
ra que se defina al patrimonio de la sociedad, éste
comprende tanto el aspecto activo como el pasivo del

ente social (25).

En cambio, las aportaciones'del asociado ingre
san al patrimonio particular del asociante, sin cong
tituirse en patrimonio de la A. en P.; los bienes --
del asociante se confunden con los apoftados por el
asbciado, y todos juntos responden de las obligacio~

nes aquél.

Para la legislacién francesa, las aportaciones
de los contratantes de una A. en P, y los bienes que
se obtengan mediante esas, puéden constitufir una cq-'
propiedad o indivisidn; pero aun en este caso no pue
de hablarse de propiedad social, sino, en todo caso,
de indivisidén (26); de ahl que los contratantes no -
tengan la accidén pro-socio, sino la accidn pro-indi-
vigo, de donde se deduce que la A. en P. -incluso pa
ra Francia que la‘considera sociedad~ carece de pa~--

trimonio propio a diferencia de las sociedades.
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Cabe senalar que en materia de sociedades la -
transmisidn de las aportaciones se entiende en pro--
piedad (art. 11 L.G.S.M.); y que esta disposicidén le

gal opera mutatis mutandis tratandose de la A. en P.

respecto al asociante y frente a terceros, pero mien
tras en aquellas ingresan al patrimonio social, en -
ésta inicamente al acexrvo patrimonial del asociante,
en virtud de que no hay un ente social, ni siquiera
de naturaleza civil, porque cuando dos personas apor
tan bienes para explotar un negocio mercantil sin ~-
que el fondo comin pase a una nueva persona moral, -
sino que las partes conservan la propiedad de los big
nes aportados, no se constituye una sociedad civil o
mercantil (27); por ello, se puede decir con Rotondi
(28), que faltando un patrimonio autdénomo, falta na-
turalmente la posibilidad de hablar de persona juri-
dica; de donde se desprende otra diferencia entre la

A. en P, y las sociedades.

1.5. La.forma‘del contrato.

Tanto la sociedad como la A. en P. son contra-
tos formales, en oposicidén a reales, ya que la Ley -
precisa la forma en que las partes deben expresar su
consentimiento (arts. 78 C.Co. y 50., 60. y 252 L.G.
S.M.); sin embargo, difieren una de la otra, en ---
cuanto que, mientras la sociedad debe constitulrse -

ante notario y en la misma forma deben constar sus -
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modificaciones, asi como que estd sujeta a registro

(art. 260 L.G.S.M.), la A. en P,, en cambio, se cong
tituye por escrito privado y'esté exenta de registro.
Puede, si, registrarse la transmisidén del bien apor-
tado; aunque ello suponga o implique hacer referen=-=-:
cia a la A. en P., el dato registral es de aquél y -

no de ésta.

Lo mismo acontece, si el asociado no transmite_

la propiedad del bien aportado, en cuyo caso, la L.7f

G.S.M. (art. 257) establece la inscripcidn de la ==-=.;

cliusula relativa en el Registro Plblico de Comercio.

Esto es, para que surta efectos frente a terceros 1af
“no transmisidn de propiedad de ese bien, débe inscri
birse el pacto que asi lo establezca; en este~supuegl
to tampoco se inscribe directamente el contrato de -}

A. en P., sino sdlo la cliausula, aunque ésta haga rgf

ferencia a aquella.

De suerte que las formalidades requeridas para/
-las sociedades difi-ren de las previstas para la'A.ﬁ
en P. es ésta se reducen a la forma escrita, e inclgi
so se permite -al igual que en Italia- el pacfo ver-
bal, de acuerdo con algunas ejecutorias de la Supre--
ma Corte de Justicia (Cfr. supra capitulo III, apar-
tado 1.2.4.).

Para la constitucidn de las sociedades debe ex-

presarse el nombre y los datos particulares de cadé;
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socio, la razdn o denominacidén social, el importe de
capital que cada socio aporte, el nombramiento de ad
ministradores, el importe del fondo de reserva y las
bases para su liquidacidn (art. 6o0. L.G.S.M.), requi
sitos todos ellos que no aparecen en la A. en P. cu=-
ya caracteristica es que permanece ignorada por ter-
ceros, aunque puede ser conocida por estos mediante_
su publicidad de hecho; los contratantes pactan y £fi
jan los términos, proporciones de interés y demds --
condiciones en que deba realizarse el contrato (art.

255 L.G.S.M.).

Basta que el contrato de A. en P. conste por es
crito y que se exprese en 8l, el acuerdo de volunta-

des, el objeto del contrato y el motivo o fin del =--

mismo, para que el contrato sea vilido. La Ley otor-

ga libertad contractual a las partes (29), la que sd
lo se vé restringida por la naturaleza del contrato_
y por el orden pliblico y las buenas costumbres; mien
tras que en las sociedades, ademas de estas restric-
ciones, la L.G.S.M. expresaménte determina la forma_
de su constitucidn y sus requisitos esenciales (art.
.60. frs. I a VII), y aun omitidos otros réquisitos
-no esenciales, como los de las frs. VIII a XIII del
propio art. 6o-, estos son suplidos por la ley (arts
70, y 80, L.G.S8.M.).

En efecto, en materia de sociedades, la L.G.S.

M. establece en el art. 60o., los requisitos que debe
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satisfacer la constitucidn de una sociedad, algunos
de los cuales son suplidos por la propia ley, o =---
bien, los socios pueden pedir que se satisfagan esos
requisitos omitidos; sin embargo, no se establece ~~-
que, en cuanto a los esenciales, puedan ser subsana-

dos; Barrera Graf‘(BO) analiza esta situacidn, que -

no resuelve la L.G.S.M., y considera que, si bien no
se puede pedir su nulidad ~la sociedad no puede ser

declarada nula sino por las causas'establecidas en -
el art. 30.- es posible el cumplimiento ulterior de-
esos requisitos faltantes, y ante la imposibilidad -

de ese cumplimiento, su disolucidén o liquidacién.

1.6 La gestidén de las operaciones en la Asociacidn

en Participacidén y en las sociedades.

Tratidndose de sociedades, estas obran y se --
Obliéan‘por medio de los 6rgands gue las represen~--
»tan} es decir, que las sociedades, tanto civiles co-
mo mercantiles, actllan a través de sus drganos de re
presentacidén (arts. 27 C.Civ. y 10 L.G.S.M.), admi--
nistradores y gerentes (arts. 10, 34, 36, 54, 74, --
78, 142, 146, etc. L.G.S.M.); en cambio, en el caso
‘de la A. en P., por carecer de personalidad juridi?—
ca, la gestidén corresponde {nicamente al asociante,
gquien obra bajo su nombre y responsabilidad y no re-
presenta ni actiia a nombre de la A. en P., ni a nom-

bre del asociado, sino a nombre y por cuenta propios,



287

y también por cuenta del asociado; él es quien se -~

obliga frente a terceros y obliga a estos con éLl.

La gestidén de la A. en P., normalmente la rea-
liza de manera exclusiva al asociante y el asociado
gsdlo participa en el riesgo de las operaciones; no -
hay el ejercicio en comin que existe en las socieda-
des; cierto es que el asociado puede participar en la
administracidn de la negociacidn y que puede ejercer
un derecho de control sobre las operaciones objeto -
del contrato (incluso en el Ordenamiento iItalo se es
tablece este derecho), que aunque no se consigue ex-
presamente en la L.G.S.M., se puede pactar en honor_
a la libertad contractual con que cuentan los contra
tantes (art. 255 L.G.S.M.); e incluso, si no existie
ra pacto alguno al respecto. Pero ese derecho del ~=-
asociado no deriva de la titularidad de la empresa,
la que corresponde, cuando menos externamente, al --
asociante; sino del hecho de celebrar el contrato, -
asl como de su aportacidn, independientemente de que
se constituya por bienes o por servicios y de su par

ticipacidn en los resultados de las operaciones.

Lo anterior significa que si bien el asociado
tiene o puedé tener alguna injerencia en las opera--
ciones de la A. en P., ello no es en el mismo senti-
do que tienen los socios en las sociedades, sino que

puede ser una mera verificacidén post factum de las -

operaciones realizadas por voluntad del asociante, -
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pues éste concede una participacidn en los riesgos =
de sus operaciones a otro u otros que le aportan bie
nes o servicios. No se excluye, por supuesto, que el |
asociado pueda tener una ihjerencia directa en la ad.
ministracidén de los negocios, pues puede actuar como-
representante de la empresa del asociante en la que:

€l es asociado.

La L.G.S.M. determina que las sociedades deben_.

contar con drganos de representacién, segiin cada ti—}
.po dé sociedad, y quienes ejercen el poder de admi-—Q
nigstracidn representan al ente social; en cambio, en
la A. en P., el asociante no es drgano de voiuntad -
colectiva alguna, sino que, en nuestro derecho, es -
el wunico sujeto activo, y su voluntad es personal,

sin que represente ninguna voluntad colectiva.

Nuestra Suprema Corte de Justicia, ha expresado@
respecto al asociante que: "...se confia en él, en -~ .
su diligencia, en su pericia y en su &xito, lo dnico-

que se participa (al asociado), es el resultado de -f

su actividad...La reunidn es g8lo para dividir los

resultados. Por eso no tiene personalidad jurfdica;=-"
el gestor (asociante) obra en su propio nombre"

(31).

En efecto, el elemento participacidn que califi’

ca a nuestra figura, tiene una connotacidén diversa -

a la que se da en las sociedades; en donde consiste,
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como hemos dicho, en el poder de formacidn de una vo
luntad colectiva o en el poder de injerencia, en una
posicidén de paridad con los socios; mientras que en

la A. en P. la participacidn se concreta y se agota

en el derecho a las utilidades y en la sujecidén a ==
las pérdidas, asi como en la rendicidén de cuentas =--
pues el asociado tiene el derecho de saber el desti-

no que se le did a los bienes aportados por el-.

- Perxo, ademds existen otras diferencias entre am
bas figuras: asi, podemos mencionar que el asociante
s8lo goza de su crédito comercial y bancario; que no
puede ampliar al negocio u operaciones de la A, en P.
acudiendo al piiblico, como en las sociedades anéni--
mas, a través de acciones u obligacioneé (art. 208
L,G.T.0.P.) (32). Los acreedores de la sociedad son_
pagados con los bienes &él ente social, con prefereg
éié,‘b con exclusidn seglin sea el caso de que tengan
o no responsabilidad propia; a los bienes personales
de los socios; y aquellos ﬁniéamente pueden embargar
la parte de utilidades que eventualmente corresponda
a su deudor en la sociedad (33); en cambio, en la A.
en P., no se distinguen los acreedores particulares_
del asociante con los que resulten de las operacio--
nes del contrato, en virtud de que no actfia a nombre
de la A. en P., sino en su nombre personal (Cfr., ---
arts. 284 C.Co. y 2561 C.Civ.); todos sus acreedores
concurren y son pagados con su patrimonio individual,

sin que haya preferencia de unos sobre otros, sino =
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en la medida de la calidad de sus créditos.

En efecto, en caso de quiebra del asociante, -
por aplicacidn del art. 261 de la L.G.Q.S.P., no ---
existe diferencia entre los acreedores (del quebra--
do) por operaciones de la A. en P. y aquellos por =--
operaciones mercantiles propias del asociante (fr. .
IV); inclusive, los acreedores particulares del aso-
ciante pueden tener preferencia al pago de sus crédi
toé si se trata de acreedores singularmente privile-
giados, hipotecarios, o con privilegio especial (frs

I a ITI del art. 261 L.G.Q.S.P.).

Enblas sociedades personales, las obligaciones
sociales estédn garantiéadés subsidiariamente por la_
responsabilidad ilimitada y solidaria de los socios_
colectivos (34); mientras que en la A. en P;, el aso
ciante responde directémenté, ya que, éomo hemos di-
cho, no existe algfin ente social y el asociado no -~

tiepe responsabilidad alguna con los terceros (35).

1.7 Funcionamiento, disolucidén y liquidacidn.

Cierto es que hay puntos de contacto entre la

A. en P. y las sociedades mercantiles. Confirma esta .-

relaci6n el hecho de gue nuestra L.G.S.M. prescribe
que a-falta-de disposiciones espéciales,_la A. en P.
funciona, se disuelve y liquida conforme a las re--
glas previstas para las sociedades en nombre colecti‘f

vo (art. 259).
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En efecto, si bien la A. en P. constituye un =-
contrato tipico y nominado, también es cierto que su
regulacidn es pobre, y que siendo un contrato asocia
tivo, aungue diverso al de sociedad, tiene puntos de
coincidencia con éste; por ello, debiendo respetar -
primero la voluntad de las partes (36), el legisla--
dor previd la aplicacidn de las reglas de las socie-
dédes y concretamente las de las sociedades en nom--

bre colectivo (37).

Pero la A. en P. es difereﬂte a las sociedades
en nombre colectivo. En efecto, en éstas, todos los_
sdcios responden de manera subsidiaria, solidaria e
ilimitada de las obligaciones gue asuma el ente so--
éial (axrt. 25 L.G.S.M.); en cambio, en la A. en P.,
‘solo el asociante responde de las obligaciones de -~
las operaciones y su responsabilidad es directa y no
subsidiaria; por su parte el asociado, responde freg B
te al asociante, hasta el valor de su aportacidén ---
(art. 258 L.G.S.M.), por lo que no podrfa tener aque
lla otra responsabilidad; pues de sexr asf, la quie--
bra del asociante provocarfa su quiebra (art. 40 L.
G.Q.S.P.), lo cual, ademis, no opera, porque el arxti
culo 128 fr. IV de la L.G.Q.S.P. prevé sdlo la com--

pensacidn del asociado en la quiebra del asociante.

Las reglas previstas para las sociedades en --
nombre colectivo, sélo se aplican a la A. en P., an-
te el silencio de las partes y cuando dichas reglas

no pugnen con las disposiciones previstas en la ---
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L-G.S.M., ni con 1a naturaleza propia de dicha figu~-
ra. Sin embargo, a nuestro juicio las reglas gque pri
mero deberian serle aplicables, serian las ae las --
sociedades en comandita simple, y sblo supletoriamen

te, las de las sociedades en nombre colectivo, y ===

ello, en virtud de la semejanza mis estrecha que -—é¢
guardan los socios de la comandita con los contratan:

tes de una A. en P.

En efecto, en las sociedades en comandita sim¥;
ple los socios comanditados, que responden de manera;
.solidaria, subsidiaria e ilimitada, y que son quieeﬁf
*hes realizan actos de administracidn de la‘sociedad;i
y sus nombres forman la razdn social del ente (artss .
51, 52 y 54 L.G;S.M.), corresponden. al asocianté; —4é
los comanditarios, que finicamente se obligan al pagdg
de su aportacidn, que no pueden ejercer actos de adLQ
ministracidn so pena de responder solidariamente paéi
ra con los terceros (art. Sl) 54 y 55 L.G.S.M.), —=%
guardan semejaﬁza con los asociados de la A, en'P.r'}
De cualquier manera debemos advertir que la propia.—f
L.G.S.M. prevé aplicables a estas sociedades-algunaéﬁ
de las disposiciones previstas para las sociedades Ji

en nombre colectivo (art. 57).

Por ofra'parte,‘el pacto que establezca que.ar4f
la muerte de alguna de las partes el contrato conti~
nlle con sus herederos, opera en la A. en P., al ——-%f

igual que en las sociedades en nombre colectivo -=--
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(Art. 32 L.G.S.M.). Respecto a las modificaciones ~--
del contrato, como en las sociedades personales, que
requieren, en principio el acuexrdo unanime de los so
cios, en la A, en P. (art. 34 L.G.S.M.) se requiere

el consentimiento de las dos partes.

En cuanto a la prohibicién de realizar operacio
nes o negocios del mismo g&neroc de los que constitu-
yen el objeto (fin o causa) de la A. en P. (art. 35
L.G.S.M.), debe entenderse que opera para el asocian
te, quien realiza las operaciones, salvo que en el -
contrato se haya estipulado el consentimiento de las
partes, ya que de hacerlo iria en perjuicio del aso-
ciado y éste tendria derecho a exigir el pago de da-
fios y perjuicios; pues habiendo aportado sus bienes_
para participar en operaciones del asociante, &ste -
las habria realizado para su exclusivo provecho, y =
privaria a aquél de obtener las ganancias a que tie-
ne derecho (arts. 2104, 2108 y 2109 C.Civ.). La pro=
hibicién de competencia para el asociado sdlo puede

operar también por virtud del pacto.

La rendicidén de cuentas, como sefialamos ante-~--
riormente, deberd hacerse semestralmente si no se ha
pactado otra cosa, y en cualqhier tiempo en que lo =~
acuerden los contratantes, como establece el art. 43
de la L.G.S.M. (al que remite el art. 259 de la mis-
ma L.G.S.M.) (38)} En cuanto a la rescisidn del con-

trato, como vimos en el capitulo anterior, son apli-
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bles a la A. en P. las disposiciones previstas para_
la rescisidén de la sociedad en nombre colectivo (art.
50), con la modalidad de que la A. en P. puede res--
cindirse por emplear el asociante las aportaciones -
del asociado para negocios propios y exclusivos de -
él; por comisién de actos fraudulentos o dolosos por
alguna de las partes, o por ambas en perjuicio de ~--

terceros; y por quiebra del asociante (salvo las ex~-

cepciones sefialadas en el capitulo IV, 1.8.2. y 2.5),5
interdiccidn o inhabilitacidn para ejercer. el comer- -

clo.

A diferencia de las sociedades, cualquiera de

las partes. del confrato de A. en P. puede invocar la47f

exceptio inadempleti contractus, frente a la otra. -~

parte incumpliente, o demandar la rescisidén o el cum'fﬂ

plimiento forzoso del contrato, y en ambos casos el-

pago de dahos y perjuicios (arts. 376 C.Co. y 1949
c.Civ.). ' ‘

En general, sélo le son aplicables a la A. en_ @
P.,, algunas de las disposiciones prgvistas para las :
sociedades en nombre cplecti&o que no pugnan con la
naturaleza de aquella; por ello, iausupletoriedad dé’;
las normas que regulan a las sociedadéé en nombre cg_”

lectivo debe entenderse que siempre regulan las rela

ciones entre asociante y asociado, perc nunca respec

to a terceros.
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1.8 Distribucidon de utilidades y pérdidas.

En esta materia tambié&n son aplicables a la A.
en P., las reglas previstas en la L.G.S.M. para la -
distribucién de utilidades y pérdidas en las socieda
des (art. 16). Reglas que sdlo se aplican cuando las
partes no establecen forma alguna de su distribucidn
y siempre que ellas no bugnen con las disposiciones
pEevistas para la A. en P., ni con la prohibicidn -~
del pacto leonino que consagra el art. 17 de la L.G.
S.M. -

En la A. en P. existe la obligacidn del aso=---
ciante de atribufr al asociado (o asociados) una par
te de las utilidades o pérdidas que sean obtenidas -
-bbr aquél, y existe el derecho personal del asociado
frente al asociante de obtener y de exigir la parte
cohvénida; pero si no se pacfé la forma en gque han -
de participar, deben ajustarse a las reglas previs--
tas en el art. 16 de la L.G.S.M. (al que nos remite
el art. 258).

El art. 16 citado, fija reglas de distribucidn
de utilidades y perdidas en cuanto a la naturaleza -
de las aportac;ones, y determina la distribucidn se-~-
gﬁn que las aportaciones sean de capital (b;enes) o
de industria (trabajo).

Si el asociante y el asociado aportaron capi--

tal, la distribucidn de utilidades o pérdidas serd -~
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proporcional a su aportacidn. Si del balance elaborg
do seglln el pacto, se acuerda el reparto de utilida~
des o pérdidas, cada parte adquiere utilidades o asu
me pérdidas, segfin el caso, en proporcidn a sus apor

taciones (art. 16, fr. I).

Si una de las partes aportd industria, le co=-=
rresponderd la mitad de las utilidades (art. 16, fr.
IIX), si fueren varios lds asociados y todos ellos hﬁ
" bieren aportado su trabajo, entre ellos se leldiraf
_1a mitad de las: gananc1as y la otra mltad le corres{

ponderalal asoclante.

Estos dos supuestos .no ofrecen problema en la‘f
"A. en P.; sin embargo, el de la Fr. IIIX dél propio,&
‘art. 16 que establece que "el épcio industrial no.réf
portarid las pérdidas", requiere una mayor’explica--?k
~cidn. Nosotros consideramos (V. supra capitulo III, @
2.4), que este supuesto no es aplicable a la A. en .-
P. cuando es el_asociante quien sbdlo aporta~sus»serﬁ;
vicios; es decir, cuando el asociante no aporta bie?i
nes sino s8lo su trabajo que consiste en la organmza?
- cidn, dlrec010n y realizacidn de la negociacidn mer*é

cantil, o de las operaciones de comercio (39).

En efecto, la aplicacidn de esta fr. III hariagg
Btponer|Que el asociante, quien segiin el art. 256 dgé
la L.G.S.M, obra en su propio nombre y como.tal res-ﬁ

ponde de las obligaciones de la A. en P., al no res~§
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ponder de las pérdidas limitara su responsabilidad -
al valor de los servicios prestados; lo cual, como -
va dijimos, seria incongruente con lo dispuesto en -
el art. 258 gue exime al asociado de una responsabi-
lidad mayor al valor de su aportacidn. Esta disposi-
cién del art. 258 es vilida tanto interna como exter
namente (para el supuesto de gque los terceros tuvie-
ran conocimiento de la A. en P. y que ejercitaran la
accidn oblicua contra el asociado). El asociado sblo
responde frente al asociante hasta el valor de su ==
aportacién y el asociante, aunque haya aportado ser-
vicios, responde frente a terceros de todas las obli
gaciones por &l contraidas, sin perjuicio de que pue
da repetir contra el asociado; pero éste, repetimos_

s8lo respondera hasta el monto de su aportacidn.

La norma del art. 16, fr. II1I, sblo puede apli-
carse al asociado (al igual que a los socios indus--
triales de responsabilidad limitada). Ahora bien, 1la
expresidén "el socio industrial no reportara las pér-
didas", pareceria indicar, textualmente, que no se -
participa en &stas. Debemos tomar en cuenta que la -
finalidad de la A. en P. consiste en participar a --
una persona en el riesgo de una o varias operaciones
de comercio, en sus resultados, y no en hacer como. -
inico responsable de las pérdidas al asociante (pues
entonces &ste no celebraria el contrato) o al asocia

do, en virtud de que &ste permanece ajeno al comer--



298

cio, y confia en la pericia y &xito comerciales que_
pueda tener el asociante. Ademids, en realidad,'quien
aporta servicios, también reporta las pérdidas en -~
cuanto que nada reciba a cambié de su trabajo presta

do (40). .

Por el contxario, admitir la hipltesis del mul
ticitado art. 16 en su fr. III, como se désprende de
su definicién legal (art.'252), iria contra la natu-

raleza de la A. en P. Por otra . parte, no compartimos

la opinién de De Gregofio, guien sostiene que en tal S
situacidn no se viola principio alguno de eqﬁidad -
(41) ; consideramos, por el contrario, que dicha te--
sis equi&aldria a legitimar él‘pacto,dé exclusién,dé
las pérdidas, que'también consideramos como léohino;'
y por ende, prohibido (42), y que tratdndose de nego
cios asociativos de derecho civil se sanciona con nu

lidad, no sélo a él, sino la sociedad misma (43) .

En todo casb,.para quienes no compartieran nue§: 
tra punto de vista, diremos, que si no se partiéipaf
ra en las pérdidas de una A. en P. no se estarfa en-
presencia de este contrato, sino en todo caso en ---
otr0~ne§ocio distinto al de una A. en P.; vgr. en un
contrato de co-interés (44), o en uno de trabajo con:

participacién en utilidades, pero no en una A. en P.

Para finalizar este apartado referente a la A.

en P. y las sociedades mercantiles, nos resta decir
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que la aplicacidn de las reglas consignadas para las
sociedades en las relaciones reciprocas de los parti
cipantes de una A. en P,, se justifica porque la A.

en P., como negocio asociativo, es similar al contra
to de sociedad, ya que al igual que éste, tiene por

objeto la divisidn de utilidades y pérdidas que deri
ven del negocio efectuado en interés comiin, aungque -

s6lo a nombre del asociante.

Sin embargo, aquellas reglas de las sociedades
que presuponen -la existencia de un ente social, de -
un. fondo comiin, o aquellas otras que imponen sancio-.
nes especiales a los socios (como la exclusién, pre-
vista en el art. 35), no son aplicables a la. A, en P.
(45) por su naturaleza bilateral, por la carencia de
personalidad y por la inexistencia de relaciones en-

tre el asociado y los terceros.

Respecto a las acciones que cada contratante -
tenéa contra el otro, deberdn ejercitarse seglin las
nérmas orxrdinarias del procedimiento mercantil, pero
no ante la autoridad judicial de un supuesto domici-
lidAde la A. en P., ya que juridicamente carece de =
&1 en virtud de que no es persona moral (46), sino -
ante 1a autoridad judicial del domicilio del deudor-
(cfr. arts. 1104 y 1105 C.Co.).
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2. La asociacidn en Participacibn y las Sociedades

Irregulares y las Sociedades Ocultas.

Cobra importancia la distincidn entre estas dos
figuras (sociedades irregulares y sociedades ocul=-=-=-
tas) y la 2. en P., en virtud de gue por la demora i
de algunos trimites juridicos, la usual urgencia pox
operar en el comercio, la accidentabilidad de un ne%
gocio coﬁercial, la posibilidad de compartir el riéé
go de una empresa, la necesidad de capital que de o§
tenerse de otra manera menoscabaria los‘ingreSOS»pof
los altos intereses bancarios y el alea de perder ﬁé;

do lo. invertido, constituyen circunstancias- que hacé#

que las personas se asocien irregularmente frente a.’

la tipologia legal, o bien, gque constituyan una so4§%

ciedad oculta, o gue celebren una A. en P.

2.1 Sociedades irregulares.

i

Cuando varios individuos convienen en‘constituif
una sociedad y como tal se-manifiestan-frehte a téré;
ros sin cumplir con los requisitos éestablecidos pofff
la ley, nos encontramos frente a una sociedad irtggﬁf
lar, frente a una-sociedad que ofrece vicios de pubif
cidad; pero nuestra L.G.S.M. reconoce personalidadtii
estas sociedades con tal que se exterioricen como t'i
les frente a terceros, consten o no en escritura pﬁ?é

blica (art. 20. parrafo 30.).
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La sociedad irregular es aquella que adolece de
vicios de publicidad, esto es, que no se inscribe en
los registros piliblicos, pero que se exterioriza como
sociedad. A diferencia de la A. en P., la no inscrip
cidn en el Registro Piiblico de Comercio de la socie~-.
dad, constituye una irreqularidad (47), mientras que
la A. en P,, no sd6lo estd exenta de publicidad, sino
que la ley la excluye {(arts. 254 y 256), y aungue se
manifestara frente a terceros y se diera a conocer,

no se convertiria en una sociedad irregular.

La sociedad irregular tiene personalidad juridi
ca distinta de la de sus miembros, mientras que la -
A. en P, carece de personalidad y el asociante es el
@inico que compromete su patrimonio ﬁersonal-por las_

operaciones realizadas.

La exteriorizacidn de la sociedad irregular fren
te a terceros es, en nuestra legislacidn, un requisi

to sine gqua non para el otorgamiento de personalidad;

la A. en P., en cambio, ni es persona juridica, ni =~
se manifiesta como sociedad; si pueden los contratan
tes revelar su‘existehcia, pero ello no la transfor-
.ma en sociedad, en todo caso, da mayor seguridad a ~

los terceros gue contratan con el asociante.

En estas sociedades, los socios no culpables de
la irregqgularidad pueden exigir el pago de los dafios

y perjuicios que sufran como consecuencia de ésta, a
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quienes fueran culpables, y a los que actuaran como_
representantes o mandatarios de dicha sociedad (arﬁ.
20., parrafo 60), mientras que en la A. en P. este =~
supuesto no opera,'ya gque no existe irreguléridad en
la celebracidén del contrato, la falta de régistro es

una caracteristica perfectamente regular.

En cuanto a la representacidén de la sociedad - .
irregﬁlar, puede llevarse a cabo por uno o varios --
dé:lds socios, quienes responden del cumplimiento de
log actos por ellos realizados debmanéra subsidiaria,T
solidaria e ilimitada, e incluso asumen responsabili. 
dad penal en que ﬁubieren,incurrido, cuando los ter=- .
céros'resultaren pexjudicédbs {(art. 20., parrafo 50);
en la A. en P., en cambio, el asociante es el idnico
que realiza las operaciones mercantiles y su respon-
sabilidad no sélo es subsidiaria, solidaria e ilimi-
tada, sino que es,direpta,'y responde con £odb su pa

trimonio.

Por otra parte, ambas flguras presentan seme--

Janzas en la medida en que las relacxones internas =~
se rigen por el contrato respectlvo, y_en su defecto
por aéuellas normas especiales de la L.G.S.M.; pero‘
en las 1rregulares sex&n apllcables las dlSpOSiClo-—
nes segfin la clase de soc1edad de que se trate (48);
mientras gque la A. en P., a falta de estipulaciones

especiales, se rige siempre por las normas de las -
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sociedades en nombre colectivo, que no contrarien la

naturaleza de la A. en P.

En derecho extranjero existen casos limites en
que, respecto a la A. en P., por la amplitud de las-
operaciones, o la prolongacibn en el tiempo de su du
racién, podria considerarse que se transformara por
via de hecho en una sociedad irregular. Este supues-
to parece probado en la legislacidn argentina, en la
gue Gnicamente se admite la A. en P. como aquella cu
yo objeto sea una o varias opefaciones determinadas
y transitorias, de tal manera que su indefinida o =--
prolongada duracidn la transformarfa en una sociedad

irregular (49).

| Entre nosotros, la prolongacién de la A. en P.
'nq_puede determinar que se trate de una sociedad, de
los términos del art. 252 se infiere gue nuestra A.

en P. tambié&n puede tener tal caricter, ademids de --

gser trangitoria.

_ Por otra parte, el asociante puede solicitar -
q#e se le constituya en suspensidn de pagos y que se
convogue a sus acreedores para la celebracién del --
convenio preventivd de la quiebra (art. 394 L.G.Q.S.
P.); la sociedad irregular, en cambio, esti exenta -~

de este beneficio (cfr. arts. 396, fr. VI y 397 Ibid)
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2.2, Sociedades ocultas.

Cobra también importancia la disﬁincién entre -
estas sociedades y la A. en P., en virtud de que'pO&
drian existir casos limites entre ambas, en los quef
inicamente las caracteristicas partlcualres del caso
podrian darnos la pauta de su encuadramiento. Sin em
bargo, debemos advertir que las dlferenc1as entre am
~ bas figuras resultan no s55lo de su concepcidn, szno
también de la regulacidn juridica de la A. en P. y~ﬁ

de la ausencia de esa en las sociedades ocultas.

Como hemos sefialado (supra 1.2 de este cap1tu~—

10), las soc1edades ocultas, al igual gque 1la A. en
P., carecen de personalidad juridica porque no se re
'glstran ni se manifiestan al exterior; se organlzanv:
y actfian unlcamente porque los socios que las constiI

tuyen mantienen relac1ones internas.

La A. en P. se diferencia de esas sociedades, =:

porque en ellas existe una gestidn comlin, asi como

‘la aportacién de bienes y servicios de cada socio pa
ra el ejercicio, en comlin, de una actividad econémi=~.

ca; en tanto que en la A. en P., la aportacidn del =

asociado pasa al patrimonio del asociante y no exis=:

‘te el ejercicio en comlin de dicha actividad (50).

Se sostiene, en el derecho argentino, que la Aéf

en P. es una sociedad oculta, "andmala" (51), una sgj
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ciedad que crea entre sus miembros una relacidn juri
dica oculta, interna, y que es precisamente en esta

faz interna en donde se manifiestan sus caracteres =
tipicos de sociedad; sin embargo, ni aun internamen-
te existe sociedad, pues no hay el &dnimo o la inten-
cién de formar una sociedad o de gque las partes se -

constituyan en socios.

Cabe admitir gque la diferencia entre la A. en -
P. y las sociedades es clara, cuando ponemos como —--.
eleménto esencial la creacidén de una persona juridi-
ca subjetiva u objetivamente éuténoma, pero si ade--
mds de la publicidad de esta entidad juridica es ad-
mitida una relacidn puramente interna, el problema -
se complica respecto a la distincidn entre la A. en
P. y esas sociedades; sobre todo, si se sostiene que
entre los contratantes existe una relacidn de socie-.
dad de manera interna. No obstante, la diferencia --
subsiste: esas sociedades ocultas, aungue no cuentan
con personalidad juridica, tienen una organizacidn -
interna; en cambio, en la A, en P., no existe tal, -
los participantes no tienen la intencidén de ser so=--
cios, sino sdlo la de participar en los resultados -
de las operaciones comerciales, tampoco hay la comu-
nién de medios y de poderes, ni la existencia de &r-
ganos propios de una sociedad: asamblea,'consejos de
adminigtracidn o de vigilancia; caracteristicas de -

las sociedades, incluso de las ocultas.
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En efecto, cuando la accidn externa se realiza
por una sola persona, pero es determinada por la ac-
cidon volitiva de todos los contratantes, elio es re-
sultado de una voluntad colectiva, de una sociedad -
(52); de igual manera que si esa situacidn no se ex-
terioriza (o hace de manera irregular); en cambio, -
.si la actividad externa la realiza una sola persona,
que es determinada por su ﬁnica voluntad, y cuando -
por ese acto volitivo la otra u otras personas solo
adquieren. una participacidn en los resultados pr6s;
percos o adversos de dicha accién (encaminada a reali
zar operaciones de comercio), nos encontramos frente
a una A. en P, (53) y mo frente a una sociedad, ni si

‘ quieravbculta{,

Po;.ello; n6 se puede deciriquefla A. en P. -~
'sea una sociedad ocﬁitaventre los contratantés, en -
virtud de que no existe su voluntad de constituirse
en socios de alguna sociedad con razon senala~gg_:—'
‘Gregorio (54) que la A, en P. puede aislarse de las
~otras figuras asociativas comprobando la voluntad =
originaria, en el acto de constitucién, y en la vo--
luntad real de los que participah en ella; y de se -
acto volitivo se desprende que no se ha querifo for-

mar una sociedad oculta, sino una A. en P.

Es cierto que ambas figuras somn ocultas, pero -
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mientras que cuando desaparece esta caracteristica -
en las sociedades ocultas éstas se transforman en so
ciedades irregulares (55) (pues el caracter oculto -
les es esencial); en la A. en P., como hemos sefiala-

do reiteradamente, el conocimiento por terceros de -~

la existencia del contrato no cambia su naturaleza
(sobre el caradcter oculto de la A. en P., cfr. capi-
tulo II, 5.3).

3. La Asociacidn en Participacién y la Sociedad en

‘Comahdita Simple.

Ambas figuras, afines por la comunidad de ori-
gen de acuerdo con la doctrina dominante (56), pre--

sentan diferencias gue debemos resaltar.

Nuestra L.G.S.M. expresa en su art. 51 gque la
sociedad en comandita simple es la que existe bajo -
una razén social y se compone de uno o varios socioé
comanditados que responden de manera subsidiaria,'sé
lidaria e ilimitada, de las obligacionés sociales, y
de uno o varios comanditarios que Gnicamente estin -

bbligados al pago de sus aportaciones.

Las divergencias entre ambas figuras resaltan_
claramente, en virtud de que la A. en P.,, a diferen-v
cia de la comandita, no es una sociedad;ﬁercantil, -
no aparece en la enumeracién del art. lo. de la pfd-

pia L.G.S.M., carece de personalidad juridica, de ra
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zén o denominacidén social y de patrimonio.

Los socios comanditarios son coparticipes de --
una comunidad de personas que se exterioriza en una
firma o razdén social, mientras que el asociado de la
A, en P. es participe de una gestidén comiin, la cual,
'sin embargo, se manifiesta e exterioriza mediante ---

la voluntad individual del asociante.

En la comandita, seiiala Arcangeli (57), se tie-

ne una verdadera y propia sociedad, en el sentido --
que lés.cuofas soclales conétituyen.un_fondo_patrimg
niél, del cual se deberid considefar propiétariavla -
‘sociedad como tal o'la}colecti#idad de los socios, -
segiin qué.se admita o se niegue la'personélidad'jur£- 
dica de 1la sociedad; En ‘la A. en P., en cambio, con-
‘tinda el autor;'el participante'nﬁ es un verdadero - -
socio, y la'pafticipacién comiin  'no-forma una verda-
dEra‘sbciedad, porqué-la cuota del participante (asg_ 
‘ciado) no va a constituflr un patrimonio particular,

sino que pasa la propiedad al asociante.

‘La sociedad en comandita se manifieSta mediante .
una razdn social, caracteristica que-éonsiSte en la
necesidad de publicacién‘dél contfatq, en cambio, en
la A. en P., como expfesa.Arcangeli (58), 1la publici‘
déd no és egsencial, pues el cdntratd puede, o.queda

normalmente desconocido por terceros.
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Los terceros que tratan con el representante de
la sociedad en comandita, conocen la existencia del
contrato; en cambio, en la A. en P., como el asocian
te obra en su nombre personal, los terceros no nece-
sitan saber ni conocer la existencia del asociado, =~
pues su crédito esti garantizado con todo el patrimo

nio de dicho asociante.

En cuanto a la responsabilidad de los socios de
la comandita, podria aceptarse que existe mayor ana-
logfia con la responsabilidad del asociado de la A. =~
en P., que con la responsabilidad de los socios de -
una sociedad en nombre colectivo, en la que todos -~
responden de manera subsidiaria, solidaria e ilimitg
da;ksin embargo, en la sociedad en comandita la res-
ponsabilidad de los socios comanditarios, limitada -
al pago de su aportacidn, opera respecto a la socie-
dad y a los terceros; en la A. en P., en cambio, la
reéponsabilidad del asociado opera frente al asocian
te vy no'frente a terceros, respecto de los cuales no

asume ninguna, puesto que permanece ignorado.

Respecto a la prohibicidn de inﬂerencié en la -
administracidn de la sociedad impuesta a los socios
comahditarios {art. 54 L.G.S.M), no existe respecto
al asociado de manexa que rige para aquellos (59),
en virtud de que no existe sociedad que administrar;

y en todo caso, el asociado puede participar en la -~
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administracidn de la negociacidn de que es partici--
pe, como representante del asociante en su empresa.

Es decir, el asociado puede ejercer actos de adminis
tracidn con caricter de apoderado o mandatario del -
asociante, sin que por ello, obviamente, se obligue_
directamente con los terceros por las obligaéiones -
del asociante en que hubiera tomado parte (como si -
ocurre con los sbcios comanditarios, segin el art.

55).

‘ La adm1n15trac1on de la ne9001ac1on mercantil
‘que fuera el- obJeto de la A. en-P.,,compete de mane-
ra exclusiva al asociante, al igual que aquella que
fuera'el objeto de una sociedad en comandita s&lo -~
‘corresponderia a los socios cbmahditadbs, quienes -
pbt esta razdn suelen también llamarse-gerentés o -
socios géstores (60); pero mientrés la'respbdsabiii
dad de estos'es‘subsidiaria; solidaria e 1limitada,
'_la del asociante es principal en virtud de que res-
ponde directamente como finico duefio de la negocia——

ciodn.

‘La comandita se distingue de la A. en P., tan
to en su estructura interna como externa; por ello,

tal vez, sefiala Mantilla Molina (61) que "la coman-

dita tiende a ser deSPIaZada por la asociacién en -
partlclpacion. En efecto, mediante ese contrato se -

logra la misma finalidad que en la comandita; tomar
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parte en una actividad mercantil, sin arriesgar la -~
totalidad del patrimonio"; lo que resultaria cierto -
s6lo para el asociado, o los socios comanditarios.

De acuerdo con el autor, se podria decir que si por-
ambas figuras se logra la misma finalidad, se prefie
re el contrato de A. en P., en virtud de la simplici
dad para su celebracidn, pues no se exige su regis--
tro, carece de razdén social y no hay necesidad de =--

que el acto juridico sea conocido por terceros.

4. La Asociacidén en Participacidén y la aparceria.

La distincidn entre la A. en P. y el contrato-
de aparceria es importante, y debe hacerse en virtud
de que en ambos contratos existe la participacidn de

utilidades.

Nuestro dexrecho comln reconoce dos tipos de -~
aparceria rural: la agricola y la de ganado, y aun--~
que no da una definicidn del contrato, deterxrmina en

qué consiste cada uno de ellos.

La aparceria agricola tiene lugar cuando una -
persona da a otra un predio para que'lo cult;ve a --
£in de repartirse los frutos en la forma convenida -
o conforme a las costumbres del lugar, pero al apar-
cero no podrid corresponderle mencé del 40% dé la co~-
secha (art. 2741 Cc.Civ.). En la aparcerfa de ganadbs

una persona da a otra cierto niimero de animales para



que los cuide y alimente con el objeto de repartirs:

los frutos en la forma convenida (art. 2752 C.Civ.)

De lo anterior se puede deducir que se trata d:
un contrato por virtud del cual una persona se obli:
ga a ceder a otra el disfrute de un predio rilstico -
o de cierto nimero de cabezas de ganado, a cambio d¢
obtener una parte de los frutos o de las utilidades

que se obtengan (62).

Se trata de una colaboracién de personas: el Q?
‘propietario de la tierra o'dél gahado y la persona -
que lo cultiva o loé,cuida; en algunas ocasiones, -
o tal vez siempre, existe un fin comiin que consiste_
" en la obtencidn de frutos y la participacién de'——-i
~ellos; sin embargo, la aparcerla presenta mayor ana-
logia con el arrendamiento y con la: relacidén de tra-
bajo qgque con la A. en P., sobre todo cuando el pro--
-,pletarlo de los bienes se desinteresa del cultivo -;
del fundo, obteniendo finicamente las ganancias a ma-
nera de pago del arrendamiento, y cuando se estable-
ce que al aparcero no podra corresponderle, sdlo por

su trabajo, menos del 40% de la cosecha.

Existe, en este caso una proteccidn semejante -
a la del trabajador. La confusidn entre la A. en P,%
y este contrato se ha presentado en la prictica en, =

‘el Estado de Sinaloa, en donde, inclusive, se han.
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formado confederaciones de esas asociaciones, pero -
en realidad, se trata de asociaciones agricolas dife
rentes a la A. en P., en las que los ejidatarios =---
aportan su tierra y trabajo y un capitalista aporta

las semillas y los instrumentos de labor (63). Su fi
nalidad, lejos de ser lucrativa, consiste en hacer -
productiva la tierra, que en principio sélo puede ha
cerse con la ayuda de otra persona que facilita los

instrumentos de trabajo.

Las diferencias entre la A. en P. y el contrato
de aparceria destacan, porque mientras en la primera
se trata de un contrato mercantil, la aparceria es -
civil, o si se quiere, un contrato agrario; la A. en
P. es siempre de caricter voluntario, es decir, nace
por un acto volitivo de las partes; en cambio, la ~-
aparceria rural puede ser voluntaria o forzosa, como
se desprende del art. 2751 del C.Civ.; en la A. en =
P. pueden existir aportaciones de goce, de uso, de -~
propiedad y de trabajo; en la aparceria se limitan -
respecto al propietario a una aportacidn de goce de_
ciertos bienes especfficamente determinados, que son
:un.predio rﬁstico o una partida determinada de gana-.
do, y‘respecfo_al aparcero o colono, su prestacién -

es de trabajo en la tierra o respecto al ganado.

Tanto en la A. en P. como en la aparceria ru---

ral, una de las partes realiza las actividades nece-
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sarias para la obtencidn de frutos. En ambos nego---
cios existe la participacidn en las utilidades o fru
tos obtenidos; pero en la distribucidn de las pérdi-
das, el asociado responde de ellas hasta el monto de
su aportacidn; en la aparceria, en cambio, el apardg
ro no responde de las pérdidas si la cosecha se piex

de por completo (art. 2748 C.Civ.).

En la A. en P. quien realiza las 6peraciones,f
suele hacerlo como duefio exélusivp, mientras que en_
la aparceria el aparcero nunca actfia como. duefio del-
'predio o del ganado, ya que la propiedad sigue sien-
do del pr0pietario,'quien las ha entregado para su -
explotacibén o cuidado, y no buede ocurrir, como en -
aqueila fighra, qué el.asdciante se ostente frente a
terxceros como propietario de los bienes de su contra

parte (el asociado que equivale -al duerno).

No obstante la analogia que pudiera aparecer - .
con otros,éontratos, la A. en P. es una figura tipi~
ca y nominada, de ngturaléza mercantil; que debido -
a su regulacién incipiente hace necesaria una mayor
reglamentacidn, no s&lo por los abusos a los cuales_
puedé llegarse mediante ella, como la evasidn fig=---
cal, sino porque si se trata de una participacién, -
debe participarse en las pérdidas de la negociacidn,
yvya que pfecisamente se trata de hacer participe a =~
otra en el alea de operaciones mercantiles realiza--

das por una persona.
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NOTAS AL CAPITULO

El C.Co. prescribe en su art. 2o0., que a falta -

RIPERT;

de disposicidn de &€ste seran aplicables -
a los actos de comercio las del derecho =~
comin.

"Tratado..."op.cit., p. 11,

ESCARRA, Jean; "Traité& Theoriqué et Practiqué de

Droit Commexcial" t. I, Paris 1950/59, No,

132, p. 155.

Pero si se asemeja a ella pues ambas son de ca--

racter lucrativo.

Seglin lo prescribe el C.Civ. francés.

Cfr. MERINO MERCHAN, José F.; "Dos problemas en-

torno a las Cuentas en Participacidn", en
"Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Madrid, Vol. XII, Nos. 31-

32, Espafia 1968, p. 259,

GARRIGUES; "Curso...Op.cit., p. 57; Cfr. SUPINO,

David; "Derecho Mercantil", tr. Benito, -
Lorenzo, Madrid, Espafa s/a, p. 232; guien
considera que la diferencia estriba en =--
que el contrato de sociedad es manifiesto
y da lugar a la constitucidén de una enti--
dad colectiva, diferente de los socios, -~
mientras que en las asociaciones el vincu-.
lo no aparece.

(8) BARRERA GRAF Jorge; "Las Sociedades...Op.cit.,

p. 284 a 296.

(9) BARRERA GRAF, Jorge; Ibid Nota 137, p. 134.



(10)
(11)

(12)

(13)

(14)

(15)

(16)

(17)

(18)

Kpy

REALMONTE, Francesr~:"Associazione in Partecip
zione e obbligo di collazione", en "Rivis
ta delle Societa", Anno VI, Milano, Itali
1961, p. 516.

BARRERA GRAF, Jorge; '"Las Sociedades...Op.cit.
Pl77ﬂ

BARRERA GRAF, Jorge; Ibid.

Asi, ROTONDI, Mario; "Istituzioni di Diritto =
Privato", Vol. I, Milano, Italia 1962, p.
425; quien clasifica a la A. en P. dentro
de los contratos nominativos, bilaterales,
esen01almente onerosos, consensuales y déi
tipo asoc1at1vo.

BARRERA GRAF, Jorge; "Las Sociedades...Op.cit.;

p. 80.
GARRIGUES; op.cit., p. 57.

Aunque puede darse el caso de que una sociedad:
carezca de patrimonio, por haberse perdido
éste, pero en tal caso, de conformidad con
el art. 229, fr. V de la L.G.S.M., procede
la dlsoluclon v llquldac10n de la soczedad

Ccitado por GIOVANNI GRANDI;,op.cxt., p. 35.

Cfr. NAVARRINI, Umberto; op.cit., p. 176, que =
explica que si las partes dan valor exter-
no al pacto de creacidn de un ente Jurldlé
co, limitando su responsabilidad al aport&
y creando un patrimonio propio, han hecho
simplemente una sociedad; y nosotros agre~
gariamos irregular por no cumplir con las i
formalidades requeridas para su constitu--:
cidn.




(19)

(20)

(21)

(22)

(23)

(24)

(25)

 (26)

317

Asi, si las partes en el contrato celebran una
sociedad civil para la obtencidn de un f£fin
comiin de caridcter especulativo, la esencia
de este contrato no es el de una sociedad_
civil, sino el de una sociedad mercantil,
y aunque esas partes le otorguen el nombre
de aquella sociedad, se sujetard a las dis
posiciones de la L.G.S.M. y no a las del
C.Civ,

Cfr. BARRERA GRAF. Jorge; "Las Sociedades..op.
cit., p. 296; quien analiza lo de patrimo-
nio con y sin personalidad juridica y alu-
de al patrimonio de afectacidn.

Asi URIA, Rodrigo; op.cit., p. 354 y Galgano, -
Francesco; "Manuale Elementare di Diritto
Commerciale", Bologna, Italia 1980, p.l1l36.

RODRIGUEZ RODRIGUEZ; "La Separacidén de Bienes =~
en la Quiebra", UNAM, México 1978, p. 100

y s.

ACOSTA ROMERO, Miguel; Voz, "Credito", en el --
"pPiccionario Jurfidico Mexicano", T. II, --
UNAM, México 1983, p. 354.

Op. cit. p. 198,

LABARIEGA VILLANUEVA, Pedro Alfonso; voz "Capi~-
tal Social", en el Diccionario Juridico Me
xicano, T. II, UNAM, México 1983, p. 47. a

. 49; bajo el rubro de '"capital contable o -
patrimonio social® el autor nos indica el
concepto de éste. En este sentido Cfr. GA-
RRIGUES, "Curso...Op.cit., t. I, p. 437.

ESCARRA, Jean; op.cit., p. 550.



(27)

(28)

(29)

(30)

(31)

(32)
(33)

(34)

(35)

(36)

Asi Amparo Directo 6071/57, FRANCISCO RTVERA ~--
AYALA, en Informe al S.F.J., Sexta Epoca,
Cuarta Parte, Vol. XV, p. 92.

Op.cit., p. 499.

Cfr. los arts. 255 L.G.S.M. y 78, 79 fr. I y 81
del C.Co., en este sentido.

Op.cit., p. 278 a 284.

Asi Amparo Directo 2950/55, GUSTAVO ROCHA, en-
Informe al S.J.F., Sexta Epoca, Cuarta -
Parte, Vol. III, p. 39. Nuestro Supremo -
Tribunal, ha considerado, que en la A. en

P.., el asociante es el Qnico sujeto acti-

vo y su voluntad es individual porque no
es drgano de ninguna voluntad colectiva.

Cfr. SOLA CARIZARES, F.; op.cit., p. 18,
Cfr. RIPERT; op.cit., p. 32.

Arts. 20., parrafo 50., 25, 51, 58 y 207 de la~-
L.G.S.M. y 2704 C.Civ,

Salvo aquellos casos en gue se conoce su parti-
cipacibén, como vimos en su oportunidad al
tratar la distribucién de utilidades y --

'pérdidas, y para aquellos paises que ex--
presamente lo indican.

Pero esta voluntad no debe interpretarse ilimi-'.;
tada ya que no podrian, por ejemplo, estd

pular que el pacto se rigiera por las dig
posiciones de las sociedades andénimas, --
puesto que irfan contra la naturaleza del
contratc de- A. en P.
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(37) Cfr. SUPINO, op.cit., p. 235, quien seflala que
en silencio de las partes, se aplican las
reglas previstas para las sociedades co~--
lectivas. También Cfr. RAMIREZ BAROS, F.;
"La Asociacidn en Participacidén en .el De-
recho Positivo Mexicano", en Revista de -
la Universidad de San Carlos, t. LXIII, -
No. 63, mayo=-junio-julio-agosto, Guatema-
la 1964, p. 61; que considera que a la A.
en P. no se le pueden aplicar las reglas_
establecidas para las sociedades en nom--
bre colectivo en cuanto a su funcionamien
to, disolucidn y ligquidacidn, sino sélo -
haciendo un parangdén y considerando capi-
tal social al patrimonio destinado a los-
fines de la A. en P.

(38) En el derecho italo, el asociado tiene derecho_
a la rendicién de cuentas hasta la termi-
nacién del negocio, o, si dura mas de un-
ano el contrato, anualmente.

"(39) RAMIREZ BANOS, F.; op.cit., p. 58, sostiene que
aunqgue no se incluya en la ley como presu
puesto de existencia para el contrato, =--
que el asociante aporte bienes o servi---
cios, debe entenderse que su aportacidn -
estia representada por la organizacidn y -
gestidn de las operaciones relativas, pe-
ro que también puede aportar bienes o ser
vicios. '

' (40) MANTILLA MOLINA; op.cit., p. 207.
(41) DE GREGORIO; op.cit., p. 432.

(42) La L.G,S.M. en su art. 17, expresa que: "no --
produciri ningfin efecto legal las estipu-
laciones que excluyan, a uno o mis socios,
de la participacidn de las ganancias". Si
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bien este precepto sdlo habla de las ganal
rias y no de las pérdidas, nosotros consdi-
deramos. con apoy® en la tesis sostenida -
por el Maestro BARRERA GRAF; "Las Socieda-
des...Op.cit., p. 10l, que "no se puede a¢
mitir la validez del pacto que excluya ==
las pérdidas"

(43) Asi nuestro C.Civ. en su art. 2996 expresamente

(44) En este sentido Cfr. ROTONDI, Mario; op.cit., =

(45) Cfr.

(46) Asi

LEMEUNIER, Francis; "Principes et Prathues

sanciona con nulidad a las sociedades en =
que se estipule que los provechos pertenez
can exclusivamente a alguno o algunos de o

los socios y todas las pérdidas a otro. u -
otros.

y RODRIGUEZ VALCARSE, F.; op.cit., p. 737,
para quien el art. 2454 del C.Civ. italo -
al excluir la participacidn de pérdidas ==
contradice los fundamentos de la A. en P.j
y alin DE GREGORIO; op.cit., p. 421, para =
quien la participacidn en los riesgos favo
rables y en las pérdidas, constituye el ob
jeto principal del contrato de A. en P.

VIVANTE, César; op.cit., p. 580.

du Droit Comercial. Droit. des Affaires", ‘gt
Paris, Francia 1981, p. M1. M2 y M3; expré
sa gue a menos que una organizacidn dife-
rente se haya previsto, las relaciones en-
tre los "socios" se rigen por las disposi=;
ciones de las sociedades civiles, si la A03
en P. es de naturaleza civil, y por las ==
normas de las sociedades en nombre colecti:
vo si es de caracter mercantil. Cfr. art.::
1871-1 del C.Civ. galo. En nuestro derecho
como sefialamos anterjormente; no puede ===}
exigtir una A. en P. de naturaleza civil,




(47)

(48)

(49)

(50)
(51)

(52)

(53)
(54)

(55)

(56)
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en virtud de que la A. en P. es de caracter lu-
crativo y su objeto es la realizacidn de opera-
ciones de comercio; es decir, debe ajustarse a
la definicidn del art. 252 de la L.G.S.M.

BARRERA GRAF, Jorge; "Irregularidad de las So--
ciedades", en "Introduccidon al Derecho Mexica-~-

no", UNAM, México 1981, p. 828.

Al parecer sblo podria haber sociedades irregu-
lares de cualquiera de los tipos previstos por
la ley, seqiin desprenderiamos del art. 20., pa-
rrafo 4o, de la L.G.S.M.

MUGUILLO, Roberto Alfredo; op.cit., p. 74 y 75;

nos expresa que los tribunales argentinos basan

la existencia de la A. en P. alternativamente en
la accidentalidad, en la transitoriedad, y en -

ambas caracteristicas en forma conjunta resol--

viendo que la indeterminacidn o duracidn de las

operaciones la transformarian en una sociedad -

irregular o de hecho.

MESSINEO, Francesto,op.cit., t. VI, p. 10.
MUGUILLO, Roberto Alfredo; op.cit., p. 74.

Cfr. FERRI, Giuseppe; Voz; "Associazione..op. -
cit., p. 1436 y s.

FERRI, Giuseppe, Ibid.
DE GREGORIO; op.cit., p. 430 y s.

Asi BARRERA GRAF, Jorge; "Las Sociedades...Op.
cit., p. 134 y s.

Asi, para la mayoria de los tratadistas la com.
menda mercantil did origen a la A. en P. GARRI-
GUES; "Tratado...Op.cit., p. 577 y s.; expresa_
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que la A. en P. conserva la esencia de la
commenda, mientras que la sociedad en co-
mandita s8lo su nombre; Cfr. MANTILLA MO-
LINA; op. cit., p. 183 y 263. En cambio,-
para ARCANGELI; "L'Origine della societéi

in accomandita", en op.cit., p. 61l y s.,-
el origen de la sociedad en comandita es -
dificil de determinar; no comparte, pues,

esa opinidén generalizada, ya que conside-
ra que debe demostrarse de manera convin-
cente que la commenda sea la génesis de -
dicha sociedad, la que para este autor =--
constituye una nueva forma de empresa. Pa
ra la historia de esta figura, véase GOLDS
CHMIDT, Levin; op.cit. p. 202 y s.

(57) ARCANGELI, Ageo; op.cit., p. 70.

(58) ARCANGELI, Ageo; Ibid., p. 72, en la nota 1 a -
su estudio, sefiala que "decir gue la par-
ticipacidén no estd por obligacidn. sujeta_
a alguna forma de publicacidn, no quiere-
decir que la misma no pueda ser, querien-
do, dada a conocer a los terceros". En es
te orden de ideas, SOPRANO ENRICO; op. -
cit., p. 1084, considera que la publici--
dad de la A. en P. se hace necesaria cuan
do por la naturaleza del bien asi se re--
gquiera; Cfr. también a MANTILLA MOLINA, -
op.cit., p. 189, y a VASQUEZ DEL MERCADO;
"Contratos Mercantiles"; op. cit., p.365

- (59) Cfr. RIPERT; op. cit., p. 157.

(60) Cfr. MUROZ, Luis; “"Derecho Mercantil", t. I, He
rrero, México, 1952, p. 453; también Cfr.
BRANCA, Giuseppe; op.cit., p. 534 y 535, y .
MESSINEO, Franceso; op. cit., t. VvV, p.
351 y s.
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(61) MANTILLA MOLINA; op.cit., p. 266. Este argumen-
to sdlo es valido para los socios comandi
tarios y el asociado, pues los comandita-
dos y el asociante, arriesgan todo su pa-
trimonio.

{62) Cfr. PINA VARA, Rafael de; "Derecho Mercantil -
Mexicano", PorrQa, México 1978, p. 217; -
en el derecho extranjero, a BRANCA, Giusg
pe; op.cit., p. 424.

(63) Cfxr. HARDY, Clarisa; op.cit., p. 15 y s.; en cu
yo estudio se refiere a las llamadas aso-~
ciaciones en participacidn del Estado de
Sinaloa; las que consideramos distan del-~
concepto y funcionamiento de la A. en P.
En realidad, se trata de asociaciones ---
agricolas y de contratos agrarios cuya fi
nalidad es hacer producir la tierra; pe--
ro, no de una A. en P., pues no se trata_
de una actividad comercial y dichas aso--
ciaciones agricolas carecen de propdsito_
especulativo, que es una caracteristica
de nuestro contrato. Asi lo resolvid nues
tro Supremo Tribunal, en Amparo Directo -
5331/44, RAMIREZ JUSTO Y COAGS. Quinta =--
Epoca, t. LXXXIII, p. 4188, en el gque ex-
preso que "... no se constituyd una nego-
ciacidn mercantil por los intervenientes_
en ese contrato, ni la realizacidn de una
o varias operaciones de comercio, ya que
el objeto primordial del convenio de tra-
bajo, es la siembra y cultivo de unas par
celas de terreno,... la constitucidn de =~
la asociacidn no tuvo por finalidad las =~
operaciones de comexcio; luego tal contra
tacidon no puede reputarse una asociacidn
en participacién".
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(64) Asi ROTONDI, Mario; "Istituzioni...Op.cit., p.
493, gquien considera a la aparceria, deno=-
minada en Italia mezzadria o colonia parzi
ria (art. 2141 C.Civ.); como un contrato -
de tipo locativo cuya estructura es asocia
tiva; Cfr. BRANCA, Giuseppe; op.cit., p. -
424; RUGGIERO; op.cit., p. 381.
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CONCLUSTIONTES

Para finalizar este trabajo queremos manifestar,
en forma breve, nuestras consideraciones sobre la A.

en P.

Primera.- El estudio de la A. en P. no puede =--
prescindir de la historia del Derecho Mercantil, y -
en particular de la commenda, en virtud de gue ésta

constituye su antecedente y origen.

Segunda.- La determinacidn de la naturaleza ju=-
ridica de la A. en P., constituye un problema que no
ha sido resuelto de manera unifo;me, ni en la doctri
na, ni en la legislacidn, tanto mexicanas como extran
jeras; pues, comoc hemos sefialado en el texto de este
ensayo, cuando se considera que la A. en P. es una -
sociedad se le exime de los requisitos exigidos a --
lasksociedades mercantiles, y se le niegan los atri-
butos de la persona moral; y, cuando se considera --
que es un contrato diverso al de sociedad, se prevé
la apliCaéién de algunas disposiciones previstas pa-

ra aquellas sociedades.

Tercera.- Podemos considerar que en Derecho Me-
xicano, la A. en P. es un contrato mercantil: por la
forma, porque se encuentra xegﬁlada en la L.G.S.M.;
por el objeto, que es la realizacién’de operaciones.

de comercio, o la explotacidn de una negociacidn mex
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cantil, y la distribucidén de utilidades y pérdidas;-
por el sujeto, cuando el asociante (que es la situa-
cidén normal) es un comerciante; y, por el fin, que -~

es de caracter lucrativo.

Cuarta. La A. en P. es un contrato tipico y no
minado, porque se encuentra regulada en la L.G.S.M.,
en los arts. 252 a 259 bajo el nombre de "Asociacidn

en Participacidn".

Quinta. El contrato de A. en P. es de naturalg
za asociativa, pero diverso al de sociedad. Se trata
de una asociacidn de personas, en la que, sin embar-
go, no existe (como si en las sociedades) la combina
cidn de recursos y esfuerzos; si existe un f£fin comiln
(obtener utilidades y participaf de ellas), pero‘la
colaboracidn o participacidén de las partes del con--
trato de A. en P. es diversa a la gque opera en las =~
sociedades; en éstas consiste en el poder de forma--
cién de una voluntad colectiva; en el poder de inje-
rencia; en una posicidén de paridad igual entre los -
socios, que se manifiesta, principalmente, en la =---
constitucidén de una persona moral, en la intencidn -
de las partes de constituirse como socio, y; en el -
voto en las asambleas.En la A. en P., en cambio, no
se forma alguna persona juridica; la participacidn =~
se concreta y se agota en una mera relacidn contrac-
tual entre las partes, y en la participacidén en las_

utilidades y en las pérdidas de las operaciones.
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Sexta.- La naturaleza contractual de la A. en-
P., estriba en interesarse una de las partes en las
operaciones, que la otra realiza, mediante una apor-
tacidn de bienes o servicios, y en la participacidén_
en los resultados prdsperos o adversos de esas opera
ciones; sin obligacidn de participar (el asociado)

en la gestidn.

Séptima.- La A. en P. carece de personalidad,-
por este contrato no se crea algln ente social; por_
ello, también, carece de patrimonio, razdén o denomi=-
nacidn social, domicilio o nacionalidad, atributos -
de la personalidad. El1 asociante realiza las opera--
ciones de comercio en su nombre personal; y no a nom
bre o representacidn de alglin ente social; de ahi, -
que responda con todo su patrimonio, el que se ve =~-

acrecentado con las aportaciones del asociado.

Octava. El contrato de A. en P. es de cardcter
bilateral, en virtud de gque sélo existen dos partes;
el asociante y el asociado; lo que no es d8bice para;
. aceptar que varias personas pﬁédan pérticipar en las
operaciones de comercio que otra realiza en su nom--~
bre personal. Pues, si el caso fuexa; éstas, junto -
con el primer asociado, formarian una de las partes‘
del contrato, y gquien realiza las operaciones, inte-

grarfa la otra parte, es decir, el asociante.
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Novena.~- La A. en P. es un contrato de carictel
oculto, pero esta caracteristica no le es esencial,-
en virtud de que puede darse a conocer sin que se =-
transforme en sociedad. No aceptamos que el caracter
oculto sea esencial a la A. en P., porque considera-
mos que es un contrato licito y como tal, puede dar-
se a conocer. En todo caso este cardcter no debe in%
terpretarse en el sentido de clandestino, sino en ef
supuesto de que es un contrato al que no se exige ré

gistro, pero que tampoco se prohibe. Nos suscribimo§
a Vivante, quien sostiene que el &ontrato,de>A. en‘;
P. no tiene porqué mantenerse oculto, porgque es per%
fectamente licito, y que su publicidad no tiene por;
qué sancionarse; y consideramos,.al igual que Arcan?;
geli, que, si bien, no se exige el registro de la A{j

en P., esto no significa que no se pueda registrar.

Ademds, es cierto que la L.G.S.M. no exige el'-é

registro de este contrato, pero exige que la transm£5

sién de las aportaciones del asociado al asociante =

'cumplan con las formalidades legales. Si bien, no sq;

registra directamente el contrato; si se inscribe dgi
manera indirecta, en virtud de gue en la inscripciéhi
de esa transmisidon se haré'referencia a la A. en P.;f
de manera que esta inscripcién, implica la publici-é?

dad del contrato.

DEcima.~ La A. en P. es un contrato de cardcter .

transitorio o permanente, pues la ley de sociedades
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permite se celebre para la participacidn en una o va
rias operaciones de comercio, o bien para la explota

: - . - -
cidén de una negociacidn mercantil.

Undécima. Las aportaciones, tanto del asociante
como del asociado, constituyen un elemento esencial
del contrato de A. en P., en la medida en que son el
objeto indirecto de ésta, y que su ausencia acarrea-

ria la inexistencia del contrato.

Decimasegunda.~ La forma escrita, que exige la

L.G.S.M. para la celebracién de la A. en'P., no es -
un requisito esencial para su existencia, sino {nica
mente un medio de prueba. De esta manera, y apoyadocs
en diversos criterios de la Suprema Corte de Justi--
cia, a que aludiéramos en ocasibn al tema, considera

mos que es valido el pacto verbal.

Decimatercera. Para la celebracidén de una A. en
P., no sexexige la calidad de comerciante, pero se -
infiere para el asociante, por las operaciones reitg‘
radas de‘bomercio;‘énktantc que para el asociado, --
basta que ﬁenga capacidad legal (mercantil), para ce

‘lebrarlo.

Decimacuarta. El asociante realiza las operacio

nes de comercio de la A. en P. en su nombre y respon
sabilidad personal frente a terceros, pero por cuen-

ta suya y del asociado; de ahi, gque éste tenga dere~
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chos de control y de rendicidn de cuentas; los cua--
les, aungque no estidn consignados expresamente en la

L.G.S.M., pueden pactarse en el contrato; pues de al
guna manera lo permite la propia ley al establecer -
que las partes pueden fijar los térmihos, proporéio-
nes de interés y demas condiciones en que deba reali

zarse la A. en P, {art. 255).

Decimaquinta.- El asociado tiene derecho a la_

restitucidn de los bienes que aportd al asociante y-
de los cuales no transmitid 1la proéiedad. Se trata -
de un derecho personal, de caracter obligacional, en
virfud de que existe un vinculo juridico bor el que-
el asocianté estd sujeto, respecto al asociado, a --
una prestacidn que consiste en el uso o goce del bien
y en su restitucidén. Pero este derecho estd limitado
en cuanto los bienes no hayan sido absorbidos por las
pérdidas de la negociacidén, y de las cuales el aso~~

ciado deba responder.

Decimasexta. Por el contrato de A. en P. no se

'créa'algﬁn patrimonio distinto del personal del aso-
ciante, o del asociado; los bienes que se aportan pa -
ra la realizacidn del objeto de la A. en P. ingresan

materialmente al patrimonio del asociante; pero, ju—?‘{

ridicamente, consideramos que; no obstante que la --

L.G.S.M. ekpresa que prospeCto a térceros los bienes

aportados por el asociado, pertenecen en propiedad -

al asociante; es propietario de dichos bienes quien
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aparece inscrito como tal en los registros piblicos.
La disposicidn citada de la Ley, si bien se conside-
ra la regla general, sdlo puede operar respecto a =--
aquellos bienes cuya transmisidn no requieran de for-
malidad alguna; es decir, en aquellos bienes que no_
vson inscribibles. En tal caso, el propietario de =---
ellos, seri su poseedor. Pero, tratindose de bienes_
registrables, y que no se registre su transmisidn, -
‘subsiétiré como propietario su aportador - como rei-
teradamente lo ha considerado la Suprema Corte de --
Justicia~-, y los terceros que contratan con el aso--
ciante, estin en posibilidad y obligacidn de cercio-
rarse en los registros plblicos, a quién corresponde

la propiedad de esos bienes.

Décimaseptima.- La Fr. III del art. 16 de la -

L.G.S.M., no puede operar en materia de A. en P. -~

cuando el asociante s8lo aporta sus servicios, por--
que este precepto no s6lo pugna con el art. 258 de -
la propia Ley, sino gque va contra la naturaleza par-
tibipativa del cohtrato, puesto qﬁe se celebra una A.
" en P. para participar tanto en las utilidades,‘como_

en las pérdidas, y, ademds, el asociado sélo.respon-‘
dg-hasta‘el monto de su aportacién. El asociﬁnte, en
démbib, por realizar las operéciohes en su nombre, -
‘responde frente a terceros cdﬁ‘£6d6 su patrimpnid,‘y

no puede exigir -al asociado una asuncidn de pérdidas



332

mayor al monto de su aportacidn.

Decimaoctava. La A. en P. se extingue por las -

causas por las que se extinguen los contratos bilatg
rales; pues, no obstante que la L:G.S.M. establece -
que la A. en P., salvo pacto en contrario, se disual
ve por las causas previstas para las sociedades en %
nombre colectivo, dichas causas Gnicamente operan -ﬁ

cuando no pugnan con su naturaleza.

Decimanovena. La quiebra del asociante sdlo aca

rrea la extincidn del contrato de A. en P., si el sﬁ
dico declara la no continuacibén del mismo, o si pofgl
esta circunstancia el asociado no deseara continuatf
el contrato; pero, si la empresa del asociante contig

‘nua y Rsus operaciones se refieren a la A. en P., de

conformidad con la L.G.Q.S.P., este contrato debe =--

continuar.

Vigésima.? En la A. en P. no existe propiamente‘

una liquidacidén, en la medida en que no hay un patri

monio a liquidar y a repartir, ni existe la conclu-gz
'sidn de relaciones entre tercercs y .una persona mo-:
ral. Se trata de una rendicidn de cuentas; de la co
clusidén de operaciones del asociante; de cubrir la -
“totalidad del pasivo de esas operaciones; y, de une

~distribucidn de utilidades y pérdidas.

. . .L‘ , ! o iy
Vigésimaprimera.- El contrato de A. en P, es 4di’

verso al de sociedad; carece de persohalidad juridiﬁé

ca y de los atributos propios de las personas mora—Jf
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les; es un contrato bilateral; no es un contrato de_
organizacidn, carece de drganos sociales; no estd su
jeto a publicidad; y, entre los contratantes no exis

te la affectio societatis, caracteristicas de la so~

ciedades.

Vigesimasegunda.~- La colocacidn de la A. en P.

en los ordenamientos juridicos, inmediatamente des--
pués del'capitulo-de las sociedades mercantiles, ha

sido debatido; al punto que tratadistas de Derecho -
Mercantil, han sugerido que la A. en P. deberia ser
reqgulada junto con los otros contratos mercantilés;

otros, en cambio, han considerado gue es correcta =--
su'colocacidén al lado de las sociedades, en virtud -
de la estrecha analogia que guarda con las socieda~~-

des.

Por nuestra parte,'nos permitimbs'hacér las éi-.
guientés consideraciones: a) En virtud de que la L.
G.S.M. regula, como su nombre indica a las/sociedafe
des mercantiles, y en vista de que la A. en P. no es
una sociedad; dicha ley tendria que modificar su de-

nominacidén para comprender también a las asociacio--

" _nes mercantiles, y dentro de estas la A. en P, b) Si

"lo anterior resulta exagerado, consideramos gue el -
contrato de A. en P. deberia regularse en el capitu-
lo correspondiente a los contratos'mercantiles del -~
C.Co. c) Que en virtud de los criterios tan importan

tes de la Suprema Corte de Justicia, respecto a la =
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validez del pacto verbal de A. en P., estos deberian

tomarse en cuenta para la modificacidén del precepto_

del art. 254 que exige que la A. en P. deba constar
por escrito. d) A nuestro juicio la exigencia de la-
inscripcidn en el Registro Pliblico de Comexcio, de -
la clausula del contrato que establezca que no se ==~
transmite la propiedad, deberia suprimirse, en vir--

tud de gque consideramos que no tiene sentido, porxque

el propietario del bien, se:é quien aparece como tal

en los registros pilblicos; de tal manera que no hay
necesidad de reservar la propiedad a través de dicha
clidusula. e). En cuanto al funcionamiento, disolucién
Y lmquidacxon de la A. en P., a falta de estipulacio
nes especiales, deberian con51derarse aplicables su-
pletoriamente las normas prev1stas para las socieda-
des ‘en comandita szmple, en virtud de éu mas estre--
cha analogia, como expusimos en el ﬁltiah,capltulok-

de este ensayo. 5,
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