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INTRODUCC 1 ON

La ley contiene un amplio continente de disposiciones
generales, las cuales no son nuevas en su totalidad, es por ello que
en el amplio campo de 13 practica prefesional, periodicamente se nos
presentan problemas nuevos que hay que afrontar y reseolver con 1la
ley en la mano, comc es el caso qQque NOs ocupa de la presente
exposicidén,

&£n efecto, no obstante que el Contrato de Asociacién en
Participacién, es una 1nstitucidn cuyos origenes se  remontan  a la
Edad Media y que sigue vigente hasta nuestros dias, como es baen
sabido, esta regulada muy defectuosamente en 1a Ley General de
Sociedades Mercantiles, en su Capttulo XII1; por lo que el estudio a
realizar sobre este contrato se determina gue siendo la Asaciacion
en Participaciéon, un contrato de mas frecuente uso en el trafico
comercial y dada la contusiéon que por su complejidad ha originado,
S1empre es Necesario Que su concepto =e libre de equtvocps, llenando
en forma mas acertads las lagunas de su reglamentacion, par lo que
perfectamente definida, tanto en la doctrina como €n la Jewlslacién
eixtranjera, noe preocupamot por su correcta reglamentzcién.

Creenos, s1in embargo, y esperamos que ello provogue

inguietudes en el estudiante de derecho, que este modesto trabajo,



" CAPITULO’ PRIMERD
GENESIS HISTORICA
gﬂlEurﬁg;:
o V%AdAS lag.autéres coinciden en que el origen 591 Contrato

delAsociacion en Participacién (o de Cuentas en Pérticipacxén, como
) 16, ilaman), estd en el Contrato Medieval de “Commenda®, qgue
significa encomienda o encargo.

En efecto, es en la Edad Media cuando nacen, no solamente
el Derecho Mercantil con sus normas caracteristicas, sino también
muchas de las instituciones actuales, tales caomo la lLetra de Cambio,
las Sociedadas Mercantiles, el Registro de Comercio, la Asociacidn
en Participacién, etc.

Felipe De J. Tenau describe claramente el inicio vy las
particularidades de la Edad Media: “Derrumbada el Imperio Romano de
Occidente y durante la Era de las Invasiones, la anarquia mas
espantosa se ensefored de Europa, y si bien el genio de Carlomagno
logréd restablecer algun orden social, éste no sobreviviéd a su autor,
y pranto el feudalismo, con su régimen basado exclusivamente sobre
la propiedad territorial y con sus pequeffas y numerosas soberanfas,
recelosas u hostiles entre si, fue un nuevo obstaculo para todo

linaje de progreso en el orden industrial y mercantil. Pero vino mas

DERECHD MERCANTIL MEXICANO. Edit. Porrda, "§.A.  Ed. décima,
Mexico, D.F. 1980. pag. 25.
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pueda préﬁtar‘un bueﬁ servicio a  gquienes desean ampliar mas sSus
conocimientos - en el Derecho Mercantil que, aparte de facilitar uwna
visién papnrémi:a de esta realidad juridica nacional, les coloque en
'cundic‘iones'fa\‘lorables para abordar, después, can mas profundidad,
'léé'variadl.sxmns e - importantes temas que corresponden a esta

disciplina.
Concluyendo pues, que precisamente por la nocién tan vaga y
‘muchas veces equivocada, que sobre la Asociacidn en Participacion
prevalece en nuestra esfera Jjuridica, es de imperiosa necesidad
reglamentarse en una forma mas amplia, minuciosa y particular en el

marceo legal vigente carrespondiente.
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'tardebelncoiusal movimiente de Las Cruzadas, “"Desplome gigantesco
ﬁeirﬁécidentersohre el Oriente, "abriéndose después la era gloriosa
‘de ld? municipios y el mundo contemplé con asombra el renacimiente
Vﬁas admirabfe del comercio”.
: Y es precisamente, cuando el comercio se intensifica y
cuando se inicia el debilitamiento y desaparicién del feudalismo,
'Euando aparece el Contrato de "Commenda", arigen del actual Contrato
- de Asaciacidn de Participacidn: Los sefores feudales, los militares,
los magistrados y el clero, tienen grandes capitales acumulados que
desean invertir; pero no tienen intencién de hacerleo directamente,
mezclandose ellos can el trafico mercantil y esto los obliga a
planear un contrato de "Encargo" (Comnenda)y, por medio del cual,
entregaban sus capitales con fines comerciales, pero permaneciendo
oculta ante terceros esta entrega o relacién comercial.

Podemos decir que la “Commenda", era un contrato por medio
del cual, una persona llamada “Commendator" entregaba a otra,
llamada "Commendatarius", dinero u otros bienes para que los
empleara en nhegoclos mercantiles y repartirse las utilidades que de
ellos se abtuvieran. Este contrato tuve dos modalidades principales:
1.- Cuando el "Commendatarius" o gestor del negaocio también aportaba

bienes personales, con 1o cual se formaba un patrimenio social,
afecto a las operaciones del caontrato, y =se oponia este con
existencia spcial propia, frente a terceros.

A esta modalidad se le llamé “Commenda Bilateral" y es el origen

de la actual sociedad en Comandita simple.
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2.~ Cuandao el “"commendatarius" no aportaba bienes propios y sélo era
él ggstur de los negocios; en este caso no existia un patrimonio
‘social y el contrato no se oponia con existencia social propia,
frente a terceros. Este es el origen de la actual asociacidn en
participacidn,

Ahora, en el mismo orden de ideas, Lorenzo Benitnz, seffala
al respecto: "El Jurista Lastig, en el Manual de Endemnan, establece
el antecedente affejo de este contrato. Dice, que si en el mundo
romano no pudo adguirir gran desarrollo (no s¢lo por el efecto de la
“Patria Et Dominica Potestas", y sobre todo para 1la costumbre de
ejercitar el comercio por medio de personas interpuestas), en la
época siguiente, o sea en la Edad Media, asi como&n la actual,
acurre todo 1o contrario, ademas, la ventaja principal de 1la
sociedad tAcita, respecto de las sociedades ordinarias, y mas
especialmente respecto de la sociedad de nombre colective (el  hecho
en suma, de gque &l socio tacito no  fungiere frente a los que
contratan con su compafiero} formaba en el Perecho Romano la  regla
general. De aqut que faltara el principal impulso para que se
concediese, desde el punto de vista Jur{dico, a la sociedad de
"Gapital Unilateral" tanta atencién como se la consagra en la ¢poca
presente “"Contribuyeraon a ello camo dice el propio autor, el Derecho
Romano y el devecho candnica, actuando uwuno y aotro con diversos

criterios, con identicos resultados®.

2
MANUAL DE DERECHO MERCANTIL PARTE ESPECIAL. Propiedad del autor.
Ed. primera. Madrid, 1929. pag. 16l.
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Derecho Romanwo: La técnica estrictamente romanista de la
_épaca de lps Glogadores, admitia, desde el  punto de vista de 1la
.ésfructura interna tan solo, una especie de Sociedad Privada que fue
‘1lamada mas adelante Sociedad Bilateral y los jueces mas doctos la
segulan en este concepta. como consecuencia se sotenia
obstinadamente, que el "Particeps" como cualquier otro socio, segun
"el Derecho Consuetudinario Comercial, estaba aobligado directa vy
solidariamente y también limitada o ilimitadamente (sobre este
punto, las apinienes no estaban acordes), con los acreedores de la
sociedad, ¥y de aqui que la “Participatio* perdi{a su caracter
brin:ipal: la no existencia del "éarticeps“ en las relaciones con

los terceros.

Derecho Candnico: Prohibia toda usura, esto es, prohibla

exigir recompensa alguna por el uso de un capital prestado a otra
persona, y de aqui, entre otros actos juridicos, también el mutuo o
titulo oneroso. La doctrina candnica no 1lrgd a incluir la
"Participatio”, no obstante su estrecho parentesco con €l mutuo en
la prohibicién de la usura.

BSe adoptd para ello la opiniédn de que ésta es una especie
de sociedad, y precisamente la ya expresamente reconocida y admitida
en el Derecho Romano, en la cual wuno de 1los socios, (Particeps)
aporta tan solo capital y el otro tan solo trabajo, o bien capi1tal y
trabajo conjuntamente. Apravechando esta circunstancia a una qran

cantidad de impulso de capitales, que bajo un régimen de libertad
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comercial hubiera natural y = Jjuridicamente, asumido la forma del
mt.itun. asumieron en su lugar abusivamente el aspecto de la
"Participatio” o de tal sociedad, 1los partidarios de 1a usura
admitieron esta clase de sociedad como pura y Ssiople y en
consecuencia impusieron al participe como al otro socio, la
obligacisén solidaria frente a los acreedores soriales y ademas la
prohibicién de que la parte de ganancias incierta se copvirtiera ean
un  interés fijo sin participacién en las pérdidas y con la
devolucién del capital a tpdo evento. Aun la saola participacidn en
las ganancias se prohibi¢, y fue preciso que la opinién, primero, Yy
los tribunales de comercio, después, abrieran up camine practicable
para acabar con todo esto, afirmando que la “Participatio” no era
una sociedad ordinaria, sino una forma especial de la sociedad, una
"Societas Particularis" que surgiendo de la practica, esto es, del
derecho consuetudinario no podia sujetarse a las normias dérxvndas

del Derecho Romano.

Derecho Francés: Bajo este derecho, la Asociacidn en
. Participacién, también es conocida durante la Edad Media y el mismo
se refiere a ella como “"una sociedad andnima" toda vez de que carece
de nombre y por ende no es conocida por nadie, porque no interesa de
manera alguna al publico por inconcebible, por lo tanto, lo que se
haga en la asociacién no importa mas que a los asociados, en  razon
al derecho de cada uno; no se obliga a ninguno con ningtn tercero:

El que obra es el Unica obligado y 1o estan solamente v
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reciprocamente entre si, sin tener en‘cuenta nada ‘la-.existencia

de’la sociedad” .
‘ Asl‘mismn, este derecho divide nlﬁeﬁ;cibqa cuékﬁﬁ-élases de

Asociacion en Participacion: i : : ' i

1.~ Las cuentas en participacion en forma senejante -a como en la
actualidad se conciben.

2.-:La que forman los comerciantes para evitar el alza del precio de
alguna mercancia adquiriéndola en nombre propio y dividiéndola
en la proporcisn previamente establecida.

3.~ La Sociedad de Monopolio, si se ponen de acuerdo varios
comerciantes para vender determinada mercancia a un precio que
no sea menor del previamente deisgnado en el convenio (en este
caso no se habla de la reparticién de ganancias).

4.- Acuerdo de varios comerciantes de coamprar una mercancia en el
extranjern para revenderla en la patria, asumiendo uno de ellos
el encargo de terminar el negocio en su propi1o nombre, se le
denomina "Solamente para una Compra®". A estas tres UuUltimas se

les 1llama también “"Sociedad Andnima o Momentanea“.

Pero &l surgir el Derecho Comercial ¢omo cuerpa de normas
juridicas, podemos econ seguridad afirmar, tanto en el trafico
marftimo como el terrestre, los lineamientos precisos de la
Aspciacidn en Participacidn con diversa denominacion y tratados como

ya vimos.
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Derecho . Italiano: En sus comienzeos, la Asociacidon en
Pérticlpacidn, tendia a proporcionar ocupacién a capitales de otra
maﬁera inaétivus, y la milicia, la  magistratura o el clero, que
directamente no podian mezclarse en las operaciones de trafico,
intervenfan en ella con &l elemento real del dinero, pero adoptanto
una - forma indirecta de participacidén, mostrindose ajenos en absoluto
al "Dominus Negotii" en sus relaciones con terceros. Asl se
desarrolla la "Cammenda®” sin nacer una persona juridica distinta del
comerciante y del asociado, sin un fando comun, aun cuando
realizando los dos fines del comercio, como lucro para ambos y
aproximacién de los productos al consumidor, surgiendo derechos y
obligaciones entre los interesados en 1a participacién, pero con
axclusion de efectos juridicos con relacién al pablico. El  asocciado
gestor, unas veces libremente y otras con las limitaciones impuesias
por quien le entregaba el capital, dirigia el viaje maritimo y las
aoperaciones comerciales, sin poder emplear el dinere recibido. Las
cuentas se presentaban al finalizar el viaje, devolviéndose el
capital y después de descontados los gastas, si habia beneficios se
repartian a prorrateo y esta era para el gerente gue sdlo aportaba
trabajo, una cuarta parte de la ganancia liquida. Encantramos
también el "Contrato di Colonma" regulado en la Tabla Amalfitana,
que era una Asociacién en Participacidn entre el duefio del buque,
los interesados en la carga y los tripulantes, es as{ pues, comno
tanto en el derecho marfitimo como terrestre, se encuentran tipos de

cantratos de variada denominacién, pero que en el fondo, son
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verdaderas asociaciones de participacion,

Derecho Espafol: En Espaka también, pero aunque en forma
imprecisa, se conoce la institucidén en estudio, a la que se le
aplican varios nombres, siendo el mas utilizado el de ‘“contrato de
mota", este contrato se refiere a las entregas hechas a un capitan
de barcoj con ellas se compra mercancia y se revende en diferentes
puertos, repartiéndose al final del viaje las utilidades obtenidas,
se entiende pues, que la expedicién maritima se liguida al terminar
el viaje redondo y la manera de ligquidarse, es devolver a ctada
.motista el capital que aporté con el aumento de los beneficios o
de deducciones de las perdidas que bhayan resultado del viaje, o
solamente devolviendo las ganancias y pérdidas pretendiéndose el
capital para sucesivas expediciones, si el motista lo consiente.

De igual manera tenemos, idénticamente el Contrato de
Particiacidn "En Madera" y sin entrar en mis detalles, diremos:
Estasen{ seffala que "la nave que navega con fondo expedicionario
suele, por abstraccién, considerarse dividida con los intereses que
representa, en dua‘entidades a saber; I.— El buque propiamente dicho
o sea, por otro nombre, 1la madera o casco, arboladura, Jarcia,
velamen, amarras, maniobras, respetos, embarcaciones menores,
maquinaria, i1nstrumentos y objetos destinados al servicin de 1la

bodega, cAmaras, cocina, etc.; y Il.- E1 fondo expedicional.- Los

3
INSTITUCIONES DE DERECHO MERCANTIL. Edit. Reus, 5.A. Ed. tercera.
Madrid Espafia, 1923. pag. 115 t. III.
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gasﬁbs dé EHEretenimientu.rreparaciones y demds en puerto, corren a

'~cirgn‘dél»ﬁfopietacin 0 duefio del bugque; en cambio los motistas no

| fiehen qdé atéhdér a gasto alguno especial de esta clase. Por esta

;ausa,lsiﬁvduda.'era costumbre asignar a la madera tres gquintas
;parﬁés.déilos beneficios liquidos repartibles y resultantes de todas
‘Jlac.operacionas hechas durante el viaje y solamente dos quintas

’partes restantes eran 2] proemio del capital empleado a cuenta de

o mat;i Cuando no hay ganancias y sf peérdidas; el buque o sea la
mldeéa, nada gana; perc en cambio no contribuye a las pérdidas, las
) que soporta totalmente el fondo expedicional, o sea la mota.

’ Una y otra, son formas de antigua encomienda, como se ve,
por lo que se ha transt¢rito, la mota aungue es una verdadera
Asociacién de Cuentas en Participacién, es de caracter muy especial,
ya que en algunos puntos la costumbre que la regula, difigre en
parte de los preceptos del Cdédigo de Comercio, referentes a la
asociacion. Puede advertirse también que este contrato de meota,
tiane grandes puntos de contacto con ‘la antigua "Encomienda" que
regulan, gantn "£1 Cédigo de las Costumbres de Tortosa* como "El

Consulado del Mar".

Derecho Aleman: La figura juridica gque en los paises
latinos recibe e1 nombre de “Commenda", en sentido amplio 1a
encaontramas también en Alemania & incluso debe haber desempefiado
aquf , por lo menos en el norte, un papel mas importante que en las

tierras mediterraneas. El1 hecha de que sean precisamente las
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cxudades de la costa; las que Dfrecen el . material ae' fuentes mas
capxoso, no debe hacernns creer que. la -institucién fuese utilizada
en un prlncxpxn. s61o0 en el trafico maritimo, y que tan solo con
poster;urxdag pasara a servir al comercio terrestrej pero chjetz el
autor Paul Rehme4 : "Que el hecho de que en los documentos
utilizados (y que son cuando mas, una peguefia parte de los que
existen), no aparezca sino aquella primera forma de Commenda no es
argumento concluyente, pues durante mucho tiempo el comercio del
mar, fue el predominante y el material documental procede en su
mayor parte de ciudades maritimas, aun evocando el sentido de la
evolucidn histédrica, se acomoda éste a la suposicidn contrarias la
Commenda es unma institucidn jurldica universal, le cual se explica,
por la simplicidad de su fundamento econdmico: La Asociacién de
Capital y Trabajo y en no pocos pueblos, la encontramus primero en
el Comercio Interior". Sin embargn, no podemos afirmar Qque la
ingtitucién alemana, baya sido tomada de la italiana. Son
instituciones que por las necesidades econémicas generales de 1los
puehlons nadcen simultanea © 2 sucesivamente, pero muchas veces
desconaciendo la existencia de 1nstituciones saimilares. Se conocen
en Alemania dos especies de asociacién: Aportaciédn Unilateral de
Capital (Commenda en sentido estricto), y Aportacién por Ambas
Partes (correspondiendo a la Collegantia), ambas formas son usadas

en Alemania, pero la primera usase en el comercio del nporte,

4
HISTORIA UNIVERSAL DE DERECHO MERCANTIL. Edit. Revistas de Derecho
Privado. Madrid, 1941. pag. 82.
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particularmente en el de Lubeck, en los Siglos. XIV Y XV; pero
existia ya, como ha podido probarse en Wuestfalia (sin duda paso a
Lubeck con el restante derecho de este pais) y era conocida,
igualmente en Alemania Meridional. A la primera se le llamaba
Sociedad de "Sendeve y a la segunda de "Wudderleginge"; en el
Contrato Aleman de la Sendeve, con participacién de ganancias del
socia actuante, lo mismo que en la "Accomodatio" latina, el derecho

de la dpoca concebia la relacién juridica como sociedad.

Derecho Cgmparado: Comprenden la naturaleza juridica de las
cuentas en participacidén como contrata solo destinado a una o mas
operaciones aisladas conocidas de antemano y coencretas: EL  Cédigo
Francés, Art. 82; el Argentino, Art. 393 y el Brasilefio, Art. 235.

Puede extenderse a todo el comercio de un comerciante segun
el Cédigo Italiano, Art. 2233 el Céddigo Alemin, Art. 335 y la Ley
General de Sociadades Mercantiles Mexicana, Art. 252,

Incluye la asociacidn para una operacién maomentanea o para
up acto aislado y la Asociacién en Participacién, la Ley Belga, el
Céddigo Espafiol y nuestra Ley Mexicana.

La cosa entreqgada pasa a ser propiedad ‘del aspciante que
gpera en su nombre sequn el C4édigo Italiano, Art. 234; el Brasilefo,
Art. 327; el Aleman, Art. 335, parrafo I, y la Ley General de
Sociedades Mercantiles Mexicana, Art. 297.

Entienden que los asociados necesitan ser comerciantes, por

1o menos el que opera en su nembre, el Cédigo Espafiol, Art. 2395 el
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’ACOGign Erésileﬁo, Art. 225 y el Pnrtugugs, Art. 230,

‘ Remiten 1a Asécia:ién' en ﬁaEticipa:ibn entre cualquier
zciase de personas sin distinguir entre comerciantes Yy no
. comerciantes, la Ley Belga, Art. 107;'91 Cédigo ltaliano, Art. 2345
y‘ia.Ley General de Sociadades Mercantiles Mexicana, Art. 252,

En. cuanto a l1a forma del contrato, adoptan el criterio de
completa libertad, el Codigo Espabiol, Art. 240; el Cédigo Brasilefio,
Art. 3255 la Ley Belga, Art. 110; el Cé&digo Argentino, Art. 397; el
Codigo Italiano, Art. 23%; el Francés, Art. 49; no as! la Ley
General de Sociedades Mercantiles, en virtud de que el Articulo 254,
sefala que este contrato debe constar por escrito.

Por todo lo anteriormente expuesto, se determina gue en el
Derecho Romano de la época de los Glosadores y en el Candgnica, no
se tenta la npocién de la asociaciédn como mas tarde se  fue
elaborando, ya que se le consideraba como sociedad, eliminando asi
la cvaracteristica esencial de la asociacién, o sea la no existencia
del Particeps en las relaciones con- terceros.

En el candnico no se le prohibe expresamente, pero tampoco
la sanciona, Es pues, en la Edad Media, en que el comercio empieza a
adquirir gran importancia que se perfilan las instituciones
comerciales que can mas o menos evalucidn han llegado hasta
nosotros, entre ellas la comanda ftalia, que es el antecedente de la
fsociacidn en Participacidn, como de la sociedad en Comandita,
"Sociedad Andnima"; de Francia, los diversos contratos maribimos muy

usados en las Costas de Levante, derivadas de la antigua Encaomienda
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Espafola, y la Sendeve Alemana que con diversos nombres . correspande

al mismo o parecido contenido.

- En Méxicos

Derecho Nexicanu£ El Derecho Mercantil en México, durante
1a épbca de la Colonia, fue propiamente el mismo que en Espafia, can
séin algunas ligeras excepciones, entre las que podemas citar "lLas
Qﬁdennnzas del Consulado de México, Universidad de Mercaderes de la
Nueva Espafia”. Sin embargo, estas ultimas ordenanzas citaban a las
de Burgos y Sevilla como de aplicacién supletaria; aunque en la
practica eran las que en realidad se aplicaban.

Fue entonces como en 1737, salen a la publicacién las
nuevas Ordenanzas de Bilbao, que teniendo una marcada superioridad
sobre todas las anteriores, virtualmente son derogadas.

Las Ordenanzas de Bilbao, regulaban “La Asociacion de
Cuentas en Participacidén” en forma confusa, pero conservando las
particularidades prlncipaies de la antigua "Commenda“.

£l México Independiente, usé todavia durante sus primeros
afios, las Ordenanzas de Bilbaoj pero habiéndose publicado en Espafa
el Cédigo de Comercio formulado por Don Pedro Sainz de Andino, surge
la inquietud de mejorar también nuestro Derecho Mercantil; y fue ast
came en 1854, se promulga el primer Codigo de Comercio Mexicano,
obra de Don Teodosio Lares.

Para la institucién en estudio, este cdédigo fue de

Relevante importancia, ya que la reguld con especial atencién: 1a
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‘*considéra diferente a las sociedades mercantiles, eximi¢ndola del
Regxgﬁrd Puhlico de Comercio y demas formalidades ohligatorias para-
las sociedades; reglamenta precisamente las obligaciones y derechas

_entre el asﬁciante {gestor) y los asociades, y principaleente, le
niega la personalidad juridica propia, haciendo recaer todas las
obliqaciones por los actos que se celebren, en la persana del
asociante o gestor del negocio.

Sin embargo, la vigencia del Cdédigo de Lares fue
Veflmera y ©5 derogado al caer el Gobierno de Santa Anna, volvieéendose
a publicar las Ordenanzas de Bilbao.

Posteriormente, en 1884, se publica un nuevo Coédigo de
Camercio que también reglamenta el Contrata de Asociacidn en
Participacién, conservandose las disposiciones del Cédigo de Lares y
aumentandose algunas nuevas.

£l Codigo de 1884 es revisado y reformado totalmente,
debido a su deficiencia &an materia bancaria; y el nuevo QCédigo
reformado se publica en 1887, para entrar en vigor el aNo siquiente;
siendo el gque Hasta la fecha nos rige.

Lo mas importante gue puede comentarse del Cédigo del B9,
en relacidn con nuestro estudio, es el hecho de que considera la
existencia de "Asociaciones Momentareas” (una variante que puede
tener toda Asociacisn en Participacién), y las reglamenta como si se
tratara de sociedades en nombre colectiva. Por lo damas conserva en
esentia las disposiciones vigentes en los Codigos de 1854 y 1884,

Finalmente, en el alo de 1934, y debido al 'gran desarrollo



15

‘gue. las’ instituciones mercantiles haﬁian alcanzada, el . Gabierno
considera necesaria la modificaciéon del Cédigo de Comercio de 1889,
sin'embargn. esto na es posible en virtud de la gran variedad de
materias tratadas dentro del Cédigo, optindose mejor por expedir
leyes especiales que regulen particularmente cada wmateria cuya
reglamentacién resulte ya inaplazable. Siendo pues asli  como  se
expide la Ley General de GSociedades Mercantiles, en la cual se
incluye a la Nsociacidn en Participacion.

La inclusién de este contrato en la ley antes menciaonada vy
que es la gue en la actualidad nos rige, es justificada por 1la
exposicidn de motivos respectiva, la cual reza lo siguiente:

"Las Asociaciones en Participacién, como es bien sabido,
estan reguladas muy defectuosamente en el cdédigo. La ley, sin
alterar la estructura de dichas asociaciones, pes fectamente definida
tan;u en la doctrina como en la legislacidén extranjera, se preocupsd
por corregir las imperfecciones del cédigqo, por llenar sus mas
graves lagunas".

Posteriormente se  tratara sobre la  estructura Juridica
actual del contrato en cuestion y sobre si es correcta o  1ncorrecta
su reglamegntacién dentro de 1la Ley General de Sociedades

Mercantiles.



CAPITULD SEGUNDD

ASPECTO LEGAL

'éiréaﬁithla de referencia, tiene Vpor objeto estudiar la
éétru;EQra legal de la Asociacidn en Participacidn dentro de tuestro
_Qefe;hp Nércantil Mexicano Vigente, y sobre todo la disparidad que
exisfe'cun las sociedades mercantiles.

JAué es la Asaciacidn de Participacion?

ApegAndonos a las exigencias legales, diremos que la Ley
General de Sociedades Mercantiles en su articule 252, la define de
la siquiente manera: "La Asociacidn en Participacién es un  contrato
por el cual, una persana concede a otras que le aportan bienes o
servicios, una participacidén en las utilidades y en las pérdidas de
una neqociacidn mercantil o de una o0 varias ogperaciones de
comercio”. La persona que concede a ptras una participacidn en  las
utilidades y en las pérdidas de una negociacién o de wuna o varias
operaciones de comercio se llama (*asociante - gestor del negocio");
y las personas que aportan bienes o servicios para obtener una
participacién en las utilidages y en las pérdidas de 1los negocios
del asociante se llaman ("asociados”).

fhora bien, la Asociacion en Participacidn no tiene
personalidad jurldica propia, por lo que por ende el asociante obra

en nombre propio ante terceros, de acuerdo a lo rezado por los



17

articulos 253y 256, de la ley en cita, diciendo gque 1la Asociaciéon
enLPafticipa:ibn, no tiena personalidad juridica, ni razén social o
déndmina:i&n. y que el asociante, {(gestor del negocio), deberd abrar
'enr~no'i6br:e ﬁropia ¥ no habra relacion juridica entre los terceros vy
‘lb; asc#iados {quienas apartan bienes a servicios).

Estos son los articulos que separan categéricamente a la
’Gaq:iacian en Pavtic;pacxon de las Soriedades Mercantiles. Par lo
due-es la premisa mayor de todo lo que se retfiere a este contratvo,
an Vvil‘tud de que no teniendo personalidad juridica, na siendo la
Asaciacion up ente distinto de las persopas de los asociados, es
decir, persona moral, no puede tener los atributos de esta clase de
personas: nombre o razén social, patrimonio propio, domicilio, etc.

No teniendo personalidad juridica propia, no puede actuar
frente a las tercerns como persona moral.

Por su parte los articulas 254 y 295, del misma
ardenamiento legal antes iavocada, se refiere a yue el Contrato de
Asociacién en Participacidn, debera constar por escrito, aungue sin
estar sujeto a registra, ¥y que aobligara #n sus términos al asociante
y al asociado, esta exigencia de formalidad de dicha asociacidn, no
existe en atrgs derechosy por lo gque este requisito nuestra de un
contrata escrite es comin a las asociaclones Yy socledades «©aiviles
farticulos 2471 y 2790, del Cédiga Civil vigente para el Distrito
Federal?).

As{ mismo, el articulo 257, establece que: “Respecto &

terceros, los bienes aportados pertenecen en propiedad al asociante,
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a no ser que por la naturaleza de la aportacién fuere necesaria
alguna otra formalidad, 0 que se estipule lo contrario y se inscriba
la clausula relativa en el registro pgblico de comercia del lugar
donde el asociante ejerce el comercio. Aun cuanda la estipulacidn no
haya sido registrada, surtird sus efectos si se prueba que el
tercero tenfa o debia tener conocimiento de ella.

Los demas articulos relativos (2358/259), del ardenamiento
legal citado, hablan sobre la distribucion de utilidades y pérdidas,
ademas sobre la disolucién y liquidacidén de la asociacidn.

Por lo antes expuesto, puede observarse que la legislacion
vigente contesta la pregunta relativa, a qué es la Asociacién en
Participacién, dando ademas sus caracteristica legales. Pasando
pues, a considerar gue es esta la parte de la estructura legal que
mas debe interesar al abogado, en virtud de que el tratamiento ¥y
encuadramiento que se le diera a la institucidn, no seria igual si
esta fuera una sociedad, por lo gque en este casog considero mas
adecuado exponer brevemente las doctrinas relativas a la asociacidén
en participacidnh como sociedad, tanto en pro como en contra, de

acuerdo a su naturaleza juridica.

a) Naturaleza juridica de la Asociacion en Participacion..

Este punto ha sido tema de discusion para diferentes
tratadistas sefalando que tiene semejanzas con gtros contratos
pretendiendo negarle su autonomia, se ha sostenido y afirmada que es

un mandato o comisién, un mutuo, wun arrendamiento de obra, un
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depdsito vy, sobre todo una sociedad, poniendo como bdses principales
Squellas que tienen algun punto de afinidad a Vla‘ misma, haciendo
caso omiso a las tajantes diferencias que obligan a cierta
disparidad, tales camo las siguientes:

A).- Teoria del Mandato: es de anzlizarse esta teorfa y se

destruye bastando observar que en este aspecto el wmandataric obra
unicamente por encargo y cuenta del mandante, en un negocio o acto
de este ultimo, mientras que en la asociacien, €l titular o sea el

asociante actba en negocio propio y por cuenta crmdn.

B) .-

—

goria

:

utuo: en este sentido el préstamo no

contiene un interés coman de las partes, por lo que al mutuante no
interesa el destino econdmico que de el mutuatario al capital
prestado, en la Asociacién en Participacion, el participe tiene
derechos de inspeccion o cantrol y la obtencidn de la rendicion de

cuentas, cosa que no le asisten al prestamista.

C).— Teoria de Arrendamiento de Obra: en cuanto al punto en
cuestidn diremos que la Asociacion en Participaciéon nunca sera  un
simple arrendamiento, por que de ser as{, no podria afirmarse que el
asaciante titular adquiere la propiedad del capital conferido y
dispone libremente de &1 para todas las operaciones de su trafico, y
en el mismo orden de ideas, no le interesaria al asociante los

regul tados prosperos o adversos de su explotacidn.
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D).~ Teoria del Depésito: Combatiendo esta teoria, diremos

- que la Asociacién en Participacién, no persigue fines de cutodia.

E).—- Teoria de la Sotiedad: En este aspecto e claro que la
Asociacién en Participacién, crea entre sus integrantes una relacidn
de tipo asociativo, también se inclina por un fin lucrative, hay
beneficios y pérdidas en el negocio, no obstante 1o anterior y
apegidndonos a las exigencias técnico—juridicas, no se puede admitir
que sea una suciedad toda vez que la Asociacién en Participacién, no
tiene personalidad juridica propia, ni tampoco estid dotada de un
patrimonio social comun.

De las notas expuestas se infiere su naturaleza juridica,
la cual se pretende esclarecerse can la finalidad de diferenciarlo
de las figuras contractuales afines e incluso para completar en caso
de necesidad su régimen juridico, en lo expresamente previsto en la
ley. En este caso considero mas adecuado espaner brevemente las
doctrinas relativas a la Asociacién en Participacidn como  sociedad,.
tanto en pro como en contra, bhasindome para ella en las doctrinas

existentes.

b) Asogiacién gn Participacién como sociedad, docgtrinas en pro y en
contras

§i la Asociacidn en Participacion en una sociedad o no, bha

sido el punto que de este contrato, ha dade 1lugar a mayares

discusiones. Esto se explica pues, de la conclusién a que se  llegue
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depqndé tada la reglamentacien de la ingtitucion.

és 351 que expondremos las opinignes Yy razones que los
autores congultados emiten al respecto, en la que sin duda se nata
i; direccidn del sistema legal a2 que cada uno de ellos se refiere, y
asl pues, tenemos a Georges Riperts, que seflala al respecto:
"siempre ha estado fuera de duda que la Asociacidn en Participacidn
es, a pesar de su denominacién, una verdadera sociedad. La ley de 24
de junio de 1921 no se ha atrevido a abandonar la denaminacién
tradicional, perp ha dicho que “las Asociagiones en Participacion
san sociedades cuya existencia no se revela a los terceros®
(Art. 4%, Parr. 1*}. Esta forma de sociedad e5 la que se asemeja mas
a2 la sociedad del Derecho Romano. El contrato surte ciertos efectos
entre los socios, pera no dé lugar al nacisien’o de una persona
moral, y por lo tanto, no produce efecto alguno respecto de
tercerns, creando solamente abligaciones entre los contratantes.

Por =u parte, Don Joaquin GarriguazG , espafiol, opina al

respecto: Que la Asociacidn no es una sociedad porque:

A).—- No existe ningun patrimonio social, Jjuridicamente
habtlando, ya que la entega que haga el asociado, pasa a ser
propledad del asociante, quien la manejara mezclandola con sus

propilos negucios. La falta de personalidad juridica de la Asociacidn

s
DERECHO COMERCIAL. Edit. {TEAY Tipagrafia Editorial Argentina.
Ed. primera. Buenos Aires, 1954. Traduc. de Felipe de Sola
Caffizales. pag. 151.

CURSO DE DERECHO MERCANTIL. Edit. Porraa, S§.A. Ed. saexta.
México, De F. pag. 57.
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en Partfcipicicn;'es Ié ‘caﬁsa de ia‘ carencia ‘. de bun patrimonio

‘nueva ;persqnalidad -duridica que es

uc de;una'ébciedad,' par lo que el

féh-:Piiti:ipicioﬁ,-'sélo, obliga a. los

G).-'La falta de personalidad juridica, ocasiona que la
‘_Asociacién en Participacién, no tenga razén social o denominacidn
(requisito indispensable en las sociedades), ni capacidad personal

‘de contratacion, ni domicilio, etc.

Jorge Barrera GrafT, sefialas “La Asaciacién en
Participacion, no esta comprendida en la enumeracién que su articulo
i+ contiene de "éuciEdades Marcantiles", por lo gque no puede
considerarse compo una especie, de ellas. Tampoco corresponde a la
definicidn de asociacidn que ofrece el articulo 26870 C. Civ., en
tuanto que la A. en P. tiene una finalidad esencial {y no sélo
preponderante) de caracter.econémi:o, sguUn se desprende de su propia
definicién legal ({articulo 252, L.S.M.). Ge trata de uma asociacién
mercantil por su obijeto: La explotacién de wna negociacién

mercantil, o la ejecucién de una o varias operaciones de comercio.

T
DERECHO MERCANTIL. Edit. Parrua, S.A. Ed. primera. Héxico, D.F.
1989. pag. 3b.
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j.A);ffNufes una sociedad, ‘porque ni tiene = nombre propio

(articuleo 253, que tambien le niega persanalidad).

i existen apartaciones de una de las partes, el

Ssuéianté, quien las recibe de la otra u atras partes (el o los

asociados).

C).~ Ni existe capital social, un patrimonio de la
asociacion o de afectacién ("respecto a terceros -—-dice el articule
257~ Los bienes aportados pertenecen al aportante (asociantel)...™),

ni existe un oérgano representativo.

Manuel Broseta Panbe, opina diciendo: "lLas cuentas en
participacion, no constituyen un contrato de sociedad irregular,
parque en ellas faltan los requisitos de los articulos 116 del
Codigo de Comercio y 1665 del Cédigo Civil, ni tampoco un  contrato
de naturaleza asociativa, porque si bien, en ellas existe una
cominidad de fin entre gestor y participe (obtener y repartir
beneficios o soportar las pérdidas), carecen de dos requisitos
esenciales a las figuras asociativag: Un patrimonio coman y una
organizacién colectiva que, como tal, e integrada por derechos y
obligaciones de base colectiva, se manifieste externamente a

terceros. Entendemos por ello, que esta tigura contractual

0
MANUAL DE DERECHD MERCANTIL. Edit. Tecnos, S.A. Ed. primera,
Madrid, Espafa, 1978. pag. 347.
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cunstituyé un Contrato de Colaboracién o de Cooperacitn ecandmica
eﬁtre el gestor y los participes, ligados ambos por una comunidad de
fin y de intereses, lo que la aproxima a la sociedad sin que pueda
fdentificarse con ella“.

Emilio Langle y Rubing, espafol, sefiala: "La técnica
jurtidica no puede admitir que constituya una sociedad de comercio:
no nace de ella un sujeto comerciante, no es persona  juridica, ni
) esta dotada de un patrimonio social. Los respectivos elementos
sustanciales son muy diferentes, camo es facil advertir:

A).— Cuando forman sociedad "dos o ma&s personas”, todas
ellas quedan ligadas entre sis cuando al titular se suman varios
participes, cada uno de estos se vincula con aquél, pero gquedan en
estado de independencia mutua. Lo normal es que cada participaciéen

forme "un contrato Cerrado", de tipo personal (Solandra).

B).- No se forma en la participacién un fondo comin. No hay
patrimonio sociral auténomo y su constitucidn sevta  inatil, por no
quedar afecto como garantia exclusiva de los acreedores sociales.
Cuando Sola CaMizares, objeta que se forma un conjunio de todas las
aportaciones y hay un fondo coman farmado por 1los beneficios npo
repartidos todavia, se atiene a un simple hecho econdmico y olvida

ta doctrina jurldica.

]
MANUAL DE DERECHO MERCANTIL. Manual de Derecho Marcantil.
Edit. Bosch Casa. Ed. primera, Barcelona, Espafia, 1959. pag. 335.
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S Cle= Los requisitos legales constitutivos de toda compafifa
:Héré. éh‘lé participacion brillan por su ausencia. El cantrato esta

‘iégglméﬁt5vexento de toda solemnidad y publicidad (Art. 240).

D).~ La exclusién del fondo camin y de la personalidad

vvjuEldlca, trae consigo atras légicas consecuencias. La participacian
carece de nombre o razén comercial (Art. 241 y Sents B8 AB. 1897 y 10
;- AB..1954). Tampoco bay domicilio social, sino domiciiio del titular

del negocio.

Ahara bien, en contra de la Asociacidn en Partitipacién
como sociedad, también podemos contar a Caroselli, Ageo Arcangelli y

el Aleman Luebbert, entre otros.

Por lo que respecta a las teorias que consideran a la
Asociacidén en Participacion como sociedad, podemos decir que han
sido verdaderamente destruidas en el campo doctrinal, ya sea par no
presentar ideas logicas o por referirse a legislaciones
particulares, sin un analisis previo y profundo. Ejemplo, presentaré
la tearia del Doctor en el Derecho Mercantil #Mexicano Roberto L.
H;ntilla Molinan.— Se inclina por sl considerar a la Asociacisn en
Participacién comp una sociedad. los fundamentos en que basa su
opinién (enfocados desde luego a 1la legislaciéan mexicanal), son

principalmente los siguientes:

©
DERECHD MERCANTIL. Edit. Porrua, S5.A., Ed. segunda. México, D.F.
1987. pag. 167.
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R).- Cunsidera que el carécter Esenc:al de tuda  énciedad,
Cest la exxstencxa de un fxn camun ‘que cunstxtuye una. especulagion

camarcxal, ln cual sucede en 1a Asaciac:én en Particiacién.

By.=~Que “la 'realizacien’ de’ este ‘" fin requiere de
‘aportaciones, las cuales “tambien Existen en la MAsociacion en

Participacidn,

C).- Selala que otro elemento esencial de las sociedades,
es la vocacidn a las gahancias y a las pérdidas, c¢osa que también

sucede en la Asociacidn en Participacién.

D).—- Invoca también, en apoyo & su teoria, el que los
articulos 258 y 259, de la Ley General de Sociedades Mercantiles en
vigar, que se refieren a la Asociacien en Participacién, declaren
como supletorias normas relativas a sociedades, y a que la
institucién en estudio, esté regulada por la Ley General de
Sociedades Mercantiles.

Sin embargo, da poca importancia al hecho de que la
Asgciacién en Participacion, no tenga personalidad iurldxca,.%i sus
atributos; al hecho de que no la mencione el articulo i+ de la Ley
General de Sociedades Mercantiles, y por ultimo al hecha de que no
exista una verdadera gestidén de caricter social.

Expuestas brevemente las doctrinas existentes sobre la

institucion en cuestion, podemas hacer las siguientes reflecciones:
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La Doctrina General, principalmente 1la espafiola y la
ifaliéﬁa. niegan rotundamente que la Asociacidn en participacidn sea
‘un;iﬁnciedad: basandose principalmente en que no forma un ente
golectivu, y en que carece de personalidad juridica propia vy,
consecuentemente, de los atributos propios a ella, como sont
Nombre (Razén social o denominacisn), domicilio, patrimonia,
capacidad parsonal de contratacién, etc.

En el Derecho Mexicano se acepta tambiédn, que la Asociacidn
.en Participacion no es una sociedad. En efecto, no aobstante lo
seffalado por Mantilla Molina, relativo a fin comun, aportaciones y
vacacien a las ganancias y & las pérdidas, cabe sefMalar que estos
elementos determinan cierta afinidad entre ambas instituciones; pera
no poar ello son lo suficientemente importantes coumo para hacer de la
Asociacion en Participacién una verdadera sociedad.

Es por letra de la ley indubitable que en nuestro derecho,
la Asociacidn en Participacidn no es una socciedad y que para
resolver cualquier duda que la ley no aclare, en cuanto a la
naturaleza juridica de este contrato, debe acudirse a la dactrina
italiana, conducta que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha
sancionado, al apelar a ella en una de sus ejecutorias sobre esta

materia,



CAPITULD TERCERQ

*TMEL CONTRATO DE-ASOCIACION EN PARTICIPACION®

Después de haber analizado la disparidad que exaste entre
Sociedad propiamente dicha y Asociacién en Participacidn, y elaborar
naciones de que el Contrato de Ascciaciodn, seqin se ha mencionado
con antelacién, es el antecedente histérico de la sociedad, con  la
que ng debe confundirse, amén de que en 1la Asociacién en
Participacién, jamis nace una persona juridica distinta de los
asociados.

A esta insitucidén se 1la ban atribuido diversos nombres
tales camo, Contrato de Participacian, Contrato de Cuentas en
Participacién, etc.

Ahora bien, come queds setialado en el captilulo segundo del
presente trabajo, dijJimos que la Ley reglamentaria de 1la presente
institucién la define como "...que es un contrato por el cual, una
persona concede a otras que le aportan bienes o servicios, upa
participacidn en las utilidades y en las pérdidas de una negociacién

mercantil o de una o varias aperaciones de comercio”.

a).- Contenido del Contrato

Es un contrato consensual que se perfecciona por  la

sintesis de las voluntades del gestor y del participe



29
(asncianfe—asucﬁadu), gin necesidad de que para ello se respeten
furma}fdades protocolarias, quedando as! sometida la prueba de su
existencia a los mandamientos contenidos de la Ley General de
Sociedades Mercantiles (Art. 254), por lo que una vez perfeccionada,
él contrato hace surgir complejos efectos Jjuridicos que conviene
seﬁalar, distinguiendn a tal fin las relacionms internas (entre
asociante y asociado), y de las exterpas (entre asociante y

terceros).

1.- Relaciones Juridicas Internas:

El Contrato de Asociacidén en Participacidén, engendra como
todo contrato bilateral, derechos y obligaciones entre las partes
que lo celebran.

Las obligacioes que este contrato genera son las de
entregar la cosa o prestar el servicio en que consiste la
apartacion, por parte del ascciado; y con ello hacer participe de

.lns beneficios o las pérdidas de la negociacidén © negocios en
participacidén al asociado, por parte del asociante, con las
obligaciones derivadas como prestacidn de la cuenta. Vamos pues, a

adentrarnos al esiudio de la relacién interna mencionadas:

Propiedad de las Aportaciones.
Reza el precepto 257, de 1la Ley General de Sociedades
Mercantiles, "Respecto a terceros, los bienes aportados pertenecen

en propirdad al asociante, a no ser que por la naturaleza de la



30

: abuff§¢§0n gunébbtra‘furmalidad o que se estipule

ln‘;éntrar n'?ﬂse fla .clausula relativa en el Registro

'deii;q-rde 'Cémer:id;'jdel lugar.. donde el asociante ejerce el

,3*:6ﬁéﬁéib.;ﬁun*'éuinddy la 'éstipuiacién no haya sido registrada,
ysdrtira sus efectos si se prueba que el tercero tenla o debia tener
conocimiento de ella", fiscalizando el referido articulo, diremos
qu la regla general, es la presuncién de que la propiedad de los
bienes aportados de los asociados pasan a ser propiedad det
asociante, toda vez que no pueden pasar al patrimonio de la
asociacién porque carece de ¢l, pues si lo tuviere se elevaria a
sujeto juridico o por 1o menos suljeto colectivo, y en este caso sélo
habria una individualidad interma de la Asociacion en Participacidng
por tal motivo, Jla solucién correcta esy, que quien tiepne la
titularidad del negocio tenga tambiién la pertenencia de los medios a
&1 consagrados, por lo tanto, en la sociedad cuya tilularidad
pertenece a la colectividad, los medios son camunes a los socinsy en
la Asociacién en Participacién, en gue tal titularidad es del
asociante, también lo aportado por sl asociade pertenece a aquél. Lo
que si es posible es que se modifique la regla general sélo en las
relaciones en que participen entre asociante y asociado en el
sentido de que se pacte la restitucién de los bienes aportados,
restitucidn que par tanto, no equivale a un derecho de
reivindicacidén, en virtud de que no es oponible a terceros de buena
fey la clausula que estipule la no transferencia de no propiedad a

favor del asociante deberi ser inscrita en el Registro PUblico de
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',-Camerqiu,_cbmo dispuﬁe el artfculd'257,‘a fin de’ Que los  terceros

conozcan esta situacién excepcianal.

Regimen Juridico

Hemos visto que en la Asaciacién en Participacidn, las
aportaciones pasardn a propiedad del asociante, por lo que el
régimen juridico que a tales aportaciones correspuande, sera el de
los articulos relativos a la insticién de la propiedad del Cddigo
Civil.— Desde luego el articulo 830, del ordenamiento legal citado,
establece que "el prupiétarln de una cosa puede gozar y disponer de
ella con las limitaciones y modalidades que fijen las leyes". Y es
asi{ que el asociante puede disponer de los bienes aportados
vendiéndolos, usidndolas, concediéndos el goce de ellos y, faormando
parte de su patrimonio, constituyendo con todo ello la garantia de
sus acreedores personales o comerciales indistintamente, por lo que
el asgciado no tiene mis gue un derecho de crédito por el importe de
;us apartaciones, en cuanto no hayan sido afectadas por las péerdidas

del negocio.

La obligacidn de aportacisén.

Es esencial para que la figura de este contrato se integre,
ya que el articulo 252, que define la institucisén incluye este
supuesto. No es sin embargo, elemento esencial del contrato en
muchas legislaciones; la italiana, por ejemplo, no incluye esta

obligacién en la definicidn del instituta.
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La qhiiga:ibn de aportacidn la atribuye la ley al asociado
oiaéﬁdia&ng,‘siendu el cumplimiento de ella la condicion para el
éump;imiento de la aobligacién correlativa del aseciante, tal
dﬁiigé;ib;rde entregar la aportacién debe cumplirse de acuerdo can
iéé’cﬁﬁdiciunes de tiempo, forma y lugar que se hayan pactado la
falté de entrega o el incumplimiento de zlguna de 1las condiciones
estipuladas, sera suficiente para que el participe no pueda reclamar
la parte de beneficios a que de otro modo tendria derecho, pero no
excluye de la participacién en las pérdidas que 1le correponda, ni
del abono de la indemnizacién de los dafios y perjuicios que hubiere
causade el incumplimiento de esta cbligacidn, lo mismo pademas decir
nosotros dentro de nuestro dereho, ya que dentro del supuesto es de
l4gica Jjuridica y es un principio de obligaciones, pues el
incumplimiento no puede aprovechar al gque lo hace y por otro lado,
como cualquier contrato, puede exigirse 1la rescisién o el
cumplimientn, y en ambns casos la indemnizacidn que corresponda  por
los daffos y perjuicios a que aquél did  lugar (articulo 2104, del

Cédigo Civil).

Riesgos y sus efectos.

Los riesgos de 1la cosa o c@gsas en gue consiste la
aportacidn, corren a cargo del asociado antes de su entrega, y
despues de ella, corren a cargo del asociantey como unico
propietario de las mismas; ahora bien, si la entrega que puede ser

real, juridica o virtual se efectiua en el momento de celebrarse el
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contrato, desde ese momento el asociante respande a los riesgos:
pérdida, dafios o mengscabo de la cosa.

Siendo el ohjeto de la Asociacidn en Participacidn, una
negociacison mercantil o una o varias operaciones de comercio, como
una gestién individual, la del asociante, la administracidn es
también individual de ¢1, como la de su negocio propio. A quien
correponde pues, la administracién relativa al Contrato de
Asoclacidn es al asociante, a quien a nombre propio contrae
obligaciones y adquiere derechos. Esta administracién es una de las
obligaciones gue pesan sobe el gestor del negocio en participacion.

Ella consiste en la atencién personal de su negocio, usando
su firma individual, con @l celo o interés con que se administran
los negocios propios, dirigiéndose la negociacién como lo crea s
conveniente dentro de los limites del contrato o de la ley.

Cuando en el contrato se ha establecido que ia
participacidn abarcara una sola rama o un conjunto determinado del
comercio, deberiA emplear los bienes aportados sélo en esas ramas y
no en su enterao comercio, tratAndose asf de wuna limitacidén al
derecho de propiedad del asociante sobhre las cosas aportadas por
parte de los asociados y que forman parte de su patrimonio. Dentre
de los limites del objeto de la asaciacidén, el asociante sera libre
de desarrollar su negocio, seqgin su desep, sin necesidad de la
aprobacidn del asociado y no obstante 1la oposicién de éste. E1
asociante encargado de la administracion de su negocio, respecto del

cual ha pactado varias participaciones, no estid obligado a tener
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para la Asociacidn en Participacion una administracidn separada con
libros de contabilidad.

En nuestra Ley General de Sociedades Mercantiles, no se
toca en una forma especial el punto sobre la administracién del
ob jeto de la Asociacidn en Participacidn, por lo que a falta de
estipulaciones contractuales, se tendr4a que acudir, de acuerdo con
el articulo 259, del ordenamiento en ecita, a las reglas establecidas
para las sociedades en nombre colectivo, en cuanto no se pugne con
las disposiciones relativas a la asociacidn, en ellas se habla de
nombramiento de administrador o administradores de la sociedad, cosa
que en la asociacidn, no siendo una sociedad, no hay necesidad que
los asociados la nombren, porque el hecho de que tal administarcidn
corresponda al asaociante, es un resultado de la naturaleza del

contrato de asociacién.

Posibilidad de concurrencia.

LPueden los asociados poar cuenta propia ejercitar la misma
actividad, la misma rama de comercio a la que es aobjeto la
asociacién? La remisién que la ley hace a las reglas de las
sociedades colectivas, podria, sin entrar al anaAlisis del articule
35 de la ley citada, hacernos pensar gque defiﬁitivamente no se
puede, pero prafundizando un poco veremos 1o contrario: Reza el
articulo que "los sacios, N1 por cuenta propia, Ni por ajena pedran
dedicarse a negocios del mismo género de los que constituyen el

objeto de la sociedad, ni formar parte de sotiedades que les
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realicen salvo con el consentimiento de los demis socios “esto
supong, tiene como base la existencia de un ente colectivo, la
ocupacidén semejante que uno de los que forman ese ente realice como
persona  individual, dandose con ello lugar a una competencia
desleal, ya que se conocen los medios que la sociedad emplea en los
negocios sociales para obtener las mayores ganancias, el secreto
comercial, etc., pero en la Asociacidén en Participacidén al asociante
y al asociado no los liga mas que una relacidn de crédito que na
inmiscuye al segundo en la actividad del primero. No puede o se
supone que no puede el asociado aun dedicdndose al mismo negocio
objeto de la participacién, hacer cumpétencia al asociante, puesteo
que la asociacién npo crea mas que un lazo o una relacion
abligacional. Puede pues el asociado celebrar todos los Contratos de
Asociacidn gue quiera con diversas personas o asociantes. Por lo que
se refiere al asociante, este pusde y de hecho ejercita el mismo
objeto de 1la Asociacidn, toda vez que precisamente de este
ejercicio, malo o bueno, resultaran las ganancias o pdrdidas que en

la parte convenida ha de participar a los asociadas.

Rendicidén de cuentas. Derecho de vigilaneia del asociado.

Como otra cualquiera, debe rendirse pormernorizadamente,
debidamente comprobadas, acompafiadas del inventario base del balance
(articule 19, de la Ley General de Sociedades HMercantiles) desde
luego, cuando se trate de una participacion duradera, sobre todo el

camercio del asociante, gue presentara como lo exige el articulo,
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'43, de la ley citada, cuahdu ei’cﬁhtratu"sea omiso en cuanto al
término para presentarlas.

Es necgsario di;tinguir‘las aﬁucia;innes, cuando tengan por
objeto una actividad transitoria o de breve duracién, de aquéllas
que se refieren a una actividad comercial duradera o al comercio del
asociante por entero: En el primer caso el asociado no tendra
derecho sino a una Gnica cuenta de l; administracidn entera; en el
segundo de acuerda a lo acostumbrado, podra reconocerse una
rendicién de cuentas semestral (articulo 43 de 1la Ley General de
Sociedades Mercantiles), © a la clausura del ejercicio. En caso de
juicio, ¢l asociante deberad presentar la cuenta de los beneficios y
las pérdidas acompafiada de los documentos Justificativos. De 1o

. anterior se deduce, que el asociado no tiene ni puede tener una gran
1ngerencia en la gestidn de la asociacién. No tiepe el derecho de
controlar la cuenta, ni de inspeccionar los libros de comercio del
asociante donde pueden enconbratse escrituras outréﬁas a la
asociacidn, por contener secretos comarciales, etc., en juicio, el
asociado no puede pedir la comunicacién, entrega o reconocimiento
general de los libros del asociante, permitida en los negocios de
sucesianes, liquidacidén de sociedades, direccién o gestidn comercial
por cuenta de otra y quiebra, ya que ninguno de estos casps, i
siquiera los de sociedad o comunidad de bienes, concurren en la
asociacién, y puede solamente pedir la exhibicién de 1los mismos
libros para sacar lo gque se relacione con los negocios de la

asociacién, s5i la asociacidn se refiere al comercio del asociante
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-ppf énteru.
Ahara bien, dentro de la relaci®n juridica interna, Joaquin
'_Garriguezu. seffalaz

"AY.— La gestidbn de la cuenta en participacidn.—~ No
contiene nuestro C. de G. reglas directas sobre la gestidn de la
cuenta en participacién, aunque al emplear en los articulos 242 vy
243, precisamente el vocablo “gestor" designa ya, cuadl es el
contratante a quien corresponde la gestidén. y que esta gestidn tiene
caracter exclusivo y excluyente se desprende también de la norma en
la que el cdédigo establece la prohibicién de adoptar una razdn
camercial comin y usaf de mis crédito directo que el del
comerciante que las hace y dirige en su nombre y .baju su
respansabilidad individual" por tanto, el tnico que tiene facultades
de gestion es el comerciante que lleva el nombre de la negociacidn,
y esta gestién unilateral es la que corresponde perfectampente a las
motivaciones econdmicas del contrato, como antes vimos.

Ahora bien, esta gestidén no es la gesticn nparmal que por
detincion corresponde al empresario en su propia  empresa, sin
necesidad de calificarle caoama gestor. S§i se habla de gestor, es
justamente para expresar la idea de que se estan administrando no
s6lo los intereses propios, sino los intereses ajenos, Yy esta
realidad es la que justifica 1o que en otros ¢asos no  tendria

justificacion, y es el calificar como gestor de su propia empresa a

CURSD DE DERECHO MERCANTIL. Edit. #forrta, $S.A. Ed. sexta.
México, D. F. 1979,
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un empresario independiente.

1.—

La primera obligacidn que légicamente incumbe al gestor, es la
de continuar o acaso iniciar la explotacidén de su empresa en el
supuesto de gue la cuenta en participacidon se refiera a todas
las operaciones de la empresa y no a una determinada.

El gestor tiene la obligacién de emplear la aportacidén de
participe de manera adecuada a la naturaleza y finalidad del
negocio.

El gestar no puede transformar por su sola voluntad el objeto de
la empresa.

Del mismo modo le esti prohibido al gestor enajenar su  empresa
sin consentimiento del participe, porque esta enajenacidn hace
imposible la subsistencia del contrato al faltarle su base
econdmica.

También le esta prohibido al gestor detraer elemento de la
explotacidn de su empresa para llevarios a atra, aungue estos
elementos no sean los apartados por el participe (en el caso de
que la apartacién de éste no sea dineraria).

Finalmente, el gqestor no puede establecer otra empresa de
aobjetos similar, siempre que el establecimiente de la nueva
empresa tenga como consecuencia la desaparicidn o disminucion de
la productividad de la empresa obJjeto del contrato de cuénta en

participacidn.
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B) .~ El Derecho de-informacién del participe.— Este derecho
«n&ysé'regula en ﬁuestro C. de C., el cual sélo impone al gaestor la
:Dbliga;ién de - rendir tuenta Jjustificada de sus resul tadas,
Eerminadas que sean las operaciones. El derecho de informacién es
Eusé“diétinfa de la rendicidn de cuentas, porgue mientras ésta es
consecuencia de la extincién del contrato y liquidacién de las
Vrelaciones establecidas, el derecho de informacién, al contrario,
ﬁresupnne la vigencia del contrato. Por esta razén atros
ordenamientos positivas conceden al partficipe el derecho & abtener
la comunicacién por escrito el balance anual y de comprobar su
exactitud examinando la contabilidad del neqgocio. Se confiqura este
derecho menos amplio que el del socio en genrral. La laguna de
nuestro © de C. en este punto, puede colmarse aplicando por analogfa
el artfculo 150, pArrafo seqgundo del C. de C., en materia de

sociedades comanditarias.

C).~ Distribucid¢n de Ganancias y de Pérdidas.— Nuestro C.
de C., al regular las cuentas en participacidon parece coantemplar
exclusivamente la hipétesis de la participacién, en uma o varias
operaciones determinadas de un comerciante. Por ello la distribucidn
de ganancias y pérdidas coinciden normalmente con la  liguidacidén
final del contrato, y asi se establece en el articulo 243. Mas, 5i
la cuenta en participacidon e refiere a todas las operaciones
propias de una empresa, s claro que la distribucidn de ganancias y

pérdidas habra de tener caridcter periddico y repetido a lo largo de
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la vida del contrato. Y puesto que el empresario establecerid sus
cuentas al final de cada ejercicio anual, estas mismas cuentas seran

las gue establezcan las ganancias o las perdidas del negocio”.

2.- Relacignes Juridicas gExternas:

Al tratar de la naturaleza juridica de !a Asociacidn en
Participacidn, concluimos que no se trata de un ente colectivo y
muchb menos, gnza de personalidad juridica diversa de la de laos
socios. Siendo esto asi, la Asociacién en Participacion en las
relaciones can terceros, no funciona como algo distinto al camerciao
o negocio del asociante, pues aquella es sélo una relacién

contractual que queda entre las partes que lo celebran.

A).-~ Relaciones con terceros en General:

En la Asociacion en Participacién, los asociados pueden ser
dos o més;restns a la vez pueden dividirse en dos clases: El duefio
del negocio que da participacidn en €1, o sea los participantes que
asumen las funciones de gestores, miembros activas de la
negociacidén, y los que aceptan la participacidn o participes,
miembros asociados 0 pasivos de la negociacidn. Por lo que en este
Tubro son lps primeros los Unicos que pueden cantratar con  terceros
enpleando sy propio nombre, en virtud de que no tienen personalidad
juridica propia, y por lo tanto tratidndose de una gestidn
individual, a nombre propio del asociante y siendo la relacién de la

Asociacidn en Participacidn puramente contractual, sélo produce los
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efectos relativos de los contratos o sea entre las partes que los
celebran; entonces ¢sta no afecta a los terceros que contratan con
el comerciante gestor, pues como tualquier cumerclante con asociados
o no, responderd de las operaciones que celebre con todo su
patrimonio.

Los asociados no pueden contratar con tercerns a nombre de
la asociacién, porque tal ente no existe; pero si pueden contratar
can tercerps por efecto de un cantrato de mandato que
independientemente del de asociacidn celebren can el gestor, no
siendo este ya un efecto del Contrato de Asociacidn, pues el
asociante puede celebrarlo indistintamente con un asociado y con
otra persona.

El caracter oculto de este contrato, explicado en otras
é4pocas por &l menosprecio con que se miraba al comerciante, en la
actualidad no hay razén para mantenerleo ocults, pues es inverosimil
que u.n contrato perfectamente legal deba concluirse y llevarse a
cabo clandesti'namente para conservar su propia naturaleza.

Muy por el contrario, en la actuwalidad }a publicacion del
mismo puede dar mayor crédito al comerciante gestor, amen de que tal
notoriedad ne cambia o canvierte a la Aseciacidén en Sociedad. Y sl
1a publicidad del contrato pone fuera de duda sus limites, ella
servira pafa impedir los equivocaos que pueda extender la

responsabilidad del asociado.
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,B?.- Terceros y Bienes Aportados:
Los terceros, acreedores del asociante, pueden aoperar sobre
fudus lué bienes de éste, comprendidos los administrados del
fpéfticipante o invertidos en el objeto de 1la aseciacidn, ya gque
‘ellos vienen a ser pertenencia del asociante. Ningun pacto en
-contrario puede ser admitido porgue violarfa la esencia del contrato
‘tte referencia, aun la misma cliusula de la restitucién de los bienes
suministrados, no puede dar lugar sino a la reparacidn del dafio en
casa de incumplimiento como ya se ha visto. Ahora bieny, cuando los
* bienes prometidos por el participante, aun no se entregan o par no
haberse cumplido en plazo seflalada, los terceros no podran demandar
directamente a agqué¢llos para que cumplan, pues sélo son deudores del
asociante y es é;te el tnico que tiene accién en contra de aquéllos.
Sobre esos bienes los acreedores del asociante no pueden elercitare
algan derecho, porque aun no han entrado en el patrimonio de aquel,

y es s0lo sobre éste, que pueden ejercitar sus derechos.

C).- Responsabilidad de asociante y asociados:

Tratdndose de relaciones externas con terceros, éstos
pueden ser los acreedores del asociante (en la rama o en todo el
comercio que constituyen el objeto de la asociacisn), y los
acreedores del asociado o asociadns.

Respecto de los acreedores del asociante por lo gque toca al
neqocio en participacién, el Unico respansable ante ellos es el

mismo asociante y por lo mismo responderi con  todo su patrimonio,
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quekiqq{pya lgs;éuorta:ionas de los participantes (asociadas), ya
‘qué‘la’asq:incicn no. da lugar a la formacién de un patrimonioc
7p§rticular, asi como ‘también responderd con todo su patrimonio
'frenie'a ios acreedares por otra rama de su caomercio distinta a 1la
aé'ia asgeiacidn, o por ohbligaciones persopales ajenas a la de la
participacidn.

Vemas pues, que debido al caracter especial de la relacidgn
a que da lugar la Asociacion en Participacion, el Gnico directamente
responsable respecto de los terceros con quienes contrata por las
obligaciones gue cantraigs, €5 €l asociante a comerclante gestor.
El asotiado o asociado participantes, no responden directamente
frente a los tercerns por las operaciones que realice aguél.

Es asl que en la Asociacidn en Participacién, el asociado
no responde frente a los terceros contratantes can su asociante. Es
este punto impartante que derivado del caradcter interna se determina
que no es social de la asociacidn sino de simple crédite, la
diferencia de la Sociedad en Comandita, ya que los acreedores en la
sociedad tienen accidn directa cantra los socias comanditarios que
no han cubierta su aportacidn para gue lo hagan, pues siendo parte
de un todo, la sociedad, deben responder por las obligacianes que
ella contraiga en la forma establecida por sus estatutos.

El aspciado, por disposicién de la ley es respaonsable
frente al asociante Unicamente, y su responsabilidad es limitada

hasta @l monto de su aportacién.
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D).~ Accidn de los terceros contra asociantes y asociados:

Los terceros tienen las acciones que se deriven de las
aperaciones que celebren con el aspciante, y pueden ejercitarlas
cuando ¢ste no cumpla, se esté hablando de tercerpos respecto al
contrato de asociacién. Pero tetrceros, respecto del asociante,
pueden ser los acreedores del asociado, asl como terceros para el
asociado, son los acreedores del asociante. Respecta a los
acreedores del asociado, é¢stos no pueden ejercitar accion alguna
contra el asociante y precisamente sobre los bienes que su  deudor
(el asociada), aportd a la negociacién, como efecto del contrato de
asocilacidn pues, tal operacién transmite la propiedad de los mismos
al asociante, y sb6lo en caso de eviecidn corresponderd a  éste la
accion respectiva y aquéllos podran con justo derecho recobrar esos
bienes.

Por lo gue toca a la preferencia de las asociaciones, la
accion de los terceros no es preferente frente a las demas acciones
de los otros acreedores del gestor.

Tampoto los participantes o interesados, tendran accidén
contra los terceros contratantes del gestor, a no ser que éste las
haga cesi16n formal de sus derechos. No hay pues deuda propia de la

asociacién, sino deudas propias del gestor.

E).- Derechos del Asociante y Asociados Frente a Terceros:

Frente a terceros (personas ajenas a la relacidén o Contrato

de Asociacidn, en este case), el asociante tiene los derechos qgue



universaiment
examinando carece ‘de-vida

celebran este-contralo

lo declara igualmentet. ‘comerciante  que

ileve el nombre de lafﬁeg¢é{aq;gn. blo'tgnd}aﬁ a;élén contra €l v
na cantra los demas iﬁtgresgdgé. éuién;s‘tampuco.lé tendran c¢ontra
el tercero que contrato con eljgestar. a.no ser que #ste les  haga
cegion ftormal de sus deréchas" tArtycute 2421, En suma, que no hay
mas persona comecrciante y vinculada con les tercerus., cumo  acreedor
o deudor, gue el titular del negocio. pues el partuclipe no figura a
estos etectos para nada, sslvo si el gector lte cede su derecho,
[mporta mucho destacar que estla falta de proveccion externa
del contrato ha sido pésimamente I(nterpretada. Se ha Incurrido de

anciguo en un erfor doetednal: el de ecear que ia «<uenta en

12 MANYAL DE DERECHO HERCANTIL. Op. Clt. pag. 346,
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paﬁticipacion es una sociefdad oculta y el de emplear los impropios

"gocio secreto” y “"socio aparente", para designar al
‘{ partlﬁipe y-al titular., NI es sociedad (como atr55 demostramus),  nl
necesariamente ha de quedar ignorada por el publico.

La culpa de tan equivacada concepcidn ha de imputarse al
Co. Francés, cuyo articulo 49 (modificado el alo L921), dice que:
“Son sociedades cuya existencia no se revela a los terceros”. Hasta
el gran maestro Thaller se torturabka con el indtil problema de qué
sucederla si el participe fuese “desenmascarado™. Los palses de
legislaciédn mas progresiva, desechan tal prejuicio y no se preocupan
por esa cuestidn. Porque el reconocimiento por los terceros o el
publico an general de que la asaciacion existe, bien si  los
interesados lo manifiestan, bien si los terceros 1o averiguan, no
modifica en nada la situaci1dn legal. Ni se comprende porque bhaya de
alterarla esta "verdad sabida". La publicidad de 1la asaciacién es
innecesaria, pero no estiA prohibida.

El Dro. Positivo Espafol no existe tal secreto. Este no es
nota esencial, ni caracteristica principal de la cuenta en
participacién, si bien la relacidon juridica creada s&lo tenga una
eficacia para las partes, es decir, sea irrelevante para terceros,
lo cual, es cosa muy distinta. Aunque no requiere publicidad y
aunque esta privada de efectos en el ambito de 1las relaciones
externas, esto no significa en modo alguno que sea “de esencia" el
secretno. La notoridad -eseribid Vivante— "podrd ser indiferente para

los terceros, podrd ser juridicamente superflua, pero en ningtin caso
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Juzgaremos que contradiga a la participaci$n®. Puede convenir al
asgciante que sus clientes sepan que tiene asociados prestigiosos y
"seria extrafia que un centrato perfectamente legal debiese
concluirse y llevarse a eabo clandestinamente para conservar su
propia naturaleza".

No hay, pues, obstaculo en que el participe sea conocido,
con el caradcter que realmente ostenta, cosa que al fin sélo puede
ofrecer mayor garantia. Las partes pueden obrar a cara descubierta.
Lo inadmisible seria que el simple participe pretendiese darse a
conocer con una falsa cualidad (la de auténtico socio), cometiendo
un engafio o, al menos, aprovechandose de un error sin deshacerlo: su
conducta serfa entonces fraudulenta.

Puede darse el caso de que el participe garantice las
obligaciones del titular. Tampoco se transforma por ello la
participacidn en sociedad, sino que se affade a aquel contrato, otro
accesorio de fianza merc. {(Art. 437).

Preve el Co. (Art. 242), una cesion de sus derechos por el
asociante al asociado. Este 1os haria suyos, en tal caso, y padra
accionar contra el tercero; pero rno hard como tal cesionario, no
como participe, ni siquiera como representante; porgue ceder un
derecha de credito es transmitirlo a otro".

Por lo que se determina que el gestor (asociantel), se
muestra frente a tercerns como el ¢Gnico y universal duefio del
negocio. Actuandoe de esta manera por su  propio nambre y

consiguientemente, adquiere los derechos y obligaciones nacidas en
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vel eSeEciciD del comercio.
“No hay, par tanto, deudas propias -de la. cuenta en
participaciép, sino deudas propias del asociante.

b) .- Elenmentos del Contrato Mercantil (Asociacidn en Participacidn).

1) .- Perspnaleps:

Adentrandonos al elemento @n cuestién, diremos que siendo
la Asociacidén en Participaciédn un contrato, y camo cualquier acto
juridico debe reunir los elementos de éstos: Sujetos de la relacidn,
objeto de la misma y relacidn juridica propiamente. Vamos pues, a
acuparnos en primer término de los sujetos, las cualidades de éstos
que deberian reunir para poder ser partes de un contrato de
Asociacidon en Participacién y 1los requisitos para que su
participacidn sea del todo vadlida.

El primer elemento personal es el consentimiento.— como la
Ley General! de Sociedades Mercantiles, al refereirse a la Asociacidn
en Participacidén no toca este punto, y ademis, ésta es una materia
propia del derecho comin, hay que ir a esta fuente: Dice al respecto
Fernando Flores Gémezn= "Para la existencia del contrato se requiere
el consentimiento y €1 objeto que puede ser materia de contrato.

El consentimiento es el acuerdo de dos o© mis voluntades
para producir o transferir derechos y obligacioes.

El gontrato se forma en el momento en que el proponente

<]
NOCIONES DE DERECHOD POSITIVO MEXICAND. Distribuido por la U.N.A.M.
Ed. séptima. México D.F. 1972, pag. 322.
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recibe la aceptacidn.

El consentimiento puede ser expreso o tacito. Es expreso,
cuanto se manifiesta verbalmente, por escrito o por signos
inequivocas. E1 tacito resulta de hechos o actos que lo presupongan
o que autoricen a presumirlo, excepta en 16 casos en que la  ley o
convenio, la voluntad deba manifestarse expresamente.

El ¢ansentimiento no e¢s valido si ha sido dade por ercor
arrancado por violencia o sorprendido por dolo.

El error es un concepto falso de la realidad. La ley de 1la
materia, establece tres clases de errar: El de derecho, el de hecho
y el de calculo. El error de derecho o hecho invalida el contrato,
cuando recae sohre €1 wmotivo determinante de la voluntad de
cualgquiera de los gue contraten, si en el acto de la celebracidn se
declara ese motivo o si1 se prueba por las circunstancias del mismo
contrato que se celebrd, ¢ste en el falcmo supupsto que lo motivs  y
no por otra causa. El error de cdlculo sélo da lugar a que e
rectifique.

La violencia es la coaccién fisica o la intimidacién moral
hecha sobre una persona para forzarla a que otorgue su
consentimiento. A mayor abundamiento hay violencia en la celebracion
de un contrato, cuando se emplee fuerza flsica o amenazas que
importen peligro de perder la vida, la honra, la libertad, la salud
a una parte considerable de 1lous bienes del contratante, de su
conyuge, de sus ascendientes, de sus descendientes o de sus

parientes colaterales dentro del segundo grado. €1 dolo en los
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:‘cdntrﬁths’é:i;uélqulér:éugestién'u' artif que -~ se eﬁb;ee para

Jinducir d error o ‘mantener en ¢l a‘ alguno'de’los” contratantes,

“Gando se d}éimula el error de uno de flo;,:cuntraténteé; se  llama

nia"lra' ';er. P
’ El objeto de los contratantes puede ser una - cosa gque el

Vﬁﬁligada.debe hacer o nao hacer.

V La cosa objeto de la relacién contractual, debe existir en

la naturaleza, ser determinada o determinable en cuanto a su especie

y estar en el comercio.

En otras palabras, la voluntad de un incapacitado o de una
persona en error radical, no tiene fuerza para obligarlos, y el acto
que ésta celebre seria inexistente.

La voluntad no debe estar viciada, y lo estid cuando 1la
declaracién de voluntad no corresponde a la  intencidén interna vy
verdadera de la persona, por hallarse violentada o engafiada debido a
circunstanclias accidentales o involuntarias por parte de ella. Son
vicios de la voluntad: el miedo o temor y el error. E!@ dolo es
cualquier sugestién o artificio que se emplee para inducir a error,
por lo tanto, es un error provocadn, es una especifica causa externa
del error. Los vicios de la voluntad, no la destruyen, salvoe <cuando
se trata de errvor radical de los que impiden a las personas
determinarse jurldicamente; sin embargo, tampoco produce los mismos
efectos, ni obliga con toda la fuerza juridica a la persona, poOrgue
ésta, de no haber existido el vicio que la indujo a obligarse, no se

habria obligado o se habria obligado en forma distinta de como 10
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hizo, pudiendo por esto atacar la obligacidn nacida de la misma
voluntad. El consentimiente formado por una o mas voluntades
viciadas, es nulo, y por tanto también es nulo &1 acto Juridico a
que did lugar, hemos pues, de azplicar los anteriores principios al
contrato de asociacidn en participacidn.

El sequndo elemento personal es la cdpacidad. Siendo la
Agociacidén en Participacidn un contrato y como tal un acto juridico
que crea derechos y obligaciones entre las partes gue lo celebran,
los sujetos de tal acto deben ser capaces, tener la capacidad
establecida por las leyes para contratar y obligarse.

Pueden ser sujetos del Contrate de Asociacidn, personas
fisicas, comerciantes y perseonas fisicas no comerciantes, personas
morales —saciedades mercantiles y sociedades civiles— ya que la Ley
General de Saciedades Mercantiles habla de ..."El contrato por el
cual una persona concede a otras...” La capacidad de las personas
fisicas {(comerciantes o no) para celebrar este contrato es la del
derecho comin, pues aun en el caso de ser sujeto dé un acto
mercantil, el art{culo 35 del Cadigo de Comercio, establece
expresamente "lLa profesién del comercio, tienen capacidad legal para
ejercerl]lo". ¥ el derecho comin nos habla de 1a capatidad de
ejercicio en el articulo 24 del Cdéddigo Civil, diciendo: “El mayor de
edad tiene la facultad de disponer libremente de su persona y de sus
bienes, salve las limitaciones que establece la ley”, y el articuloe
446, del mismo ordenamiento legal antes invocado dice que "lLa mayor

edad comienza a los dieciocho akos cumplidos".
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Las excepciones a  la vcapacidad de ejercicio, son las
incapacidades; éstas pueden ser naturales y legales, forman las
pﬁiméras los menores de edad, vy las mayares privados de
inteligencia, por ‘las causas que sefjala el artfcula 450, del Cddigo
Civil, y las segundas, los menores de edad emancipados, para actos
de disposicidn.

La capacidad de las personas morales como partes de wun
contrato de Asaociacién en Participacién, se rige por el requisito de
su constitucion legal, sequido de 1la inscripcién en el registro
publico correspondiente, es decir que sean verdaderas personas
morales. Ademas, es necesario que dentro de su objeto, esté incluido
el poder realizar actos de comercio (cuando se trata de sociedades
civiles), y en particular celebrar este contrato de Asociacién en
Participacién, en el que se hace a otra persona participe de los
propios beneficios o en el gque se aporta alguna cosa o servicio para
correr la suerte de aqué¢l a quien se le aporta; es decir, Ytantc en
el papel de asociante como de asociado, la persona debe tener
facultad de disponer de los bienes comunes, de efectuar actos de

enajenacioén.

2,- Realesns

Son los elementos que componen €l objeto del Contrato de
Asociacion en Participacidn, como base fundamental de este.

Las Qportacipones. Segun lo establecido por el articulo 252,

de la Ley General de Sociedades Mercantiles, las aportaciones deben
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.constituirse en bienes o servicios, siendo #stas dentro de nuestro
Derecho, esenciales para esle contrato a diferencia del Derecho
italiano, en que éstas no son indispensables para que aguél se
integre. Dentro del primer concepto puede consistir la aportacién en
todas las cosas susceptibles de apropiacion que no estén  fuera dé
comercio; éstas son, los bienes inmuebles que enumera el articulo
750 del Cddigo Civil, los bienes muebles gue sefialan los articulos
752, 753, 754, y demAs relativos del ordenamiento antes invocado,
incluso aclarao, los derechos reales sobre los primeros y @ las
nbltgaci&nes y derechos o0 acciones que tienen par objeto a los
segundos.

En cuanto al segundo término gervicioas, es hasta cierto
punto imposible, el que tales sean objeto de la apartacion, porque
no respaonde a las raices econédmicas y juridicas que desde un
principio determinaran este contrato en relacidn con la evolucidn
que en la actualidad han tomado algunas instituciones juridicas. En
realidad, este contrato se celebhra entre asociante y asociados, con
el fin, por parte de este dltimo, de obtener ganancias sin ocuparse
o molestarse en atender el comercio o llevar las operaciones que
s0n abjeto de la asociacién, La situacién gue se presenta cuanda 1la
aportacidn es de servicios, s0lo se explica por la antigua commenda,
y esta figura en ese supuesto no es otra cosa que un contrato de
trabajo, ya que el que aporta servicios en el supuesto de la ley, es
el asociadao. Ademas, si el fin del que aporta servicios es el de

obtener una participacién en las utilidades, mids que en las pérdidas
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de 1a negociacidn del asociante o de unp o varios negotcios que éste
gestione, no tiene capacidad de arriesgarse a scbrellevar las
pérdidas que puedan resultar del negocio. Sin embargo, para que los
servicios reunan el caracter de una aportacion en el contrato de una
Aspciacidn en Participacidn, es necesario que é¢éstaos se presten
libremente, qQue no haya una suborddinacién del asociado al
asociante, pues si la hay, el contrato no sera de asociacidn sino de
trabajo. Y en realidad cuando se aportan servicios, no puede haber
participaci4dn en las pérdidas, pues el articule 16 de la Ley General
de Sociedades Mercantiles, al hablar del reparto de las ganancias o
pérdidas distingue entre socios capitalistas y socios industriales,
y respecto de estos ultimos dice: "El socio o socios industriales no
reportarin las pérdidas. Pues bien, el que aporta servicios no es
socio industrial, pero por la misma o mas importantes razones, no
puede estar sujeto 4 una paosible prestacién gratuita de servicios
pues, a3 mayoar abuntdamiento, el articulo 5° constitucional establece
que: "Nadie podra ser obligado a prestar trabajos personales, sin la
justa retribuci¢n y sin su pleno consentimiento...” y Ssi a alguien
no se obliga a trabajar y al no percibir salario ‘en el caso de mala
suerte del asociante, no se encuentra quien lo haga voluntariamente.
Este solo puede darse dentro de un grupo familiar, pues en otro
supuesto aparte de gue el asociante podria aprovecharse mas de 1la
cuenta dei trabajo del asociado, serla un contrato en virtud del
cual, el patrono podria eludir todas las obligaciones gue con

respecto a sus trabajadores le impone el articulo 123 de nuestra



59

carta ‘magna.

bieto de la Asociacidn en Participacidn®

iLA’AEDCiiCiéﬂ en  Participacién puede tener por objeto

fﬁpé%aéfﬁhes‘cnmerciales aisladas, un conjunto de operaciones o una

i;eggé;a;neg;;iacian mercantil. E)l caracter comrecial del aobjeto

' implica que se persiga mediante €¢I, un fin de especulacicnes
ébmerciales. de lucro, esto por lo que se refiere a4 la chligacion
del asociante. Por lo que respecta al objeto de la abligacion del
agsociado, éste consiste en los bienes aportados.

Tanto los bienes o servicios como el negacio u  operaciones
comerciales del asociante, deben ser licitos, es decir, que no sean
contrarios a las leyes del orden piublico ¥y a las buenas costumbres;
posibles, es decir, que no sean contrarias a las leyes naturales o

imposibles por disposicidn de la ley.

“La Aportacidn con Pacto de Restitucidn®

Dice el articulo 255 de 1la Ley General de Sociedades
Mercantiles: "En los Contratos de Asociacidon en Participacidn, se
fijaran los términos, proporciones de interés y demds condiciones en
que deban realizarse".

Es en virtud de este articulo que se opina, que si puede
pactarse la restitucién de 1la cosa aportada al terminar la
asociacion; pero no en todos los casos del pacto puede cumplirse.

Desde luego, cuando la imposiblidad de restituir, priviene
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de.las pérdidas ocurridas ya que en tal supuesto, el pago no produce
" ningan efeftn, porque iria contra la esencia fundamental del
contrato (Asociacidn en Participacién) misma que es (participacién
en los beneficios y en las pérdidas), el pacto de restitucién sdélo
tiene validez entre las partes que lo celebran, pero que no es
oponible a los terceros, por lo que si el asociante no cumple con
&1, por haber extraviadeo o dispuesto de la cosa en forma diversa de
la canvenida que impida su devolucién, serd responsable por lo dafios

y perjuicios que tal incumplimiento ocasione al asociado.

3.~ Eormales:

Como elemento de forma, el articulo 254, de la Ley General
de Sociedades Mercantiles, nos dice que: "El Contrato de Asociacidén
en Participacién, debe constar por escrito y no estard sujeto a
registra”. En tales circunstancias diremas que el mandamienta de
constar por escrito, no es porgue este contrato sea formal, es
decir, que si no consta por escrito no tendrd eficacia, ¢ino que es
una formalidad para la prueba del contrato. Este mandamiento de la
ley fue, seguramente tomado del Derecho italiano, en el que tambieéen
se consigna esta formalidad “Ad probationis causae", para garapLizar
los importantes intereses que pueden depender de este cantrato vy no
se logre facilmente con testigos falsos, una participacidn en las
utilidades o wuna divisién de las pérdidas donde nunca hubo
asaciacidn.

-

La prueba por escrito puede abarcar desde correspondencia
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dg: tos contﬁéténtas, eséritur;:%pﬁivadi, ‘pblica, telegramas,
pggibué,,hniancés. etc..

Eﬁ'ia'mayuria de las legislaciones, podehus asegurar que
:asﬂ'eﬁ;todas'éige el -principio ‘de la no formalidad, absoluta
libertad de forma y de medios de prueba del contrato. No obstante de
ello, por lo antes expuesto consideramos que 1a exigencia de la
pfueparéacriCa es acertada.

A mayor abundamiento y a manera de reforzar la postura
anterior, paso a transcribir la siguiente jurisprudencia:
"Aéuciacidn en Participacidn, prueba de la existencia del contrato
de".

"La Ley de Sociedades Mercantiles dispone en su

articulo 254, que el Contrato de Asociacién en

Participacidn debe constar por escrito y que no

estara sujeto a reqgistro; pero relacionando este

precepto con .el articulo 78 del Cédigo de

Comercio, tiene forzosamente que llegarse a la

conclusién de que esa formalidad no es un

elemento "Ad solemnitatem", sino solamente "Ad

probationem" Y consecuentemente, que la

existencia del contrato puede demostrarse, por

cualquier medio de prueba que ponga de manifiesto

la intencién de las partes para celebrarlo, asi

como que para la apreciacién de dichos medios

probatorios, debe estarse a la preeminencia de la
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voluntad, sobre su expresidn m;teriﬁl.jgstpﬂes, a

‘la 7 veluntad - interna, - sobre ©ila-’ . voluntad
‘declarada.” .

- Sexta epuca; cuarta parte:s Vol. 11, pag. 46. "A.D. 6086/56.

votos.

Bajo el mismo concepto y bajo el mismo orden-de ideas,
‘siguiente jurisprudencia reza al respecto lo siguiente:

"Asociacidn en Participacién, formalidades del coantrato de".

“Teniendo en cuenta gque el articulo 78 del
Céddigo de Comercio declara que en las
convenciones mercantiles, cada uno se abliga en
la manera y términos que aprezca Que Qquiso
obligarse sin que la validez del acto comercial
dependa de la abservancia de farmalidades o
requisitos determinados, debe estimarse, en
ausencia de disposicidn especial contraria, que
la fgrma escrita querida para la celebracién del
Cantrato de Aspociacidn no es una solemnidad, cuya
ausencia determinarla la inexistencia de la
sociedad, sino tan sola un medio de facilitar Ia
prueba de la celebracidén del Contrato de
Asociacidn en Participaci4én y de los elementos
del convenio. Para ratificar esta afirmacién

basta tener en cuenta que de acuerdo con el

Jose

la
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' sistema de Ley General de Sociedades Nel‘cantiles,.
la ley les atribuye efectos a las sociedades
irregulares por omisidn de la obhservancia de las
formalidades que rigen su contitucion®.
Sexta época, cuarta parte: Vol. LII, pag. 76. A. D. 2287/5%9. Primo

Martinez Sanchez, mayoria de 3 votos.
Ambas tesis jurisprudenciales, canstan bajo la
jurisprudencia 1917 ~ 1985, apeéndice &1 gemanario Jjudicial de la

federacidn, cuarta parte de la tercera sala, ediciones mayo.

c).- Extincion del Contrato de Asociacion gn Participacidn.

1).— Causas de la extinciéan:

Inmersos en nuestro Derecho Mercantil, diremos que el
articulo 259 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, eupresa
textualmente Lo siquiente: 'Las Asucia{:icnes en Participacion
funcionan , se disuelven y liquidany, a falta de estipulaciones
especiales, por las reglas establecidas para las sociedades en
nambre colectivo, en cuanto no pugnen cen las dispasiciones de este
capitulo. "Remitié¢ndonos, claro estid, a2 las exigencias de las normas
de la sociedad en nombre colectivo, y dentro de estas nos remitimos
al art{culo 50, que no habla de que el Contratn de sociedad podra
rescindirse respecto de un sgcio: I.- (En el supuesto que no ocupa
ne es aplicable, ya que trata del uso de la firma @ capital social

para negocios propios); Il.- Por infraccién al pacto sacialj
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: I1F.~ Por infraccitn a las. ‘disposiciones 1egales que rijan al

éoﬁtracb égcia1§ IV.-.Por comisién de actas fraudulentos o . dolosas
" eantra la compafifa; V.- Por guiebra, interdiccién o inhabilitacien
':‘parS ejercer el comercio.
. i En tal eQento, camo todo contrato bilaterall (y ademas en
los térﬁinns del articulo 50, fracciaones II y IIl, de la Ley General
de Sociedades Mercantiles, la Asaciacién en Participacidn, puede
rescindirse por cualquiera de las partes, en caso de incumplimiento
de la otra parte y demandar en ese caso el pago de los daflos y
perjuicios que tal incumplimiento provoque. Puede, igualmente, 1la
parte agraviada exigir el cumplimiento del contrato y tambien el
pago de dafios y perjuicios.

Ahora bien, fiscalizando el articulo 50 de la Ley General
de Scociedades Mercantiles, diremos que los sefialados casos a que
hace alusidn este precepto, en cuanto la rescision ne son
supletoriamente aplicables al Contrato de Asociacidén en
Participacidn, toda vez de que parte del término “"sociedad", en
cuanto persona con existencia autdénoma, ademis totalmente dotada de
un patrimonio propio, lo que, como es hien sabido, no ocurre en
nuestro contrato, cuya rescisidén ha de operar por las siguientes
causas:

A).~ Por el mutuo consentimiento, que puede manifestarse

expreso o tacitamente.

B).— Por el simple transcurso del tiempo prefijada en el
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ircontrato, siempre que nd ‘medie’ un - acuerdo -‘expreso. o - ticito ‘de

,'ﬁrsﬁrﬁﬁa."’

clusisn de la empresa que constituya el objeto

ﬁértic]pé:ién. Dentro de este supuesto pertenece la

'éesaciéﬁ'yfla enajenacidén del negocio mercantil del gestor.

B D).~ La muerte del comerciante (asociante — gestor), si no
; cnﬁtiehe el contrato pacto expreso de continuar en la cuenta en

participacidn, los herederos del difunto.
~E).— La quiebra del gestor, la simple suspensién de pagos

‘no es causa de extincidén, porque las operaciones pueden continuar

bajo el control de los interventores Jjudiciales.

El principal efecto abligado de 1la extincion de este
coantrato, ctonsiste en la liguidacidn de la cuenta, que se hara por
el gestor. Esta liquidacien no tiene ningtn influjo sobre el resto
de los negocios mercantiles que puede explotar el gestor.

Propiamente hablando no es una verdadera liquidacidn, en el
sentido de realizar las operaciones Jjurldicas pendientes con los
terceros; por lo gue es mAs bien un arregle de cuentas, limitada a

la relacion contractual entre el gestor asociante y el participante
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asaciado.
La prueba de la disolucidn de la Asociacion en
,férticipacién puede ser, desde luego, el contrato escrito de
asociacién, los libros del asociante y las que correspondan al hecho

o hechos gue originen la disolucidén y que las leyes relativas

sefialen.

Por 1o que se concluye que el primordial efecto de la
disolucién de la Asociacidn en Participacion es la inmediata
liguidacién f{arreqlo de cuentas), de la que trataremos mas

ampliamente en el capitulo siguiente.



CAPITULO CURARTO
LA QUIEBRA
a).—- Quiebra y Propiedad de los bienes en la Asaciacién an
4 Participacion:

En principio debo aclarar que la quiebra a que me refiero
seria la del asociante (gestor del pegocio) y ne la quiebra de 1la
Asociacion en Participacién, la cual no es posible, debido a que
esta institucién carece de lia calidad de persona comerciante, asf
pues, no constituyendo la Asaciacién en Participacién una persaona
moral o juridica, no puede ser declarada en quiebra como tal.
Ademas, tampaco tiene el caracter de comerciante, pues no siendo
persona, no puede tener los atributos de ellas ni estar comprendidas
en el articulo 2=, de la Ley de Quiebras y Suspensién de Pagos.

Es por ello que no puede caer en estado de quiebra, pues en
ella sélo pueden ser declarados los comerciantes, asi pues, no es
correcto hablar de quiebra de la Asociacién en Participacidn, <ino
la gquiebra del asociante propiamente dicho.

Bajo el mismo rubro, el articulo 257 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, sefala como regla general el que: “Respecto
a terceros, los bienes aportadas pertenecen en propiedad al
asociante, a no ser que por la naturaleza de 1la aportacién fuere

necesaria alguna otra formalidad, o que se estipule lo contrario vy
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se inscriba la clausula relativa en el Registro Publico de  Comercio
. del lugar donde el asaociante ejerce el comercio...® Sin embargo
sefiala también dos excepciones importantes:

1.~ Cuando 1la transmisién de 1la propiedad requiera . de algun
formalismo espcial, ésta sdlo se transmitird si se cumple dicho
farmalismo. Tal es el caso de 1los bienes inmuebles cuya
transmisién s6lo puede hacerse por medio de escritura pablieca
inscrita 2n el Registro Publico de la Propiedad. Por lo tanto,
los bienes inmuebles gue ostente como suyoes un  asociante, solo
lo seran en realidad si existe la inscripcién relakiva ep  la
mencionada institucién.

2.- Cuando exista alguna estiphlacibn restrictiva a la propiedad
entre asociante y asociado, y dicha estipulacién sea inscrita en
el Registro Puhlico de la Propiedad. Este es el caso de los
bienes muebles que deben presumirse propiedad del aspciante; sin
embargo, puede existir estipulacién en contrario, la cual, soélo
surtirid efectas (frente a terceros) si se inscribe en el
Registro Publico, o si se prueba que dichos terceros tenian
conocimiento de ella.

Tomando como base lo anterior, podemos decir que en caso de
quiebra del asociante, éste respondera con todos sus bienes afectos,
tanto los personales como los derivados de un Contrato de Asociacidn
en Participacién, y que cualquier tercero haya considerado
legalmente como propiedad del asociante.

La gquiebra es unpa situacién juridica, en que pueden sdlo



caer los comerciantes, individuales o colectivos due han suspendido
sUS pagos, en"cuncepto legal.  Entonces, . podemas hablar de la
jnfluencia gue -tiene 1a qdiebra'del asociante 'y -.la’ del ‘aszocioado,
en el acioh tbn lus efectos dal” Cuntlatc dr’ Asociacian, celebraca
entre aellos. SE pueden presentar dos sitiaciones: .cuandn la quiebra
es poatarior_'al">fxn _deirla asociacion .0 cuando sobreviene
subsistienda Eﬁfé._En:el primer caso’y tratandose de 1a guiebra del

asociante, i'aun no ha'sida'ﬁqda o aceptada la cuenta final, podrs

ser'pedida~ y dlscutida de acuerdo con las disposiciones cdel

contrato o de’ la‘ FER. el segundo  caso, sSe  prodaciva el
rnmp:mxento simultanen de la .asocriacion, debiendo poocEderes

51Fmple a la Entrega de’ la cuenta final, oor quiern deba hacerlo.

g Dice al respecto Jorge Karrera Graf 4+ @ la quiebra del
ssociante no es causa de terminacion de la AsSOC1acion en
participacion. En tal caso, el asociadio figurara en 1a nasa  pasiva

como- acreedar del asociante fallidoy, no solo por utilidades

devangadas y que aun e =& 12 hubileran cubierts, sing tambiern, por
el ‘reembolso de su aportacion, en el wmomento de hacer la
distribucion del activo de la quiebra. Gi entire los bianes
aportados hubiere alguros cuya propiedad no se hubiere transtferido
al quebrado por titulo legal, definitive e irrevoceblie corresposde

al asociedo el derecho de separarlios de lz gquiebirsa, mediante el

ej@rcicio 32 la asociacion que corresponda ante el jual de la quigwa

)4 DERECHO MERCANTIL. Op. Cit. pag. 249.
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(Art. 158 L Q)3 finalmente, si el asociado no hubiere cubierto la
totalidad de su aportacién, figurari come deudor de la parte no
cubierta, asi como la parte que le corresponda en las pérdidas en
rlas que participe; y como acreedor del quebrado, por las utilidades
devengadas que no le hubieran sido cubiertas, asi como por el valor
de los bienes gue hubiere aportado, salvo que el contrato de A en P
no le concediera el derecho al reembolso {Art. 128 Fr. VvV ,
inciso C).

En la guiebra del asociado, el asociante puede inscribirse
como acreedor del asociado en relacién con la aportacién que éste se
hubiere obligado a entregar (dinero, bienes, crédite) vy que aun no
hubiera dado o prestado. Se tratarta de un contrato bilateral
pendiente de ejecucién, para lo que rigen los Art. 137, 140, 145,
L Q".

Ahora bien, si de la quiebra resulta un saldo activo a
favor del asociado o asociados, 4stos podrAn presentarse en la misma
camp acreedores de la masa, pero si resulta.una diferencia pasiva,
éste deberd pagarla al sindico, cosa que par otra parte no sucede en
nuestro derecho, mas que en el caso de que €1 asociado no  haya
cubierto parte o la totalidad de la aportacion prometida, pues la
ley establece la responsabilidad limitada de los asociados, salvo
que se establezea lo contrario.

Cuando quedan operaciones pendientes, que interesan al
asociado y que necesitan un desarrollo ulterior, ellas seran

conducidas y liquidads por el sindico de la quiebra.
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Cuando la quiebra es del‘asuciadn o asociadaos, no siempre
produce el rompimiento de la asociacidn, pero puede ser la causa de
la rengvacion o resoluciéon del contrato, cuando por ella vienen a
disminuirse las aportaciones prometidas por el asociade y no
proporcionadas aun. Es entonces que el asociante debera rendir
cuentas al sindicao entregando el saldo activo, mientras gue en el
caso del saldo pasivo, 5e presentara caomo acreedor de la quiebra del
asociado, en este concepto por la falta de entrega total o parcial
de la aportacion prometida, salvo que se pacte 1a responsabilidad
ilimitada del asociado respecto del asociante.

El asociado, como cualquier acreedor, puede pedir la
quiebra del asociante cuando #éste, que se ha hecho deudor det
capi$al y de las utilidades, no le paga puntualmente y viceversa,
cuando lo que se prometié aportar fue una cantidad determinada de
dinero y el plazo ya se cumpli¢ sin que #¢ste se haya entreqado.

Lo dicho se deriva del caracter no social de la Asociacidon
en Participacién. Si ésta fuera una persona juridica, si fuera una
sociedad comercial, aun en el sentidao interno solamente, cualquiera
de los socios (asociante y asociados), debian responder limitada o
ilimitadamente de las deudas u obligaciones de la asociacién dentro
de la proporecién convenida, pudiendo exigir directamente cualquiee
acreadar a los asociados, el pagd de lo que a cadda uno corresponde
de manera semejante que a los comanditarios en la sociedad en
comandita; pero no teniendo los asociados mis gque un derecho de

crédito respecto al asociante, afirmacién estA corroborada por el
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'ﬁé;hérdé_AQE’ﬁurﬁueden presentarse, dado el casn de quiebra del
- gééqi;ﬁt;; caﬁyél mismo cardcter que un socio respecto a la quiebra
der1an uéiedad de la cual &1 forma parte.
i“L; ﬁuiebra del asociado carece de importancia y salo podria

dar. lugar a la liquidacidn anticipada del contrato.

b).~ La liguidacidn de la Asociacion en Participacions

Por lo que respecta a la liquidacién, nuestra Ley General
de Sociedades Mercantiles, no ordena nada especial para 1a
liquidacidén de este contrato asociativo. Es el articulo 257 que
remitey, a falta de estipulaciones especiales, a las reglas
establecidas para las sociedades en nombre folectivo, en cuante no
pugnen con las disposiciones relativas a la asaciacidn. Todas
aquéllas, pues, que supongan la existencia de una sociedad, de un
patrimonio social o comun, no podran aplicarse a la Asociaciéon en
Participacidn. Y es que sienda &l asociante el dueffo del negocio, é1
cantinta administrandolo con el despacho de los nagocios en  curso,
siendo & todas luces extrafio que despuds de haber figurado frente a
terceros como duefio exclusivo de la hacienda, quédase privado de
esta condicion al acabar la comunidad de intereses, por el
nombramiento de liquidadores extra®os al asociante, que debe y puede
llevar dicha hacienda por 5u‘exclusiva cuenta, en 1o sucesivo, la
liquidacion de la Asociacisn en Participacion, es inconfundible con
la de las sociedades comerciales. Estas tienden, en efecto, a una

division del activo social sobre la base de igualdad de los socios,
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’ieﬁtf;s la liquidacidn de la Asociacidén en Participacidn no pueée
desmenbrar . la empresa, gque era y sigue siendo el titulary no  pusde
gﬁentar tampoco a su nombre camercial ni a su patewmonio: Se  limita
a_Pa satisfaccion en dinero u otros bienes, de la cuota de
participacién en las gamancias y pérdidas.

El momento decisivo para la liquidacién de los actos entre
las partes, es el de 1la disolucién, el del rompimiento, las
operaciones del asociante posteriores a tal momento no pueden entrar
a formar parte de la cuenta por rendir.

En el mismo evento el balance debe hacerse el dia de la
cesacion del contrato. El balance de clausura de la participacion,
no es aquél de clausura de ejercicio, sino debe hacerse en el dia de
cesacidn del cantrato, poco importa si la clausura o terminacién
haya sido por la via pacifica o por la contenciosa. Ahora bien,
propiamente ecta liquidacién no es una liguidacién verdadera en el
sentido de realizar 1las operaciones juridicas pendientes con
terceros; es, mas bien, un arreglo de cuentas limitado a la relacién
cantractual entre el gestor y €1 participante. Limitada la
liquidacidn a este aspecto interno, su consecuencia es la liberacidén
en lo futuroc de toda obligacién contractual. La cuenta final podra
cerrarse caon un activo o un pasivo segun el caso, en favor o en dafio
del asociado, seqtn el monto de las aportaciones de este superada o
aminorada por las ganancias o pérdidas resultantes. En esta cuenta
final las actividades derivadas de los balances procedentes a favor

del asociado serAn créditos activos de éste. La diferencia activa de
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la,cuenté..debera ser satisfecha en efectivo, ¥y si ha sido pactada
la restitucion de los bienes aportados, el asociado tendra derecho a
volver a recuperar la propiedad de ellos. Pera este derecho, no  se
puede hacer valer contra los terceros, y si las cosas por él
conferidas hubiesen sido enajenadas, éste no podrid sino pedir el
resarcimiento de los dafios al asociante. En su derecho de reclamar
los beneficins reconocidos en la cuenta, el participante no se
considera como socio del gestor sometido, en tal concepto a la
preferencia de ius acreedores, nNo sSoci0s  sino como  acreedor  del
getor al nivel de los demas (en virtud de que no tiene frente a el1,
sino un derecho de crédito, un derecho a 1la cuenta y a las
utilidades que de ella resulten), por lo gue toca a las cuentas
pendientes en el momento de la disolucioén, es natural que el
participante quede interesado en sus resultados, ya que tales
asuntos son consecuencia del concurso de sy capital y  durante el
periodo de vida del contrato de participacidn.

En el mismo orden y de acuerdo a la naturaleza del contrato
en cuestidén, son categéricamente inaplicables las reglas sobre
liquidacién de sociedades, pues ellas suponen, como ya dijimos un
faondo coman, una pesonalidad juridica distinta. La incertidumbre que
resulta de la laguna dejada por la ley al hacer una simple remisién
a las normas dadas para la liquidacién de las sociedades
colectivas se manifiestan en las normas que mandan aplicar el
articulo 259 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, mismo que

seria la siguiente: Articulo 235 "La liquidacién estara a cargo de
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uno o varios liquidadurés, quienes serin represertantes legales de
la sdaciedad y responderin por los actos que ejecuten excediéndose de
los limites de su cargo. La aplicacién de este articulo supone la
existencia de la sociedad ya gque habla de que los liquidadores seran
representante de ésta.

En la asociacién, sélo habria lugar a nombrar liguidadar
cuando el asociante haya cometido algun delito o conozca €1 negocio
con dolo respecto del asociado o asociados, en virtud de guedada la
naturaleza de esta asociacisn, el asociante es el que liquida 1la
cuenta que tiene respecto a2l asociado, toda vez gque esta asociaciédn
no es mis que una relacién particular interna que no produce efectos
contra terceros.

Asl mismo, tenemas que en la Asociacidn en Participacidn,
el Unico administrador es el asopciante, pero no el administrador de
la asociacidn en particular sino de toda una hacienda propia, por
1o gue no habiendo un capital social de la asociacidén, ya que el que
padria pensarse es propiedad del asociante, no puede entregarse, asi
coma tampoco los libros o documentos de la asociacién, pues la ley
no exige que la asociacion tenga libros y documentacion propios, Yy
astos pues, de Derecho, no existen. No puede tampoco entregarse los
del comercio entero del gestor ya gue esti prohibida, ya gque daria
lugar a la divulgacién del secreto comercial y operaciones aque al
comerciante no puede consettir que se conozcany Y por lo que se
refiere a la entrega del capital, la distribucién de las ganancias o

pérdidas entre los asociantes con los asociados, se hara
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proporcionalmente de -acuerdo a  sus apartaciones.



CONCLUSIONES

} VExpuestas brevemente iaﬁ Qchriﬁas mencionadas Yy los
caplfulus sobre el particular, pudémus hacer las siguientes
conclusiones:

1.— La Doctrina General, principalmente la espafiola y la
italiana, niega rotundamente y por demas categéricamente que la
Asociacién en Participacion, sea una sociedady basandase
principaimente en gue no forma un ente colectivo propiamente dicho,
y en que carece de personalidad juridica propia y, consecuentemente,
de todos y cada uno de los atributos propios a ella, como son: Razén
social o denominacidén, domicilie, patrimonio, etc.

A mayor abundamiento y como ha quedado sefalado con
antelacién, en el Derecho mexicano se acepta también qgue la
Asoclacién en Participaciéon no es una sociedad. En efecto, no
obstante lo sefialado por Mantilla Molina, relativo a fin comun,
aportaciones y vocacién a las ganancias y a las perdidas, por lo que
debhe afirmarse que estos elementos determinan cierta afinidad entre
ambas instituciones; pero no por ello son lo suficientemente
importantes como para hacer de la Asociacién en Participaciédn una
verdadera sociedad.

En cambio, el hecho de gque carezca de personalidad juridica

propia sl es muy importante, puesto que en México no existe ninguna
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ébciedaﬁb(legali que: carezca de ella.

: \\2.f Por otra parte, la exposicién de motivos de la Ley

,.Géngréi de Sociedades Mercantiles, sefiala claramente la intencidn

“del’legisladar, ‘respecto a las gque deben considerarse coma
sociedades mercantiles, cuando se refiere al articule 1° de la Ley
~{que determina culdles son las sociedades mercantiles reconocidas por

. la.ley), ahora bien, es menester sefialar que la enumeracidn que hace

la ley, no tiene el caracter de ENUNCLIATILY A, sino

sistema, el proyecte adopta un eriterio rigurosamente FORMAL, en lo
que toca a la determinacidn del cardcter mercantil de las
sociedades.

Por lo tanto, el hecho de que el mencionado articulo 1°* de
la Ley General de Sociedades Mercantiles NO INCLUYA a la Asociacidn

en Participacion comp una de ellas, debe considerarse de forma

J.= Mi opinién es en el sentido de que la Asociacién en
Participacidn NO ES UNA SOCLlEDAD. Me baso, al afirmario, en los
capltulos y consideraciones antes expuestas y ademas, en una
cuesti1dn de tipo histérico gQue de tomarse en cuenta, considero
podria dar fin a todas 1las discusiones de caracter doctrinal
relativas 4 s8i la Asociacidén en Participacidn es o no una sociedad.

Como se recordari (capltulo de antecedentes), 21 uso de la
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préctica del contrata original de “Commenda"  di¢ lugar a dos
versiones diferentes del mismo: “"La Commenda" normal, tal y como se
inventd, y una variante especial: "lLa Commenda bilateral", en la
cual se creaba un fondo comin de caricter social, coh el tiempo, la
primera variante se convirtié en la Asociacidn en Participacidn Qque
conocemos, y la sequnda se transformé en la actual Comandita simple.
Ahora bien, s5i se tratara de darle personalidad juridica propia a la
Asociacidn en Participacidn; squé obtendriamos?, obtendriamos una
sociedad en comandita, en la que el actual asociante se canvertiria
en socio comanditado coh responsabilidad ilimitaday y los asociados
en socios comanditarios con responsabilidad limitada al monto de sus
aportaciones.

Ahora bien, adentrandonos al estudio minucioso del
capitulo XIIi, de la Ley General de Sociedades Mercantiles, diremos

que la Asociacién en Participacion No tiene personatidad juridica

{(Art. 253 de la ley en cita), reafirmando que #ste es el precepto
que separa categéricamente a la Asociacioen en Participacidn de las
sociedades mercantiles, considerando que es la premisa mayor de todo
1o que se refiere a este contrato, amen de que no  teniendo
personalidad jurlidica propia, no siendo la asociacidon un ente
distinto de las personas de los asociados, es decir Pepsona moral,
no puede tener los atributas de esta clase de personas como son:
Nombre o razdhn social, patrimonio propio, domicilio, ete., no
teniendo personalidad juridica propta, no puede actuar frente a

terceros como persona moral, ni puede obligarse la asociacion, se
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trata de un contrato coma cualquier otro que persigue para las
partes reciprocos beneficios sobrellevando aibas, los riesgas
propios del comercio y que no tiene efectos mas que enire las partes
que. 1o celebraron (Intuitus Personae); pero frente a terceros, Ila
asp:iacién no existe como tal, para esto sélo figura el asociante y
solo respecto de éste contraen obligaciones y adquieren derechos.

Es por eso que el presente contrato, no disciplina una
posterior actividad comUn de las partes, sino que regula tan sdlo la
pérticipa:ién del asociado en los negocios del asociante. Respecto a
los terceros, los bienes aportados a la asociacidn, se presumen de
propiedad del asociante excepto en el caso de pacto en contrario
inscrito en el Registro Publico de Comercio del lugar donde el

’asaciante ejerce su actividad.

En efecto, el Contrato de Asociacion en Participacidén, es
de los que se celebran principalmente en atenci®dn a las personas que
en ¢l intervienen, siendo un factor determinante las calidades
persanales de los contratantes: c¢rédito, confianza, honrabilidad,
idoneidad, etc., es por ello que no encuadra y se encuentra fuera de
lugar dentro de la reglamentacion de la Ley General de Sociedades
Mercantiles; en virtud de que se coloca después de tratar en general
y en particular de todas las sociedades (teniendo todas y cada  una
de ellas, personalidad moral). Ahora bien, el articuio 25 del Cédigo
Civil vigente para el Distrito Federal, sefiala como personas morales

las siguientes:



77
I.-La naci¢n, los estados y los municipios.

Il.-Las demas corporaciones de caricter publico recﬁnacidas por

la leys ‘
IIl.-Las sociedades civiles o mercantiles.

VI;-LDS sindicatos, las asociaciones profesionales y las ‘demas
a que se refiere la fraccidon XVI del articulo 123 de la
Constitucion Federal;

V.-Las sociedades corporativas y mutualistas, y

IV.-Las asociaciones distintas de las enumeradas que se
propongan fines politicos, cientifices, artisticos, de
recreo o cualquier otro fin licito, siempre que no fueren
desconpcidas por la ley.

Vil.-Las personas morales extranjeras de naturaleza privada, en

los términos del articulo 2736.

A mayor abundamiento, diremos que las personas morales
{sociedades), pueden definirse como aguellas entidades formadas para
12 realizaciédn de los fines colectivos y permanentes de los hombres,
a las gue el derecha objetivo reconoce capacidad para derechos y
obligaciones.

Las personas morales han sido creadas para que realicen
ciertos actos que el hombre, individualmente considerado no podria
llevar a cabo.

Los atributos de las personas morales son:

a).— Nombre;
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b).- Domicilioj

‘).~ Estadoj

d).~ Patrimonio.

Es necesario que las pérsnnas morales tengan un  nombre,
pues es preciso distinguirlas unas de otras para evitar . invasidn de
sus actividades para que no se confundan y para que puedan entrar en
ralaciones juridicas con los demas sujetos de derecho.

El domicilio de las persanas morales, es agquél en donde han
establecido su administraciédn. Las que tengan su  administracidn
fuera del distrito o de los territorios federales, pero que ejecuten
actos juridicos dentro de las mencionadas circunscripciones, se
consideran daomiciliadas en el lugar donde las hayan ejecutado, en
todo lo que a esos actos se refiere. Son sucursales las que operan
en lugares distintos, de donde radica la casa matriz, tendran su
domicilio en esos lugares para el cumplimiento de las aobligaciones
contraidas por las mismas sucursales.

La nacionalidad de las personas morales, es decie, el
estado de este tipo de personas estd regulado por el articulo 5S¢, de
la Ley de Nacionalidad y Naturalizacidn, en los siguientes teéerminos:
son personas morales de npacionalidad mexicana, las que se
canstituyen conforme a las Leyes de la Republica y tengan en ellas
su domicilio legal.

Las personas marales serian absurdas si no  tuvieran un
patrimonio para poder realizar los fines para los que fueron

creadas. Las carencias de los medios patrimoniales significa su
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extincigdn.
Esto explica pues, que no siendo la Asociacién en
: ﬁarticipaCién una sociedad, la meﬁcionada ley no se ocupa de élla al

. tratar de éstas.

L Por estas mismas razones, es inconducente que se reglamente
ei Cantrato de Asociacidén en Parti:iﬁacién en una ley destinada a
Personag Morales. Este defecto en la clasificacidén del contrato, que
por otro lado da lugar a serias confusiones, se debe seguramente a
la similitud de su origen con la sociedad en comandita, Que no debe

tener ninguna relacién con la propia Asociacién en Participacidn.

4.~ Ahora bien, del estudio anterior sobre @1 Contrato de
Asociacion en Participacidn y que se ha pretendido ser minucioso,
concluimos que siendo la Aspociaciéon en Participacidn un contrato de
muy frecuente uso en el trafico comercial y dada la confusién gue
por su complejidad ha originado siempre, es necesario que su
concepto se libre de equivocos, llenando en torma mas acerdada que
como hasta ahora, lo hace la Ley General de Sociedades Mercantiles,
las lagunas de su reglamentacion, sin que se remitan a las normas de
las sociedades en una forma mis amplia como lo hace el articulo 259,
del ordenamiento legal antes invocado, pues practicamente s1
tomdramos fielmente la ultima frase de este precepto que establece
"en cuanto no pugnen con las disposiciones de este capitulo®,

aguéllas no tendrian aplicacion,

FITLOTESIS N0 DEBE
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5.— Es de desear pues, que precisamente por la nocidén vaga
y muchas veces equivocada que sabre la Asociacioén en Participaciéon
prevalece en nuestro medio juridico, se reglamente en una forma mas
amplia, mas minuciosa y mas gparticular, junto con los contratos
mercantiles regidos por 2l Cédigo de Comercio en su libro sequndo

titule primero del capituleo sequndo precisamente par las

diferencias profundas que guarda con las sotiedades.

&.~ No abstante lo anterior, la Asociacion en Participacidn
debe considerarse como un contrato mercantil (preparatorio,
principal o accesorio), y nunca como una asociacién civil © una

sociedad civil o mercantil.

7.~ Es preferible evitarle el nombre de ‘“asociacidn”, vya
que na hay definicién legal para Asociaciones Mercantiles y llamarlo

mejor. "Contrato de Cuentas en Participacion”.

8.~ Reiterando pues, que su reglamentacidn seria mas
conveniente dentro del Cédigo de Comercio y no en la Ley General de
Sociedades Mercantiles, a fin de evitar muchas de las confusiones

aue actualmente se presentan al respecto.
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