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INTRODUCCION.

La naturaleza juridica del Contrato de Asociacibn en Participacifn es com
pleja; por lo tanto para determinarla nos allegaremos elementos de juicio pa
ra ¢onocer a fondo el contrato y determinar por qué esta considerado en la—
parte final de la Ley que regula a las Sociedades alin cuando en el artfculo-
lo. de la Ley General de Sociedades Mercantiles no la considersi dentro de la

lista de las mismas.

A través de establecer que el Contrato en cuestifn se encuentra dentro =-
del campo mercantil, resulta interesante su estudio pues es una alternativa—
muy llamativa a las empresas mercantiles y a las Sociedades pues,; su crea——
ci6n no requiere de tanta formalidad como 1o es una sociedad propiamente di-—
cha, su creacidn es sencilla y beneficia a ambas partes del contrato tanto—
al asoclante como al asociado; al asociante le aportan bienes o servicios pa
ra aumentar su capital sin las molestias que representarfa un pr&stamo y a—
los asociados les beneficia ya que participarSn en las utilidades si se ob—
tienen, sin la necesidad de intervenir en su administraci6n, el finico riesgo

es el de tener p&rdidas, pero sblo arriesgan hasta el valor de lo aportado.

En cuanto al desarrolo de la investigacifn se encuentran los lanl:ecedentes
histéricos de la actividad mercantil, como es gue debido a las exigencias —
hombre, &ste se ve en la necesidad de comerciar y a través de la historia --
surgen diversas instituciones: en la edad media se tiene un mayor incremento
del comercie debido a que se abrierdn nuevas vias de comunicacién y con ello

se amplic el ambito del comercio, surgiende con ello tambi&n la necesidad de



regularlo a trvés de Usos y postetiormen.te se codifica.

El comercio en México ya era practicado por las culturas prehipSnicas e—
incluso algunas tenfan su dios, que protegfa a los gue se dedicaban a tan =-
loable labor, y es en la cultura maya donde surgen los tianguis que persis—

ten hasta nuestros dias.

Es interesante analizar como surge nuestro C6digo de Comercic y como se--
Federaliza la actividad comercial, que actualmente encuentra su fundamento--

Constitucional en el artfculo 73 fraccién X.

Es importante establecer que es el Derecho Mercantil, qué es el acto de-
comercio, para de esta manera entender a los contratos mercantiles y tener—
elementos necesarios para entender la naturaleza del contrato motivo de este
estudio, se analiza cada uno de los elementos de los contratos mercantiles——
y cuales son las consecuencias si alguno de ellos falta. No obstante que los
contratos mercantiles se caracterizan por ser consensuales hay excepciones -
en los que la ley dice que hay que realizarlos por escrito y se recomienda——
que alin cuando la ley no seflale este requisito debe hacerse con el fin de —

proteger a las partes que lo celebran.

En el Gltimo capftulo se hace resaltar la importancia que representa a ni-
vel mercantil el contrato de asociacién en participacisn con lo cual se rea-
firma que su naturaleza es mercantil y que nada tendrfa que hacer en materia

Civil. Y a través de esta investigacién poder dominar las perspectivas que~-—



representa en el campo de la actividad de la especulacién comercial, a tra—

vés de una serie de investigaciones & tales pretend dar una visidn-

general de lo que es este contrato.



NATURALEZA MERCANTIL DEL CONTRATO DE ASOCIACION EN PARTICIPACION.
CAPITULO 1. LA MATERIA MERCANTIL.
1.1. ASPECTO GENERAL.

La actividad comercial fué y es realizada exclusivsmente por el hombre y-
esto ha sido desde tiempos muy remotos. Las necesidades del propio hombre lo
llevartn a comerciar, ya que cambiaba cosas para satisfacer sus propias exi-
gencias, posteriormente requiere cosas que no tiene a su inmediato alcance——
por lo que tiene que cambiar los bienes que tiene y no necesita por los que-
en ese momento requiere, de ahi que se diga que: " La actividad comercial es
una actividad de intermediacién en la produccifn y cambio de bienes y de sexr

vicios destinados al mercado general® 1.

Ha sido el comercio el que ha logrado, debido a las necesidades de reali-
zarlo, el r&pido avance y progreso de la ciencia, una evolucifn en la Técni-
ca y por tal motive también ha influfdo en el pensar humano y en la Justicia

social.

ALGUNAS ETAPAS IMPORTANTES PARA EL DERECHO MERCANTIL.

1. Cervantes Ahumada, Ral. Derecho Mercantil. Editorial Herrero S.A., segun
da reimpresion, México, 1990, pag. 2.




En los pueblos antiguos.- En estos de alguna manera se practicd el comer—-
cio no solo entre los mismos habitantes de un pafs sino que también con suje-
tos de otras naciones o pueblos. Un importante suceso fué la creacidn del -—
©6digo Babildnico de Hammurabl, cuya fecha data de veinte siglos antes de -—-
Cristo; este cédigo regulaba algunas instituciones mercantiles (por ejemplo:
el Contrato de Sociedad, el Contrato de Préstamo, ete. ).

Los Fenicios.- De esta cultura tenemos la aportacidn de las Leyes Rodias -
muy . importantes para el desarrollo del Derecho Mercantil que posteriormente -
fueron recogidas por el Digesto Romano bajqel nombre de Lex Rodia de Jactu.

ROMA.- Como comentabamos anteriormente, en los pueblos antiguos se practi-
cd de alguna manera el comercio, pero destaca el pueblo romano en la historia
de éste, pues aunque no se ‘conocia el Derecho Mercantil con ese nombre, si —
tiene varios puntos importantes que es necesario sefalar y que han influido -
en nuestro Derecho Mercantil mexicano.

Diremos en primer lugar que aunque en este pueblo no habfa un ordenamien
to de leyes comerciales separadas del comin puesto que esta actividad se en
contraba regulada por el Corpus Juris General, aun cuando esto sucedfa, se
pueden encontrar tres clases de Instituciones comerciales en el ordenamien-—
to antes seialado :

1.~ Las que no se limitaban a una profesidn determinada.
2.- Lag Instituciones especiales del Comercio Maritimo.

3,- las Instituciones del Derecho Bancario.

1.-las Instituciones que no se limitaban a una profesidn determinada.

Como la Actio Institoria. que, permitia a los terceros que habian reali-
zado un negocio comercial con un esclavo o un hijo de familia exigir el pa-
go de ese negocio directamente al duefio del esclavo o Paterfamilias.



2.- Tas Instituciones especiales del Comercio Maritimo.

Como 1a ya citada Lex Rodia de Jactu, o sea 1a ley de 1a Hechazdn, que con
cedia accion reparatoria a quienes habian sufrido la pérdida de su mercanc{a,
cuando esta habla sido arrojada al mar para salvar de un peligro de la nave-
gacion al buque, a su cargamento o a ambas.

3.~ Las Instituciones de Derecho Bancarioc Romano.

la realizacidn de la actividad bancaria era desarrollada o desempenada por
los Argentarii o cambistas, y por los numlari o banqueros, propiamente di -
cho. Entre las Instituciones tipicas del Derecho Bancario Romano podemos seha
lar las receptum argentatium, por medic del cual el bangquerc se obligaba, - -
frente a un tercero, a pagar la deuda de su cliente y tambidn 1a creacidn de
1o que actualmente conocemos como la contabilidad mercantil. Llamada en aque-
1la epoca Liber acepti et depensi; esto es lo gue la vida comercial debe a -
10s banquros romanos.

Por todo 1o anteriormente sefialado, podemos decir que muchas de 1as Insti-
tuciones mercantiles actuales, tiena su origen en el pueblo romano. Sin embar
go Roma no conocid un Derecho Mercantil separado del Comun.

El Derecho Mercantil Medioeval.- El Derecho Mercantil como derecho especial
y distinto del comin, nace en la Edad Media y es de origen consuetudinario.

EL auge del comercio en esta dpoca, es consecuencla de las Cruzadas las —-
cuales abrieron vias de comunicacidn con el cercano Oriente, provocando un in
tercambio de productos con distintos pafses europeos. Debido a la falta de un
poder suficiente para crear leyes generales que se pudiesen aplicar a la reso
1ucidn de problemas creados por la actividad mercantil, surgen los gremios, -
formados por las personas dedicadas a una misma actividad para la proteccién
y defensa de sus interases comunes.

Dichos gremios o corporaciones crearon sus propios estatutos e instituye—-



ron Tribunales de mercaderes encardados de dirimir las controversias entre ——
sus agremiados administrando justicia segun sus usos o costumbres, dejando --
asl a un lado el Derecho Comén.

Por 10 antes expuesto, se puede deducir que la formacién del Derecho Mer—
cantil abarcd desde un principio dos elementos a saber: los Comerciantes y-la
referencia al comercio ampliandose asi el dmbito del Derecho Mercantil, en vir
tud de que los Tribunales Cénsulares que en un principio solo tenlan competen-
cia sobre los que formaban el gremio, se extendid hacla todas las personas que
ejercian el comercion aun cuando estos no pertenecieran al mismo.

Estas normas consuetudinarias y las decisiones de los Tribunales Cdnsulares
dieron pauta a la creacidn de verdaderos ordenamientos mercantiles, los cuales
debido a su aplicacién vendr{an a constituir la codificacidn det Derecho Mer--
cantil, siendo preponderante para ello las Ordenanzas francesas que mas adelan
te se detallaran.

1.2. OONCEPTO DE COMERCIO ¥ COMERCIANTE.

Como se habia sefialado anteriormente el Derecho Mercantil constituye en su
primera etapa un derecho de los comerciantes en virtud de que nace para regu-
lar las relaciones entre las personas que se dedicaban al cambio, por ello no
se puede desligar a esta materia de su campo de accion.

Dicha actividad comercial va a comprender no solo a los comerciantes y a -
los actos de comercio sino a los auxiliares y a los actos accesorios; por 1o
que se ha definido "como el conjunto de normas que regulan las relaciones --
juridicas que se dan en el comercio* 2,

Para entender mas profundamente la anterior definicion sefialaremos lo que
los legisladores consideran como comercio, determinando los elementos que se

2, vdzquez del Mercado, Oscar. Contratos Mercantiles., Edit. Porrda S.A., 4a
edicidn, México, 1992, pag. 29.



tomaran en cuenta para su conceptuallzacidn. Econbmicamente es comercio "la -

negoeciacion, trato, trafico de mercancias, de dinero con mercantes © mercade-

res; la actividad de éstos como intermediarios, y el intercamblo de bienes --

con el proposito de obtener ganancia®.? De este concepto decivan notas espe-

ciales que lo precisan, tales como el lucro, porgue el quehacer de los merca-

deres siempre era con #nimo especulativo; la celeridad de las transacciones -

que el trafico imponfa, exigiendo a su vez la ausencia de las formalidades --

propias del Derecho Civil; el cardcter universal o internacional de las re -

glas uniformes y los principios aplicados a los tratos y negocios semejantes;
y por ditimo, la reiteracidn de actos celebrados por y a través de comercian -
tes que utilizaban contratos.

Esta actividad de mediacidn o interposici$n en el proceso de produccidn e
intercamblo de bienes y serviclos destinados al mercado general va a compren-
der todos los elementos de la materia del comercio como son el comerciante o
titular de una empresa mercantil, la empresa y las demas cosas mercantiles --
( dinero, titulos de crddito, mercancias, ete. ), los actos de comwercio y los
procedimientos judiclales o administrativos aplicables exclusivements a los -
comerciantes. Por ello debemos rectificar, en el sentido de que el derecho --
mercantil no puede basarse solamente en la idea de comercio pues el mismo - -
abarca a los comerciantes en el ejercicio de su profesion,

De acuerdo con' el articulo 3o del Codigo de Comercio: "Se reputan en Dere-
cho comerciantes:

I.- las persenas que teniendo capacidad legal
para ejercer el comercio, hacen de el su ocu-
pacidh ordinaria;

IT.- las sociedades constitufdas con arreglo
a las leyes mercantiles;

3. Barrera Graf, Jorge. Instituciones de Derecho Mercantil. Edit. Porrda -—
S.A., 2a edicidn, México, 1991, pag.l.



III.- Las sociedades extranjeras o las agen-
clas sucursales de éstas, que dentro del te-
rritorio nacional ejerzan actos de comercio.”

Como se puede observar la ley determina como comerciantes tanto a personas
£fsicas como morales. GenSricamente hablando se ha definido al comerciante —
"Como la persona que a nombre propioc,en forma habitual y, sobrepodo profesio-
nalmente, realiza actos de comercio ".4

Requisitos para ser comerciante

A este respcto cabe hacer la distincidn entre el comerciante individual y
colectivo para determinar en base a ello los requisitos indispensables para -
obtener tal calidad.

Por lo tanto, se reputa comerciante individual a las personas con capaci--
dad legal para ejercer el comercio, haciendo de el su ocupacion ordinaria; ——
de dicho concepto se desprenden las condiciones para ser comerciante, tales -
como:

a) Capacidad,

b) Ejercicio del comercio.
©) Ocupacion ordimaria.

Capacidad.- Esta debe ser entendida desde el punto de vista de ia capaci--
de ejercicio, en virtud de que se requiere no la aptitud para ser comerciante
sino para ejercer el comercio, en este sentido se desprende que aquellos que
pueden conforme al Derecho contratar y obligarse, pueden a su vez tener 1la .
profesion de comerciante, pero no todos ellos pueden ejercerlo. En tal vir---

4, Instituto de Investigaciones Juridicas. Diccionario Jurfdico Mexicano, --
2a edieibn, México, 1987, tomo A-CH.
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tud, los menores y sujetos incapaces podrSn ser comerclantes pero no ejercer

el comercio.

N este respecto cabe mencionar que son incapaces aguellos que no puedan —
comlizar vAlidamente actos juridicos, entre ellos se encuentran de acuerdo —
con el artfculo 450 del C&d4igo Civil: " tlenen incapacidad natural y legal:-

1.~ Los menores de edad;

1l.- Los mayores de edad disminuidos o perturbados en su-
inteligencia, aunque tengan intecvalos lfcides; y aque——
1los que padezcan alguna afeccifn originada por enferme—-
dad o deficiencia pesistente de cardcter fisico, psicol6~
gico @ sensorial o per adiccifn a sustancias téxicas como
el alcohol, los psicotrépicos o los estupefacientes; siem
pre que debido a la limitacibn, o la alteraciémn en la in-
teligencia que &sto les provoque no puedan gobernarse y-—-—
cbligarse por 8 mismos, o maifestar su voluntad por al—

gGn medio."

Los actos que dichas personas realicen se veré&n afectados de nulidad pa+-

por ello que no podrén ejercer el comercio por si mismos.

Elercicio de comercio.~ Est8 regulado en el articulo 3o. fraccién I del—-
C6digo de Comercio, e implica la necesaria realizacién de actos de comercio-
encaminados a la produccitn de bienes o _setvicios para el mercado de manera~

profesional.
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Ocupacién ordinaria.- La ocupacién ordinaria presupone la realizacitn de~
loa actos mercantiles de manera habitual llevados a cabo de acuerdo a 1o es—
tablecido en las leyes que rigen a los comerciantes, esto es realizado de——

manera profesional.

Cabe mencionar otro requisito que aGn cuando no estd comprendido dentro—
del C5digo de Comercio es esencial pues condiciona la calidad de comercian—
tes de las personas fisicas, que realizan actos de comercio por su cuenta,~—

obligandolos a que ejecuten dichos actos en su nombre.

No obstante lo establecido, no se impide que el comerciante se auxilie de
personas que lo representen, dado que estas no son quienes lo ejercen sino—
el propio representado, comprometiendo en este caso el patrimonic del comer~

ciante.

Comerciantes colectivos:

Como habfamos expresado, el comercio no se ejerce exclusivamente por los-
individuog, pues existen personas colectivas denominadas Sociedades que tam-
bién realizan la actividad de comerciante. A este respecto se ha establecido
como requisito indispensable para su constitucién el requerir de cierto capi
tal, mismo que por lo reqular se logra a través de la participacion de va—-

rias personas.

Una vez estudiados los requisitos para ser comerciante analizaremos lo-—
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que se entiende por acto de comercic y las teorfas que en torno a &l se han~
creado, no sin antes mencionar que todos &stos elementos (comercio, comer——
ciante y actos de comercio), van a comprender lo que actualmente se conoce-—
conmo Derecho Mercantil, sin embargo no es posible dar una definicitn de lo—-
que se entiende por materia mercantil pues en el siguiente subcapftulo se es
tudiara mis a fondo 1o que se considera como acto de comercio, siendo el Gl-

timo elemento para conformar el Derecho Mercantil.
1.3, EL ACTO DE COMERCIO Y TEORIAS DEL ACIO DE COMERCIO.

En torno a lo que se considera como acto de comercio, doctrinariamente~——
se seffala como “aquél en que la intervencifn de un sujeto comerciante impli-
ca una intermediaciSn en el cambio de los bienes, con la intencién de obte~—-—

5
ner un lucro" .

La intermediacién se origina en la actividad del comercio, practicada de-
un modo estable con el propSsito profesicnal de la especulacién. De ahf que-
el acto de comeccio sea al eje sobre el que gira la actividad comercial, sin
embargo no existe una definicifn universalmente vilida de lo que es el acto-

de comercio.

En cuanto a las teorfas que han tratado de definirlo, las mis importantes

5. Vazquez Del Mercado, Oscar. Contratos Mercantiles. Op. Cit. P&g.45.
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son dos: la Teorfa Francesa y la Teorfa Alemana, utilizando para ello, por ——
una parte criterios asubjetivos y por otra criterios objetives. Dichas expre-—
siones no son mis que el resultado de la evolucibn del Derecho Mercantil en——
la historia, en virtud de que &ste nace en los gremios de los comerciantes —
aplicdndose s6lo a ellos, sin embargo y debido a las operaciones exclusivag——
que eran realizadas por personas no comerciantes se extiende su aplicacién a-

la actividad mercantil.

a) TECRIA PRANCESA.

Un acontecimiento de gran importancia en la historia del Derecho Mercan—
til es la promulgacidn del C6digo Napoletnico el cual regulG lo que se consi=
dera acto de comercio empleando el sistema objetivo, seglin el cual la califi-
cativa de mercantil de un acto deriva del cardcter del mismo: esto es, la ——
esencia del Derecho Mercantil es el acto de comercio independientemente del—

carfcter de la persona que lo realice.
b) TEORIA ALEMANA.
De acuerdo con el C6digo Germ&nico de 1900 un acto serd mercantil si en——
su ejecucitn interviene un Comerciante, no siendo aplicable a los actos aisla

dos; retrocediendo de esta manera al Derecho Comercial.

Actualmente nuestro C&6digo de Comercio abarca tanto al acto de comercio—

como al comerciante en su aplicacién.
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Doctrinariamente los actos de comercio se clasifican en:

Actos absclutamente mercantiles y actog

de mercantilidad condicionada. Los

primeros son aquellos que siempre y necesariamente estan regidos por el Dere—

" cho Mercantili encontrdndose en ellos la primera clase de actos de comercio,—

regulados por el artfculo 75 del Cédigo de
actos de mercantilidad condicionada son aq
viles ni mercantiles, sino que pueden reve
circunstancias en que se realicen. Estos G

a saber: actos principales de comercio y ai

Los actos principales se subdividen a s
sujeto que lo realice; la voluntad que per
creto y por filtimo atendiendo al objeto; 1

tribuir la calificativa de mercantilidad a

Para poder entenderlo mejor lo simplifi:
{) Actos absolutamente mercantil
ACTOS DE

uxmcxo.ﬁa) Actos de mercanti- | 1.- Actos

1idad condicionada 1 cipal,

k E.- Actos

Comercio. Los sequndos, osea los-—
uellos que no son esencialmente ci-
stir uno u otro carécter, segln las
Ltimos se subdividen en dos grupos—

ctos accesorios.

h vez: de acuerdo o atendiendo al—-
sigue la realizacién de un fin con-
» cual se tomard en cuenta para a——
determinade acto.

caremos en el siguiente cuadro:

es.

a) Atender a la calidad del
sujeto.
prin- |b) Atender al motivo o fin.
¢s. ) Atender al objeto mate——
rial.
accesorios.
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Jurldicamente hablando nuestro Codigo de Comercio clasifica al acto de co
mercio atendiendo a su artfculo 75 en sus XXIV fracciones, siendo enunciati-~

vas mis no limitativas, Art. 75. " la ley reputa actos de comercio;

1. Todas las adquisiciones, enajenaciones y alquileres ve
rificados con propbsito de especulacibn comercial, de man
tenimientos, articulos, muebles o mercaderias, sea des—
pués de trabajados o labrados:

11. Las compras y ventas de bienes inmuebles, cuando se—
hagan con dicho propdsito de especulacifn comercial;

111. Las compras y ventas de porciones, acciones y obliga
ciones de las sociedades mercantiles;

1V. Los contratos relativos a obligaciones del Estado u—
otros titulos de crédito corrientes en el comercio;

¥. Lag empresas de abastecimientos y suministros;

V1. Las empresas de construcciones y trabajos ptiblicos y-

privados;

Vil. Las empresas de fSbricas y manufacturas:

V111, las empresas de transportes de personas o cogas, —
por tierra o por agua, y las enpresas de turismo;

1X. Las librerfas y las empresas editoriales y tipografi-
cas;

X. Las empresas de comisiones, de agencias, de oficinas -

de negocios comerciales y establecimientos de ventas en—

ptblica almoneda;



16

X1. Las empresas de espect&culos pGblicos;

¥11l. Las operaciones de comisitn mercantil;

X111. ras operaciones de mediacién en negocics mercanti-—
les;

XlV. Las operaciones de bances:

XV. Todos los contratos relatives al comercio maritimo y-
a la navegacién interior y exterior;

XVl. Los contratos de seguros de toda especie, siempre —
gue sean hechos por empresas:

XV1l. Los depbsitos por causa de comerclo;

XV11ll. Los depbsitos en los almacenes generales y todas -
las operaciones hechas sobre los certificados de depdsito
y bonos de prenda librados por los mismos:

X1X. Los cheques, letras de cambio o remesas de dinero de
una plaza a otra, entre toda clase de personas;

XX. Los valores u otros titulos a la orden o al portador,
y las cbligaciones de los comerciantes, a no ser que se--
pruebe gue se derivan de una causa extafla al comercio:
XX1. Las obligaciones entre comerciantes y banqueros, si—
no son de naturaleza esencialmente civil;

XX1l. Los contratos y obligaciones de los empleados de —
comerciantes y en lo que concierne al comercio del nego-—~
ciante que lo tienea su servicio;

XX11l. ta enajenacién que el propietario o el cultivador-

hagan de los productos de su finca o de su cultivos
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XX1V. Cualesquiera otro acto de naturaleza aniloga a los
expresados en este C&digo.
En caso de duda, la naturaleza comercial del acto serd

fijada por arbitrio Judicial®.

El Derecho en Espafia.

Para poder entender mejor al Derecho Mercantil mexicano es necesario ha—
cer una breve resefla de lo acontecido con el derecho mercantil espafiol. Pues
to que fud importante en la creacién de nuestro derecho mercantil como vere-

mos,

El derecho espafiol influyé de manera determinante en el nuestro, a través
de grandes aportaciones, especificamente podemos mencionar al Consulado del-
Mar que contenia la regulacién de los Usos maritimos, de donde se desprende-
8u gran importancia ya no sSlo se aplics en los puertos espaficles traspasan—
do fronteras, sino tambidn en casi todo el Mediterra&neo. Otra sobresaliente—
obra fu& la del Fuero Juzgo que tuvo vigencia con el nombre de Fuero Real,—
las normas de €ste Gltimo se copiaron casi en su totalidad en las Siete Par-
tidas , y especificamente es en la V en la que se hablaba de la actividad co

mercial reguldndola de alguna manera.

Asimismo es necesario que mencionemos entre las grandes aportaciones, las

Ordenanzas de Burgos de 1538 que tienen su antecedente en las de 1494; las—

de Sevilla de 1554 y las de Bilbao de 1737 que tienen su antecedente en las-
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de 1560: 8sta Gltima fué muy valiosa para la actividad comercial, y mis aGn-

para nuestro Derecho Mercantil Mexicano.
1.4. DERFCHO MERCANTIL MEXTCANO.

En los antiguos imperios mexicanos el comercio ocupaba un importante lu—
gar en la organizacién social, ( Ek Chuah era el dios protector de los merca
deres entre los mayas), siendo una aportacitn trascendente la de los tian--——
guis persistiendo hasta nuestros dfas. En la organizacién de 1os Aztecas se-
hablaba de los comerciantes llamados Pochtecas, estos tenfan en su mitologfa
un lugar para su dics Yacatecutli. En esta cultura pese a que algunos auto—-—
res consideran que no existi6é un comercio propiamente dicho, Cervantes Ahu-
mada nos dice " Tenfan una especie de corporacién, con un Jefe que era un ——
funcionario muy respetado, y tenfan sus Tribunales especiales, que dirimfan~
los litigios entre los canerciantes"s. Lo que hace considerar la existencia-

de un Derecho Mercantil.

Los autores que no estin de acuerdo con la existencia de un Derecho Mer—
cantil o comercial en la &poca prehispinica toman como base la falta de un-~
conjunto de leyes por escrito que rigieranesta actividad, puestoque en la ma
yorfa de las culturas mexicanas antiguas la religién intervenfa en los actos
¥y las relaciones juridicas, no para regularlas, sino finicamente para dar su-—

opinidn de si eran buenas o malas estas relaciones o actos jurfdicos de -——

6. Cervantes Ahumada, Rafil. Derecho Mercantil. Op. Cit., p&g.10.
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acuerdo con las predicciones religiosas.

Asf debido a la conquista de México se implant6 un orden jurfidico similar
al egpafiol,sin embargo la evolucitn y las distintas circunstancias que se —
dieron en la Nueva Espafia marcaron la pauta para que los mercaderes de la —
Ciudad de México crearfin su UNIVERSIDAD en 1581 la cual £u& autorizada por--
Cé&dula Real de 1592 y 1594 por Felipe 11, esta Universidad tiene su antece—

dente en los Consulados de Sevilla y Burgos.

Dicha Universidad de mercaderes tenfa una funcién de Tribunal de comercio,
por 1o qQue en ocasiones tambi&n se le designaba con el nombre de Consulado—
de México; teniendo entre sus funciones las siguientes: de tipo Administrati
vo, Militar,Jurisdiccional y legislativa. En cuanto a su funcién Jurisdiccio
nal, existfa una especie de Tribunal que dirimfa las controversias entre los
mercaderes, siendo su funcién legislativa la que formuld sus propias ordenan

zas.,

La Jurisdiccién del consulado de M&xico se extendid a lo que se conocib—
como Nueva Galicia, la Nueva Vizcayna, y tambign lo que actualmente se cono-
ce como Guatemala, Yucatln y CHiapas. (este Gltimo llamado en aquel tiempo--

Soconuseo).

Posteriormente, se crea el consulado de Veracruz y el de Guadalajara ---
ambos como Tribunales juridicos mercantiles, constituidos por el Prior y dos
Consules, los cuales juzgaban segin las Ordenanzas de Bilbao. Otro constituf

do en Puebla, s6lo funcion® con autorizacitn Virreynal.



20

Mis tarde, la Ley del 15 de Noviembre de 1841 creé los Tribunales Mercan-
tiles, determindndose en cierta forma los nedocios mercantiles sometidos a--

su Jurisdiccibn.

En 1854 se promulgb el Primer C6dige de Comercio del México Independiente,
conocido como C6digo LARES, nombre que llevd en honor de Don Teodosio Lares,

a quien se le atribuye su creacién.

Por reforma Constitucional del 15 de diciembre de 1883 la materia mercan—
til quedS FEDERALIZADA: ya que las anteriores Constituciones de 1824 y 1857-
no le concedfa esta earacteristica a la actividad mercantil, sin embargo una
vez federalizada, el Ejecutivo Federal, autorizado por el Congreso de la --
Unibn promulgd un segundo C6digo de Comercio, &sto ya en la &poca indepen —
diente, el 20 de Abril de 1884, sustituido por el de 1889, vigente desde ~—~
1890. Este filtimo C6digo es el que continGa vigente hasta nuestros dias aun-
que modificado, reformado y desplazado en cierta forma por otras leyes; e in
cluso en su contenido dencta una gran influencia del Codigo espafiocl de 1885
y el Italiano de 1882, teniendo por medio de &stos una influencia muy acen—-—

tuada del C6digo Napolebnico.

No obstante lo mencionado, el €&digo actual, cuya vigencia data a partir-
del primero de enero de 1890, ha sido modificado y de alguna manera sustitui
do por la Ley de Titulos y Operaciones de Cr&dito del 27 de Agosto de 1932;-
Ley General de Sociedades Mercantiles del 28 de Agosto de 1934: Ley General-
de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares del 31 de Mayo de —-

1941; Ley sobre el Contrato de Seguro del 31 de Agosto de 1935; Ley de Quie



bra y Suspensidn de Pago del 20 de Abril de 1943.

Otras Leyes lo han complementado: Ley Monetaria del 27 de Julio de 1931;-
1la Ley General de Sociedades Cooperativas del 15 de Febrero de 1938; la Nue-
va Ley Orgdnica del Banco de México del 31 de Mayo de 1941; la Ley General

de Instituciones de Fianzas del 29 de Diciembre de 1950, etc.

1.5. CONTENIDO DEL DERECHO MERCANTIL.

Una vez realizada una breve resefia de todos los elementos que conforman—
el Derecho Mercantil, procederemos a definirlo seflalando sus caracteristicas

y su contenido.

Jurfdicamente, Derecho Mercantil ea el "conjunto de normas que regulan la
actividad de los comerciantes; o bien el concierto de reglas que rigen lag~e=

7
relaciones nacidas del Comercio" .

Cervantes Ahumada citando a vivante, define al Derecho Mercantil como —-
" Aquella parte del derecho privado que tiene principalmente por objeto regu

8
lar las relaciones juridicas que surgen del ejercicio del Comercio” .

7. V8zguez Arminio, Fernando. Derecho Mercantil. Editorial Porcla,México, ——
1977, pag.19.

8. Cervantes Ahumada, RaGl. Derecho Mercantil. Op. Cit. p&g.20.
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Por su parte. el mismo Cervantes Ahumada realiza una compilacién de todas
estas ideas y define la derecho mercantil como el ™ Cenjunto coordinade de—
estructuras ideales, pertenecientes al crdenamiento juridico. general y des-
tinadas a realizarse o a actualizarge principalmente en la actividad de la-~
produccidn o de la intermediacitn en el cambio de bienes o servicios destina

9
dos la mercado general” .

Asimisino, V&zquez Arminio nos di otra definicisn del derecho mercantil,—-
dice que es " La rama que regula las relaciones nacidas del comercio y de —
los actos que histSricamente se le han asimilado, asf como las obligaciones-

10
impuestas a las personas que considera comerciantes" .

Complementando lo anterior, cabe hacer referencia a las fuentes del dere~
cho mercantil, entendifndose por &stas, el lugar en el cual tuvo su origen, -

o bien las formas en que la colectividad crea su propio derecho.

Se han considerado tradicionalmente como fuentes del derecho a dos: Fuen-
tes de conocimiento y fuentes de produccién; entendiéndose por las primeras~
el conjunto de medios materiales y de los documentos que dan contenido a las
normas jurfdicas, y por fuentes de produccitn aquellas que forman el dereches

las cuales a su vez se dividen en: fuentes materiales y formales.

9. Ibfdem, pig.2l.

10. VAzquez Arminio, Fernando. Derecho Mercantil., Op. Cit. pdg.36.



Se consideran como fuentes materiales, todos dquellos factores que contri
buyen a la formacitn de la norma jurfdica,; como por ejemplo la opinién pGbli
ca, las necesidades econbmicas, etc., en tanto que las fuentes formales van-
a referirse a los medios de manifestacién de dicha norma, entre las cuales
figuran la Ley y la Costumbre o los Uscs, aunque algunos autores aceptan fini
camente a la Ley como fuente formal del derecho Mercantil, puesto que la Cos
tumbre lo es en la m&dida en que es reconocida por el derecho y los Usos, —

son considerados de esta manera, si a ellos se remite la propia Ley.

1.~ Ley. Esta es la fuente principal del Derecho Mercantil en México, con
cretamente se refiere al C6digo de Comercio el cufl contiene diversas Leyes-
mercantiles entre las gue podemos citar: la Ley de Titulos y Operaciones de-
Cré&dito, la Ley de Sociedades Mercantiles, la Ley de QUiebra y Suspensitn de
Pago, Ley General de Instituciones de Seguros, Ley sobre el OOntrato de Se--

guro y la Ley General de Instituciones de Fianza.

2.~ Costumbre. Se define como el muro originario de manifestacién de vo—
luntad social la cual tiene la misma fuerza de una Ley siendo su aplicacién-
imperativa. Se considera como fuente del Derecho Mercantil en la médida en -
que alguna norma legal determina su aplicacién a cierta materia, o bien cuan

do se refiere a una materia no regulada por la misma.

3.- Usos Mercantiles. Se les considera comofuente supletoria del Derecho-

Mercantil, ya que sirven como fuente aubsidiaria de las Leyes Mexcantiles.

El orden jerdrquico de aplicacitn de los Usos eéa: primero los usos espe™.
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ciales frente a los generales, imponiéndose los Usos locales a los naciona--
les; los lecales son aquellos propios de una regidn determinada, en cambio —-

los nacicnales son los comunes a todo Pais.

4.- Jurisprudencia. Se define: " Un criterio de interpretaci6n judicial--
de las normas jurfdicas de un Estado que prevalece en las resoluciones de un
Tribunal Supremo o de varics Tribunales superiores, y se inspira en el propd
sito de obtener una interpretaci6n uniforme del dereche en los casos que la-

realidad presente a los Jueces" l%

No cbstante su importancia no se le considera como fuente formal del dere
cho, en virtud de que la norma juridica contenida en una resolucién Judicial
solamente es aplicable, al caso concreto planteado en una controversia: la—
Jurisprudencia se forma cuando el criterio de interpretacidn es el mismo en-
cinco ejecutorias, sin ninguna en contra; siendo su cardcter material en —
cuanto que es base para que el legislador recoja las resoluciones consagra—

das en &sta para formar leyes.

Caracteristicas del Derecho Mercantil .

Como toda rama del derecho, el ambito mercantil presenta ciertas ciertas-
categorfas que lo distinguen de los demds y entre las cuales podemos mencio-

nar las siguientes:

1l. De P.ina Vara, Rafael. Derecho Mer:camzil Mexicano. Editorial Porrfia, déci
va edicién, M&xico, 1985, pag.l
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1. La tendencia a la Socializacifn o estatificacién del comercioc.- La doc
trina considera como cbjeto principal del derecho mercantil, el fin del lu—
czo, el cual se obtiene a través del intercambio que se produce como una ne—
cesidad bdsica de toda comunidad humana, adquiriendo la actividad un caric--

ter de funcisn pfiblica realizado incluso en pafses no socialistas.

2. Fecundidad en la creacifn de instrumentos jurfdicos .- En virtud de —
que el derecho mercantil ha sido uno de los primeros en crear dichos instru-
mentos que, nacidos para satisfacer una necesidad del comercio, se han exten
dido al campo de la vida civil general, ejemplo de ellos son: las Institucio
nes de Sequro, de los tftulos de cré&dito, de la personalidad de las Socieda-

des mercantiles y actualmente de los patrimonics de afectacidn.

3. vivacidad.~ Esta caracteristica se refiere a que el derecho mercantil-
no s6lo crea nuevas Instituciones que la prictica del comercio requiere sino
que, cuando lag Leyes vigentes se vuelven inaplicables, la prictica mercan—
til va a crear un nuevo derecho consuetudinario que se aplique pasando por--

Ley obsoleta.

4. Tendencias a la unificaci6n Internacional .- Esta caracteristica nace—
debido a la existencia de un trifico mercantil de pueblo a pueblo, por ello-
se ha originado la necesidad de unificar las Instituciones Mercantiles a tra

vés de Tratados y Convenciones, recopilando los Uscs mercantiles.

5. Celeridad.- Requerida en la vida wercantil principalmente en las tran-

sacciones y en la tramitacién de los Juicios. Actualmente el Codigo de Comer
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cio no suple esta deficiencia en todos los casos. salvo en el Juicio Ejecu--

tivo Mercantil de tramitacién rédpida.

6. Preponderancia moderna de la empresa.- No obgtante de que antiguamente
el comerciante era considerado como el eje sobre el cual giraba la estructu-
ra del Derecho Mercantil y que posteriormente se pretendié desplazarlo por--—
el acto de comercic, en la actualidad a cobrando importancia la empresa mer-
cantil como centro no solo de la actividad comercial sino inclusive del pro

pio derecho mercantil.



CAPTIULO 11. LOS COMIRATOS MERCANTILES.

2.1. CORCEPIO DE CONIRATO MERCANTIL.

Para poder referirnos al concepto de Contrato Mercantil es menester enun-
ciar el concepto de Contrato en materia Civil, a este respecto el C&digo Ci-
vil para el Distrito Federal nos dice que " Convenio es el acuerdo de dos o-
mis personas para crear, transferir, modificar o extinguir obligaciones" y—
que " Los Convenios que producen o transfieren las obligaciones o derechos—

toman el nombre de contratos". { Arts. 1792 y 1793).

Por su parte el Diccionario Jurfdico Mexicano nos dice que contrato es =-
" Un acto juridico bilateral que se constituye por el acuerdo de voluntades—
de dos © mas personas y que producen ciertas consecuencias juridicas ( crea-
cién o transmisién de derechos y cbligaciones). debido al reconocimiento de-

una norma de derecho

Asimismo podemos indicar de acuerdo a la definicidn de Martinez y Flores-

12. Instituto de Investigaciones Jurfdicas. Diccionario Jurfdico Mexicano.—
Op. Cit. Tomo de la A-CH.
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que los Contratos Mercantiles " Son convenios que producen o transfieren de~

13
rechos y obligaciones de naturaleza Mercantil" .

El Maestro Garrigues nos manifiesta al respecto que " Los Contratos se —
14

clasifican de Mercantiles cuande &stan incluidos en el CGdigo de Comercio"
Este concepto es el que la doctrina llama normativo, precisamente por que si

una disposici6n mercantil lo regula entonces serd mercantil.

Aludiendo al Contrato Mercantil nos dice el artfculo 78 del C6digo de Co-
mercio que:

* En las convenciones mercantiles cada uno se obliga en—

la manera y términos que aparezca que quiso obligarse, —-

sin que la vilidez del acto comercial dependa de la obser

vancia de formalidades o requisitos determinados.

Sin embargo, debemos seflalar gue de este artfculo deben exceptuarse aque-

110 contratos mercantiles, a los que la Ley les seflala una formalidad pre—
cisa; o una determinada forma o restriccién. Esto viene colacién, debido a—
que el C6digo de Comercio nos habla, en su apartado en donde se regula a los
contratos mercantiles en general, de algunos requisitos que deben reunir los

contratos pero no nos dice que es en sf.
Ahora bien, en nuestro C6digo de Comercio para que un contrato sea mercan

13. Martinez y Flores, Miguel. Derecho Mercantil Mexicano. Editorial Pax, ——
México, 1980, pig.32.

14. Garrigues, Joaqufn. Curso de Derecho Mercantil. Editorial Porr(a,sexta—
edicion, México, 1977, pdg.l13.
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til se requiere la intervencién de un comerciante y la destinacitn al comer~
cio. Los Contratos Mercantiles se distinguen por las notas de rapidez y de—
rigor, rapidez porgue como ya mencionabamos en la mayoria de los contratos =
mercantiles no se exigen formalismos. ¥ rigor debido a que no hay t&rminos-—
de cortesfa, es decir, llegando el dfa o fecha seflalado para cumplir se debe

ejecutar.

Otro autor al hacer referencia a lo que es un Contrato Mercantil declara-
que " En la mayorfa de los casos el Legislador atribuye la mercantilidad a-—
los contratos cuando recaen sobre cosas merCantiles"ls.

Todo esto nos lleva a seffalar que tomando como base el concepto que se -
nos d§ en materia Civil lo transferimos a materia Mercantil, sblo que por —
16gica serd mercantil cuando el contrato tenga por objeto obtener una ganan-
cia, un lucre, un excedente, una especulaci&n comercial, o cuando quien rea-

lice esa actividad mercantil sea un comerciante.

2.2. LOS ELEMENTOS DEL, CONTRATO.

Una vez que hemos conceptualizado al contrato en materia mercantil, prose

gquiremoe a seflalar los elementos del mismo.

15, Cervantes Ahumada, Radl. Derecho Mercantil. Op. Cit., pdg. 524.



Al igual que en materia Civil los contratos tienen elementos esenciales —-
Y de vidlidez, de la misma manera sucede con los contratos mercantiles; y co-
mo los contratos que nos interesa analizar son &stos filtimos, a continuacién
detallaremos sus elementos,refiriéndonos algunas ocasiones al C6digo Civil—

pues es materia supletoria.

En primer lugar hablaremos de los elementos esenciales de los contratos—
Yy para ello nos remitiremos al artfculo 1794 del C6digo Civil para el Distri
to Federal el cual dice que:
" Para la existencia del contrato se requiere:
1. Consentimiento;

11. Objeto que pueda ser materia del contrato".

CONSENTIMIENTO. A este respecto nos dice el articulo 1803 del C&digo Ci~
vil lo siguiente: V

" El consentimiento puede ser expreso o t&cito. Es expre-

80 cuando se manifiesta verbalmente, o por signes inequi-

vocos. El tdcito resultard de hechos o de actos que lo —

presupongan o que autoricen a presumirlo, excepto en los-

casos en que por ley o por convenio la voluntad debe mani

festarse expresamente".

Entonces, observamos, en el articulo anterior, gue el consentimiento im--
plica la manifestacién de dos o mis voluntades ( y esa manifestacién puede--
ser expresa o t&cita) encaminadas o dirigidas a un punto de interés para am-

bas partes, es decir debe realizarse una oferta y una aceptacion de la misma.
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La creacifn del contrato atraviesa tres fases que son las siguientes:
a)} La oferta.
b) La aceptacién.

¢) y el perfeccionamiento del pacto.

a) La Oferta. Nos dice Garrigues citande a Rocco: " Que es la declaracisn
de voluntad encaminada a la perfeccién de un contrato y comprensiva de los—

elementos esenciales del mismo" 1?

La oferta no vincula por sf sola a su autor, sino cuando deja de ser ofer
ta para convertirse en consentimiento, es decir cuando es aceptada por la --—
otra parte. Para que ia oferta al pGblico, se considere verdadera oferta de-
contrato que vincula desde el momento que se acepta, es necesario que tenga-

todos los elementos esenciales del contrato.

b) La aceptacibn. Nos dice Garrigues citando a Navarrini que se entiende—
por aceptacisn " La declaracién dirigida al proponente de querer concluir el
contrato como ha sido propuesto" 1? Esto es que va ha aceptar la oferta del
proponente pero de 1lleno, es decir, sin hacer ninglin cambio, sino no habria-
consentimiento sino desistimiento y en tal caso el contrato no nacerfa a la-

vida juridica.

16. Garrigues, Joaquin. Cursc de Derecho Mercantil. Op Cit., pig. 14.

17. IBIDEM., pag. 16.



2

c} Y la tercera fase es la perfecci®n del contrato. Esto se 85 al coinci-

dir la propuesta y la aceptacién.

Ahora bien, hablando de una persona que proponga a otra la celebracién --
de un contrato fijdndole un plazo para aceptar, quedard ligada por su oferta
hasta la expiracién de ese plazo. Cuando se haga esa oferta a una persona ——
presente pero ain fijacién de plazo para aceptarla, entonces el autor de la-
oferta queda desligado de esa obligacién si la aceptacién ne se hace en ese~
mopento. Cuando dicha eferta se haga sin fijacisn de término a una perscna--—
no presente, el oferente quedard ligado durante tres dfas, ademds del tiempo
que sea necesario para la ida y vuelta de la aceptacién por correo, conaside-—
rando un servicio regular del Corveo Pfblico, o no habiendo este servicie,~*
entonces sers el tiempo que considere pertinente tomando en cuenta la distan
cia y lo accesible o inaccesible de las vias de comunicaciSn. [ Esto de ——-

acuerdo a los artfculos 1804, 1805 y 1806 del Codigo Civil).

En materia Mercantil tiene una grap relevancia el problema de los contra-
tos celebrados entre personas que se encuentran en lugares distintos. Es muy
frecuente en esta materia la propuesta y la aceptacitn de contratos a distan
cia, por medio de correspondencia. A este respecto existen varias opiniones:
algunos autores seflalan que en este caso el contrato se perfecciona cuando——
se pone la carta en el correo aceptando la oferta; otros dicen que se perfe-
ceiona cuands se recibe la oferta y se acepta; mSs alin otros opinan que el——

contrato se perfecciona cuando la carta es recibida por el oferente comuni--
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cindole la aceptaci6n de la oferta.

El que sostiene o acepta nuestro C&digo de Comercio es el sistema de la—
declaracitn de acuerde a lo que seffala el articulo 80 del mismo, que a la —
letra dice:

Los contratos mercantiles que se celebren por correspon—-—
dencia, quedarfn perfeccionados desde que se conteste -—
aceptando la propuesta o las condiciones con que ésta fue
re modificada.
La correspondencia telegrafica s6lo producird cbliga=—
" cisn entre los contratantes que hayan admitido este medio
previamente y en contrato escrito, y siespre que los tele
gramas re(inan las condiciones o signcs convencionales que
previamente hayan establecido los contratantes, si asi-—

lo hubiesen pactado®.

Entonces como decfamos, el sistema que adopta la materia mercantil es el-
de la declaraci6n. ( Como en toda regla esto tiene una excepcién en el Con—
trato de Sequro en el que se sigue el sistema de la recepcifn), a diferencia

de la materia Civil la cual acepta el sistema de la recepcibn.

Si la oferta no es aceptada lisa y llanamente, sino que se impone modifi-
cacién a la oferta, en ese caso el oferente quedari en libertad de obligarse
a contratar pues. en este supuesto, la respuesta agregando o alterando la ——
oferta y por lo tanto el futuro contrato, se considera como una nueva propo-

sicién.



OBJETO: El siguiente elemento de existencia es el objeto. A este respecto,
el Codigo Civil para el Distrito Federal nos dice en su artfculo 1824 que:
" Son objeto de los contratos: .

1. La cosa que e} obligado debe dari
11. El hecho que el obligado debe hacer o no hacer".

El mismo ordenamiento antes citado nos enuncia en su artfculo 1825 que:
* La cosa objeto del contrato debe:
l. Existir en la naturaleza;
2. Ser determinada o detrminable en cuanto a su especie;

3. Estar en el comercio".

Las cosas futuras si pueden ser objeto del contrato, pues si bien no exis
ten al momento de la celebracién, estas existirdn en el futuro, entonces es-
posible y existente pues es confiable el cutplimiento de la prestacién conve
nida; Puesto que el contrato que tiene por objeto cosas de existencia futuras

cierta o factible; tiene un objeto posible.

El articulo 1827 del citado C6digo seflala que:
" El hecho positivo o negativo, objeto del contrato debe-
ser:
1. Posible;

11l. Licite ",

De lo anteriormente declarade y lo que adem8s seflala el articulo 1828 del
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mismo ordenamiento se desprende que hay dos clasea de imposibilidad:

la imposibilidad natural y la imposibilidad Juridica.

Serd Objeto imposible aquella cosa, hecho o abstencién que no tenga facti
cidad real, por que lo impida una ley natural o una ley Jurfdica y que cons-

tituyen un obst&culo insuperable para su realizacién.

Por lo que respecta a la ilicitud nos menciona el articulo 1830 del C6di-
go Civil que:
" Es flicito el hecho que es contrario a las leyes del —

orden ptiblico o a las buenas costumbres”.

El derecho concede a los particulares la facultad de crear actos jurfdi--
cos y por medio de &stos regular su propia conducta, esa facultad de crear,-
o sea, el ejercer esa autonomfa de su voluntad, tiene como freno ¢ limite la

ley, no se debe contradecir o contrariar a 1as normas contenidas en la ley.

Cuando~ el sujeto crea ya sea un contrato, una declaracién de voluntad, ——
o cualquier otro acto juridico que se oponga a lo establecido por la norma——
general obligatoria, dicho acte no surtird ningGn efecto puesto que nho po-—
drfa praevalecer sobre el mandato de la Ley. Es decir, el aer humano no debe-
hacer mal uso de esa libertad que tiene para contratar, no debe ejercerla en

sentido opuesto a lo establecido por la norma de derecho.

‘El motivo o fIn del contrato tampoco debe ser contrario a las leyes de —



drden plblico © a las buenas costumbres.

Como mencionamos anteriormente, los contratos tienen elementos esenciales
y de validez, ya nos hemos referido a los elementos esenciales también llama

&8 de existencia, ahora corresponde referirnos a los elementos de validez.

El artfculo 1795 del C&digo Civil interpretadc al contrario sensu, seffala
los elementos de validez, a saber:
1. Capacidad legal de las partes;
1l. Ausencia de vicios del consentimiento;
111. Que el cbjeto, motivo o £in sea licito;

1v. ¥ la forma que la ley establece.

1. CAPACIDAD. Por lo que respecta a la capacidad legal, declara el articu
lo 8l del C&digo de Comercic:

" Con las modificaciones y restricciones de este Cédigo=——

sersn aplicables a los actes mercantiles las disposicio--

nes del Derecho Civil acerca de la capacidad de los con-~

trayentes y de las excepciones y causas que rescinden o——

invalidan los contratos”.

Sin embargo, a lo largo del desarrolle de los elementos de validez hablan
do especificamente de la capacidad, nos daremos cuenta que el C&digo de Co—-

mercio sf seflala algunas cuestiones en cuanto a la capacidad de los comer—--
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ciantes.

Bejarano Sdnchez nos dice que capacidad: " Es la aptitud para ser titular
de derechos y obligaciones y para ejercitarlos. Bn principio; todo sujeto —
tiene capacidad y solo determinados grupos de personas, a titulo excepcional
son incapaces. Hay dos clases de capacidad:

a) La de goce (Aptitud de ser titular de derechos y obligaciones) y

b) la de ejercicio { Aptitud para ejercitar o hacer valer por sf sus dere ~-
chos" 1? Es decir: la capacidad de goce es un atributo de la persconalidad-—
Y la poseen todos los hombres.

Ubicindonos a la materia mercantil podemos sefialar que un sujeto deberd—
contar con capacidad plena, &sto es, de goce y de ejercicio para poder ejer—
cer el comercio y por consecuencia realizar actos jurfdicos; esto de acuerde
al articulo 50. del C63igo de Comercio que declara:

" Toda persona que segfin las Leyes Comunes es hfbil para-
contrata y obligarse y a quien las mismas leyes no prohi-
ben expresamente la profesién de comerciantea, tienen ca-

pacidad legal para ejercerlo”.

Del anterior articulo podemos decir gue teda persena que ha cumplide la—

wayorfa de edad, tiene capacidad plena para contratar. Alin los sujetos que

18. Bejarano Sanchez, Manuel. Obligaciones Civiles. Editorial Harla, Bdici6n
tercera, México, 1984, pig. 130.
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se encuntran en nuestro Pais en calidad de extranjeres pueden ejercer el co-
mercio, es decir, pueden tener capacidad de ejercicio, estando en sujecidn—
a las Leyes de nuestro Pafs y de acuerdo tambi&n a los Tratades Internacio--—

nales gue se hayan celebrado en nuestro Pais,

El decir, que al cumplir la mayorfa de edad (18 afios): el sujeto de derecho
tiene capacidad, no es una garantfa de capacidad, pues se puede incapacitary
por declaracibn de interdicci6n. el que se excede de esa edad Yy muestra sig-
nos de otra causa para vetar su actuacién. Como vemss hay una excepcidn a la
capacidad, el mismo C&3igo Civil lo ratifica, y dice que existe incapacidad-
natural e incapacidad legal al mencionar ensu articulo 450 lo siguiente:

" Tienen incapacidad natural y legal:

1.- Los menores de edad:

11. Los mayores de edad disminuidos ¢ perturbades en su—
inteligencia, aunque tengan intervales lficidos; y aquellos
que padezcan alguna afeccidn originada por enfermedad o—
deficiencia persistente de caricter fisico, Psicolégico--
o sensorial o por la adiccitn a sustancias téxicas como-——
el alcohol, los psicotrfpicos o los estupefacientes siem-
pre que debido a la limitacifén ¢ la alteracidn en la inte
ligencia que &stos les provoque no puedan gobernarse por-

sf mismos, o manifestar su voluntad por algln medio”.

También a este respecto de las excepciones a los sujetos que tienen capa-

cidad el articulo 12 pero del Csdigo de Comercio seffala:



39

" No pueden ejercer el comercio:

1. Los Corredores;

1l. Los quebrados que no hayan sido rehabilitados;

111. Los que por sentencia ejecutoriada hayan sido conde~
nados por delitos contra la propiedad, incluyendo en &s—

tos la falsedad, el peculado, el cohecho y la concusitn®.

Entonces, con lo anterior podemos decir, que para tener capacidad para~——
contratar debemos contar con la capacidad de goce, pero no s6lo eso sino -——

también tener la capacidad de ejercicio.

El artfculo 23 del Csdigo Civil indiecat
" La minorfa de edad; el estado de interdiccién y demis——
incapacidades establecidas por la ley: son restricciones—
son restricciones a la personalidad jurfdica gue no deben
menoscabar la dignidad de la persona ni atentar contra la
integridad de la familia, pero los incapaces pueden ejer—
citar sus derechos o contraer obligaciones por medio de—

sus representantes".

Es0 también es aplicable 2 la materia mercantil puesto que el menor no e -
puede ejercer el comercio, si trata de iniciarse en esa actividad, solo por-
medio de quien ejerce la Patria Potestad o su Tutor, o también puede conti——

nuat una negociacifn mercantil de acuerdo a lo que regulaba el articuloe 556~



del Codigo de Camercio y actualmente lo regula el articulo 3o de 1la Ley Gene

ral de Titulos y Operaciones de Crédito, que a la letra dice:

" Todos los que tengan capacidad legal para contratar, —-—
conforme a las leyes que menciona el artfculo anterior,—-
podrén efectuarse las operaciones a que se refiere esta—-
ley., salvo aquellas que requieran concesitn o autoriza=~—

cidn especial”.

En cuanto a la capacidad del hembre y la mujer nos dice el artfcule 20.~—

del csdigo Civil:

" La capacidad Juridica es igual para el hombre y la mu-—
jer, en consecuencia, la mujer no gueda sometida, por ra-
2z6n de su sexo, a restriccién alguna en la adquisicién ——

y ejercicio de sus derechos civiles".

En cuanto a la capacidad de un matrimonio por lo que respecta a 1los bie-—

nes, el artficulo 9o. del C6digo de Comercio dispone:

" Tanto el hombre como la mujer casados comerciantes pue—
den hipotecar sus bienes rafces para seguridad de sus —
obligaciones mercantiles y comparecer en juicio sin nece-
sidad de licencia del otro Cényuge, cuando el matrimonio-
se rija por el régimen de separacitn de bienes.

En el régimen social conyugal, ni el hombre ni la mu--—
jer comerciantes podran hipotecar ni gravar los bienes --

de la gociedad, ni los suyos propios cuyos frutos o preduc
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tos, correspondan a la sociedad, sin licencia del otro —

cSnyuge.

Esto es, en el matrimonio cuyo régimen haya sido separacién de bienes ca-
da cényuge tiene la capacidad de disponer libremente de ellos, y en la socie
dagd conyugal para poder tener capacidad de disponer de sus bienes deben de——

estar de acuerde ambos,

Por 1o que respecta a la capacidad de las personas colectivas o jurfdicas
el artfculo 15 del C&digo de Comercio declara:

" Las sociedades legalmente constituidas en el extranjero,

que se establezcan en la Reptblica o tengan en ella algu-

na agencia o sucursal, podrdn ejercer el comercio sujetdn

dose a las prescripciones especiales de este CGdigo en to

do cuanto concierna a la creacitn de sus establecimientos

dentro del territorio nacional, a sus operaciones mercan-

tiles y a la jurisdiccién de los tribunales de la nacidn.

En lo que se requiere a la capacidad para contratar,~——

se sujetarsn a las disposicicnes del articulo correspon—

diente del tftule de "Sociedades estranjeras".

Entonces, para que una sociedad extranjera tenga capacidad, seg(n este ar
tfculo, tienen que sujetarse a las leyes mercantiles de M&xico y para temer-

capacidad de contratar debersn también sujetarse a lo que dice la ley.



42

¥ por lo que respecta a las personas colectivas o juridicas de nuestro --
Pais debersn constituirse, regularse y estar en sujecitn a lo dispuesto por-

la Ley General de Sociedades Mercantiles para poder tener capacidad.

11. AUSENCIA DE VICIOS DEL CONSENTIMIENTO. Dentro de lo que conocemos co-—
mo vicios del consentimiento tenemos los siguientes:

1. Brror;

2. Dolo;

3. Mala fe;

4. Lesitn; y

5. Violencia.

En retacifn a los vicios del consentimiento nos dice el articulo 1812 del
00dige Civil le siguiente:
" El consentimiento no es valido si ha sido dadeo por -——-

error, arrancado por violencia o sorprendide por dolo".

1. Error. En términos comunes podemos decir que el error es una falso con
cepto de la realidad, es una creencia no conforme ¢on la verdad, sin embargo
no todo error produce neceszriamente nulidad, en consecuencia no tode error-

tiene importancia para el derecho.

Asf el error por sus efectos se clasifica en:
Error indiferente:
Error nulidad;

Error obstéculo.
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Error indiferente. No ejerce influencia sobre el acto, recae sobre cir —-
cunstancias accidentales que no trascienden en la celebraciSn del acto, por-

lo cual es indiferente para la vida de dicho negocio.

Error nulidad. Es el que recae sobre el motivo determinante de la volun—

tad del sujeto. Produce la nulidad relativa del acto jurfdico.

Errcor obsticulo. Impide la reunifn de las voluntades. Produce la inexis——
tencia del contrato, porque este error impide la formacitn del acuerdo de vo
luntades de los contratantes y obstaculiza la integracitn del consentimiento.

Clases de error por la materia sobre la que recae:

Error de hecho.- La equivocaciSn se refiere a circunstancias f&cticas de-

hecho, { de la naturaleza).

Erzor de derecho.— La equivocacidn versa scbre la existencia, alcance e -

interpretacitn de la notrma juridica.

Error de cilculo.~ Que 8610 da lugar a que se rectifique.

El criterio de distincitn entre el error vicio que invalida el contrato--

y el que es indiferente a su eficacia, lo proporciona la teorfa del error.

El criterio que adopta el Cédigo Civil francés gue es el que retoma nues-

tro C6digo nos dice que el error vicio es el que recae sobre la "substancia®



de la cosa materia del contrato o scbre la "pérsona" en algunos casos. Esto-
lo ratifica el artfculo 1813 del C&digo Civil para el Distrito Federal:
" El error de hecho o de derecho invalida el contrato ——
cuande recae sobre el motivo determinante de la voluntad-
de cualquiera de los gue contratan, si en el acto de la—
celebraci6n se declara ese motivo o 81 se prueba por las-
circunstancias del mismo contrato que se celebr6 &ste en

el falso supuesto que lo motivo y no por otra causa".

2. Otro vicio del consentimiento es el dolo.- Al respecto del Dolo y la--
Mala fe el artfculo 1815 del citado ordenamiento nos dice:

* Se entiende por dolo en log contratos cualquiera suges-~

titn o artificio que se emplee para inducir a error o man

tener en €l a algune de los contratantes; y por mala fe—

la disimulacién del error de uno de log contratantes, una

vez conocido™.

El error pudo haber sido provocado o mantenido deliberadamente por mani--
obras o artificlos realizados por la otra parte contratante o por un tercero
por anuencia de ella. La aptitud malévola de querer aprovecharse de un error

ajenos ya provocdndolo, ya manteniéndolo engafosamente, se llama dolo.

3. Por lo que respecta a la Mala fe.- Se reconoce la actividad pasiva del
contratante que, habiendo advertido el error en que se encuentra la otra par
te, se abstiene de alertarlo precisamente sobre dicho error, es decir disimu

la el error y se aprovecha de &1,
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4. Lesion.~ Al igual que los anteriores vicios del consentimiento el Cddi
go de Comercio no sefiala nada al respecto, para saber lo que es la lesibn —
nos remitiremds a la nomma gupletoria, en su articulo 17 el cual wencicna lo
siquiente:

" Cuando alguno, explotando la suma ignorancia, notoria-—
inexperiencia o extrema miseria de otre; cbtiene un lucro
excesivo que sea evidentemente desproporcionado a lo que—~
&l por su parte se ocbliga, el perjudicade tiene derecho—
a elegir entre pedir la nulidad del contrato o la redu —
ceidn equitativa de su obligacifn, mis el pago de los co-

rrespondientes dafios y perjuicios”.

Cono declamos anteciormente, el C5digo de Comercic no dice nada sobre lo-
que se entiende por lesitn, por lo que tenemos que remitirnos a la norma su-

pletoria, pero por lo gue respecta a las jencias de la lesién, nos di-

ce el artfculo 385 del C&digo de Comercio:
* Las ventas mercantiles no se rescindirén por causa de—
lesién; pero el perjudicado, ademds de la accifn criminal
que le competa, le asistird la de daffos y perjuicios con-
tra el contratante que hubiese procedido con dolo o mali-

cia en ¢l contrato o en su cumplimiento”.

De acuerdo a lo que nos dice el articulo supracitade, nos danos cuenta —
que en materia mercantil no existe proteccién legal para los débiles por can

sa de lesitn. Bsto es. considera la igualdad que no deja de ser ilusoria, —



puess afn entre los mercaderes, versados en las cperaciones de cambio, uncs-
son poderosos monopolistas y otros débiles vendedores al menudeo. Asf vemos-
que estos podercsos comerciantes aprovechandose de las necesidades del otro-

logra que sus obligaciones sean menos gravosas.

4. Violencia.~ En cuanto a este vicio del consentimiento al remitirnos ~—
a la norma supletoria, nos dice el articulo 1819:
" Hay violencia cuando se emplea fuerza fisica o amenazas
que importen peligro de perder la vida, la honra, la li——
bertad, la salud o una parte considerable de los bieneg-—
del contratante, de su ctnyuge, de sus ascendientes, de~
sus descendientes o de sus parientes colaterales dentro—

delsegunde grado®.

Deciamos que esto mismo se aplica a la materia mercantil. El contrato ce-
lebrado por medio de la violencia es nulo, siendo esta realizada por cual —
quiera de las partes. Es necesaric mencionar gue si habiendo cesado la vio—
lencia o siendo conocido el gue la padeci atin as{ ratifica el contrato, no~

puede posteriormente, reclamar por ese vicio.

111. OBJETO.MOTIVC O FIN LICITO. Ya anteriormente fue tratado el punto -~
en cuanto al cbjetoy tambi&n sefialamos algo tocante a lo que es el objeto 1f
cito, decfamos respecto a esto que el articulo 183C del C6digo Civil estable
ce que:

" Bs ilicito el hecho que es contrario a las leyes del —
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Geden piiblico o a las buenas costumbres”.

¥ el artfculo 1831 dispone:
" El fin o motivo determinante de la voluntad de los que-
contratan tampoco debe ser contrario a las leyes de orden

plblico ni a las buenas costumbres".

Entendiendo por " Buenas costumbres", el concepto de moralidad prevale ——
clente en wna comunidad, en un tiempo y lugar determinado. Q sea 1o que el—
consenso general de los habitantes de una sociedad humana determinada juzga

moral.

¥ por Gltimo por lo que respecta al ohijeto, motivo o £in licito, Airemos-
que para que sea licito, los actes deben ser realizados conforme a 10 que ge
flala la ley y ademds estos actos licitos deben ser congruentes con las bue—

nas costumbres.

1V. Por lo que respecta al Gltime elemente de validez que es: la FORMA —
que la ley seflala. Nos remitiremos a lo que De Pina Vara citando a Salandra-
dice al regpecto:  Se conoce con el nombre de forma de un negocio Jurfdicor
el medio exigido por la ley para la manifestacitn de la voluntad de las par-
tes, a falta de la cual el negocio ne puede producir el efecto legal que el-

19
derecho le atribuye" .

19. De Pina Vara,Rafael. Derecho Mercantil. Op. Cit., p&g. 190.



Olvera de Luna nos dice que forma "No es sino el modo de manifestarse el=-

negocio es su forma exterior, ptblica" 29

A este respecto, el articulo 78 del C&digo de Comercio, anteriormente ci-
tado, dispone:

" Que en las convencicnes mercantiles cada uno se cbiiga-

en la manera Yy términos que aparezca que quiso obligarse.

sin que la validez del acto comercial dependa de la obser

vancia de formalidades o requisitos determinadeos”,

De este modo dicho artfculo establece como regla general, el principio de
libertad de forma, esto es: el derecho que las personas poseen para manifes-
tar su consentimiento de la manera que les parezca mis oportuno. La forma es

libre.

No obstante lo mencionado existen algunos negocios juridices respecto de-
los cuales la misma ley exige una forma determinada, para dar seguridad so—-
bre el momento de la perfeccion del contrato y hacerlo oponible frente a ter
ceros. Dicha excepcién se encuentra establecida en el artfculo 79 del mismo~

ordenamiento ya citado y seflala:

" Se exceptfian de lo dispuesto en el artfculo que precede:
1. Los contratos que con arreglo a este C6digo u otras -

leyes deban reducirse a escritura o requieran formas o so

20. Olvera de Luna, Omar. Contratos Mercantiles. Editorial PorrGa S.A., ge—
gunda edicisn, México, 1987, paq.3.
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lemnidades necesarias para su eficacia;
1l. Los contratos celebrados en pais extranjero en que la
ley exige escritura, formas o soleanidades determinadas-—
para su validez, aunque no las exija la ley mexicana.

En uno y otro caso, los contratos que no llenen las —
clircunstancias respectivamente requeridas, no producirfn-~

obligacién ni accitn en juicio".

Otra formalidad que nos menciona el C&digo de Comercic es la que seflala--
en el articulo 82 que reza asf:

" Los contratos en que intervengan corredores guedardn --

perfeccionados cuando los contratantes firmaren la corres

pondiente minuta de la manera prescrita en el Titulo res-

pectivo”.

Del mismo modo el artfculo 1833 del C&digo Civil para el Distrito Federal
establece que:

* Cuando la ley exiga determinada forma para un contrato.

mientras éste no revista esa forma no serd valido, salve-

disposicién en contrario; pero si la voluntad de las par—

tes para celebrarlo consta de manera fehaciente. cualquie

ra de ellas puede exigir que se d& al contrato la forma--

legal®.

Y el artfculo 1834 del mismo ordenamiento, nos dice algo al respecto, de—

la forma de los contratos:



" cuando se exija la forma escrita para el contrato, los-
documentos relativos deben ser firmados por todas las per
scnas a las cuales se imponga esa obligacién.

Si alguna de ellas no puede o no sabe firmar, lo hara-
otra a su ruego y en el documento se imprimird la huella-

digital del interesado que no firmé".

Por lo anteriormente expuesto vemos que existen contratos formales y no- -
formales, la distinci6n entre unos y otros se funda en la posicitn que la —
ley adopta respecto a la autonomia de las partes en cuanto a la eleccitn de-
una forma, de ahi que, cuando la ley niega e¢sa autonomfa e impone al contra-—
to una determinada forma, se dice que el contrato es formal. En cambio las-—
exigencias de la buena fe y de la rapidez propias de los contratos mercanti-
les; justifican la validez del principio de libertad de forma, dando pauta—-
a que exista una mayor inclinacién por los contratos no formales pues basta-

la palabra oral para crear una obligacitn mercantil.

Asfmismo Olvera de Luna, opina que aunque existen contratos formales y no
formales esa formalidad dice: " Pierde fuerza frente a los principios bisi——
cos de tode contrato mercantil: la buena fe y la rapidez; asf, basta la pa—
labra oral para crear la obligacién mercantil. Bl problema surgicd a nivel—
procedimental: para demostrar en juicio la validez del contrato, la forma se

rd insustituible" A .

2], IBIDEM., pag. 4
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Entonces si bien es cierto que, existen contrates mercantiles formales y-
no formales, también es cierto que predomina la oralidad de los mismos, pero
que por seguridad de las mismas partes y a nivel procedimental deberdn reali
zarse por escrito. Algunos ejemplos de contratos formales son: La hipoteca—
naval, el contrato de sociedad, el de seguro terrestre y marftimo, las obli-

gaciones contenidas en los titulos de cré&dito. ete.

2.3. CLASIFICACICN.

En la vida mercantil se han dado una serie de clasificaciones de los con-

tratos; de las cuales mencionaremos s6lc algunas.
Primero diremos que de una manera general se clasifican en:

Contratos tipicos o nomipnados.- Son contratos mercantiles que tienen un—

nowbre y una requlacién especifica en el C6digo de Comercio.

Contratos atfpicos o innominados.- Sen los que teniendo © no un nofbre es
pecifico, carecen de regulacifn expresa por supuesto dentro del C&digo de —

Comercio.

Contratos mixtos.- Son aquellos contratos que tienen caracteristicas de—
contratos tipicos pero tambi&n tienen caracteristicas de contratos atipicos,

no tienen una regulacién expresa en el C&digo de Comercio.
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Una sequnda clasificacifn es la siguiente:

Contratos Unilaterales.- El contrato es unilateral cuando s6lo una de las
partes se obliga y la otra no; es decir es un acuerdo de voluntades en donde
s8lo engendra obligaciones para una de lag partes y derechos para la otra;~—
por ejemplo: La donacibn.

Contratos bilaterales.- El contrato es bilateral cuando ambas partes se~—
obligan reciprocamente; O sea e3 el acuerdo de voluntades que d§ nacimiento—

a derechos y obligaciones para ambas partes. Por ejemplo: La compra-venta.

Contratos onerosos.— El contrate es oneroso cuando se estipulan derechos-
Y gravamenes para ambas partes del contrato. Por ejemplo: La compra-venta,

el arrendamiento, el transporte, etc.

Contratos gratuitos.- El contrato es gratuito cuando el provecho sblo es-

para una de las partes. Ejemplo: la donacidn.

Contratos conmutativos.- El contrato es conmutative cuando las prestacio-
nes gue se deben las partes son ciertos desde que se realiza el contrato, de
tal manera que se puede apreciar de inmediato el beneficio o perjuicio que——

&ste le cause. Por ejemplo: el contrato de Comisifn.

Contratos aleatoriocs.— El contrato es aleatorio cuvando la prestacibn debi
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da depende de un acontecimiento incierto, imposibilitando la evaluaciSn de--
1a ganancia o pfrdida, hasta que este acontecimiento se realice. Por ejemplo:

el contrato de Seguro.

Contratos consensuales.- Los cantratos consensuales son aquellos que sew=
perfeccicnan con el s6lo consentimiento de las partes. Por ejemplo: La com—

praventa.

Contratos reales.— Son aquellos que ademds del consentimiento de las par-
tes es necesario, para su perfeccionamiento, la entrega de la cosa. Como por

ejemplo: El depbsito.

Contratos formales.~ Son los que para su perfeccionamiento requieren de—
cierta forma, sin la cual el consentimiento de las partes no tiene eficacia-

jurfdica. Por ejemplo: el contrato de sociedad mercantil.

Contratos principales.- Los contratos principales son aquellos que exis—
ten por sf mismes sin la necesidad de la existencia de otro contrato, es de-

cir nacen a la vida jurfdica por sf mismos.

Contratos accesorios.- Son aquellqs que dependen de un contrate principal.

Son llamados también de garantfa.

Contratos instantanéos.— Sen instantanéos los que se curplen en el momen-—
to mismo en el que se celebran de tal manera que el pago de las prestaciones

se hace en un sblc acto.



Contrato de tracto sucesivo.- Son aquellos en que el cumplimiento de las-
prestaciones se realiza en un periodo determinado. Un ejemplo de esto es el-
arrendamiento. Por que durante un tiempo determinado la cosa estari en poder

del arrendatario y a su vez éste pagard periodicamente una renta.

Una tercera clasificacisn de loa contratos, es la que toma en cuenta el——
el propSsito o finalidad que las partes se proponen al realizar el contrato-
y de acuerdo con las disposiciones del C5digo Civil. Esta clasificacién com—
prende a 1os contratos preparatorios (promesa de contrato}: Traslativos de—
dominio { compraventa, permuta, donacisn y mutuo}: traslativoes de uso (arren
damiento, transferencias onerosas del uso, comodato, uso gratuito); de fina-
1lidad comin (sociedad,finalidad econSmica, asociacién, finalidad artistical;
aparcerfa, de prestacién de servicios profesicnales o no profesionales { de-
poésito, secuestro. mandato, transporte, hospedaje): de comprobacién juridica
( transacci6n); de garantia ( fianza, prenda, hipoteca); aleatorios ( el jue

go, la apuesta, la renta vitalicia y la compra de esperanza).

La cuarta y Gltima clasificacién de la que hablaremos es la que sefiala —

que los contratos wercantiles se clasifican en:

a) Contratos de cambio.- O sea aguellos que realizan la circulacién de la
riqueza, esto es, por medio de los cuales le proporcionan al pGblico bienes~
o servicios. En la cldsica expresisn de do ut des, ( dar un bien por otro),-

seflalaremos la compraventa, la permuta, la cesién de cré&ditos, el contrato~—
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estimatorio, el suministro y las operaciones de bolsa: y en la @e do ut fa--
cies { dar algo a cambio de un hacer }, como el transporte, el contrato de—

obra a precio alzado y la compra venta de cosa futura.

b) Contratos auxiliares o de colaboraciSn.~ O sea aguellos en los que una
de las partes aporta una cooperacién al desarrolle de la actividad empresa—
rial, com en la mediacidn, la comisibn, a edicidn y la representaci6n de—

obras.

c) Contrato de previsitn.- En los que, para preveer las consecuencias -——
gcondmicas de la realizacidn de un riesgo, como en el caso del sequro, una—
parte asume tales consecuencias, mediante la correspondiente contrapresta —

cion.

d) Contrato de guarda o custodia.~ Como el depdsito y el servicio banca—

rie de cajas de seguridad.

e) Contrato de cré&dito.=~ O sea aguellos en que cuando mencs una de las —
partes transmite a la otra un valor econSmico con el aplazamiento de la con-
traprestacién correspondiente, como son, entre otros, los casos de préstamo,

la cuenta corriente, la apertura de crédito y la capitalizacién.

£) Contrato de garantfa.— Como la fianza, la hipoteca o el fideicomiso de

garantfa.



56

2.4. CARACTERISTICAS.

Una vez reunidos tanto los elementos de existencia como de validez de un-
contrato, mencionados anteriormente, &ste alcanza su perfeccionamiento sur=--
giendo la obligacitn de respetar el mismo: por lo tanto si alguna de las par
tes no cumple con lo estipulado se dard un incumplimiento del contrato sur——
giendo figuras juridicas como: La morar la prescripcién. Para prevenir di——
che incumplimiento se debe de insertar en el contrato el lugar en donde las-
partes efectuardn el pago convenido asf come una cliusula penal, cuyo conte—

nido analizaremos a continuacidn.

Lugar de pago.- Respecto al lugar para cumplir las obligaciones se esta--
blece que se deberd efectuar en el lugar determinado en el contrato o, en ca
so contrario, en &quel que segin la naturaleza del negocio o la intencidn de
las partes deba considerarse adecuado al efecto, por consentimiento de &que-

1los o arbitrio judiecial. {art. 86 del C&dige de Comercio).

Una vez fijado el lugar en donde debe cumplirse el contrato, la parte -——
obligada deberd hacerlo de la manera seflalada, en caso contrarico habrd incum
plimiento siendo competente para conocer del asunto el Juez del lugar que se

determine en el contrato.

Tratdndoge de obligaciones de dar, si en el contrato no se determint la—

especie y calidad de las mercancias que deberfin entregarse no se podrg exi-—-—
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gir al deudor otra cosa que la entrega de mercancfas de especie y calidad me
dias, afin cuando el obligado tenga mercancfas de mejor calidad, pero si se--
£i36 con presicitn la especie y calidad de las cosas, el deudor no podri en-
tregar otras distintas a las establecidas en el contrato. (Artfculo 87 del—

csdigo de Comercio).

Por 1o que respecta al término del cumplimiento de la obligaci6n las par=-
tes deberdn sujetarse a lo establecido en el contrato y si no se gefialé tér-
mine de acuerdo a lo estipulado en el artfculo 83 del C5digo de Comercio es—
to es: esa obligacisn serd exigible a 10.5 diez dfas de contrafda, si sblo —
produjerd accidn ordinaria, y a)l dfa inmediato si llevard aparejada ejecu —-
ci6n. Ademis es impertante sefialar que en materia mercantil los té&rmincs son
fatales es decir no se conceden té&rminos de gracia o cortesfa. { Art. 84 del

csdige de Comercio).

Clausula penal.- Es la regla que ge establece en los contratos mercanti--
les como pena para el caso de incumplimiento de la obligacién., ya sea que no

cumpla definitivamente ¢ no se c¢umpla de la manera convenida.

ElL C5digo de Comercio establece que en los contratos mercantiles que se—
fije una pena de indemnizaci6n a quien no cunpliere, la parte perjudicada po
dré exigir el cumplimiento del contrato. Cuando tal estipulacibn exista, en—
caso de incumplimiento, no podrd reclamarse, daflos y pecjuicios sufridos. —
{Artfculo 88 del C6digo de Comercio). La pena no se hars efectiva cuando el-

obligado a ella no haya podido cumplir su obligacifn por hecho del acreedor,
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caso furtuito o fuerza mayor.

MORA.- Se entiende por mora el retardo en el cumplimiento de una obliga—
¢ibn, constituyendo una falta del obligade que produce en su contra las res-
ponsabilidades civiles correspondientes. En este caso, el deudor serd respon

sable de los dafios y perjuicios que por la misma se causen al acreedor.

Si en e) incumplimiento se refiere a una obligacién surgida de un contra-
to bilateral, el acreedor podri resolver la obligacién o exigir su cumpli —

miento, con el resarcimiento @e dafios y perjuicios en ambos casos.

Los efectos de la mora, tratindose de obligaciones mercantiles, comenza--

rén:

A) En los contratos con dia sefialade para su cumplimiento por las partes-

o por la ley. al dfa siguiente de su vencimiento,

B) En los contratos que no tengan dfa seflalado para su cumplimiento, des~
de el dia que el acreedor reclame al deudor judicialmente, ante notario o ==

testigos.

PRESCRIPCION.- Se dice qgue es la falta de accién por el titular de los —-
derechos surgidos de un contrato mercantil, dentro del té&rmino que en el pro

pio contrato se sefiala, extinguiendose tales derechos.
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Por prescripcidn un estado de hecho se convierte en un estado de derecho,

por el transcurso de un determinado tiempo, con la inactividad.

La prescripcitn queda interrumpida cuando se presenta la demanda: por ———
cualquier interpelacitn judicial al deudor; interrumpida &sta empezard a con
tarse nuevo término despues de los actos que le interrumpieron. El efecto de

la interrupcién es que se anula el plazo de prescripci&n ya corridoe.

Interpretacitn de los contratos mercantiles.— Interpretar significa segtn
lo define Garcia Maynez interpretar " es desentraflar el sentido de una expre
8ibn. Se interpretan las expresiones, para descubrir lo que significan " 2?
As{ entendemos que interpretar significa desentrafiar el verdadero sentido

de una expresién de voluntad.

La interpretacidn de un contrato se plantea cuando la voluntad de los con
tratantes no fué expresada con claridad y exactitud, hablendo discrepancia——
entre la voluntad exteriorizada, que parece contener un querer de las partes

y otra intencién no exteriorizada.
Para resolver el problema de la interpretacién de un contrato, existen —

dos teorias, que son las siguientes:

22. Garcfa Maynez, Eduardo. Introduccidn al estudio del derecho. Editorial—
Porrfia S.A., trigésimonovena edicién, Mdxico, 1988, pdg. 325.
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1) Teorfa de la voluntad real o interna, que sSostiene que para aplicar un
contrato, el interprete deberd penetrar en la intencitn de las partes, esto-

es, decir lo que las partes expresan y que no guedo asentado.

2) Teorfa de la voluntad declarada, es opuesta a la anterior, pues afirma,
que en caso de contradiccifn entre la voluntad real y la exteriorizada, es

ésta (iltima la que predomina, pues es la Gnica gue se conoce.

Principios de interpretacién de un contrato.

1.- En la interpretacifn de un contrato mercantil se tomari primeroc en ——
cuenta el principio de buena fe para la ejecucién del mismo, el cual estable
ce una regla positiva y dos prohibitivas, limitandose de esta manera la acti

vidad del interprete, y las cuales sefialaremos a continuacién:

a) Se debe entender en primer lugar a log t&rminos en que el contrato ha-

ya sido hecho y redactado.

b} Prchibe primero, distorcionar el sentido recto, propio y usual de las
palabras; y segundo, restringir los efectos que naturalmente se deriven del-

modo ¢on que los contratantes hubiesen explicado su voluntad.

2.- Se establecen reglas para el computo de los contratos, que el inter——

prete deberd respetar, ya sea que se seflalen dfas, meses o afios.
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3.~ También deberd atender a los usos de comercio y al derecho comiin, co-
mo elementos de interpretacisn para resolver dudas originadas por la inter—

pretacién de los contratos.

4.- Por Gltimo, una vez agotadas las reglas anteriores sin haber resuelto

las dudas, se decidira la cuestibn a favor del deudor.

2.5. TMPORTANCIA ¥ FUNCION.

Los contratos mercantiles tienen una importancia muy valiosa en la vida—
comercial, y no ab6lo para los comerciantes partfculares, sino tambi&n para——
las Sociedades Mercantiles, para las grandes industrias, inclusive, para los
paises, puesto que como ya sabemos existen contratos que regulan la activi--

dad mercantil a nivel intermacional.

Y es que pensar en la no existencia de contratos mercantiles es muy difi-
cil ya que en elles se estipula; el consentimiento de las partes y la forma-
en que se obligan a cumplir cada una: con sus derechos y obligaciones recfi—

procos.

En caso de no existir los contratos mercantiles también generarfan un es—
tancamiento en todo el proceso evolutivo meércantil, puesto que hasta ahora—

a ido hacia adelante, como una gran miquina que a falta de un engrane deja—
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rfa de funcionar de manera parcial o definitivamente: de la misma manera a—
falta de los contratos mercantiles que hasta nuestros dfas se han venido re-
gulando (y que son distintes de log civiles), la actividad comercial se de——
tendria parcial o totalmente, ya que en los contratos se plasma el consenti-
miento de los contratantes y en el cual estampan su firma como prueba de que
estan de acuerdo: de otra manera serfa mis dificil de probar que exterioriza
ron su consentimiento (aunque no hay que olvidar que existen contratos con--
sensuales); s6lo gque a nivel procedimental y para proteccién de las partes

es mejor que exista el contrato mercantil por escrito ademis de que sirve co

mo prueba fehaciente.

En nuestra &poca, especificamente en nuestro Pafs la actividad econSmica-
a tomado un matiz muy importante y cada dfa mds personas f£isicas y morales—
nacen a la vida j‘uridica comercial, y esto es prueba de que la actividad eco
némica va creciendo de ahf que surgen nuevos contratos mercantiles y en con=-

secuencia sean tan importantes.

Los contratos mercantiles como ya vimos son muy importantes pero también-
nos sirven para: apreciar la capacidad de las partes; para determinar la ley,
tanto en cuanto al espacio como en cuanto al tiempo; para determinar la com—
petencia de los tribunales; para determinar cual de los contratantes a de so
portar el riesgo de la p&rdida de la cosa debida; para determinar cuales son

los derechos de cada una de las partes ¥ a que se cbligan: etc.

En cuanto a la funci6n de los contratos mercantiles, &sta radica esencial

mente en auxiliar a la sociedad en operaciones de fndole comercial, de los—
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cuales se desprenden una especulacifn comercial, que se genera por el desa--

rrollo del mismo hombre en sociedad.



CAPTIULO 111.

. RATURALPZA MERCANTIL DEL cm'mam
DE ASOCIACION EN PARTICIPACION.

3.1. CONCEPTO.

Para iniciar el analisis del Contrato de Asociaci6n en Participacién es--

preciso, referirnos en primer lugar a lo que se considera como tal.

El concepto legal de la Asociacidn en Participacién lo encontramos en el-
articulo 252 de la Ley General de Sociedades Mercantiles que menciona lo si-

guiente:

" La Asociacifn en Participaci6n es un contrato por el —
ceal una persona concede a otras que le aportan bienes o-
servicios una participacién en las utilidades y en las —
pérdidas de una negociacibn mercantil o de una o varias—

operaciones de comercio”.

Ramirez Valenzuela explica respecto a esto: " La asociacitn en participa-
cién no es una sociedad mercantil ni tampoco una asociacidn civil. No es una
persona jurfdica © moral, por lo tanto, carece de personalidad jurfdica pro-

pia.
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La Asociacidn en Participacidn es un contrato por el cual una persona lla
mada asociante, concede a otras, que le aportan bienes o servicios, llamadas
asociadas, una participacitn en las utilidades y en las p&rdidas de una nego

23
ciacién o de una o varias operaciones de comercio” .

De Pina define a &sta: " Como un contrato por el cual una persona (1llama-
da asociante) concede a otra u otras {llamadas asociados) que le aportan bie
nes o serviciog, una participaci6n en las utilidades y p&rdidas de una nego-

24
clacidn mercantil ¢ de una o varias operaciones de comercio" .

Por su parte Barrera Graf dice de la Asociacitn en Participacién: "A vir-
tud de la asociaci6n en participacitn una persona llamada asociante recibe~-
de otra { o de otras) que se le asccia, y que se llama asociada, bienes o —
servicios, a cambio de una participacién en las utilidades y en las pérdidas
que aquélla obtenga, ya sea al explotar su empresa o negociacifn o al reali-

25
zar uno o varios negocios mercantiles" .

Martinez val, opina que " el contrato de cuenta en participacitn es dquel
en el cual una persona ( Gestor, titular o participante) por lo general co.-
merciante, se obliga a dar a otra u otras ( Cuentapartfcipes o participes)—

una participacién en los beneficios o en las pérdidas, de una o varias opera

23. Ramirez Valenzuela, Alejandro. Introduccién al derecho mercantil y fis—
cal. Editorial limusa, séptima reimpresitn, México, 1992, pig. 149.

24, De Pina Vara, Rafael. Derecho Mercantil Mexicano. Op. Cit., psg. 199.

25. Barrera Graf, Jorge. Instituciones de Derecho Mercantil. Op. Cit., pig.
233,



ciones mercantiles o en el giro de su comercio, en general, que aquélla rea—
liza en su propio nombre y responsabilidad, a cambio de la aportacidn que =~

26
ésta se compromete a transferirle a tal efecto" .

Olvera de Luna declara, de la Asociacidn en participacién lo siguiente:—
" Se trata de un contrato mercantil clisicamente subjetivo: por el que uno - -
o varies sujetos convienen en participar en las negociaciones globales de —-
una empresa comerclal, o en una o varias operaciones aisladas de la wisma,—
mediante la entrega de una suma de dinero, pero sin la obligacién de interve
nir en lag gestiones empresariales ni arriesgar otras sumas que las aporta=--

27
das al celebrar el contrato™ .

El contrato en estudio, ocupa un lugar importante en la vida del comercio;
puesto que se asemedja a upa sociedad pero no es tan exigente y formal como—

lo es el contrato de sociedad.

Su importancia tambifn se encuentra en la facilidad con la que propicia—
la reunidn de esafuerzos y de recursos para la realizacién de un fin lucrati-
vo, sin necesidad de garantizar a los aportadores alguna remuneracidn, sino-
en la medida en que el fin perseguido de participar en las aleatorias utili-
dades del negoclio se realice, pero tambi&n en participar en las pérdidas que

pudieran presentarse.

26, Martinez Val, José& Maria. Derecho Mercantil. Bosch casa editorial S.A.—
Urgel 51 Bis, Barcelona, 1979, pig. 476.

27. Olvera de Luna, Omar. Contratos Mercantiles. Op. Cit., pdg. 141.
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ta difusifn de este contrato se debe en parte a la facilidad de constitu-
cién. No requiere de tanta formalidad como una sociedad, sclamente la dnica-
formalidad de que conste por escrito y mantenga ocultos los beneficios que—

se obtienen {ganancias).

3.2, ELEMENTOS.

Por lo que respecta a les elementos de la asociaci6n en participacitn te--

nemos lo siguiente:

EL CONSENTIMIENTO.— Este se forma desde el momento en que ambas partes —
{ asociante y asociado(s) ) convienen en celebrar el contrato, es decir des-—
de que existe el acuerdo de voluntades para celebrar &ste. Por una parte el-
asociante, quiere tener un aumento patrimonial sin leos inconvenientes que ——
tiene el préstamo y por la otra el asociados quiere participar en las ganan-
cias de una empresa mercantil sin verse obligade a intervenir en su gestidn-
ni arriesgar mayor capital que el aportado; cuande ambas voluntaées coinci—
den se integra el conpsentimiento. Pero debe sefialarse por escrito para reu--—

nir los requisitos de forma.
Partes que intervienen en el contrato:

ASOCIANTE.- Persona fisica o moral. Es la perscna que recibe las aporta--

ciones y quien realiza las actividades.

ASOCIADO(S).- Persona fisica o moral. Persona(s) que aporta(n) bienes o--
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servicios a cambio de una participacién en las utilidades o pérdidas. A este
respecto Barrera Graf nos dice lo siguiente: " Si se trata de una negocia—
cién mercantil, como permite el artfculo 252, su titular, el empresario, pue
de igualmente ser perscna fisica o jurfdica, y ello no s8lo respecto a quien
actGe como asociante, segfin se desprende de dicho artfculo, sino tambié&n co~

mo ascociado” 2?
Obligaciones del asociante.

1) El asociante se obliga a realizar las operaciones de comercio ¢ a ex—
plotar la negociacién mercantil que constituye el fin de la ascciaciéng

2) bebe entregar a los asociados la participaci6n que se haya convenido-~
sobre las utilidades;

3) Debe reintegrar a los asociados las aportaciones que le hayan hecho,—

esto se hara en el momento de la liquidacitn del contrato.

Obligaciones del ascciado.~ Aportar al asociante los bienes o serviciog—-

que se hayan estipulado en el contrato.
Por lo que respecta a la distribucién de las utilidades o pérdidas, se --

efectuard de acuerdo con las reglas aplicables a las sociedades mercantiles.

28, Barrera Graf, Jorge. Instituciones de derecho mercantil. Op. Cit.. Pag.
239. .
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En cuanto a la cbligacién de los asociados de participar en las ganancias
o0 en las pérdidas del contrato, s5lo podra participar en las pérdidas hasta-

el valor de lo aportado.

Relacién entre le asociante, asociado(s) y los tercerocs:

Frente a los terceros solamente figura el asociante. La relacifn entre —
asociante y asociade es meramente interna, e jrrelevante para los terceros—

quienes contraen obligaciones y adquieren derechos solamente con respecto al

asociante.

OBJETO DEL CONTRATO. Las aportaciones pueden constituirse en una obliga--
cion de dar, como puede ser entrega de dinero o de bienes, transmisiones de
la titularidad de derechos; o en una obligacién de hacer, como son, aporta-—-

ciones de industria o de servicios.

CAPACIDAD. En cuanto a la c¢apacidad la Ley General de Sociedades Mercanti
les dice, que la asociacién en participacién tiene lugar entre " personas" ,
no aclara o no seflala que tengan que ser necesariamente comerciantes, lo que
parece indicar que no exige la calidad de comerciantes para el asociante, —
el cual deber§ tener la capacidad para realizar operaciones de comercio y -
tambi&n por lo que respecta al asociado deber& tener capacidad para realizar

operaciones de comercio.

Capacidad procesal.- Como el ascciante obra en nombre proplo, aSle a &l—
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se le atribuye dicha capacidad; por todos los actos que realiza y en conse—
cuencia, los acreedores que resultan de dichos actos, (inicamente podran diri
girse en su contra, asf como &l serd el Gnico con facultades suficientes pa-

ra hacer valer los créditos derivados de log actos que realiza.

OBJETO, MOTIVO O FIN LICITO.- AGn cuando en la Ley General de Sociedades-
Mercantiles que regula el contrato en cuestifn no existe un artfculo que re-
gule dicho aspecto, por lo que nos podemos remitir a lo que sefiala el articu
lo 77 del c&digo de Comercio cuyo capitulo referente a log contratos mercan-

tiles en general nos dice:

" Las convenciones flicitas no producen obligacifn ni —~=

accibn, aunque recaigan sobre operaciones de comercio".

AUSENCIA DE VICIOS DEL CONSENTIMIENTO.— Al igual gue lo anterior el Con-
trato de Asociaci6n en Participacién no regula la ausencia de vicios del con
sentimiento por lo que debemos remitirnes a la norma supletoria que se en —

cuentra en el articulo 1812 que establece:

" El consentimiento no es vilido si ha sido dado por —

error, arrancado por violencia o sorprendido poer dolo".

FORMA.- En cuantc a la forma del contrato de asociacién en participacién-
la propia ley exige que &ata sea por escrito al mencionar en su artfculo 254

lo siguiente:
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" El contrato de asoclacifn en participacisn debe constar

por escrito y no estari sujeto a registro®.

De ahi que las estipulaciones en el contrato Sean obligatorias para los-—

contratantes.

Tanbidn es conveniente celebrarlo por escrito, para establecer la distri-
bucisn de las utilidades y pérdidas, asf como para establecer el carScter —
traslativo de los bienes o sf no se da &ste, también es conveniente para es-
tablecer los derechos respecto a la representaci®n o la administracién que—
se confiere al asociado por el asociante en el caso de que €ste le delege —

alguna de estas funciones administrativas al asociado.

Agimisme en el artfculo 255 de la ley aludida, habla de un contrato escri

to al declarar:

" En los contratos de asociaci6n en participacitn se fija
rén los t&rminos, properciones e inter&s y demis condicio

nes en que deban realizarse".

Es conveniente mencionar lo que indica el articulec 256 respecto a que el=
asociante cbre en nombre propio, implica en la asociacién en participacitn-—-—
que obre por cuenta propia, como dueffo del negocio, perc también, que obre-—
por cuenta del asociade, en cuanto que debe preservar, conservar y respetar-

los derechos de &ste en el contrato.
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Hacfamos referencia al artfculo 254 el cual menciona que el contrato de--
asociacibn debe constar por escrito y no eatar§ sujeto a registro, a no ser-
que por la naturaleza de la aportacién fuere necesario inscribirlo en el re-
gistro o requiere de alguna otra formalidad, o se inscriba lo contrario en—
el contrato y la clafisula respectiva se inscriba en el registro del comercio.
¥ aungue la estipulacifn no haya sido registrada, surtiri sus efectos si se-

prueba que el tercero tenfia o debfa tener conocimiento de ella ( art. 257).
Bienes aportados:

Muebles e inmuebles: Los bienes muebles se dice que pasan en propiedad al
asociante aunque &ste vefamos tiene la obligacibn de devolverlo posterior ——
mente; en el momento de la liquidacién y asf se puede estipular en el contra
to; ademis se menciona que tratindose de bienes muebles la posesidn equivale
al tftulo, esi decir con otorgarle el titulo del bien inmueble pasa a su pose
8ién, perc es necesario dejarlo estipulado en el contrato si se @5 el titulo
en propiedad, en posesidn, uso, usufructo, habitacién, ete., para evitar po-

sibles problemas.
Pero por lo que respecta a los inmuebles:
Cuando la aportacifn es de inmuebles, la exigencia de forma se hace extre

ma. La prueba del vinculo asociativo no opera frente a los terceros, no se - -

requiere ninguna forma de publicidad. Pero &sta se hace necesaria cuando por
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la naturaleza de las aportaciones asf se requiere.

Puesto que la transmisiSn de derechos de propiedad cue pudiera hacerse —
2l asociante no opera frente a terceros sino se cumple con las reglas relati
vag a la transmisidn de los inmebles, se necesita observar la publicidad —

que concierne a eatos bienes.

Es necesario mencionar lo que dice al respecto Vdzquez del Mercado: " Pa~
ra unos los bienes aportados pasan en propiedad al asociante, en cambio para
otros,; la propiedad la conserva el asociado. siﬁ embargo aguellos que consi-
derdn que la propiedad se transmite, lo admiten s6lo para los bienes muebles

Yy no para los inmuebles"zg.

Para poder transmitir la propiedad de aquellos que requieren formalidades
especiales como son: Los bienes inmuebles, los bienes rafces, las patentes,
las marcas, los nombres comerciales y los derechos de autor, la transmision-
de propiedad precisa de la inscripcibn en el registro correspondiente.

Ganancias y pérdidas.-

En cuanto a la regulacisn de las ganancias y pérdidas de este contrato —

la ley es muy escasa ya que s6lo menciona en su articulo 258:

29. V&zquez del Mercado, Oscar. Contratos Mercantiles. Op. Cit., pig. 542.
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" Salvo pacto en contrario, para la distribuci6n de las—
utilidades y de las p8rdidas se observard lo dispuesto en
el artfculo 16. Las pérdidas que correspondan a los aso—

ciados no podrin ser superiores al valor de su aportacidn”.

Primeramente es necesario criticar es este aspecto a nuestra legislacifn-
toda vez que no considers a la asociacién en participacidn como una sociedad
pero para repartir las ganancias y las pérdidas nos remite a un articulo que
regula a las sociedades en general, consideramos que este contrato dada su—
naturaleza deberfa tener una estipulacién propia respecto a la repartici&n-—
de las ganancias o pérdidas del mismo, sin embargo nos remite al artfcule 16
decfamos, en el que se seflalan que lag ganancias se repartirdn de la siguien
te manera: La distribucisn de las ganancias o pérdidas entre los socios capi
talistas se har8 proporcionalmente a sus aportaciones; al soclo industrial—
corresponders la mitad de las ganancias, y si fueren varios, esa mitad se Qi
vidira entre ellos, por igual; y el socio o socics industriales no soporta--

rén las pérdidas.

Disolucién y liquidacién.

En la Ley General de Sociedades Mercantiles gefiala en su articulo 259 que:

" Las asociaciones en participaciSn funcionan, se disuel-

ven y liguidan, a falta de estipulaciones especiales: por

las reglas establecidas para las Sociedades en Nombre Co—



75

lectivo: en cuanto no pugnen con las disposiciones de es-

te capitulo”.

Sin embargo aplicar este artfculo, al igual que el anterior la Ley ae con
tradice por que mientras que no reconoce a la asociacibn en participacién co
mo una sociedad si la quiere regular como tal, lo cual resulta ilSgico toda-
vez que la ascciacién en participacién es una figura mis simple. Es decir al
aplicar las disposiciones necesarias a la Sociedad en Nombre colectivo esta-
riamos aplicando disposiciones que regulan a una sociedad la cual cuenta —
con existencia auténoma, dotada de un patrimonio propio, lo cual no ocurre =w
en nuestro contrato por lo que no deberfa aplicarse, porque aunque no pugnan

con la asociaci6n no son aplicables a la misma.

Como seffala Mantilla Molina " Conforme al artfculo 259, la disolucién y—
liquidacitn de la asociacién debe hacerse siguiendo las reglas de la socie——
dad en nombre colectivo, sin embargo de que este es el texto de la ley, debe
entenderse que, en cuanto la asociaci6n en participacisn constituye una for-
ma mucho mis simple, habrd reglas de la liquidaci6n de las sociedades, inclu
so de la sociedad en nombre colective, que no ser&n aplicables a la asocia—
cibn en participacibn. Asi, parece que no ser8 necesario el nombramiento de~
un liquidador, sino que se trata simplemente de un ajuste de cuentas que pue

de hacerse sin intervencién de tal liquidador™ 39

30. Mantilla Molina, Roberto. Derecho Mercantil. Editorial PorrGa S.A., vigé

simasexta edicién, México, 1990, pig. 205.



76

Asf pues, como Ya mencionabamos: existen reglas de las sociedades que no-
pugnan con las disposiciones de la asociacién en participacién, pero que no=-
pueden aplicarse a &sta por ser una figura mis simple segfin la propia ley.—
Por lo que se debia considerar no como ligquidacisn y diselucién sino Gnica—-

mente como un 1lamado a cuentas.

Causas de extincidn:

1. Por mutuo consentimiento.

2. Por transcuros del tiempo fijado en el contrato. Siempre que no se ha-

ya estipualado alguna prérroga.

3. La conclusién de la empresa que constituya el objeto de la asociacitn-

en participacisn.

4. La muerte del (comerciante} asociante; sino existe pacto expreso en el
contrato de que se contlinue la asociacién en participacitn con los he-

rederos.

Quiebra del asociante y del asociado.

La quiebra del asociante no es causa de terminacifn de la asociacién enw =

participacidn en tal casoc el asociado figura en la masa pasivas como acree--

dor del asociante fallids, no sdlo por utilidades devengadas y que afin no se
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le hubieren cubierto. Sino tambi&n por el reembolss de su aportacisn en el—

momento de hacer la distribucién del active de la quiebra.

Por 1o que respecta a la quiebra del asociado. El asociante puede inscri-
birse como acreedor del asociado en relacién a la aportacibn que &ste se hu-
biera obligado a entregar (dinero,bienes, cr&dito) y que afin no hubiere en—
tregado © prestado. Esto en relacidn con el artfculo 47 y 48 de vla Ley de ~—

Quiebra y Suspensidn de Pagos.
3.3. CLASIFICACION.

1) Se trata de un contrato, puesto que la ley le di ese carScter al sefla—
larlo asf en el articulo 252 de la Ley General de Sociedades Mercantiles:
"La asociacifn en participacisn es un contrato por el cual

una persofta..."

Y también por lo que declara a ese respecto el articulo 1793 del C6digo-~-
Civil que a la letra dice:
" Los convenios que producen o transfieren las obligacio-

nes y derechos toman el nombre de contratos'.

Por lo que la asociacién en participaci6n es un contrato toda vez que impone

deberes y confiere derechos para ambas partes.

2) Es un contrato bilateral.- Una persona, que se llama asociantes conce—

de a otra u otras, que se denominan asociados, que le aportan bienes o servi
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cios, una participacisn en las utilidades y pérdidas; como podemos observayr-
son dos partes obligadas reciprocamente. El asociante a quien se otorgan o--
transfieren los bienes del asociado(s): el asociante se obliga a su vez a ~=
ser partfcipe a su(s) asociado(s) de las utilidades y pérdidas que obtenga—-
en la explotacién de su empresa; o en la ejecucidn de una o varias operacio-

nes de comercio.

3) De naturaleza consensual.- Porque no se requiere la entrega de la cosa

para el perfeccionamiento del mismo. Eato en oposicidn al contrato real.

4) Formal.- En el sentido de que la ley establece que debe realizarse por

escrito y no estar§ sujeto a registro, (artfculo 254).

5) Traslativos de dominio.- En realidad esta clasificacién no es esencial,
sino mis bien s6lo cuando se di el supuesto sefialado por el artfculo 257, es
to es cuando por la naturaleza de lo aportado fuere necesaric inscribirlo en
el Registro Poblico de la Propiedad y del Comercio; o cuando se estipula que
los bienes aportados no pertenecen en propiedad al asocianter se inscribiré-
en el registrvo por lo tanto una cliusula de reserva de dominio o en la que-=-

seflale que s6lo trasmite el uso y goce de lo aportado.

6) De cardcter Oneroso.~ Lo es para ambas partes; porque se establecen —-
provechos y gravimenes para ambas partes, pues mientras que para el asccian-
te: es la aportacién que recibe del asociade un provecho, para el asociado--
lo es la participacién en las utilidades y pérdidas del negocio. No es gra—

tuito porque el provecho lo es para ambas partes.
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7) Caricter aleatorio.- Puesto que las partes de la asociacitn en partici
pacién al momento de celebrar el contrato ninguna de ellas estari cierta a—
que habrs sélo beneficios y por lo tanto no puede disponer inmediatamente de
las utilidades, por que pueden ocurrir, o beneficios o pé&rdidas, s6lo pueden

estipular en el contrato que al ocurrir unas u otras ambas partes participan.

3.4. CARACTERISTICAS.

El contrato de asociaci6n en participacién es un contrato muy especial —
por lo que se seflala en cuanto a que sin ser seciedad representa una muy bue
na opcidn para las sociedades mercantiles, las empresas, los comerciantes;—-—
debido a la facilidad de constitucisn y porque no existe mayor riesgo que el

que aportan los asociados.

Caracterfsticas de este contrato son: primera, tratarse de un contrato bi
lateral, con una finalidad que es comin a las dos partes y que: por ello, ae
considera de caracter asociativo (de ahf el nombre de asocliacién): segundo,—
que para la realizacién de dicha finalidad, el asociade aporta ya sea bienes
propios o su trabajo; tercero, que como contraprestacién de dicha aportacidn,
el asociado participe en los resultados favorables o adversos (utilidades o~
pérdidas) de la empresa o negocio respective; cuarto, que en cualquiera de——
estos supuestos , la gesti6n o administracién de los bienes o de los servi—
cios aportados pertenezca exclusivamente al asoclante, quien se ostenta ante
terceros como dueflo de los bienes o como beneficiario del trabajo prestado—
por el asociado. Este, en consecuencia, no figura en la explotacitn de la --

empresa, ni en la celebracifn o ejecuciSn del negocio relativo, sino que se-
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Esta Gltima situacién impone, a su vez, que la asociacidn en participa——-
cifn no se ostente como tal ante terceros, porque carece de personalidad ju~
rfdica propia; tampoco existe un patrimonio o fondo comfin, puesto que los ——
bienes se aportan al ascclante y entrarSn a formar parte de su patrinonios—-
puesto que &ste obrard siempre a nombre propio, tanto a su cuenta como a ———

cuenta del asociado.

El derecho de los asociados que aportan blenes ¢ servicios comprende, tan
to participar en las utilidades como en las pSrdidas, elsto se manifestars al
no recibir el asociado, al término de la asociacisn en participacidn, devolu
cifn o restitucion alguna. La cuantfa de la participacién de unos y otros de
penders del pacto, como indican los artfculos 255 y 258 de la Ley General --

de Sociedades Mercantiles que a la letra dicen:

Art. 255, " En los contratos de asociacién en participacién se fija
rén los t&rminos, proporciones de interfs y demis condi—

ciones en que deban realizarse”.

Art. 258, " Salvo pacto en contrario, para la distribucitén de lag—
utilidades y de las pérdidas se obgervard lo dispuesto en
el artfculo 16. Las pfrdidas que correspondan a los aso—

ciades no podrén ser mayores al valor de su aportacién®.
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Debido a lo que sefiala el artfculc anterior es necesario hacer mencitn a=-

1o que dice el artficulo 16 de la citada ley:

Art. 16. " En el reparto de las ganancias o ps&rdidas se observaran,

salvo pacto en contrario, las reglas siguientes:

1. La distribuci6n de las ganancias o p&rdidas entre los~
socios capitalistas se hard@ proporcionalmente a sus apor-

taciones;

11. Al sccio industrial corresponderd la mitad de las ga~-
nancias, y si fueren varios, esta mitad se dividird entre

ellos, por iguals y

111. El socio o socios industriales no reportardn las psr

didas".

Es necesaric que el derecho de los asociados o del asociado que aporta ——
bienes o servicios comprenda tanto las utilidades como las pérdidas; y esto-
se debe establecer en el contrato o se estard a le seflalado por leos articu——
los aupracitados. Pero debido a que la asociacidn en participacién es consi-
derada por la misma ley como una figura juridica mis simple que la sociedad,
no deberfa estar regulada por la sociedad sino podrfa prestarse a interpre—
tar que se considera como una sociedad a la asociacidn, serfa mejor que tu——

viera su propia estipulacidn, ademis de lo sefialado.
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la asociaci6n en participaci6n tiene naturaleza mercantil, entre otras -—
cuestiones debido a que la propia ley le di ese caricter, al hablar en su —
artfculo 252 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, de una negociacién
y de una o varias operaciones de comercio, fundindonos en el propio concepto

nos damos cuenta que es mercantil.

Pero ademds, el que la asociacitn en participacién sea un contrato mercan
til no quiere decir que necesariamente sean comerciantes las partes que in-—-—
tervienen en la celebracitn del mismo. Sin embargo serdn comerciantes, gi —
son titulares de empresas, de acuerdo a lo que sefiala el articulo 3o. frac—

cién 1 y 11 del C6digo de Comercio a saber:

" Se repuktan en derecho comerciantes:

1. Las personas que teniendo capacidad legal para ejercer

el comercio, hacen de €1 su ocupacién ordinaria;

11. Las sociedades constituidas con arreglo a las leyes-

mercantiles....”

Y si precisamente como empresarios celebran el contrato de ascciacifn en—
participacidn seran comerciantes. En cambio no seran necesariamente comer——
ciantes las partes que celebran el contrato, si ninguna de ellas hace del co
mercio su ocupacién habitual u ordinaria. Perc afin cuando las partes no sean

necesarjamente comerciantes, el contrato de asociacitn en participacién se—
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guird siendo mercantil debido a que se trata de una negociacifn mercantil o-
de uno o varios actos de comercio, también recurrirfamos a lo que Qice le ar
ticulo 75 del C6digo de Comercio respecto a los que se considerfn como actos
de comercio, asf{ teniendo en cuenta que la finalidad de los actos de comer——
cio es obtener una ganancia, un lucro, podemos también con esto afirmar que-
este contrato es mercantil porgue lo que se pretende es participar en las —
utilidades © en las pérdidas de una determinada negociacién. Por lo que no

podemos de ningln modo pretender, que el contrato de asociacién en participa
cién sea Civil, ademis que en esa materia serfa un contrato innominado, pues,
nada se parece a las asociaciones civiles, seflala el artfculo 2670 del c&di-
go Civil para el Distrito Federal respecto a las asociaciones civiles lo si-

guiente:

* Cuando varjos individuos convinieren en reunirse, de ma
nera que no sea enteramente tranaitoria, para realizar un
£in comlin que no este prohibido por la ley y que no tenga
cardcter preponderantemente econtmico, constituyen una -

asociacién®.

De acuerdo a este articulo vemos, en primer lugar que las asociaciones ci
viles deben ser permanentes, lo que no ocurre en las asociaciones en partici
pacién porque como vefamos pueden utilizarse para uno o variocs actos de co—
mercio, entonces, podrd ser transitoria y también permanente; por otra parte

las asociaciones civiles no tendrdn cardcter econfmico, lo cual no sucede en
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uno o varios actos de comercio y al participar en las utilidades y pérdidas,
por todo ello observamos que lo gue se pretende a £in de cuentas es obtener-
una ganancia, un lucro; las asociaciones civiles deben inscribirse en el Re-
gistro Pliblico para que produzcan efectos contra tevceros (art. 2673 del C6-
digo Civil), en canbio la regulacifn del contrato de asociacibn en participa
cibn geffala en su articulo 254 de la Ley General de Sociedades Mercantiles~~
que no estard sujeto a registro; por otra parte el artfculo 256 de la misma-

ley dice:

" El asociante obra en nombre propio y no habrd relacién-

juridica entre los terceros y los asociados".

Entonces con todo esto no podemos calificar al contrato motivo de este es
tudio como una asociacifén en materia civil; puesto que, serd mercantil por--~
que los que lo celebrsn son comerciantes es decir buscan cbtener una ganan—
cia, un lucro, un excedente o porgue se trata de una negociacién mercantil--

o de uno o varios actos de comercio.
3.5. REGULACION JURIDICA.

El origen de la asociaci6n en participacitn se encuentra en el contrato--
medioeval de commenda, de compleja y rica evolucién. En nuestro dias la aso-
ciacién en participaci6n se encuentra reglamentada por la mayor parte de los

Cédigos de Comercio del muando.
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Anteriormente se hablaba de una sociedad o asociacifn momentanéa, o sea——
sociedad constitufda para la celebracibn de un sélo acto jurfdico o de un nf
mero determinado de actos jurfdicoss realizados los cuales, desaparece la —-
asociacién que al respecto se constituy6, ¥ de una sociedad oculta es decir-
constitufda por un nGmero indeterminado de actos comerciales; pero que no se
revela tal sociedad a los terceros; permanece como un simple pacto, valido -
entre los socios o asociados, inaplicable frente a terceros, porque se supo-

ne que ellos no conocen a la asociacibn.

En cuanto al sistema que sigue nuestro C6digo de Comercio respecto a es—
tas dos tendencias podemos seflalar que el 0Odigo de Comercio de 1889 recogio
las dos tendencias, y en el que se regulaba bajo el nombre de asociacifn co-

mercial, tanto la asociaciSn momentanfa como la asociacién oculta.

Actualmente la Ley General de Sociedades Mercantiles ha completado la evo
lucibn que inici6 el C&digo de Comercio y no solamente se limitd a recoger
las Go# tendencias doctrinales antes seflaladas, sino que a fundido en un so-
lo tipo las dos diversa adoptadas por el C6dige; asi tenemos que la asocia-—
cibn en participaciSn se encuentra regulada por esta ley en los artfculos —-
252 al 259.

Art. 252, " La asociacibn en participacisn es un contrato por el —
ctial una persona concede a otras que le aportan bienes o-
servicios una participaci6én en las utilidades y en las —

perdidas de una negociacisn mercantil o de una o varias—



86

operaciones de comercio".

A este precepto legal debiera agregarsele el nowbre de las partes que in-
tervienen en el contrato como se realiza en la doctrina y asf se evitarfan——
posibles confusiones, ademss de que pueden ser uno o varios asociados el o-—-
los que celebre{n) el contrato con el asociante, y asf hacer la aclaracisn--

de que se le concede a " otra u otras ", pudiendo quedar como sigue:

" La asociacién en participacisn es un contrato por el —-
cual una persona (llamada asociante) concede a {otra) u——

otras { llamada(s) ascciado{s) ) ..."

Art. 253. " La asociacién en participacién no tiene personalidad ju

ridica ni razén o denominacién”.

La mayor parte de los C6digos de Comercio del mundo no le reconocen esta-
caracterfstica, esto en consecuencias a que no es conocida &sta por los terce

ros.

Act., 254. " El contrato de asociacifn en participacifn debe constar

por escrito y no estard sujeto a registro.

Debe constar por escrito, apesar de que la actividad comercial se caracte
riza por existir contratos consensuales y una libertad de forma, sin embargo

en este contrato es menester que se realice por escrito, mis que nada para—
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proteccitn de las partes, asf{ también como prueba de que se celebrd en con—
trato. ¥ por otro lado no estari sujeto a registro puesto que no surte efec-

to frente a tercercs.

Art. 255. " En los contratos de asociacién en participacidn se fija
tsn, los términog, proporciones de interfs y demis condio

nesen que deba realizarse".

Como ya habfamos seffalado anteriormente, el contrate debe realizavae por-
escrito, como prueba de que ésta se celebrd y también es lwmportante por lo—
que en este artfculo se sefiala, ya que son reglas a las que deberSn sujetar-

se las partes.

Art. 256. " El asociante obra en nombre propio y no habrd relacién-

jurfdica entre los tercercs y log ascciades”.

Art. 257. * Respecto a los terceros, los bienes aportades pertene——
cen en propiedad al asociante, a no ser gue por la natu-—
raleza de la aportacisn fuere necesario alguna formalidad,
o que se estipule lo contario y se inscriba la cldsula re
lativa en el Registro Piblico de Comercio. Aln cuando la~
estipulacibn no haya sido registrada, surtirs sus efectos
si se prueba que el tercero tenfa o debia tener conoci—

miento de ella®.

Prueba de ello es cuando en el contrato de asociacidn en participacién —
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te respecto para aclarar la propiedad o posesitn del mismo, e inscribirlo —-
en el Registro Ptiblico del Comercio.

Art. 258. " Salvo pacto en contrario, para la distribucién de las—
utilidades y de las pérdidas se observard lo dispuesto —
en el artfculo 16. Las pérdidas que correspondan a los --
asociados no podrin ser superiores al valor de su aporta-

cién”.

En este artfculo observamos gue a pesar de que la misma ley no la recono—
noce como una sociedad; en este articulo nos remite a artfculos que regulan-
a la sociedad lo cual no deberfa ser puesto que considers a la asociacisén ——
en participacin como una figura mSs simple, pues no cuenta con algunas ca—
racteristicas de las sociedades, como carecer de personalidad autSnoma, no——

tiene patrimonio comiin puesto que el asociante obra a nombre propio.

Art. 259. " Las asoclaciones en participacitn funcionan, se disuel-
ven y liguidan, a falta de estipulaciones especiales, por
las reglas establecidas para las sociedades en nombre co-

lectivo, en cuanto no pugnen con este capftulo”.

Si a la asociacién en participacién no se le considers como una sociedad,
en el momento de la disolucién y liquidacisn si nos remite a la sociedad en
nombre colectivo, ademis como la asociacién en participacifn es una figura-—

mis simple que la sociedad deberfa tener su propia estipulacién al respecto~
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y mis afin, no deberfa hablar de una disolucisn y liquidacién sino Gnicamente

llamar a cuentas a las partes.

3.6. DERFCHO COMPARADO.

ta tigura de la asociacibn en participacitn regulada en México tiene seme
janzas y diferencias con las legislaciones de otros pafses gue regulan esta-
misma figura. Primero hablaremos de la terminologia que se emplea en otros—
Paises, para designar a lo qﬁe se conoce como contrato de asociacisn en par-

ticipacibn en nuestro Pafis:

" Este tipo de sociedad o de convencidn se denomina en Espafia cuentas en-
pacticipacién, denominacién que adoptan otras legiaslaciones entre ellas las-

del Perfi y Cuba, Portugal adopta la denominacién de conta em participa(’:au.
tiéxico y Venezuela emplean la expresidn asociacién en participacibn; Chi-
le y Ecuador, asociacidn o cuentas en participacién y 1a Reptblica Dominica—

nar asociaciones mercantiles en participacién.

En la Argentina y Uruguay la expresidn legal es sociedades accidentales--

o en pacrticipcién. En Brasil, sociedades em conta de participagac.

El C6digo Francés adopta la denominacién associations commerciales en par

ticipation, que ha reemplazado la antigua denominacién Societ& anonyme.

La nueva legislacifn Italiana emplea la expresidn Associazione in parteci
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ciedad, que se rige por las reglas de la sociedad simple.

En Alemania y en Austria, la expresidn es sociedad tacita o Stille gese—-

llschaft.

En el Canadi francés se conserva la antigua denominacién francesa Socie-

té& Anonyme.

En Guatemala se denomina contrato de participacién.
En B8lgica ya se ha dicho que se reglamenta al lado de la association en-

participation la association momentane&.

en fin, en el derecho Inglés y en el norteamericano no esta reglamentada-
esta sociedad, pero puede haber en las sociedades un sleeping partner o dor-

mant patner -socio durmiente u oculto- que viene hacer un participante" 31.

Tomando en cuenta a la naturaleza Juridica en el derecho comparado, pode~
mos observar que mientras algunas legislaciones seflalan a la asociacifn en-
participacién como una sociedad: claro ejemplo de ello es Francia, Argentina,

Bélgica, Brasil, Alemania, etc., otras legislaciones evitan sefialarla como—

tal, como es el casc de Italia, Espafia, PerG, Cuba, inclusive nuestro propio

31. 50l& de Caflizarez, Felipe. El contrato de participaci6n en el derecho es
pafiol y en el derecho comparado. Editorial revista de derecho privado.—
Madrid, 1954, psg. 21 y 22.
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Pais, etc.. En estos iltimos Pafses cue seflalamos la doctrina se inclina en—
considerar que la asociacién no es una soceidad, incluso en los primeros, al
gunos autores también niegan el cavdcter de sociedad, a pesar de lo que de—

claran sus textos legales.

En realidad en la préctica se llega a resultados y conclusiones muy seme—
jantes. Porque los legisladores y autores que no estan de acuerdo en que la—
asociacibn en participacitn es una sociedad, la reglamentan y la crean como-
una sociedad distinta de las otras, y las leyes y los autores que no la con~

siderdn sociedad, les aplican las leyes de las sociedades y les rec —

una gran analogfa con &stas. " El mismo Langle, tan ac&rrimo defensor de la-
tésis contraria a la sociedad, afirma que es una institucién afin y similar—
a la sociedad. Vvicente y Gella como muy similar a la comandita simple, y Ga-
rrigues la considerd como forma de transito entre la ‘conpaﬁia mercantil y la
relacién puramente contractual, pero afirmando que las relaciones jurfdicas-
derivadas de este contrato estan dominadas por la idea de que es una socie—
dad cuya existencia no se revela al exterior. Y en cuanto a las legislacio-—
nes que no la considerin sociedad, varias de ellas declaran expresamente -——
aplicables preceptos previstos para las sociedades mercantiles: como por -——

ejemplo Colombia, Chile, M&xice y Guatemala" 3%

en cuanto a caracterfsticas universalmente aplicables a este contrato: es

32. IBIDEM., pag. 156 y 157.
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muy diffcil de establecer, porque aunque algunas parecen ser aplicables como
es el caso de ausencia de formalidad existen sus excepciones en algunos ~-——
Pafses, como es el caso de nuestro pais donde se exige que debe constar por-
escrito (artfculo 254 del C6digo de Comercio) y en Guatemala en donde se exi

ge que se realice escritura pGblica.

La que sf podriamos considerar como una caracteristica universalmente va-
lida es la ausencia de relaciones jurfdicas entre los partfcipes (ascciados)
y los terceros. Por ello se considerd a la asociacifn en participacidn como-
un contrato interno u oculto, no queriendo decir con esto que se trate de un
contrato secreto o clandestino, sino que es oculto porque nunca los tercercs

conocerdn juridicamente a los partfcipes.

Otra caracterfsitca que se puede considerar universal es el hecho de que-
el gestor se encargue de la administraci6én, sin que el o los partficipes pue-

dan inmiscuirse.

También el hecho de que niguna legiaslacién reconoce la personalidad jurf-
dica a la asociaci6én en participaciSn se considera caracteristica universal-
mente aceptada. AdemSs de la razén social o denominacién o de domicilio so—

cial, que tambi&n son caracterfsticas comunes a todas las legislaciones.

Y por {iltimo podemos seffalar lo que Soli de Caffizarez dice respecto a las
caracter{sticas de la liquidacién: " Y puede afadirse que en cuante a la li-

quidacién, la nocién general es no aplicar las disposiciones de las socieda-
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33
des comerciales, sino considerarla como una simple rendicién de cuentas® .

Las que podemos sefialar como diferencias, en algunos aspectos, entre las-

legislaciones son las siguientes:

Por lo que se refiere a la accidentalidad o permanencia, mientras en algu
nas legislaciones -como Argentina y Guatemala- se exige que la asociacitn en
participacién sea accidental, es decir que tenga por objeto unas operaciones
determinadas, y en otras —como B&lgica- se le di el caricter de permanente,~
aunque cabe sefialar que en este Pafs existen los otros tipos de sociedades—-

que se les denomina sociedades momentineas.

Contrato bilateral.- La tendencia general es admitir cualquier nfimero de-
partfcipes formando un s5lo contrato. Pero algunas legislaciones como Italia
y Alemania se exige que la participacitn se forme siempre con un sSlo parti-
cipeo un solo gestor y si hay otras aportaciones de otras personas al mismo-

gestor se conaiderdn contratos distintos.
Gestor finico.- La mayorfa de las legislaciones admiten que puede haber —
uno o varios gestores. Pero en las legislaciones de Guatemala y Colombia de-

be haber un solo gestor.

Contrato verbal.- La generalidad de las legislaciones no exige, un docu—

33. IBIDEM., pig. 159.



mento escritosaunque en otras de hecho es necesario, tal es el caso de nues-
tro Pals que exige expresamente un documento escrito para la aasociacitn en-

participacién; Guatemala por su parte exige escritura piblica para la misma.

Fiscalizacién.- Muchas legislaciones no confieren derecho alguno de fisca
lizaci6n a los participes. Pero en algunas como lo es la Argentina y Uruguay
por aplicacién de los principios generales sobre sociedades, y en otros, co-
mo B&lgica, por entenderlo asf la Jurisprudencia, se confiere a los partici-
pes el derecho al examen de los libros y documentos sociales. En Alemania —-
concede expresamente al partfcipe un derecho especial de fiscalizacibn, y -~

en Italia se ha previsto expresamente la fiscalizaciGn anual.
Aportaciones.- El derecho comparado nos muestra diversos sistemas:

lo. Las aportaciones pasan hacer propiedad del gestor. Ejemplo de ello es

Alemania.

20, Los participes conservan la propiedad de sus aportaciones. Ejemplo: -

Francia.
30. Régimen de fondo social. Ejemplo: Argentina.

40. REgimen de libertad. Ejemplo: Bélgica que admite cualquier estipula--

cién en el contrato.

Responsabilidad de los participes.- La tendencia general es que los par—
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ticipes responderfin ante terceros Gnicamente cuando intervengan en las ges—
tiones o cuando actlen ostensiblemente, induciendo al tercero a contratar.

Algunas legislaciones se refieren a esta eventualidad. Pero normalmente el~—
participe respoderi finicamente ante el gestor. El problema serd cuando se de
termine si esa responsabilidad es limitada o ilimitada. El derecho comparado

nos muestra dos sistemas:

lo. Responsabilidad limitada a la aportaci6én. Ejemplo: Alemania, Italia—
Hexico.

20. Responsabilidad ilimitada por la parte viril de cada participe. Ejem~

plo de Estas son Francia y Argentina.

Beneficios y pérdidas.~ Todas las legislaciones permiten que se estipule-
convencicnalmente el régimen de distribucién de beneficios y pérdidas. Pero
en caso de ausencia de pacto, el sistema mis generalizado es aplicar los —-
principios generales de distribucién en proporcién a las aportaciones respec
tivas. Frente a esta corriente esta el sistema alemin, que en ausencia de —
pacto, dispone que se hars una distribucién apropiada a las circunstancias—

que decide el Juez seglin los casos.

En cuanto a la exclusisén de las pérdidas las admite expresamente el C6di-
go alemin y el C6digo italiano, admiten una participacién en una empresa sin
soportas las pérdidas. Pero la mayoria de las legislaciones exigen que la —

participacién sea tanto de beneficios como de pérdidas.



3.7. IMPORTANCIA Y JUSTIFICACION.

Este contrato es de suma importancia, pues, como sefiala Dfaz Bravo: " Sin
ser sociedad, su operaciSn se asemeja mucho a la de las sociedades: pero no-
supone las exigencias y formalidades de &sta en cuanto a constitucidn, nom-

bre, patrimonio, registro y otras" 34.

Debido a su simplicidad para su creacién y para obtener ganancias sin el-
mayor riesgo que el de perder Gnicamente hasta lo aportado, se presenta como
una buena opcidn, y por su carécter oculto, como bien seflala Pérez Gongora:-
" Las asociaciones representan un auxiliar en el capital de las empresas pa-~
ra explotar negocios mercantiles, teniendo derecho a parte de las utilidades
de la empresa, o en su caso, sufriendo las pérdidas hasta un méximo del va—

35
lor de su aportacitn® .

Ademis ambas partes, asociante y asociado, persiguen un f£in que resulta—
un estfmulo para que ambos se asocien: uno que pretende obtener un aumento--
patrimonial sin las molestias que representarfan el pedir un préstamo en el-
cual tendrfa que devolver totalmente el (dinero) préstame y pagar adem$s un-
interés ya estipulado de antemanc obtenda o no provecho de &ste; y el otro--

contratante pretende participar en las ganancias de una empresa mercantil —

34, Diaz Bravo, Arturo. Contratos Mercantiles. Editorial harla, 3a. edicién,
México, 1991, pag. 260.

35. Pérez G6ngora, Juan Carlos y Vega Vdldez, Rogelio. Analisis fiscal, le—
gal y contable de la asociacibn en participacién. Editorial Pac, México,
1986, psg. 19.
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sin verse obligado a intervenir en su gestién ni arriesgar mayor capital que

el aportado.

Es decir se realiza una conjugaci6n de esfuerzos y de recursos para la «—
realizacién de un fin comfin lucrativo, sin necesidad de garantizar a los aso

ciados reembolso alguno, sino en la médida en que se obtengan beneficios.

Por otros lado su importancia y justificacién al mismo tiempo, es que, xe
presenta varias ventajas para quienes celebrin este contrato, entre otras -—

podemcs decir que los asociadvs:

lo. No corren riesgos jurfdicos, puesto que el asociante obra en nombre-—
propio por 1o que no hay entre terceros y asociados ninguna relacién juridi-

ca y por lo tanto el asociado no tiene ninguna responsabilidad ante éstos:

20. Invierten sin necesidad de intervenir en el negocio: ya que como se—
dijo no necesariamente los asociados tienen que ser comerciantes, quienes no
lo son les resultarfa diffcil intervenir en la gestién, administracién, etec.,
en cambio en la asociacidn en participacién no realizan esta actividad, pues,

no intervienen en su administracién. ¥

30. Lo que resulta mis importante para los asociados es que participan en
las utilidades sin el mayor riesgo -ya decfamos- que el de perder hasta el——

valor de lo aportado.
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Debido a 1o anteriormente considerado, la asociaci6n en participacién tie-
ne una gran aceptacién y se realiza con mucha frecuencia (ain cvando no se—
realiza propiamente con el nombre de asociacién en participacién), incluso—
no soclo en nuestro Pais sino en otros paises del mundo, perc debido a su ca-
ricter oculto no es posible citar estadisticas al respecto. Pero su realiza-
cién es muy frecuente y podemos remitirnos a la informacisn particular y al-
fallo de los Tribunales, cuandc ha habido litigios, permiten apreciar estas-
elasticidad de la asociacifn en participacién que se adapta y se puede apli-

car a muy diversas actividades comerciales.

Podemos hablar de su importancia en el futuro, puesto que, ahora con el—
Tratado de Libre Comercio serd una buena opcién para la realizacién de actos
aislados de las industrias, para participaciones permanentes en pequefios ne-
goclos y mis alin para ententes {acuerdos) entre empresas y asf con la faci-
1idad de crear una asociacién en participacién obtengan ganancias y al mismo
tiempo se ayudard a empresas de nuestro pafs a adquirir tecnologia nueva o-—
perfeccionar ia que ya tienen, para tener ura mayor productividad, con lo --
cual las empresas pueden estar en un mejor nivel competitivo mejorando los—
recursos con los que cuentan para tratar de igualar a paises tan desarrolla-

dos como son Estados Unidos y Canada.

3.8, FUNCIONAMIERTO.

Su funcién es estrictamente econfmica y cualquier sociedad puede valerse~

de la misma para allegarse de capital sin que tenga que obligarse a pagar un



tanto por ciento del préstamo hecho, se obtengan o no ganmancias, debido a -
que los ascciados ven esto camo una buena opcién: celebran el contrato y al-
cancluir &ste se realiza el objetivo de ambas partes, gque es: el de allegar-
se de capital o haber recibide bienes o servicios y la otra parte obtiene ga
nancias sin haber tenido que ver en la administracién y por lo tanto ahorrar

se todas esas molestias.

o debe existir la intencién en el asociante ni en el o los asociados de-
constituir una corporacién ajena a ellos, deben estar conscientes de que no—
se formar8 un nueve patrimonio comin con las aportaciones realizadas, puesto
que el asociante obra en nombre propio los bienes pasarsn a su patrimonio —
sino se estipula lo contrario en el contrato. También deberin estar conscien
tes que carecen de Srganos deliberantes es decir, no habri ni junta o asam-—
blea de socios, ni administrador, ni Srganc de vigilancia. Esto en consecuen
cia de que la misma ley no le reconoce; ni personalidad juridica, ni patri——
monio comdn (art. 253 de la Ley General de Sociedades Mercantiles), por lo ==
tanto tarbi&n hay ausencia de cualquier organizacién interna: es sSlo el aso
ciante el que figura, y lo hace como si fuera el duefio, titular o interesade
de las actividades de la empresa, para cuyo funcicnamiento recibe las aporta
ciones de el o los asociados los cuales permanecen ocultos o ajencs a cual—

quier intervencidn legal en la respectiva negociacién mercantil.

Sin embargo aunque en la asociacidn en participacién no existe un Srgano-

de vigilancia, es posible que el o los asociados pueda(n) nombrar un inter—-
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ventor para que vigile los actos del asociante.

Otra de las funciones principales que realiza este contrato es el de com-
partir recursos, esfuerzos y tambi&n menores riesgos de los que se correrian

sino se creara dicha asociacién.



101

ASOCIACION EN PARTICIPACION CONTRATO DE: " La asociacién-—
en participacién es un contrato celebrado entre dos o mis
individuos o entidades por tiempo determinado o indetermi
nado, para llevar a cabo uno o varios negocios a nembre—
propio del socio gerente, que hace suyos los aportes de——
los participantes, a quienes tiene obligacién de rendir—
cuentas de su derecho de crédito, y entregarles lo que —
les corresponda; y los terceros que contratdn con este —
socio, no tienen ninguna accién juridica en contra de los
participantes.” ( Quinta &poca. Tomo XXX1, pSgina 770,—-
Machin Francisco. Tomo XLV1ll, pagina 660, Tafoya Amalia.-
Tomo Lll, pdgina 2705, L&pez Longinos. Tomo L1X, pigina—

591, Salineros del Sureste A. en P.).

ASOCIACION EN PARTICIPACION CARACTERISTICA DE: " En el -
contrato de asociacitn en participacitn no se pueden pac-
tar repercusiones directa de los actos del asociante en—
el asociado, pues se desvanecerfa, IPSO FACIO, la asocia-
cién para entrar dentro de otra especie contractual; las-
relaciones entre asociante y asociado no pueden ser ague-

llas que ligan a los asociados con los terceros, como son
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las del mandato; comisidn, etc., porque mgananAcon ese --
elemento esencial del contrato. Todo asociado carece de—
legitimacién pasiva para responder de acciones deducidas-
con fundamento en actos celebrades o ejecutados por el —
gestor asociante, y falta la legitimaci6n activade los —
terceros que no pueden invocar esa base frente a los aso-
asociados hecha salvedad de las acciones de enriquecimien
to injusto o de dolo, que tienen un fundamento propio y—
autbnomo. En la asociacién en participacién del Gestor —
{ asociante) es el finico elemento activo y su voluntad es
individual porwue no es &érgano de ninguna voluntad colec-
tiva; se conffa en &1, en su diligencia, en su peripecia~
¥ en su é&xito; lo Gnico que se participa es el resultado-
de su actividad. Estos principios estan consagrades en la
Ley General de Sociedades Mercantiles. El articulo 252 —
establece la actividad auténoma del Gestor y solamente en
el resultade de ella participan los asociades. NI fondo—
comin ni actividades comunes. La unién es sblo para divi-
dir los resultados; por eso no tiene personalidad juridi-
cas el Gestor obra en su propic nombre (artfculo 253 y —-
256). Tampoco habr§ relaciones jurfdicas entre log terce-
ros y los asociados ( 256) como condicibn Sine Qua Non —
de la existencia del Contrato de Asociacidén en Participa-

cién. Si desapereciere esta Giltima caracteristica, desapa
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cerfa Ipso Facto la asociacitn para clasificarse en otra-
especie. No signifa derogacién a este principio la dispo-
sicidn del articulo 259 que establece como normas supleto
rias del funcionamiento, liquidacifn y disolucién de es—
tas asociaciones, las reglas que gobiernan a las Socieda-
des en Nombre Colectivo, porque afiade " En cuanto no pug-
nen con las diposiciones a este capitulo®. Debe entender-
se a esta supletoriedad para que se normen las relaciones
entre asociantes y asociados entre si, pero nunca con res
pacto a terceros. Si se pretendiera establecer la solida—
ridad subsidiaria de los asociados con el asociante con—
relacién a tercercs, como lo establece el artfculo 25 de-
dicha ley en las Sociedades Colectivas, se evaporarfa Eo-
Ipso la esencia de aquel contrato. En confirmacién de lo-
qQue se acaba de decir, la Ley de Quiebra y de Suspencién—
de Pagos, que extiende la quiebra de la sociedad a los so
clos ilimitadamente responsables { artfculo 40) establece
que la quiebra del asociante no produce la de los asocia—
dos, pues el artfculo 128, fracci6n 1V, inciso C), consi-
dera, al preveer los efectos de la compensacién dentro de
quiebra, consagrando la misma solucitn que daba el artfcu
lo 1021 del C6digo de Comercio en esta materia derogaday -
que los asociados en participacién estan fiera del concur
s0 como lo estan los comanditarios en las comanditas y ——

los accionistas de las anSnimas". ( Sexta &poca, Cuarta—
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parte. Volumen 111, pagina 39 A.D. 2940/55, Gustavo Rocha.

Mayorfa de 3 votos).

ASOCIACION EN PARTICIPACION, DISOLUCION POR IMPOSIBILIDAD
DE CONTINUAR EL OBJETO DE LA." Si en virtud de upa cesiSn
el asociante enajeno todos los derechos sujetos a la par-
ticipacién de sus utilidades o p&rdidas en el contrato de
asoclacién, es evidente que de esta manera se operS su ob
jeto pero, a la vez, hizo el cedente imposible la conti--
nuacidn del mismo, guedando asi la asociaciSn en estado--
de disolucidn, que impone su liquidacién". ( Sexta &poca,
Cuarta parte. Volumen XL1, pSgina 20 A.D. 1356/59, Gui---

1lermo N. Alvarado. 5 votos).

ASOCIACION EN PARTICIPACION, FORMALIDADES EN LA APORTA-—
CION DE BIENES RAICES: " La aportacidn de un bien raiz a

una asociacifn en participacién debe hacerse constar en--

escritura pGblica y si no se otorga esa formalidad se es-
ta en el caso a que se refiere el artfculo 257 de la Ley-
de Sociedades Mercantiles en relacién con el artfculo 2960
del C&digo Civil, supletorio de la ley mercantil, y los--~
terceros a quienes el asociante venda ese bien estan en-~-
posibilidad y obligacién de saber que la propiedad de tal

bien rafz no a pasado al dominio del asociante". ( Sexta-
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época, Cuarta parte. Volumen 111, pagina 71 A.D. 2840/55-
Gustavo Rocha. Mayorfa 3 votos).

ASOCIACION EN PARTICIPACION, PRUEBA DE LA EXISTENCIA DEL-
CONTRATO DE: " La Ley de Sociedades Mercantiles dispone-—
en su artfculo 254, que el Contrato de Asociacin en Par-
ticipaci6n debe constar por escrito y que no estard suje-
to a registro, pero relacionando este precepto con el ar-
ticulo 78 del C&digo de Comercio, tiene forzosamente que—
llegarse a la conclusidn de que esa formalidad no es une-
elemento “Adsolemnitatem” sino solamente "ad probationem"
y+ consecuentemente, que la existencia del contrato puede
demostrarse por cualquier medio de prueba que ponga de ma
nifiesto la intencidn de las partes para celebrarlo, asi-
como la apreciacién de dichos medios probatorios, debe es
tarse a la preeminencia de la voluntad, scobre su expre~—
sién material, esto es, a la voluntad interna, scbre la—
voluntad declarada”. { Sexta época, Cuarta parte. Volumen
11, p&gina 46 A.D. 6066/56, José Lunardi A. 5 votos. Vo—
lumen XV1l. Sexta &poca. Cuarta parte. P&gina 30. Volumen
L1l. Sexta &poca. Cuarta parte, p&gina 76. Volumen 1. Sep

tima &poca. Cuarta parte, psgina 14).

ASCCIACION EN PARTICIPACION VALIDEZ DEL CONTRATO DE: * No
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tratandose de un contrato solemne, las manifestaciones y-
aceptaciones que ticiramente se deducen de los actos eje-
cutados por las partes, y a que se refieren las pruebag-—
respectivas, que demuestran que dichos contendientes esta
ban cumpliendo con actos propios a la naturaleza de una——
Asoclacifn en Participacisn, debe tener el mismo valor le
gal que si se hublesen pactado expresamente por escrite”.
{ Sexta &poca, Cuarta parte. Volumen XV11l, pdgina 30 A.D.
2977/57, José Salas Bretano. Unanimidad de 4 votos).

ASOCIACION EN PARTICIPACION, PROPIEDAD DE LOS BIENES APOR
TADOS { FICCION): * El mecanismo de la ficcisn congiste~~
en una asimilacitn inexacta: pero necesaria, de la figura
juridica a la realidad del supuesto Juridice. Se toman ~—
las apariencids por realidad. Sin embarge para obtener un
resultado priactico se considera necesaria esa asimilacién,
Ahora bien, el artfculo 257 de la Ley General de Socieda-
des Mercantiles no establece ni puede establecer ficcio—
nes, porque ninguna parte de la ley expresa que el princi
pio de los bienes aportados pertenezcan en propledad al—
asociante, sea un principic absoluto, sin salvedad ni ex~
cepciones. Los terceros no podrdn ignorar esas limitacio~
nes 3l principio que se cree absocluto, las que por cierto
sean creado en beneficio de los mismos terceros. Asi pues,

la ficeibn no se justifica ni por las expresiones de la—
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ley ni por la necesidades de la vida practica, porque las
salvedades las establece la ley en términos preciscs y de
finitivos. La ley no protege al asociado para que no se~~
sepa la relacién nacida de la asociacién en participacién;
solo lo protegen para que surjan; en vrtud de ese contra-—
to, ni reclamaciones de terceros en su contra nu siquiera
relaciones jurfdicas entre &stos y &1%. { Amparo Directo-
2940/55. Gustavo Rocha. 4 de septiembre de 1957. Mayoria-

de 3 votos).

PANANDERIAS, NATURALEZA DEL CONTRATO PARA EXPLOTARLAS:

™ El contrato para trabajar en sociedad una panaderia co-
rrespoonde a una asociacifn en participacién y no a una—
sociedad civil, si su propSsito principal fue la especula
cién comercial y no se trnasmitierén los bienes aportados
a una nueva persona jurfdica, o sea a la sociedad, sino—
que el asociante conservo la propiedad de los bienes". ——
{ Amparo Directo 1153/55. Juli&n Cano Cedillo. Unanimidad

4 votos).

" Como la ley no reconoce a las asociaciones en participa
cién personalidad jurfdica distinta de la de sus asocia—
dos, el socio capitalista, en su calidad de duefic del ne-

gocio, debe pedir amparo en nombre propio y no como repre
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sentante de una asociacisn cuya personalidad moral no =—
existe, conforme a la ley". ( Semanario Judicial. Tomo —

L1X, pigina 59).

" La asociacién en participaciSn no constituye una socie—
dad, de las reconocidas como tales por la Ley General de-
Sociedades Mercantiles; atento el contenido de su articulo
252 de la propia ley, no es mds que un contrato por medio
del cual una persona {fisica o moral) concede a otras que
le aportan bienes o servicios, una participacitn en lag—
utilidades y en las p&rdidas de una negociacién mercantil
o en una o varias operaciones de comercio. Esta clase de-
agsociaciones no tiene personalidad jurfdica propia ni ra-
26n social o denominacién, de acuerdo con lo estatufdo —
por el articulo 253 de la citada ley. De lo anterior se——
llega a la conclusién de que el asociante y los asociados
no constituyen una vnidad econdmica para llevar acabc una
explotacién mercantil; el asociante obra en nombre propio
y no hay relaci6n jurfdica entre los terceros y 1los aso—
ciados, seglin expresa categéricamente el articulo 256 de-
la misma ley. En esa virtud,las ganancias que obtiene el
asociante en el negocio o empresa para el que se celebrd-
la asociacisn en participacién: no son propias en su tota
lidad, sino s6lamente en la parte alfcuota que le corres-

ponde, de acuerdo con los términos del contrato, pues el-



109

resto debe considerarse como perteneciente a cada uno de-
los asociados, también en la parte alfcuota que se le ha-
ya asignado en el contrato respectivo. Por tanto el aso—
ciante sSlamente esta cbligado a pagar el impuesto sobre-
la renta en cédula 1 por las ganancias que realmente ob—
tenga para si, conforme a los artfculos 50. y 60. de la-
Ley del Impuesto scbre la Renta, y queda a cargo de los—
asociados el pago de dicho impuesto por las utilidades ~
que obtengan como resultado de sus participaciones en el-
contrato de asociacién". ( Semanario Judicial Tomo CXX1v-
pagina 1281).

" En las asociaciones en participacién, el asociado no es
poseedor de la negociacidn, sino sblo tiene derecho a exi
gir el producto y liquidacisn de los negocios sociales,—
por lo que si el titular y poseedor legal de la misma, es
un tercero, el embargo en los pretendidos derechos del —
asociado: nunca puede revestir el aspecto ;ie secuestro —
del giro comercial®. (Semanario Judicial. Tomo L1, pSgina

2020).

" Para nuestra Ley General de Sociedades Mercantiles, la=-
la agociacién en participacitn es, en el fondo una verda-
dera Sociedad en Nombre Colectivo, s6lo que es una socie-

dad oculta, ignorada de terceros, intrascendente para el-
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piblico; su vida se desarrolla dentro del &mbito de las—
relaciones internaa de 10s sociocs: que reciben el nombre—
de asociados, y es inoperante con relacién a los terceros,
los que sblo conocen a la persona fisica con quien contra
tan. De ahf que no tengan tales asociaciocones, personali-
dad jurfdica, ni lleven un nombre como razén social o de-
nominacidn, ni tengan que constituirse en escritura pGbli
ca: y el documento en que se consigna su existencia, que-
bien puede consistir en una simple misiva, no esta sujeto
a registro; pero su vida interior es como la de las socige
dades en nombre colectivo, y por eso funcionan, se disuel
ven y liquidan, a falta de estipulaciones especiales, por
las reglas establecidas para la sociedad de tipo colecti-
vo, en cuanto no pugnen con los preceptos gue disciplinan
dichas asociaciones, segfin acertamente lo previene el ar-
ticulo 259 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.—
De lo anterior se desprende que la norma contenida en el-
articulo 31 de la ley citada, que prohibe a los miembros-
de una sociedad en nombre colectivo ceder sus derechos sin
el consentimiento de todos los demds, salvo que el contra
to social dispusiera lo contrario, Gebe aplicarse también
a los miembros de la asociacidn en participacién,.." (Se-

manario Judicial. Tomo LXV1ll, p&gina 2155).
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* No existe celebrado entre las personas un contrato mer-
cantil de asociacifn en participacitn, si ambas admitiersn
que lo convenido fue verbal sin revestir forma escrita al
guna, ya que un contrato de eata naturaleza, por disposi-
cibn expresa de la Ley de Sociedades Mercantiles (artfcu-
lo 254), debe constar por escrito, y la falta de forma re
querida en el caso implica una excepcifn legal a la regla
del consentimiento vAlide por sf mismo y hace gue no pue-
da admitirae como tal, y tampoco tiene aplicacién al caso
los artfculos lo., 20. y 40., de la misma ley, porque se-
refieren exclusivamente a las sociedades mercantiles que~
la miama reconoce, entre las que no se encuentra compren—
dida la asociacifn en participacifn ya que no es tal, -—
Strictu Sensu, como lo revelan diferencias tan importantes
como 1a carencia de personalidad jurfdica, distinta de la
de gus aportaciones, puesto gue no transmiten a una de—w
las partes, al asociante, que cbra en nombre propio. Ade~

mis aun cuando en las c iones iles, cada uno~

se obliga en la manera y términos que aparezca que quiso-
obligarse, sin que la validez del acto comercial dependa-
de la chservancia de formalidad determinada, la norma tie
ne excepeiones y cuando un contrato deba constar por es—
crito, con arvegle a la Ley,s si no se satisface tal requi
sito, no producir& obligacién, ni accién en Juicio®. ( Se
manario Judicial. Tomo CXX11l, p&gina 1977).
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CONCLUSIONES.

PRIMERA: Uno de los motivos por los cuales el hombre se vi6 obligado a-
realizar actividades comerciales, desde tiempos remotos, fud la necesidad de
satisfacer clertas exigencias que formaban parte de su vida diaria. El inter
cambio de ciertos bienes por otros cque se requerfan constitufan parte de la-
actividad comercial, por lo que dicha actividad es, una conducta de interme-
diacitn en la produccibn y cambio de bienes y serviciocs necesarios a la comu

nidad en general.

SEGUNDA: El comercio fu& desarrvlléndose paulatinamente a 16 largo de—
la vida del hombre, a través de las etapas hist&ricas, que hicieron surgir--
diversas institucicnes mercantiles, mismas que en su mayorfa tienen origen-—

en el pueblo romano.

TERCERA: En cuanto a lo que debe de entenderse por acto de comercio, a-
pesar de que no existe una definicibn universalmente vilida, diremos en tér-
minos generales que es la actividad que realiza una persona fisica o moral—
que por lo general es comerciante y que diche acto se haga con la intencidn-
de obtener un lucro, una ganancia, un excedente. ¥ el Derecho Mercantil es——
entonces, aquella parte del derecho privado gque tiene principalmente por ob-

jeto regular las relaciones jurfdicas que surgen del ejercicio del comercio.

CUARTA; Los contratos mercantiles son convenios que producen o transfie



ren derechos y obligaciones de naturaleza mercantil. Ahora bien, los contra-
tos mercantiles se distinguen por las caracterfisticas de rapidez y de rigor:
rapidez debido a que en los contratos mercantiles no se exigen los contratos
por escrito, s6lo en casos excepcionales que asf lo seflale la ley: rigor de—
bido a que no hay términos de cortesfa, es decir llegada la fecha geflalada—
para cumplir y no se cumple inmediatamente se ejecuta, de ahf la importancia
de ingertar o mencionar una cl&usula penal en caso de incumplimiento, entre-—

otras cldusulas.

QUINTA: Los elementos de los contratos mercantiles al igual que los con
tratos civiles deben tener elementos de existencia y elementos de validez;--
respecto a los primeros tenemos, que si faltara alguno de &stos, el contrato
se calificara de inexistente; ahora bien por lo que respecta a los segundos,
si faltara alguno de ellos el contrato podri ser nulio; se recomienda que a—
pesar de que existe libertad de forma de los contratos mercantiles, 1os que-
se celebren de manera consensual pueden realizarse posteriormente por escri-
to, para seguridad de las mismas partes y que sirve a nivel procedimental ,—
como prueba fehaciente.

SEXTA: La actividad comercial vefamos que ha surgido desde tiempos muy-—
remotos precisamente para satisfacer necesidades prioritarias del mismo hom-
bre; en nuestra época, especificamente en nuestro Pafs, &sta a tomado un ma-—
tiz muy importante, debido a que mis personas fisicas y morales nacen a la—

vida jurfdica comercial, por l&gica la actividad comercial va aumentando, de
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ahf que surjan nuevos contratos mercantiles que satisfacen las exigencias —
que esta viviendo la sociedad, ademis de que en ellos se estipula la capaci-
dad de las partes; se determina a que se obliga en caso de incumplimiento en
tre otras cosas. Su funcifn es auxiliar a las personas fisicas y morales en-
operaciones de fndole comercial, de las cuales se desprende que habrd una ga

nancia.

SEPTIMA: El concepto legal del Contrato de Asociacién en Participacitn-
lo encontramos en el artfculo 252 de la Ley General de Sociedades Mercanti--
les, sin embargo, es necesario aseffalar que a este precepto legal debiera ——
agregfrsele el nombre de las partes que intervienen en el contrato como se—
hace dectrinariamente y asfi se evitarfan posibles confusicnes. ademis, de —
que pueden ser uno o varios asociados los que celebren el contrato con el =—

asociante.

OCTAVA: Los contratos mercantiles ge caracterfzan por ser consensuales—
pero existen excepciones a esta regla, tal es el caso del contrato de asocia

cién en participacisn.

NOVENA: A la asociacién en participacién no se le reconoce personalidad
jurfdica y esto es a nivel de todas las leyes de log diversos paises que re-
gulan este contrato, en el caso de nuestro Pals no se exige que se inscriba-

en el registro del comercio, puesto que no surte efectos contra terceros.



DECIMA: Por lo que pecta a la liquidacidn y disolucitn de la asaocia-~

cién en participacitn, a pesar de que la Ley General de Sociedades Mercanti-
les no reconoce a &sta como una spciedad pues no la considera dentro de la—
lista de las sociedades que establece en su articulo primero, curicsamente—
para regular su liquidacitn y disoluci6n si nos remite a la sociedad en nom-
bre colectivo, esto lo consideramos un tanto contradictorio, toda vez que,—
la asociacitn en participacitn es una figura mis simple seglin la propia ley.
Mis bien deberfa de hablar de un llamado a cuentas a las partes, como ocurre

en otras legislaciones.

DECIMA PRIMERA: Este contrato tiene naturaleza mercantil entre otras —
cuestiones debido a que como dijimos los contratos mercantiles son convenios
que producen o transfieren derechos y obligaciones de naturaleza mercantil.—
Y toda vez que un acto para que sea mercantil tiene que tener como finalidad
obtener una ganancia, con lo cual también se califica de mercantil este con-
trato toda vez que lo que se pretende es participar en las utilidades; es de

cir obtener una ganancia.
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