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INTRODUCCION

Tomando en cuenta las exigencias comerciales que actualmente se requieren como
consecuencia de la necesidad y apertura comercial que se ha venido dando en los Ultimos
tiempos, surge la necesidad de crear figuras juridicas que sean compatibles con los

diferentes tipos de actos juridicos que se van requiriendo.

La mision del derecho es brindar soluciones practicas a las necesidades que surgen de
las actividades comerciales, siempre dentro de un marco legal que de manera efectiva

otorgue seguridad juridica a las partes contratantes.

El Derecho Mercantil regula los actos de comercio y la actividad de los comerciantes,

tratando siempre de cuidar la buena fe de las personas que contratan.

A lo largo del presente trabajo se hara un breve estudio de la historia del Derecho
Mercantil y de los principios que regula en materia contractual, tanto en el Derecho Civil

como en el Mercantil.

Asimismo, se abordara la figura del “Joint Venture”, misma que no se encuentra regulada
en nuestro sistema legal, pero debido a su trascendencia practica en negociaciones
comerciales, esta figura nos remite a una idea de mayor eficiencia economica en las

relaciones comerciales que se presentan continuamente.

Se propondra una comparacion entre el Contrato de Joint Venture con el de Asociacion en
Participacion, por ser éste Ultimo con el que tiene mayores similitudes, haciendo en primer

lugar un analisis de dichos Contratos, para de ahi ser relacionados conjuntamente.

En esta comparacion se observaran las diferencias y semejanzas entre estas dos formas
de contratacion, y posteriormente se propondra la regulacion del Contrato de Joint

Venture en nuestra legislacion mercantil.



CAPITULO PRIMERO
ANTECEDENTES

1.1. HISTORIA DEL DERECHO MERCANTIL.

El hombre para satisfacer sus necesidades requiere de bienes y servicios que no tiene a
su inmediato alcance, o bien, los que tiene en demasia necesita cambiarlos por otros,

orientando asi el cambio en ese sentido.

La actividad comercial es una actividad de intermediacién entre la produccién y el cambio
de bienes y servicios destinados al mercado en general; en dicho intercambio aparece la
figura del comerciante como el hombre que sirve de mediador para facilitar el cambio de

satisfactores.

El comerciante o produce bienes para ofrecerlos a consumidores del mercado general o
adquiere bienes para intercambiarlos o crea organizaciones para ofrecer servicios a

quienes los necesiten.

Como veremas en el desarrollo del presente capitulo, el comerciante tiene un lugar

honroso en |a historia de las comunidades humanas.

1.2. ORIGEN DEL COMERCIO.

En los antiquisimos tiempos de la familia patriarcal, no puede hablarse en si de la
existencia de un comercio como tal, debido a que el jefe de familia a su exclusiva
discrecion distribuia el trabajo, recogia el producto y lo repartia. Sin embargo se puede
afirmar que el comercio, por lo menos en su sentido original, se empieza a conocer desde
los albores de la historia, cuando surgen las crecientes necesidades y la consiguiente

satisfaccion de ellas.’

' Quintana Adriano, Elvia Arcelia. Ciencia del Derecho Mercantil. Pp. 51.



Tan pronto como la economia cerrada o natural, en la cual cada grupo integramente era
satisfactor de sus propias necesidades, resultaba inadecuada a la compleja organizacion
de una sociedad, surge entonces un fenomeno, el trueque, que tal vez por si mismo no
puede ser calificado de mercantil, pero que tiene como consecuencia necesaria el
comercio.” El trueque supone que cada unidad econémica produce en exceso
determinados satisfactores y carece de otros.

En la sociedad primitiva el cambio era directo y se agotaba con el trueque. Por ejemplo, el
hombre que producia flores, las cambiaba por barros o por otro objeto que necesitara

para su propio consumo.

De igual manera, era necesario el trueque para realizar cambios entre distintas unidades
economicas con la finalidad de satisfacer las necesidades de la colectividad. De manera
especializada, una persona, o un grupo determinado de personas, realizaban diversos
cambios, llegando al punto de hacer de esta una actividad econémica preponderante ya
no para consumir los objetos adquiridos, sino con la finalidad de destinarlos a nuevos
cambios o truegues, para beneficio de quien los produce y para quienes los han de utilizar

para su consumo.

Es asi como surge el comercio, que consiste esencialmente en una actividad de
mediacion o interposicion entre productores y consumidores, con proposito de lucro,
propiamente dicho el cambio para el cambio y junto a la figura del labrador, del herrero,
del artesano, del carpintero, etc., aparece la del comerciante, quien es la persona que
profesionalmente y de manera habitual, practica aquella actividad de interposicion y de

mediacion entre productores y consumidores, para facilitar el cambio de satisfactores.’
Asi es como surge el comercio, una actividad esencial y exclusivamente humana.

La aparicion del comercio no coincide historicamente con el nacimiento del Derecho

Mercantil, sin embargo, en sistemas juridicos muy antiguos, se encuentran los preceptos

2 Mantilla Molina, Roberto L. Derecho Mercantil. Pp. 3.

Barrera Graf, Jorge. Tratado de Derecho Mercantil. Pp. 5. Comerciante: derivado de comercio y este a su
vez del latin commercium, de cum y merzs-cis “con mercancia”, persona fisica o moral que hace del comercio
su ocupacion ordinaria.



que se refieren al comercio y que constituyen por tanto un antecedente remoto del
Derecho Mercantil, como se vera a continuacion.

1.3. LA ANTIGUEDAD REMOTA.

Los pueblos antiguos practicaron de manera frecuente el comercio, pero no solo en sus
relaciones internas, sino también de pueblo en pueblo, por lo que se puede decir que el
derecho comercial primitivo es internacional. Ciertos pueblos enemigos establecian
treguas para comerciar, pero sin tener contacto directo. Lo gue hacian los oferentes de
una mercancia era que la colocaban en la playa y se retiraban, luego venian los presuntos
compradores quienes ponian al lado de la mercancia lo que ofrecian a cambio y se
retiraban también, si los oferentes estimaban justa la contraoferta, recogian la mercancia
retirandose para que los del bando enemigo recogieran lo que se les dejaban a cambio.*

De igual manera, en el pueblo Egipcio el mercader favorecia al artesano llevandose su
exceso de produccién a la Ciudad o aldea mdas proxima entregandole al volver, los
productos intercambiados con dichos vecinos. Los mercaderes Sumerios usaban los
sellos de sus anillos como una garantia de buena fe, creando asi el crédito, lo cual facilité
la produccion y cambio de mercancias. Lidia inventé la moneda, empezando su
circulacion facilmente de mano en mano, logrando asi facilitar el intercambio de

mercancias.®

El comercio, econémica y socialmente hablando, se presenta en todas las épocas y en
todo lugar, aun en los pueblos mas antiguos pueden encontrarse normas aplicables al
comercio o mejor dicho, algunas de las relaciones e instituciones que dieron origen al

comercio.

En los sistemas juridicos de Babilonia y Egipto no existio un derecho especial o auténomo
propio de la materia mercantil, por lo que no se dio un Derecho Mercantil como hoy lo
entendemos, sino tan sélo normas aisladas relativas a determinados actos o relaciones

comerciales.

* Cervantes Ahumada, Raul. Derecho Mercantil. Pp. 3.
" Vasquez del Mercado, Oscar. Contratos Mercantiles. Pp. 2.



El Codigo Babilonico de Hammurabi, que data de veinte siglos antes de Cristo,
reglamento diversas instituciones mercantiles como el préstamo con interés, el cual
consistia en que el acreedor, o sea quien prestaba, entregaba semillas al deudor, quien a
su vez las restituia después de la cosecha, asimismo el contrato de sociedad, el depdésito

de mercancias y el contrato de comision.

Los Fenicios fueron famosos como grandes navegantes y mercaderes, aunque de ellos
no perduraron leyes escritas, sin embargo podemos citar las famosas Leyes Rodias que
constituyeron la recopilacion de un conjunto de usos y costumbres sobre el comercio
maritimo. La parte fundamental de la legislacion sobre averias comunes, fue recogida por
el Digesto Romano bajo el nombre de “Lex Rhodia de lactu” por la cual todos los
propietarios de las mercancias cargadas en un navio, debian contribuir a reparar las
pérdidas sufridas por alguno de los propietarios cuyas mercancias se echaran al mar para
salvar el navio.® A través de su incorporacién en el Derecho Romano, las Leyes de Rodias
han ejercido un influjo que perdura en nuestros dias, por ejemplo la echazon, que es el
reparto proporcional entre todos los interesados en la suerte del buque, la cual esta
incluida en la regulacién que casi todas las leyes mercantiles hacen de las averias

comunes, conservando las caracteristicas que establecieron las Leyes Rodias.” ®

Los Egipcios y los Griegos realizaban un intenso comercio maritimo a su alrededor con
las regiones que constituian el mundo antiguo, estableciendo asi el nauticum foenus,
mismo que posteriormente fue utilizado por los Romanos, el cual consistia en que un
prestamista otorgaba un crédito a un naviero exportador para la compra de mercancia y si
el viaje llegaba a buen término y la mercancia sana y salva a su destino, el prestamista
recibia un interés elevado, pero si era lo contrario, esto es, que fracasara el viaje y no se

obtuviera el beneficio esperado, la suma prestada no se reintegraba.

Los Hindues, en su Codigo de Manu, que data de dos siglos antes de Cristo, destacan la
profesion del comerciante como honrosa, reglamentando algunas instituciones

" Ob. Cit. Vasquez del Mercado, Oscar. Pp. 3
; Ob. Cit. Mantilla Molina, Roberto L. Pp. 4.

La palabra “averia comun” desaparecid de la Legislacion Mexicana en 1963, al entrar en vigor la Ley de
Navegacion y Comercio Maritimo.



comerciales, como la compraventa de mercancias provenientes de ultramar, mismas que

se consideraban validas aunque la cosa vendida no hubiere sido propiedad del vendedor.
1.4. DERECHO ROMANO.

Los romanos, inspirados en las ideas griegas, desarrollan el comercio en todo el ambito
del imperio romano, ya que siendo los primeros constructores de excelentes caminos para
fines militares, utilizaban éstos para crear grandes rutas comerciales, logrando
engrandecer |la actividad comercial.

A medida de que el pueblo romano fue perfeccionando los medios de comunicacién, el
comercio se fue ampliando, evolucionando desde el primitivo comercio de los pueblos de
la antigiedad a un gran desarrollo comercial. Esta evolucion significoé una ampliacion del
comercio en dos aspectos: ampliacion en el volumen de los intercambios de mercancias y
la extension de la zona geografica de los intercambios.

Cuando esta zona de intercambio sobrepaso sus fronteras, aparecié como necesidad
natural la regulacién de las actividades comerciales, el objeto de las mismas y los

procedimientos necesarios para resolver conflictos comerciales concretos.

Por lo anterior, en el Derecho Romano se encuentran normas aplicables al comercio, pero
no una distincion formal entre Derecho Civil y Derecho Mercantil. Las primeras
disposiciones del Derecho Romano comercial eran internacionales y pertenecian al jus
gentium que era el conjunto de normas que los romanos tenian en comun con los demas
pueblos de la antigiiedad, porque el ejercicio del comercio no se consideraba actividad
exclusiva de los ciudadanos, sino que era permitido a los extranjeros que venian a Roma
o estaban domiciliados en ella. No habia un cuerpo separado de leyes comerciales, sino
que aun las procedentes de ordenamientos exclusivamente mercantiles, como la

anteriormente citada Ley de Rodia de la echazén, formaron parte del corpus iuris general.’

" Ob. Cit. Cervantes Ahumada, Raul. Pp. 4.



La perfeccion, flexibilidad y adaptabilidad del Derecho Privade Romano merced al jus
praetorium u honorarium, hacia satisfactoria su aplicacion a todas las relaciones privadas
y por ende, también a las nacidas del comercio. Roma no conocié un Derecho Mercantil
como rama distinta y separada en el tronco Unico del Derecho Privado, entre otras
razones, porque a través de la actividad del pretor fue posible adaptar ese derecho a las
necesidades del trafico comercial.'

Dentro del ordenamientoa Romano, se encuentran las siguientes clases de instituciones
comerciales:

a) La actio institoria permitia reclamarle al duefio de una negociacion mercantil, el
cumplimiento de las obligaciones contraidas por la persona que se habia encargado de
administrarla. No se limitaban a una profesion determinada, contrariamente al derecho
civil general, que desconocia la representacién, sino que permitia a los terceros que
habian realizado un negocio comercial con un esclavo o un hijo de familia, exigir el pago

directamente al amo o al pater familias."'

b) Las instituciones especiales del comercio maritimo formaban el segundo grupo. Entre
ellas, podemos sefalar las importadas de los pueblos orientales, como la ya citada Lex
Rhodia de lactu, o sea la ley de echazdn, que concedia accion reparatoria a quienes
habian sufrido la pérdida de su mercancia, cuando ésta habia sido arrojada al mar para
salvar de un peligro inminente al buque, a su cargamento, o a ambos.

La institucion del préstamo a la gruesa o nauticum foenus cuya exigibilidad se supeditaba
al feliz arribo de un buque, originario del derecho griego y algunas instituciones romanas
originales, como la actio exercitoria, por medio de la cual quien habia contratado con el
capitan de una embarcacion, podia ejercitar su accion directamente contra el duefio del
buque.

c) El tercer grupo lo formaban las instituciones del derecho bancario romano. Debido a la

concurrencia al mercado Romano por comerciantes de otras regiones, era requisito

:: De Pina Vara, Rafael. Derecho Mercantil Mexicano. Pp. 8.
Ob. Cit. Mantilla Molina, Roberto L. Pp. 5.



indispensable convertir sus monedas en moneda romana para la adquisicion de
mercancias, proliferando para tal efecto las casas de cambio,'? las cuales no sélo se
concretaban a esta actividad, sino también a operaciones bancarias como la receptum
argentariorum, por medio de la cual el banquero se obligaba frente a un tercero, a pagar
la deuda de su cliente. El ejercicio de la banca era oficio viril, el cual era desempefiado
por los argentari o cambistas y por los numulari o banqueros propiamente dicho, personas

de gran poder econémico e influencia palitica.*
1.5. EPOCA MEDIEVAL.

Al inicio de la Edad Media, el Derecho Mercantil no tenia vida propia, nace cuando las
normas de derecho comun, vigentes para entonces, son incapaces para regular
adecuadamente el comercio.

El nacimiento del Derecho Mercantil tiene su origen en Europa al iniciarse la Edad Media,
en el seno de |as corporaciones de los mercaderes, radicando en los usos y practicas que
esos comerciantes observaban en el ejercicio de su profesién, en las negociaciones que
celebraban y en la justicia que esas mismas corporaciones administraban, en forma

exclusiva al grupo de personas que se sujetaban a cada gremio.

El auge del comercio en esa época, el gran desarrollo del cambio y del crédito, fueron
entre otras las causas que originaron la multiplicacion de las relaciones mercantiles, que
el derecho comun era incapaz de regular en las condiciones exigidas por las nuevas
situaciones y necesidades del comercio, es por ello que el Derecho Mercantil, como
derecho especial y distinto del comun, nace precisamente en esta época.

Rodrigo Uria, menciona que el nacimiento del Derecho Mercantil esta ligado intimamente
a la actividad de gremios o corporaciones de mercaderes que se organizaban en las
ciudades comerciales medievales, para la mejor defensa de los intereses comunes de la
clase. Las corporaciones perfectamente organizadas, no sélo estaban regidas por sus
estatutos escritos, que en su mayor parte recogian practicas mercantiles, sino que

" Ob. Cit. Vasquez del Mercado, Oscar. Pp. 6.
'* Ob. Cit. Cervantes Ahumada, Raul. Pp. 5.



ademas instituyeron tribunales de mercaderes, que resolvian las cuestiones surgidas
entre los asociados, administrando justicia seguin usos o costumbres del comercio.'* Estas
normas consuetudinarias y las decisiones que los tribunales consulares dictaban, fueron
recopiladas ordenadamente, llegando a constituir verdaderos ordenamientos mercantiles
de la época.

Con las invasiones de los pueblos barbaros cae el Imperio Romano de Occidente,
perdiendo vigencia el corpus iuris civilis romano produciendo asi la mas completa
decadencia de las actividades comerciales. Cada pueblo, cada comunidad, va elaborando
Sus propias costumbres a tal grado que personas dedicadas a la misma actividad, se
fueron agrupando para la defensa y proteccion de sus intereses comunes mediante la
formacion de gremios, siendo el de los mercaderes maritimos uno de los primeros en
formarse ocupando un lugar preponderante, para lo cual crearon sus propios tribunales
llamandolos consulados, o tribunales consulares, nombre derivado de los jueces que los

administraban que eran llamados cénsules.

Los antiguos magistrados romanos, eran las personas que contando con gran poder
politico y econémico se encargaban de dirimir las controversias entre sus agremiados,
pero sin una formalidad propia de un procedimiento y sin la aplicacién de normas del
derecho comun, Unicamente basandose en los usos y costumbres creados por los
mismos mercaderes estableciendo de esta manera, los primeros documentos con
recopilaciones de costumbres y sentencias hechas por juristas, jueces y comerciantes,

preparandose asi una teoria objetiva del acto de comercio.

Primeramente estos tribunales consulares tnicamente tenian competencia sobre quienes
formaban parte del gremio, pero dada su importancia, pronto se considerd que quienes de
hecho ejercian el comercio, atn cuando no hubieran ingresado en el correspondiente
gremio debido a su actividad, estaban sometidos a la jurisdiccion de los tribunales
consulares y a las normas establecidas en sus estatutos, mismos que posteriormente

servirian como base para la elaboracion del Derecho Mercantil.

" Ob. Cit. De Pina Vara, Rafael. Pp. 8.



Tales compilaciones recibieron en ltalia el nombre de estatutos u ordenanzas que, atenta
a la manera en que se originaron, diferian de una a otra Ciudad, pero sin embargo,
algunas de estas recopilaciones alcanzaron tanto renombre que su ambito de aplicacion
excedid en mucho al lugar de su origen, ya que eran reconocidas y acatadas como

Derecho vigente en amplias regiones.

Algunas de las recopilaciones de esa época eran el Consulado del Mar, que se aplicaba
para dirimir las controversias del Derecho Maritimo en casi todos los puertos del
Mediterraneo. Los Rooles de Olerdn tenian vigencia en el golfo de Vizcaya. Las Leyes de
Wisby regulaban el comercio en el mar Baltico. Las Actas de las Asambleas de la Liga

Hanseatica contenian normas que se aplicaban en el mar del Norte.

Asimismo, en esta época, tres fenomenos historicos influyeron en el desarrollo del

comercio y por ende, en el Derecho Mercantil:'®

a) Las Cruzadas. Era un movimiento de fe cuya finalidad consistia en liberar el sepulcro
de Cristo, por lo que era necesario asegurar a los ejércitos los medios de subsistencia
tanto personales como militares, por ello se establecié una corriente comercial entre los
cristianos de Tierra Santa y los de Occidente. Para el financiamiento de las Cruzadas y
establecer el comercio, se crearon bancos que desarrollaron grandes operaciones
financieras, mismos que posteriormente hubieron de ser reglamentados, surgiendo de esa

manera diversas reglas mercantiles.

b) Las Feras. El impulso que se dio al comercio por las Cruzadas origind a su vez las
Ferias, en donde diversos comerciantes se reunian en una Ciudad y fecha determinadas
con antelacion, para realizar diversas operaciones de comercio. La mercancia que se
llevaba era necesario que se vendiera lo antes posible. Si algin deudor comprador,
requeria del crédito, éste se le otorgaba en la inteligencia de que si resultaba insolvente,
era fuertemente castigado. Es asi como en las Ferias nace la institucion de la quiebra,
conforme a la cual, los bienes del deudor insolvente eran vendidos para procurar el pago

inmediato de los acreedores. En las Ferias nace también la letra de cambio, sirviendo

" Ob. Cit. Vasquez del Mercado, Oscar. Pp. 9.
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como medio de transporte de dinero, permitiendo que un comerciante de una Ciudad
distinta al lugar en donde se realizaba la Feria, pudiera pagar la mercancia que compraba
¥ el vendedor asegurar recibir el pago en su lugar de origen, mediante un simple
Instrumento, pero sin que en realidad el dinero se moviera de una plaza a otra.

©) La Iglesia. Influyé en el desarrollo del Derecho Mercantil a través de la prohibicion del
préstamo con interés. Dicha prohibicion tuvo influencia sobre todo porque origino el
desenvolvimiento de algunas instituciones, sin embargo, tuvo que senalar el limite de la
prohibicidn, indicando que cuando los capitales estan sujetos a un riesgo, el Derecho
Canénico admitia una remuneracién correspondiente a los riesgos ocurridos, admitiendo
en si la licitud de un pacto de intereses basado en una causa que lo justificara, como por
ejemplo el préstamo a la gruesa o nauticum foenus, en cierta forma fomenté la commenda
0 sociedad por virtud de la cual el capitalista recibia el beneficio por el riesgo derivado de
las operaciones que su deudor y asociado realizara.

‘ ) . instituciones
En el Derecho Mercantil Medieval, se encuentra el origen de diversas institucion:

) . . i iedades
comerciales contemporaneas, como por ejemplo el registro de comercio, las socied
mercantiles, la letra de cambio, etc.

1.6. EDAD MODERNA.

En los grandes descubrimientos geograficos, Espafa adquiere singular preponderancia
en el comercio y consecuentemente, en la legislacién y en la doctrina mercantilista.
Diversos fueros, edictos, bandos y ordenanzas se ocuparon en Espafa de problemas
mercantiles; pero entre ellos precisa hacer resaltar las Ordenanzas de Barcelona, Burgos
y Valencia, pero de manera primordial debemos considerar las de Bilbao ya que fueron un

completo Codigo de Comercio, que rigié en la Nueva Espafia y aun en el México
independiente. '®

La evolucién legislativa del derecho continental europeo culmina con el Codigo de
. e
Comercio de Napoleén de 1807, que entrd en vigor en el afo de 1808, con el cual s

" Ob. Cit. Cervantes Ahumada, Rauil. Pp. 9.
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inicia la epoca llamada de la codificacion del Derecho Mercantil, este codigo cambia
radicalmente el sistema de Derecho Mercantil porque, inspirado en los principios de
liberalismo, lo concibe no como un derecho de una clase determinada: la de los
comerciantes, sino como un derecho regulador de una categoria especial de actos: los
actos de comercio, aunque en forma accidental los realice cualquier persona no

considerada como comerciante.

L.os actos de comercio resultan ser lo basico, ya que basta realizarlos para que se aplique
el derecho comercial, siendo la cualidad de comerciante solo una consecuencia de la
celebracion profesional de actos de comercio, no dependiendo asi de manera alguna, a la

pertenencia a un gremio o inscripcion en la matricula de mercaderes."”

A semejanza del Codigo Francés, dicho también de Napoleon, los demas estados
europeos promulgaron sus respectivos codigos de comercio, también sobre una base
objetiva. Este Codigo fue, un "cédigo de exportacion”, como todas las leyes Napoleénicas.

En Francia continua en vigor el Cédigo de Comercio de 1807, con diversas reformas y
leyes complementarias. Debe hacerse referencia especial a la Ley sobre Sociedades
Mercantiles del 24 de julio de 1966, que ha sido motivo de posteriores reformas.

En Espania, el Cédigo de 1829 fue sustituido por el de 1885 en vigor, complementado por
diversas leyes, entre las que destacan las relativas a las sociedades anonimas y de

responsabilidad limitada.

En Italia, el Cadigo Albertino de 1829, fue sustituido por el de 1865, y éste por el de 1882,
derogado por el vigente Cédigo Civil de 1942, que consagra la unificacion del derecho
privado italiano. Existen ademas leyes especiales sobre la letra de cambio, pagare,

cheque y sobre quiebras, entre otras.

' Ob. Cit. Mantilla Molina, Roberto L. Pp. 8.
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En Alemania, del Codigo de Comercio de 1861 sigue el de 1900, que vuelve al sistema
subjetivo, para configurar nuevamente al Derecho Mercantil, tomando como base al

comerciante; de este derecho es importante citar la Ley de Sociedades por Acciones.

Por ultimo podemos citar al Cédigo Federal de las Obligaciones Suizo, en 1881 que
regula conjuntamente las materias civil y mercantil, aplicandose tanto a los comerciantes

como a los que no lo son.™®

1.7. EL DERECHO MERCANTIL MEXICANO.

Para el estudio de la evolucion que ha tenido el Derecho Mercantili en México, es
necesario hacer un estudio historico, juridico y comparativo de las instituciones de

naturaleza mercantil que se han desarrollado en nuestro pais.

En el México antiguo, al igual que en los pueblos de la mas remota antigiiedad, la
actividad mercantil del comercio fue la causa de diversas transformaciones
socioculturales. Cuando los comerciantes regresaban de visitar pueblos extranjeros y
regiones lejanas trayendo las maravillas que ahi encontraban, en los gobernantes nacia la
ambicion de extender su dominio hasta esas regicnes productoras de tales mercancias.

En el pueblo azteca habia dos clases de comercio, una formaba parte del metropolitano y

la otra era el foraneo o exterior.

Dentro del comercio metropolitano, encontramos una institucién del comercio indigena
que llega hasta nuestros dias, ésta era el espacio dedicado al tianquizili o tianguis, en los
cuales se podia comerciar toda clase de productos, pero estando prohibido comerciar

fuera del perimetro dedicado al tianguis cualquier producto no comestible.

Al lado de los pequefos y medianos tlanamacanime (comerciantes) existieron numerosas
agrupaciones integradas por comerciantes poderosos llamados pochtecas, quienes no

solo tenian singular importancia econdmica, sino también politica en la organizacion de

'Y Ob. Cit. De Pina Vara, Rafael. Pp. 9.
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los aztecas, existiendo diversas corporaciones de comerciantes en Tenochtitlan,
Taltelolco, Tezcoco, Azcapotzalco, Huitzilopochco, Huexotlan, Cuauhtitlan, Coatlinchan,
Chalco, Otompan, Acolhuacan, Iztapalapa, Coyohuacan, Xochimilco, Cuitlahuac, Mizquic,

Amequemecan, Tultitlan, Tulancingo y Tepeyac.

Los pochtecas mucho antes de la época Medieval de Europa, ya habian sido reconocidos
por los nobles como una clase de importancia primordial para el desarrollo de las
funciones del Estado Azteca y ser equiparados en privilegios y prestigio a los mismos

nobles. "

En las controversias que se suscitaban entre los comerciantes y los compradores, éstas
se dirimian a través de alguaciles o comisarios, quienes ademas se encargaban del orden
en las plazas de los tianguis. La resolucion de los conflictos se daba de manera agil, con
la aplicacion de penas muy severas. Los pochtecas tenian el privilegio de imponer las
sanciones y penas a las controversias que dirimian, ademas de administrar los tianguis (la

fuente de esas normas impuestas, era la costumbre).

Ademas, existian dos clases de tribunales, unos eran los instalados en las plazas para
dirimir las controversias que alli se presentaban y los otros en el seno de cada

corporacion o gremio de pochtecas.

1.7.1. NUEVA ESPANA.

La estructura comercial y mercantil instaurada por los aztecas fue radicalmente
modificada en la época de la Conquista, ya que se implantd en la Nueva Espafa,
naturalmente, el orden juridico espanol, el cual favorecia un comercio dirigido y de
monopolio, abrogado por ende, por la concesion de privilegios a aquellos que fueran de

ascendencia o de origen peninsular.

" Los pochtecas serian un claro antecedente de los gremios que se crearon en Europa en la Edad Media.
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Una caracteristica que denota esa época es que el gobierno espariol siempre estuvo
dispuesto a proteger los intereses de los mercaderes espanoles sin importar el efecto que

estas decisiones tuvieran en la Nueva Espana.

Existian dos clases principales de comercio, el que provenia de la metropoli y el de tierras
extranjeras. De |la metropoli a la Nueva Espana generalmente venian articulos de primera
necesidad, como harina, trigo, aceite, vinos, ropas, caballos y armas. De Nueva Espafia
hacia la metropali lo que mas se exportaba era oro, plata, perlas y algunas piedras

preciosas que se tomaron entonces como esmeraldas.

Durante este periodo, un grupo de mercaderes de la Ciudad de México, con el deseo de
proteger y promover sus intereses y utilidades mediante la accion de un grupo privilegiado
y de un poder judicial independiente, pugné por obtener autorizacién para crear un

Consulado a semejanza de los de Espafia, Burgos y Sevilla.

Asi en nuestro pais, se crea la primera organizacion de mercaderes de la Ciudad de
Meéxico, dicha universidad o corporacion fue autorizada por Felipe Il por acuerdo definitivo
en 1595, la cual se encargaria de resolver los conflictos internos que se suscitaran en el
reino de la Nueva Espafia, estando igualmente facultada para conocer los casos que se

presentaran en otras provincias aledafas.

En el aspecto juridico, en la Nueva Espana rigieron inicialmente las Ordenanzas de
Burgos y Sevilla; al publicarse las de Bilbao, que fueron mas completas, éstas Ultimas
fueron las que estuvieron vigentes, pero en 1604 fueron aprobadas las Ordenanzas del
Consulado de México de la Universidad de Mercaderes de la Nueva Espana, rigiendo de

manera general.

El Consulado de México tenia funciones multiples. Legislativamente, consistian en la
tarea de crear y someter las leyes mercantiles a la aprobacion del Monarca.
Administrativamente, el Consulado procuraba la proteccién y fomento del comercio y en
relacion a éste dirimia las controversias entre mercaderes legislativamente; asimismo y
para el fomento de la actividad comercial construyd obras de utilidad publica, como

carreteras y canales. Financieramente, desempefiaba la recaudacion de un impuesto o
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derecho aduanal con el nombre de Averia, constituyéndose ademas en arrendatario de
alcabalas y rentas publicas, sosteniendo un cuerpo militar de mercaderes llamado

regimiento urbano de comercio para la vigilancia de estas actividades.

La jurisdiccion del Consulado de México se extendia a la Nueva Galicia, la Nueva
Vizcaya, Guatemala, Yucatan y Soconusco, estando sometidos a tal jurisdiccion todos los
mercaderes matriculados. Posteriormente y al igual que Europa, la Real Cédula del afio
de 1719 suprimio¢ el requisito de la matricula para ser considerado comerciante y quedar,
sometido a la jurisdiccion consular. El Consulado se sostenia con el impuesto llamado

Averia. que gravaba todas las mercancias introducidas a la Nueva Espania.”

En 1810, los acontecimientos politicos de México interrumpieron la actividad de todos los
Consulados, sin embargo por la utilidad que representaban para los comerciantes,

procuraron ponerlos en actividad antes de que consumara la Independencia de la Nacién.
1.7.2. INDEPENDENCIA.

Consumada |a Independencia de México, la actividad mercantil quedo a la deriva, ya que
desaparecia de pronto la practica monopolista, la participacion de la Monarquia y la forma

de transportacion que habian prevalecido durante la Colonia.

El obstaculo que sufrié el desarrollo del comercio consistié en que debido a que quienes
lograron la independencia politica, no tenian una idea precisa de cémo reglamentar y
ejercer la libertad del comercio. Los diferentes ordenamientos del Derecho Espafiol, lejos
de ser derogados, continuaron aplicandose en nuestro pais a falta de una legislacion

nacional que se hubiera dictado en las diversas materias del derecho.

Las Ordenanzas de Bilbao fueron nuestro Coédigo de Comercio durante las ultimas
décadas de la Colonia y continuaron vigentes después de la consumacion de la
Independencia hasta 1854, afo en que se promulgé el primer Codigo de Comercio del
México Independiente, conocido como “Cédigo de Lares”, por Don Teodosio Lares, a

““ Ob. Cit. Mantilla Molina, Roberto L. Pp. 13.
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quien se le atribuye la paternidad del Cadigo. La vigencia de dicho Codigo termind cuando
cayo el gobierno de Santa Anna, mismo que fue derogado por la Ley del 22 de noviembre
de 1855, que restaurd las Ordenanzas de Bilbao y suprimié los tribunales de comercio,

cuya jurisdiccion se atribuyé a los tribunales comunes.?'

Este Codigo de Comercic de 1854, de acuerdo con las disposiciones constitucionales
entonces vigentes, fue de aplicacion local esto es, en el Distrito Federal y demas

lerritorios aledanos, no propiamente un Cadigo de aplicacion federal.

Por reforma constitucional del 14 de diciembre de 1883 |la materia mercantil quedod
federalizada y el Ejecutivo Federal, autorizado por el Congreso de la Unién, promulgé el
Codigo de Comercio del México Independiente aplicable en toda la Republica, conocido
con el nombre de “Cédigo Baranda”, mismo que comenzé a regir el 20 de abril de 1884.
Este codigo tampoco perdurd ya que la opinion publica en forma muy generalizada y
reiterada exigié la modificacién de dicho ordenamiento, ya que adoptaba un sistema
complicado y principios monopolistas que parecian favorecer a un determinado banco en

especial.

Ante tal descontento y con la presidencia de la Republica en manos del General Diaz, el
Congreso autorizé al Ejecutivo a reformar total o parcialmente el Codigo Baranda,
designandose una comision redactora que en primer término dicté una Ley de Sociedades
Anonimas en 1888, derogando asi en lo conducente lo establecido en dicho Codigo de
1884.

El 1° de enero de 1890 entro en vigor el Codigo de Comercio del 15 de septiembre de
1889. del que sodlo quedan las reglamentaciones relativas al comerciante individual, a las
obligaciones comunes a todos los comerciantes, a los corredores, a los actos de comercio
y a los contratos mercantiles en general, a la comision mercantil, a los factores y
dependientes, al depésito mercantil, al mutuo comercial, a algunas formas de la
compraventa mercantil, al contrato de transporte terrestre, a las prescripciones y al

procedimiento mercantil, ya que se han ido derogando capitulos en diferentes épocas y se

' Tena Ramirez, Felipe de Jesus. Derecho Mercantil Mexicano. Pp. 15.
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han expedido leyes especiales que los regulan, originalmente compuesto por 1,500

articulos de los cuales se han ido reformando por lo menos 80 y derogado mas de 900.%

“ Ob. Cit. De Pina Vara, Rafael. Pp. 567.
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CAPITULO SEGUNDO
CONCEPTOS GENERALES

2.1. CONCEPTO DE DERECHO MERCANTIL.

El Derecho Mercantil se habia considerado en la antigliedad como el derecho de los
comerciantes y de los actos mercantiles, en atencion al comercio de aquéllos surgio el
Derecho Mercantil como derecho de los inscritos en las matriculas de mercaderes y a los
que les era aplicable. Posteriormente cambio esta situacién en razén a que el Derecho
Mercantil se aplicd ya no en consideracion al sujeto comerciante, sino a los actos y

operaciones mercantiles, cualquiera que fuere la persona que los realizara.

El Derecho Mercantil, como se ha dejado plasmado, surgi6 estrechamente vinculado a la
actividad profesional de los mercaderes y pudo revestir por ello, en cierto sentido, el
caracter de un derecho regulador del comercio, conservando aun en la denominacién, una

referencia evocadora de su origen.

El sistema subjetivo el Derecho Mercantil es un derecho reservado a ciertas personas, a
las que intermedian en la circulacion de la riqueza, de las mercancias, por lo tanto, es
asencialmente el Derecho Mercantil el derecho de los comerciantes. El sistema objetivo
no censidera al sujeto, sino al objeto en las operaciones de comercio, esto es, el acto
mismo de comercio, por lo que en este sistema el derecho atiende principalmente al acto
cuya naturaleza determina su aplicacion, independientemente de si es o no comerciante

quien lo ejecuta.?®

Siguiendo este orden de ideas, el Derecho Mercantil es una rama del Derecho Privado
que regula los actos de comercio, el estado de los comerciantes, las cosas mercantiles y
la organizacion y explotacion de la empresa comercial. El concepto de cada uno de estos
elementos y el ambito mismo de aplicacion de la disciplina, se establecen en la legislacion
de la materia, por lo que debe admitirse que la del derecho comercial mas que definicion

es una enumeracion o descripcién de sus componentes y que se trata de un criterio

' Ob. Cit. Vasquez del Mercado, Oscar. Pp. 31.
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variable del derecho positivo, perteneciéndole al Derecho Mercantil aquellas materias que

las leyes comerciales le atribuyan tal caracter.

Vivante lo define como “aquella parte del Derecho Privado que tiene principalmente por
objeto regular las relaciones juridicas que surgen del ejercicio del comercio”. El concepto
es incompleto porque, como ya fue precisado, el Derecho Mercantil comprende algo mas

que las relaciones juridicas.”

La doctrina germanica considera al Derecho Mercantil, subjetivamente, como el derecho

de los comerciantes.

Nuestro Codigo de Comercio, siguiendo los ordenamientos del Codigo de Napoleodn,

pretende encuadrar al Derecho Mercantil dentro del marco del acto de comercio.

Alfredo Rocco define al Derecho Mercantil como aquel que regula las relaciones de los
particulares nacidos de la industria mercantil o asimilada a ella, en cuanto a su régimen y

ejecucion judicial.?®

Diversos autores como Wieland, Mossa, Rodrigo Uria y Sanchez Calero, pretenden que el
Derecho Mercantil es el derecho regulador de las empresas, o bien, el derecho de la

economia.

Rodriguez Rodriguez ofrece la variante que concibe al Derecho Mercantil como el
derecho de los actos en masa realizados por empresas y Mantilla Molina lo concibe como
el derecho regulador de los actos de comercio y de la "profesion de quienes se dedican a

celebrarlos".®

Puede afirmarse que nuestra legislacién delimita la materia mercantil en funcion de los
actos calificados legalmente como actos de comercio. El espiritu mercantil de una relacion

0 acto encuentra su fundamento en una nocion objetiva: el acto de comercio

" Ob. Cit Mantilla Molina, Roberto L. Pp. 27
Idem., Pp. 24,
" Rodriguez Rodriguez, Joaguin. “Dereche Mercantil”. Pp. 190.
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El Derecho Mercantil ya no es como lo fue en su origen, un derecho de los comerciantes y
para los comerciantes en el ejercicio de su profesiéon. El Derecho Mercantil Mexicano
vigente es un derecho de los actos de comercio, de los que son intrinsecamente, es decir,
de los que son propios de algo por si mismos, aunque en muchos de los casos el sujeto
que los realiza no tenga la calidad de comerciante.

Por lo anteriormente expuesto, se puede definir al Derecho Mercantil como la rama del
Derecho Privado que regula las relaciones entre particulares, consideradas éstas
mercantiles por el legislador.

2.1.1. EL COMERCIANTE.

El concepto de comerciante deriva de comercio y éste a su vez del latin commercium, de

cum = con y merx-cis = mercancia, el que comercia con mercancias.

De acuerdo con el articulo 3° del Codigo de Comercio, se considera comerciante a las
personas gue teniendo capacidad legal para ejercer el comercio, hacen de él su
ocupacion ordinaria; las sociedades constituidas conforme a las leyes mercantiles y las
sociedades extranjeras o las agencias o sucursales de éstas que ejerzan actos de

camercio dentro del territorio nacional.

El Cadigo de Comercio utiliza criterios distintos para determinar la calidad de comerciante.
Cuando se trata de personas fisicas, requiere que ejerzan el comercio en forma habitual
para atribuirles el caracter de comerciantes (comerciante individual). Tratdndose de
sociedades extranjeras, exige la realizacion de actos de comercio dentro del territorio
nacional. En cambio, a las sociedades mercantiles mexicanas las califica como
comerciantes en todo caso, aunque no ejerzan el comercio habitualmente ni realicen

actos de comercio (comerciantes sociales).

El Codigo de Comercio distingue dos tipos de comerciantes, los individuales y los

colectivos, atribuyéndoles para tales caracteres diversos criterios:
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a.- Comerciantes Individuales. Estos obviamente deben tener capacidad de ejercicio y
realizar. segun acepta la doctrina en forma unanime, actos de comercio de manera

habitual independientemente de que esa sea o no su ocupacién ardinaria o principal.

De conformidad con lo establecido en el articulo 75 del Cédigo de Comercio el concepto
de comerciantes es genérico, ya que comprende a los mercaderes, arrendatarios,
construclores, fabricantes, banqueros y demas personas que en forma habitual realizan

actos considerados como de comercio

Como hemos visto en el capitulo anterior y considerando que el Derecho Mercantil
obedece a cuestiones practicas acontecidas durante su proceso historico, se puede
afirmar que las actividades comerciales quedaban restringidas a la compra para revender
y al transporte en general. Sin embargo, dichas actividades fueron aumentando, aunque
en algunos casos o en la mayoria de ellos, las personas que las realizaban conservaron
denominaciones utllizadas hasta nuestros dias y que por costumbre se empleaban para
identificarlas segtin el ramo de su actividad, por ejemplo los fabricantes, banqueros,

constructores, etc.

Pero ademas de las actividades consideradas como comerciales se agregaron actos que,
aunque normalmente eran celebrados por los comerciantes, no les atribuyen a las
personas que los efectuan el caracter de tales, aunque si provocan la aplicacion del
Derecho Mercantil, siendo estos casos la suscripcion en cualquier forma de titulos de

crédito, remesas de dinero de una plaza a otra, etc.

El articulo 12 del Codigo de Comercio de manera categorica, nos menciona los casos en
que no obstante que se tiene capacidad de goce y ejercicio, se esta imposibilitado para
desarrollar la actividad de comerciante, ésta se prohibe bien a causa de una situacion
especial en que se encuentren determinados sujetos, o por incompatibilidad con otra
profesion o situacion. No pueden ejercer el comercio: los corredores, los quebrados que
no hayan sido rehabilitados y los que por sentencia ejecutoria hayan sido condenados por
delitos contra la propiedad, incluyendo en estos la falsedad, el peculado, el cohecho y la

concusion.
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Asimismo. nos encontramos con la incompatibilidad que no es sino una prohibicion legal
para realizar actos mercantiles, propiamente se refiere a los sujetos que por su profesion
o cargo que desempenan no pueden ejercer el comercio, tales como los corredores y
notarios, aungue no solamente a éstos deberia prohibirseles dicho ejercicio, sino también
a los funcionarios publicos que debido a su cargo podrian encontrarse en una posicion

ventajosa frente a los demas comerciantes particulares.

El articulo 450 del Cadigo Civil, mismo que es aplicable en materia supletoria, como lo
veremos mas adelante, nos menciona que los menores de edad y los mayores de edad
que por causa de enfermedad reversible o irreversible, o por alguna discapacidad de
caracter fisica, intelectual, emocional, psicologica o sensorial por la adiccion a sustancias
loxicas como el alcohol, los psicotropicos o los estupefacientes y siempre que debido a la
limitacion, o la alteracion en la inteligencia que esto les provoque no puedan gobernarse y
obligarse por si mismos o manifestar su voluntad por algin medio, no pueden por si
mismos ejercer sus derechos o contraer validamente obligaciones. Tienen incapacidad
legal y natural de acuerdo con el derecho comun y por lo tanto no pueden tener la calidad
de comerciantes, porque se encuentran legalmente impedidos para el ejercicio del

comercio.

Asimismo, el articulo 33 de nuestra Constitucion declara que los extranjeros tienen
derecho a las garantias que ésta otorga, en tal virtud y de acuerdo con el articulo 5° del
mismo ordenamiento, podran dedicarse a la profesion, industria, comercio o trabajo que
les acomode mientras éstos sean licitos. Por otra parte el Cédigo de Comercio faculta a
los extranjeros para ejercer el comercio, mencionandonos en sus articulos 13 y 14 que los
extranjeros seran libres para ejercer el comercio, segun lo que se hubiere convenido en
los tratados con sus respectivas naciones y lo que dispusieren las leyes que arreglen los
derechos y obligaciones de los extranjeros, entre las que se encuentran de modo especial
la Ley General de Poblacion y su Reglamento, pero siempre sujetandose al Cddigo de
Comercio y a las demas leyes del pais. La Ley General de Poblacion en su articulo 42,
menciona que no inmigrante, es el extranjero que con permisc de la Secretaria de
Gobernacion se interna temporalmente en el pais, como visitante puede dedicarse al
ejercicio de alguna actividad lucrativa o no, siempre y cuando sea licita, honesta y este
autorizado para ejercerla. En el mismo ordenamiento se menciona en el articulo 44 de los
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extranjeros inmigrantes quienes son los que se internan legalmente en el pais con el
proposito de radicar en él, que a su vez podran invertir su capital en la industria, de
conformidad con las leyes nacionales y siempre que dicha inversién contribuya al

desarrollo economico y social del pais.

b.- Comerciantes Sociales. Las sociedades han sido el medio idoneo para captar los
recursos necesarios para el desenvolvimiento comercial, mismo que se logra a través de
la participacion de varias personas, por lo que del estudio de los articulos 3° y 75 del
Cadigo de Comercio y haciendo una interpretacion sistematica del conjunto de leyes que
forman la legislacion mercantil, llegamos a la conclusion de que el comerciante es la
persona que a nombre propio, en forma habitual y sobretodo profesionalmente realiza
actos de comercio, lo cual implica una organizacion permanente para su realizacion, o
sea, la titularidad de una empresa mercantil, entendiendo a ésta como la organizacién de
los factores de la produccion tendientes a elaborar, prestar o intercambiar bienes y
servicios con fines de mercado. '

Respecto a estos comerciantes sociales y en atencion a lo establecido en el mencionado
articulo 3% es necesario distinguir entre sociedades mexicanas y sociedades extranjeras

para su estudio

Sociedades Mexicanas. Los articulos 1° y 4° de la Ley General de Sociedades
Mercantiles, consideran mercantiles aquellas sociedades que tomen alguna de las
siguientes formas: Sociedad en Nombre Colectivo, Sociedad en Comandita Simple,
Sociedad de Responsabilidad Limitada, Sociedad Anénima, Sociedad en Comandita por
Acciones y Sociedad Cooperativa. La ley no nos da un concepto de Sociedad Mercantil,
sino que solamente atribuye tal caracter a aquellas que se constituyan en alguna de las

formas que indica, mismas que seran objeto de estudio mas adelante.

Sociedades Extranjeras. El articulo 14 del Cddigo de Comercio menciona que los
extranjeros comerciantes en todos los actos de comercio en que intervengan, se sujetaran
al Codigo y demas leyes del pais; el articulo 15 regula que las sociedades legalmente
constituidas en el extranjero que se establezcan en la Republica o tengan en ella alguna
agencla o sucursal, podran ejercer el comercio sujetandose a las prescripciones
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especiales de este Codigo en todo cuanto concierna a la creacion de sus establecimientos
dentro del territorio nacional, a sus operaciones mercantiles y a la jurisdiccion de los
tribunales de la nacion. El articulo 24 de dicho ordenamiento establece el procedimiento
para que éstas puedan establecerse o crear sucursales en el territorio de la Republica. El
articulo 250 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, establece que las sociedades
extranjeras legalmente constituidas tienen personalidad juridica en la Republica y el
articule 251 establece el procedimiento para su inscripcion en el Registro Plblico de

Comercio

Adicionalmente, el articulo 4° del Codigo de Comercio establece que las personas que
accidentalmente hagan una operacion de comercio aunque no sean en derecho
comerciantes, guedan sujetas a las leyes mercantiles. El articulo 1050 del citado
ordenamiento nos menciona, cuando conforme a las disposiciones mercantiles, para una
de las partes que intervienen en un acto, éste tenga naturaleza comercial y para la otra
tenga naturaleza civil, la controversia que del mismo se derive se regira conforme a las

leyes mercantiles.

De acuerdo con lo establecido en nuestra legislacion, son actos de comercio:

a) Compraventa: Adguisiciones y enajenaciones con proposito de especulacion
comercial’’ de articulos, muebles o mercaderias, sea en estado natural o después de
trabajados o labrados; bienes inmuebles; enajenacién que el propietario o cultivador haga
de los productos de su finca o de su cultivo y porciones, acciones y obligaciones de las

sociedades mercantiles.

b) Permuta: La permuta es mercantil y por lo tanto, acto de comercio con las salvedades
que impone su naturaleza, en los mismos supuestos en que lo es la compraventa.

" Articulo 75 Fracciones | y Il del Codigo de Comercio. Especulacion comercial, debe entenderse que el fin
buscada es con la intencién o propésito de obtener una ganancia con la actividad social que se realice, o bien,
la organizacion y explotacion de una negociacion o empresa mercantil.
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c) Arrendamiento: Los alquileres efectuados con propaésitos de especulacion, de articulos,
muebles o mercaderias. Dicho arrendamiento queda regido siempre por el Derecho Civil,

ya que es de naturaleza esencialmente civil.

d) Cesion. La cesion de créditos mercantiles que no sean al portador ni endosables.

2) Comision: Todas las operaciones de comision mercantil.

f) Mediacion: Las operaciones de mediacion de negocios mercantiles, es decir, la funcion
del mediador es la de poner en contacto a personas que quieren celebrar contratos.

g) Prestamo: Se presume mercantil el que se contrae entre comerciantes.

h) Transporte: Es mercantil cuando tiene por objeto mercaderias o cualquier efecto de

comercio,

1) Deposito: Los depositos por causas de comercio; depositos de cosas objeto de
comercio y los depésitos en almacenes generales,

|} Sequros: Los contratos de seguro de toda especie, siempre que sean hechos por

empresas.

k) Crédito y Banca: Las operaciones de este tipo son en general, de naturaleza mercantil;
reporto, descuento de crédito en libros; apertura de créditos; cuenta corriente; carta de
credito; credito confirmado; crédito de habilitacion o avio; crédito refaccionario; depositos
bancarios de dinero; deposito bancario de titulos; operaciones de depodsito de ahorro;
operaciones fiduciarias; servicios bancarios y en general las operaciones contenidas en la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

l) Prenda Mercantil: Entrega al acreedor de bienes o titulos de crédito, endoso de titulos

de credito a favor del acreedor y deposito de bienes a favor del acreedor.
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m) Fianza: Que se otorgue o celebre con instituciones de fianzas, son mercantiles para

todas las partes gue intervienen

n) Titulos de Crédito: Los actos, contratos y operaciones que tengan por objeto titulos de
credito; la emision, expedicion, endoso, aval, aceptacion y las demas operaciones que se

consignen en los titulos de crédito.

o) Sociedades Mercantiles: Todos los actes a la constitucion, funcionamiento,

modificacion, disolucion, liquidacion, fusion y transformacion de Sociedades Mercantiles.

p) Contrato de Asociacion en Participacion: Objeto de estudio mas adelante.

q) Empresas: Los actos relativos a la organizacion, explotacion, traspaso o liquidacién de
empresas; abastecimientos y suministros; construcciones y trabajos publicos; fabricas y
manufacturas; transporte de personas o cosas; turismo; librerias, editoriales y tipograficas;
agencias; comisiones; oficinas de negocios comerciales; establecimiento de ventas en
publica almoneda y empresas navieras. Analégicamente debe incluirse a toda clase de
empresas, con lo que se amplia en forma extraordinaria la materia mercantil.

r) Comercio Maritimo: Los relativos al comercio maritimo y a la navegacion interior y

exterior.

Esta enumeracion no es limitativa o taxativa, sino simplemente enunciativa, ya que el
mismo ordenamiento legal establece expresamente que cualquier otro acto de naturaleza
analogica a los anteriormente enlistados, tendra el caracter de acto de comercio.

2 1.2. EL REGISTRO DE COMERCIOQ.

Las operaciones mercantiles celebradas por comerciantes en el ejercicio de sus funciones
son mas complejas de lo que parecen ya que su funcién habitual los mantiene en
conslante contacto con el publico, mediante relaciones juridicas que establecen los

propios comerciantes con terceros.
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La maycria de las relaciones entre éstos, se basan en la confianza de cumplir los
compromisos contraidos y hacer del dominio publico la informacion que proviene de
manera importante de los abusos de credito y las perturbaciones que se puedan llevar a
cabo en el comercio, lo cual origina la obligacién de los comerciantes a inscribirse en el

Reaqistro Publico de Comercio.

En el Registro Publico de Comercio, se inscriben los actos mercantiles asi como aquellos
nque se relacionan con los comerciantes y que conforme a la legislacion lo requieran.
Inscripciones constitutivas son requisitos esenciales para que el acto que se inscribe
produzca efectos juridicos. Guiseppe Ferri, cita que "sin la inscripcion, |a relacion juridica
no tiene los efectos que las partes buscan. Los hechos no inscritos se presumen
ignorados por los terceros, en cambio los hechos inscritos se presumen conocidos por

éstos”.**

El articulo 19 del Codigo de Comercio, sefiala a la inscripcion o matriculado en el registro
mercantil como obligacién para todas las Sociedades Mercantiles y de manera voluntaria,
mas no obligatoria, para los individuos que se dediquen al comercio, sin embargo es
necesario aclarar que dicha calidad de comerciante no depende de la inscripcion
respectiva, meramente es un simple requisito formal, ya que se es comerciante por
ejercer habitualmente el comercio, no por el hecho de realizar dicha inscripcién.

Al respecta de la inscripcion de los Comerciantes Individuales con fines declarativos y
publicitarios mas no constitutivos, en la hoja de inscripcion debera contener su nombre,
domicilio, la clase de comercio a que se dedican, la fecha de iniciacion de sus
operaciones y la especificacion de las sucursales que ltuviere. Dichos requisitos se

encuentran establecidos en el articulo 21 fracciones | a la |V del Codigo de Comercio.

Asimismo el Comerciante Individual debe registrar lo relativo a sus relaciones familiares
de contenido patrimonial, fracciones X y XI del mencionado articulo 21, asi como los actos
que confieran o revoquen la facultad de representarlo, fraccion Vil del citado articulo.

" Vasquez del Mercado, Oscar. Ob. Cit. Pp. B1.
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El articulo 21 del mencionado ordenamiento enumera los actos que requieren de
inscripcion, asi como los que le son inherentes a los Comerciantes Sociales, enlistados en
las fracciones V, VI, VII, XIl y XIV.#*

Cuando conforme a la ley, algin acto o contrato deba inscribirse en el Registro Pablico de
la Propiedad, dicha inscripcion sera suficiente para que surta efectos del Derecho
Mercantil, de conformidad con lo establecido en el articulo 22 del citado ordenamiento,
pero debiendose tomar razon en el Registro de Comercio de la inscripcion hecha en el de
la Propiedad. Asimismo como lo establece el articulo 26 del mismo ordenamiento, los
documentos de procedencia extranjera que se refieran a actos inscribibles, podran
constar previamente en instrumento publico otorgado ante Notario o Corredor Publico,

para su posterior inscripcion.

" Articulo 21 del Cédigo de Comercio. Existira un folio electrénico por cada comerciante o sociedad, en el

cual se anolaran:

I Su nombre, razon socal u operaciones a que se dedique;

" La clase de comercio u operaciones a que se dedique;

i La fecha en que deba comenzar o haya comenzado sus operaciones;

v El domicilio, con especificacion de las sucursales que hubiere establecido, sin perjuicio de inscribir las
sucursales en el Registro del partido judicial en que estén domiciliadas;

v Las escnturas de constitucion de sociedad mercantil, cualquiera que sean su objeto o denominacion,
as1 como las de modificaciones, rescision, disolucion o escision de las mismas sociedades,

Vi El acla de la pnmera junla general y documentos anexos a ella, en las sociedades anénimas que se
conslituyan por suscripcion publica;

Vil.  Los poderes generales y nombramienlos y revocacion de los mismos, si la hubiere, conferidos a los
gerentes, factores, dependientes y cualquiera otros mandalarios;

Vil (Derogada);

IX La licencia que un conyuge haya dado al otro en los términos del segundo parrafo del articulo 9°.;

X. Las capilulaciones matnmaoniales y los documentos que acredilen alguna modificacion a las mismas,

Xl L.os documentos juslificalivos de los haberes o palrimonio que lenga el hijo o el pupilo que estén bajo la
patna potestad, o bajo la tutela del padre o tutor comercianies,

Xl El aumento o disminucion del capital efeclivo en las sociedades anonimas y en comandita por
acciones;

%I, (Derogada),

X1V Las emisiones de acciones, cédulas y obligaciones de ferrocarriles y de toda clase de sociedades, sean
de obras publicas, companias de crédito u otras, expresando la serie y numero de los litulos de cada
emision, su interés y amortizacion, la cantidad lotal de la emision, y los bienes, obras, derechos o
hipotecas, cuando los hubiere, que se afecten a su pago. También se inscribiran con arreglo a estos
preceptos las emisiones que hicieren los particulares;

XV  (Derogada);

XVI.  (Derogada):

XVl {Derogada).

XV (Deragada);

AIX.  Las fianzas de los corredores.
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En caso de no registrar los documentos que la ley sefiala necesarios, sélo produciran
efectos entre quienes los otorguen; pero no podran producir perjuicios a terceros, los
cuales si podran aprovecharlos en la medida que les fuera favorable.

21.3 LAS SOCIEDADES MERCANTILES.

Las relaciones que el hombre establece con sus semejantes estan reconocidas y
reguladas por el derecho. Son propiamente relaciones juridicas mediante las cuales la
vida humana obtiene una mayer plenitud, asi cada hombre puede realizar de mejor

manera sus propios fines.

Cuando la existencia de una finalidad comun de los individuos que participan en una
asociacion no tiene ningun fin de lucro, comercial o economico, sino artistico, cultural,
deportivo, religioso, etc., estamos hablando de una Asociacion Civil.

Actualmente, las exigencias de la economia contemporanea imponen la asociacion de
personas, ya sea aportando bienes o capitales, o capital y trabajo, para la realizacion de
fines comunes preponderantemente economicos.

El ejercicio de esta actividad mercantil requiere de recursos economicos considerables,
implicando riesgos cada dia mayores, por lo tanto es importante y necesario elegir una
forma de asociacion adecuada, como lo es la social. Esto explica la importancia de las
Sociedades Mercantiles, sobre todo de ciertos tipos, en los que se busca la limitacion de

responsabilidades o la facil y rapida transmision de las participaciones sociales.

De acuerdo con nuestra legislacion, la Sociedad Mercantil es el resultado de una
declaracion de voluntad contractual, es asi como nuestra Ley General de Sociedades
Mercantiles hace referencia constante a los preceptos de “contrato de sociedad” o

“contrato social”,

Sin embargo, en la legislacién mercantil no encontramos una definicion del contrato de
sociedad, para hallarla acudimos al Cédigo Civil el cual, en su articulo 2688 lo define

diciendo que por ella los socios se obligan mutuamente a combinar sus recursos o sus
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esfuerzos para la realizacion de un fin comin de caracter preponderantemente
economico, pero que no constituya una especulacion comercial. Suprimiendo lo Ultimo el
resto de |la definicion es aplicable a la Sociedad Mercantil.

Rodrigo Uria considera que, la Sociedad Mercantl es la asociacion de personas que
crean un fondo patrimonial comun para colaborar en la explotacion de una empresa, con
animo de obtener un beneficio individual participando en el reparto de las ganancias que

se obtengan. ™

Mantilla Molina establece que, Sociedad Mercantil es el acto juridico mediante el cual los
socios se obligan a combinar sus recursos o sus esfuerzos para la realizacion de un fin
comun, de acuerdo con las normas que, para alguno de los tipos sociales en ella son

previstos.”'

Rojina Villegas define a las sociedades en general diferenciando a las mercantiles y
civiles en base a su forma y objeto, de tal manera que considera como Sociedad Mercantil
a la corporacién privada, dotada de personalidad juridica, que se constituye por contrato
celebrado entre dos o mas personas para la realizacion de un fin comun, licito, posible y
preponderantemente econdmico, mediante la aportacion de bienes o industria o de
ambos, siempre y cuando se lleve a cabo una especulacion comercial o se adopte una

forma mercantil. *

Por otro lado, Rodriguez Rodriguez reconoce al contrato social como el acto constitutivo
de una Sociedad y alude su naturaleza al contrato de organizacion, en vista de poseer
caracteristicas especiales, considera a la Sociedad como el resultado de una declaracién

de voluntad contractual, diferenciando a los contratos de cambio y de organizacion.

Las Sociedades Mercantiles gozan de personalidad juridica independiente de las de sus
socios, especialmente el contrato de Sociedad produce el nacimiento de una persona

juridica nueva, de un ente juridico distinto de los individuos gue la integran.

“ Ob. Cit. De Pina Vara, Rafael. Pp. 54.
~Ob, Cil. Mantilla Molina, Roberlo L. Pp. 188 y 189.
“ Rojina Villegas, Rafael, *"Derecho Civil Mexicano”. Pp. 154.
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La Sociedad posee organizacion, patrimonio y voluntad propia, tiene ademas,

denominacion, domicilio y nacionalidad distinta a la de sus socios.

a) Patrimonio social y capital social.- El capital social es la cifra aritmética que representa
el valor de las aportaciones de los socios. El patrimonio social es el conjunto de bienes y
derechos poseidos por la Sociedad en un momento determinado.

b) Nombre.- La denominacion social puede formarse libremente, siempre que no arigine
confusiones con la empleada por otras Sociedades, es decir, con un nombre que las

distinga de las demas

¢) Domicilio.- Este puede fijarse libremente, pero en todo caso, debera ubicarse en el
lugar donde se encuentre establecida su administracion, establecida en su escritura

constitutiva.

d) Nacionalidad .- Deben entenderse como Sociedades Mercantiles Mexicanas, las que se
constituyan con arreglo a nuestra ley y tengan su domicilio legal dentro de la Republica
Mexicana. Las extranjeras, las que no relnan algunos de estos dos requisitos.

2) Finalidad social.- Debe establecerse en la escritura constitutiva la clase de actividades
que la Sociedad se propone realizar, indicando siempre el objeto de las mismas, sin el, la

Sociedad no se explica.

f) Duracion.- Los socios pueden pactar libremente el plazo de duracion de la Sociedad.

g) Ulilidades y pérdidas.- Estas deberan constituirse entre los socios, segun lo que

establezcan en la escritura constitutiva de la Sociedad.

h) Administracion y representacion.- Se debera sefialar la forma en que sera administrada
y las facultades de los administradores, asi como el nombramiento de éstos y la

designacion de los que deberan llevar la firma social.
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Todos los requisitos indicados, asi como las demas reglas que se establezcan en la
misma escritura sobre la organizacion y funcionamiento de la Sociedad, constituiran sus

estatutos

Las Sociedades Mercantiles por su naturaleza, nacen o surgen a la vida juridica como
consecuencia de un contrato, es decir, la Sociedad Mercantil es el resultado de una
declaracion de voluntad contractual, otorgandosele personalidad juridica por ministerio de
ley. Al respecto el articulo 25 del Cddigo Civil menciona cuales Sociedades Mercantiles

son consideradas personas morales.

Dicho articulo 25 en su fraccion lll cita a las Sociedades Civies o Mercantiles,
reconociendo el articulo primero de la Ley General de Sociedades Mercantiles la siguiente

clasificacion:

. Sociedad en Nombre Colectivo.- Es aquella que existe bajo una razon social y en la
que todos los socios responden de modo subsidiario, ilimitada y solidariamente de

las obligaciones sociales.

B Sociedad en Comandita Simple.- Es la que existe bajo una razon social y se
compone de uno o varios socios comanditados que responden de manera
subsidiaria, ilimitada y solidariamente de las obligaciones saciales y de uno o varios
comanditarios, que Unicamente estan obligados al pago de sus aportaciones

- Sociedad de Responsabilidad Limitada.- Es la que se constituye entre socios que
solamente estan obligados al pago de sus aportaciones, sin que las partes sociales
puedan ser representadas por titulos negociables a la orden o al portador, pues sélo

seran cedibles en los casos y con los requisitos que establece |a ley.

- Sociedad Andnima- Es la que existe bajo una denominacion y se compone

exclusivamente de socios cuya obligacion se limita al pago de sus acciones.
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B Sociedad en Comandita por Acciones.- Es la que se compone de uno o varios
socios comanditados que responden de manera subsidiaria, ilimitada vy
solidariamente de las obligaciones sociales y de uno o varios comanditarios que

unicamente estan obligados al pago de sus acciones.

. Sociedad Cooperativa- Es aquélla que existe bajo una denominacion, de capital
variable, funcional, dividido en participaciones iguales, cuya actividad social se
presta exclusivamente a favor de sus socios que solo responden limitadamente por
las operaciones sociales. Esta se distingue de otras Sociedades porque se define en

funcion del trabajo y no por las aportaciones de capital.

Cualguiera de estas Sociedades, podra constituirse como Sociedad de Capital Variable,

mismas que se regiran por las disposiciones que correspondan a su tipo de Sociedad.

- Capital Variable.- Las Sociedades Cooperativas y Sociedades de Responsabilidad
Limitada de Interés Publico, por imperativo legal, siempre seran Sociedad de Capital
Variable. Por regla general, el aumento o reduccion del capital de una Sociedad
supone la modificacion de su escritura conslitutiva; por el contrario, en aquellas que
hayan optado ésta modalidad, la alteracion de dicho capital no implica formalmente

cambio de ninguna especie.

2. 1.4. RELACIONES ENTRE SOCIEDADES MERCANTILES.

La existencia de mercados territoriales cada vez mas extensa y con capacidad de
consumo cada vez mayor, exige la creacién de mayores unidades de produccion que
permitan aprovechar al maximo las ventajas derivadas de la extensién del mercado.

El progreso de la técnica supone en ciertas ramas de la industria, la necesidad de unos
medios de tal importancia, que en muchas ocasiones resulta imprescindible la
cooperacion de varias empresas para proseguir la actuacion investigadora o para

racionalizar la produccion.
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Las distintas relaciones y combinaciones entre Sociedades pueden conducir a tres tipos

de vinculaciones:

1. Que no alteran las estructuras de las Sociedades;
2 Que alteran las estructuras de las Sociedades; y

3. Contractuales

Las primeras se presentan en todos aguellos meétodos que si bien no maodifican
internamente al sujeto de derecho, si establecen una relacion de subordinacion de una
empresa hacia otra y provienen generalmente de la traslacion de dominio en las acciones.
Estas en las Sociedades Anonimas, incorporan los derechos de los socios y mediante su
negociacion es posible transmitirlos. Es importante mencionar la especial atencion que se
debe prestar al término subordinacion, bajo el cual se ejerce un control sobre la Sociedad,
al influir sobre su voluntad social, aun cuando la individualizacién juridica de la misma no

se vea modificada.

Las segundas son dentro de las cuales se encuentran los supuestos juridicos regulados
por la Ley General de Sociedades Mercantiles bajo el rubro de transformacion, articulos
222 y 228 bis. en donde se exponen las hipétesis de fusion y escision; se entiende por
fusion: la extincion de una Sociedad por transmision total de su patrimonio a otra
Sociedad preexistente o que se constituye con las aportaciones de los patrimonios de dos
o mas Sociedades que en ella se fusionan, en el primer caso se ftrata de una
incorporacion, mientras que en el segundo, se refiere a una fusién pura; entendiendo por
escision: segun el articulo 228 bis. “cuando una Sociedad denominada escindente decide
extinguirse y divide la totalidad o parte de su activo, pasivo y capital social en dos o mas
partes, que son aportadas en blogue a otras Sociedades de nueva creacion denominadas
escindidas o cuando la escindente, sin extinguirse, aporta en blogue parte de su activo,

pasivo, capital social u otras Sociedades de nueva creacion”.

Por lo general, estas modificaciones estructurales dan lugar a la extincién de una
Sociedad.
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La ultima vinculacion presupone diferentes niveles ya sea de colaboracion, cooperacion o
coordinacion; sin afectar la identidad juridica, ni la estructura de una Sociedad. Por
colaboracion y cooperacion se entiende a aquellos acuerdos que tienen por objeto
alcanzar un mejor desarrollo de las propias actividades de los miembros, sin tener como
fin Gltimo, el obtener un beneficio o lucro directo; mientras que por coordinacion, se refiere
a los acuerdos que tienen por objeto la realizacion de algunas operaciones en comun para
conseguir un beneficio directo entre las empresas participantes, generalmente su

proyeccion es hacia el exterior.

22 FUENTE DE LAS OBLIGACIONES MERCANTILES.

“Averiguar o examinar la fuente de una disposicion normativa es indagar el lugar donde ha

brotado, desde las entrafias de la vida de una sociedad, a la superficie del Derecho”.*

La palabra fuente, significa de donde emana algo y la expresion fuente del derecho se
utiliza para designar el origen del mismo, es decir, la manera como el orden juridico surge

para su observacion.

Al respecto, el maestro Garcia Maynez, considera que la palabra "fuente” tiene tres
clasificaciones: 1) fuentes formales, como los actos o procesos a traves de los cuales se
crean las normas y se les dota de validez juridica; 2) fuentes reales o materiales, los
factores y elementos que determinan el contenido de tales normas juridicas; y 3) fuentes
historicas, como los documentos que sirven de antecedente de la formalizacion del
derecho (inscripciones, papiros, libros, etc.) encerrando el texto de una ley o conjunto de
leyes que fueron vigentes en determinado tiempo y lugar.

De conformidad con la opinion mas generalizada, las fuentes formales del derecho son la
legislacion, la costumbre, tratados internacionales y actos que generan normas de
caracter individual, ubicando a su vez a la jurisprudencia, los principios generales del

derecho y la doctrina.

~Ob Cit Quintana Adriano, Elvia Argelia. Pp. 24.
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Asi. de manera general, la aplicacion del derecho en materia mercantil tiene la siguiente
jerarquia: Constitucion; Tratados y Convenios Internacionales sobre la materia; Cadigo de
Comercio, Leyes Federales Especiales; Costumbre y Usos Mercantiles; Legislacion Civil;

Jurisprudencia; y Principios Generales del Derecho.

Por derivar la ley de un proceso legislativo debidamente reglamentado, se ha considerado
a esta como la fuente mas importante del Derecho.

Legislacion. Es el conjunto de leyes vigentes en un lugar y tiempo determinados; también
puede decirse que, es el proceso por el cual el Poder Legislativo formula y promulga
determinada regla juridica de observacion general, a la cual se le da el nombre especifico
de ley escrita y cuya finalidad es que las personas sujetas a su jurisdiccion cumplan o

realicen la conducta que aparece como ordenadora.

La ley se dernva de un proceso legislativo, el cual es integrado por una serie de actos
formales que las autoridades respectivas elaboran, siguiendo las siguientes etapas o
fases para su creacion, las cuales se encuentran reglamentadas en la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos.™

Iniciativa. Segun el articulo 71 de la Constitucion, la iniciativa de las leyes compete: al
Presidente de la Republica, a los Diputados y a los Senadores del Congreso de la Unién y
por ultimo, a las Legislaturas de los Estados. La iniciativa de ley o decreto puede iniciarse
indistintamente por cualquiera de las Camaras del Congreso; en donde se inicia el
proyecto o iniciativa de ley, se llama Camara de Origen y Revisora la otra Camara.

Discusion. Presentada la iniciativa de ley, correspondera a la Camara de Origen y
Revisora el ejercicio deliberativo sobre dicha iniciativa, basandose en un debate
parlamentario en el cual Diputados y Senadores hacen suya la Tribuna para exponer sus
argumentos en pro y en contra de la iniciativa de ley correspondiente.

* Articulo 73 fraccion X de la Constitucion Palitica de los Estados Unidos Mexicanos. El Congreso liene
facultad:

X Para legislar en toda la Republica sobre hidrocarburos, mineria, industria cinematografica, comercio, juegos
con apuestas y sorteos, intermediacion y servicios financieros, energia elécinica y nuclear, y para expedir las
leyes del trabajo reglamentanas del Articulo 123,
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Aprobacion. Discutida |a iniciativa de ley por ambas Camaras se procede a la aprobacion
de la misma, la cual debera de ser aprobada en primera instancia por la Camara de
Origen y en segunda instancia por la Camara Revisora. Aprobado en su totalidad por
ambas Camaras el proyecto de ley, se remite al Ejecutivo para que lo sancione y en su
caso, lo publique.

Sancion. Una vez que ha sido aprobada la ley, correspondera al Ejecutivo el proceso de
sancion, acto por medio del cual el Presidente de la Republica manifiesta, bajo su firma,

su conformidad con la ley aprobada por las Camaras.

Publicacion: Consiste en dar a conocer la ley a quienes deben cumplirla. Para que una ley
pueda obligar a su cumplimiento, debe ponerse al alcance del publico el texto de la
misma, mediante la publicacion de las leyes en periodicos especializados, el Diario Oficial
de la Federacion tratandose de leyes federales y de las relativas al Distrito Federal. En los
Estados de la Republica existen los periédicos o gacetas oficiales, donde se publican las

leyes locales respectivas.®

Aplicacion. Su vigencia inicia una vez que se han reunido los requisitos del procedimiento
que se ha dejado asentado. Asimismo deja de producir sus efectos cuando es abrogada
(abolicion total de la ley) o derogada (abolicion parcial de la misma) de conformidad con el

procedimiento marcado en nuestra Constitucion.

Costumbre. Es propiamente la practica constante de un uso o la manera de actuar de los
hombres en una colectividad y la conviccion aceptada de la misma, pero que no puede
transformarse en precepto juridico mientras el poder publico no le reconozca el caracter
de obligatoriedad.® En nuestro sistema juridico, la costumbre solamente puede ser
considerada como fuente del derecho a falta de ley escrita, de su interpretacion juridica y

de junsprudencia.

' Soto Pérez, Ricardo. Nociones de Derecho Posilivo Mexicano. Pp. 27. Antiguamente, las leyes se
publicaban de viva voz, dando lectura de ellas en las plazas publicas por medio de pregoneros o de heraldos.
" Historicamente, la costumbre fue anterior al proceso legislativo, constituyendo una de las fuentes
principales de produccion del derecho que imperd en las primeras formas de organizacion del hombre.
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Tratados Internacionales. La teoria general de los tratados establece que el régimen para
la celebracion de los mismos es definido de acuerdo con la soberania estatal y toca a las
constituciones internas regular los mecanismos por los cuales un Estado asume
compromisos hacia el exterior, via convenciones internacionales. La Convencion de Viena
sobre el derecho de los Tratados de 1969 sefala que “se entiende por tratado un acuerdo
internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el Derecho Internacional y
cualquiera que sea su denominacion particular”. Al respecto, dicha denominacion varia
para la denominacion de los acuerdos internacionales, ya que tiene diversas
denominaciones para el mismo acto juridico, también llamados tratados, convenios,
acuerdos, pactos, cartas, declaraciones, protocolos, intercambios de notas, etc. Los
Tratados generalmente se rigen por tres principios, el primero nos dice que todo tratado
en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido de buena fe; el segundo, es que un
tratado produce efectos Unicamente entre las partes contratantes, ya que no crea
obligaciones ni derechos para un tercer estado sin su consentimiento; y el tercer principio,
establece que el consentimiento es |a base de las obligaciones convencionales.

Jurisprudencia. Consiste en el conjunto de principios, criterios, precedentes o doctrinas
que se encuentran en las sentencias o fallos de los jueces o tribunales. Los contenidos
juridicos que forman la jurisprudencia surgen del resultado de la aplicacion, confrontando
la norma elaborada con la realidad, de tal confrontacion se obtiene una invaluable
experiencia juridica. De ella se desprende que en muchos casos la ley es obscura o
confusa, o que francamente no regula situaciones concretas que en la practica se
presentan y que no pudieron o supieron ser previstas por el Legislador. En tales casos,
los tribunales deben resolver interpretando el sentido de la ley, precisando sus términos o
elaborando criterios de resolucién de casos en que la ley es ausente, recurriendo, tanto a
los principios generales insertos en cada ordenamiento juridico como a los principios
superiores por el protegidos y que orientan al mismo derecho. Al respecto, el articulo 94
Constitucional establece su regulacion, alcance y los 6rganos que pueden produciria “la
ley fijara los términos en que sea obligatoria la jurisprudencia que establezcan los
tribunales del Poder Judicial de la Federacion sobre interpretaciones de la Constitucion,
leyes y reglamentos federales o locales y tratados internacionales celebrados por el
Estado Mexicano, asi como los requisitos para su interrupcién y modificacion”.
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Principios Generales del Derecho. Estos son dictados por la equidad y conforme al
sentido comun y a la razén de todos los hombres. Al respecto el articulo 14 Constitucional
establece que “en los juicios del orden civil, la sentencia definitiva debera ser conforme a
la letra, o |a interpretacion juridica de la ley, y a falta de ésta, se fundara en los principios
generales del derecha”. Por lo anterior, podemos concluir, que eéstos son fuente formal del
derecho por disposicion constitucional, debiendo entender que son aquellos principios que

sirven de inspiracion y fundamento al mismo.

Doclrina. Propiamente versa sobre estudios de caracter cientifico, que los juristas han
realizado con el propésito puramente especulativo de sistematizar los preceptos de
derecho y con la finalidad de interpretar sus normas y senalar las reglas de su aplicacion.
Representa la actividad de los particulares y sus conclusiones carecen de fuerza
obligatoria. La doctrina y la jurisprudencia como medios técnicos de interpretacion y
elaboracién del derecho, sirven para fijar el sentido de las disposiciones legales o el
alcance de las costumbres juridicas, asi como para llenar las lagunas que puedan existir.

Manuel Borjas Soriano nos dice que la obligacién es la relacion juridica entre dos
personas, en virtud de |la cual una de ellas llamada deudor, queda sujeta para otra
llamada acreedor, a una prestacion o a una abstenciéon de caracter patrimomial, que el

acreedor puede exigir del deudor.”

La escuela clasica del derecho, sostuvo la teoria voluntarista segun la cual, la voluntad del
autor es la que hace nacer las obligaciones y el derecho solamente la refrenda, vigilando
€l ejercicio de esa voluntad y poniendo los limites que sefialen el orden publico, la moral o

las buenas costumbres.

Para Planiol, la voluntad de las partes expresadas en el contrato, constituye la fuerza
creadora de la obligacion, la que indica su objeto y su extension. A falta de convencion
expresa, es la ley la que suple a la voluntad para regular una situacion juridica dada.®®

“ Ob. Cit. De Pina Vara, Rafael. Pp. 201.
“ Ob. Cit. De Pina Vara, Rafael. Pp. 62
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Nuestro Cadigo Civil en el libro cuarto subtitulado "Fuentes de las Obligaciones”, da
preponderancia, por la regla que debe seguir mas precisa, al contrato como fuente de las
abligaciones y admite como tales a la declaracion unilateral de voluntad, al
enriquecimiento ilegitimo, a la gestiébn de negocios, a los actos ilicitos y al riesgo

profesional.

De lo anterior, podemos decir que las fuentes de las obligaciones se dividen en
contractuales y extra-contractuales, teniendo dentro de éstas ultimas, la declaracion
unilateral de la voluntad, la gestion de negocios, el enriqguecimiento sin causa, los hechos
ilicitos y la responsabilidad objetiva. Mas adelante, el presente trabajo se enfocara a las

obligaciones contractuales, por ser el objeto de nuestro estudio.
2.2.1 EL CONTRATO COMO FUENTE DE OBLIGACIONES MERCANTILES.

La palabra contrato, se deriva del latin contractus, a su vez del verbo contrahere, que es

reunir, lograr, concertar algo.

Es un acto juridico bilateral que se constituye por el acuerdo de voluntades de dos o mas
personas y que produce ciertas consecuencias juridicas (creacion o transmision de
derechos y obligaciones) debido al reconocimiento de una norma de derecho.

El contrato como acto juridico. Entre los sucesos que el Derecho toma en cuenta para
atribuirles efectos juridicos destaca el acto o negocio juridico que es una manifestacion
exterior de la voluntad bilateral o unilateral, cuyo fin es engendrar con apoyo en una
norma juridica o en una institucién juridica, en contra o a favor de una o varias personas,
un estado, es decir, una situacion juridica permanente y general o por el contrario un
efecto de derecho limitado consistente en la creacion, modificacion o extincion de una

relacion juridica.®

Se ha considerado al contrato como el tipo mas caracteristico de cualquier acto juridico.

El mismo Cadigo Civil acepta esta postura ya que ordena que las disposiciones legales

" Instituto de Investigaciones Juridicas, Diccionario Juridico Mexicano. Tomo | Pp. 691.
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sobre contratos, seran aplicables a todos los convenios y a otros actos juridicos en lo que
no se opongan a la naturaleza de éstos o a disposiciones especiales de la ley sobre los

mismaos.

El hombre para su desarrollo dentro de una sociedad, requiere del intercambio de bienes
y servicios, sin los cuales econdmica y socialmente quedaria aislado. Tal intercambio
provoca que el ser humano se enriquezca y perfeccione, pudiendo lograrlo entre otros

medios, a través de los contratos.

En el articulo 1792 del Codigo Civil, se define al convenio “como el acuerdo de dos o mas
personas para crear, transferir, modificar o extinguir obligaciones”. Asimismo en el articulo
1793 del mismo ordenamiento legal, se define al contrato como “los convenios que
producen o transfieren las obligaciones y derechos toman el nombre de contratos”. El
Codigo Civil en diversas ocasiones se refiere de manera indistinta a convenio y a contrato,
no obstante que se modifiquen o extingan obligaciones.

La definicion de contrato responde a un concepto abstracto y permanente; esto es porque
el acuerdo de voluntades sobre la creacion y transmision de derechos y obligaciones,

siempre se ha considerado como un contrato.

Normalmente el estudio del contrato se encuentra en el derecho privado, sin embargo,
también es motivo de analisis dentro del derecha publico, por ejemplo en la prestacion de
servicios publicos, en convenios internacionales, en contratos realizados entre un Estado
y un particular, o entre dos Estados, asi como en el derecho laboral. En todas las ramas
del derecho se aplica la teoria general del contrato, ya que la regulacion del mismo,

responde a un concepto abstracto y permanente.

Dentro del mundo contractual, existen en la practica acuerdos de voluntades que por una
u otra razon, ofrecen algunas dificultades para encuadrarlos como contratos, por una
injustificable resistencia de los otorgantes a emplear el término contrato; en otras, por
razon de que algunas de las partes, o ambas no disponen de libertad para convenir los
terminos del contrato y en algunos casos, ni siquiera para decidir libremente si lo celebran
0 no; existen algunos otros surgidos de la practica anglo-estadounidense dentro de un
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medio juridico de derecho consuetudinario, presentados con terminologia extrafa a

nuestro sistema legal, pero que a pesar de esto, no cabe duda que en la mayoria de los

casos, configuran verdaderos contratos, los cuales por su importancia seran objeto de

estudio mas adelante.

2.2.2 CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS.

La clasificacion de los contratos no corresponde Unicamente a una exigencia teodrica, sino

a un indudable valor practico, ya que existen normas de aplicacion particular a

determinadas categorias de contratos *°

Debido a las caracteristicas especificas de los contratos y por la naturaleza de los

vinculos que producen, pueden ser:

Unilaterales y Bilaterales.- El contrato es unilateral cuando una sola de las partes se
obliga hacia la otra sin que ésta quede obligada; es bilateral, por el contrario, cuando
las partes se obligan reciprocamente, llamados también sinalagmaticos perfectos.
Es decir, en el primer caso existe una persona que es acreedor de otra, llamado
deudor y en el segundo caso, tanto una persona como la otra son al mismo tiempo
acreedores y deudores entre si.

Gratuitos y Onerosos.- Contrato oneroso es en el cual se estipulan provechos y
gravamenes reciprocos, y gratuito aquel en que el provecho es solamente de una de

las partes.

Aleatorios y Conmutativos.- Cuando las prestaciones que las partes conceden, o la
prestacion de una de ellas, depende en cuanto a su existencia o monto, del azar o
de sucesos imprevisibles, de tal manera que es imposible determinar el resultado
economico del acto al momento de celebrarse; por el contrario, son conmutativos,
cuando los resultados son apreciables desde el momento de contratar y las partes
pueden apreciar si recibiran beneficios o perdidas.

an

De Pina Vara, Rafael. Derecho Civil Mexicano. Pp. 302.



43

El principio propio de los contratos mercantiles estriba en la libertad de la forma para su
contratacion, ya que cada uno se obliga en la manera y términos que aparezcan que
quiso obligarse, sin que la validez del acto comercial dependa de la observancia de

formalidades o requisitos determinados.*’

En cuanto a su forma, podemos decir que son:

. Consensuales.- Son los contratos gue se constituyen y perfeccionan por el mero
consentimiento, o bien, que no necesitan de otro requisito que el de la voluntad de

los contrayentes, suficientemente declarada, para que éstos queden obligados.

. Reales - Son aquellos contratos que para el perfeccionamiento precisan, ademas del
consentimiento, la entrega de la cosa, sin cuyo requisito no queda constituida la
obligacion propia de cada uno de ellos, como en el caso por ejemplo del deposito o

de |la prenda.

s Formales.- Aquellos contratos para los cuales se requiere una forma especial
predeterminada, considerandose como tales, los que requieren de la intervencion
notarial, es decir aquellos solemnes por excelencia que son otorgados ante la

presencia de un Notario.

= Tipicos (Nominados).- Son los contratos que tienen en el Codigo Civil o fuera de él
un nombre particular y una denominacién propia, por ejemplo, Compraventa,

Comodato, Arrendamiento, etc.

. Atipicos (Innominados).- Conforme a la libertad contractual, existe la posibilidad de
celebrar contratos que no se encuentren previstos en cuanto a su estructura y
regulacion, siempre y cuando no contravengan a las disposiciones legales, es decir,
sean licitos. Son contratos atipicos, aquellos cuyo contenido no tienen una disciplina

expresa, ni designacién particular en nuestra Legislacion.

"' Articulo 78 del Codigo de Comercio.



a Definitivos y Preparatorios.- Como preparatorio se considera a la promesa de
contrato, regulado en el Codigo Civil siendo aquel que por virtud del cual una o
ambas partes se obligan a celebrar un contrato determinado en cierto tiempo, por lo
tanto los contratos preparatorios son contratos independientes que, por su objeto

obligaran a las partes a celebrar el definitivo.

- Instantaneos.- Los contratos de efecto inmediato quedan realizados en el momento
mismo de su perfeccion, es decir, cuando la realizacion de las prestaciones gue

incumban a cada parte se lleva a cabo en un instante dado, a eleccion de las partes.

. Tracto Sucesivo.- Los contratos de efecto diferido tienen una realizacion posterior,
es decir, cuando las partes o una de ellas quedan sujetas a prestaciones repetidas a

intervalos convenidos, por un tiempo determinado o indeterminado.

2.2.3. INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS MERCANTILES.

Por interpretar se entiende el desentrafiar el sentido de una expresion, una expresiéon se
forma con signos visibles articulados conforme al sonido y que corresponden a un
lenguaje hablado o escrito sobre papel. A toda expresion corresponde un significado que
ha de referirse al sentido de la misma, un objeto, o sea lo que la expresion liende a buscar

es una significacion, que es la figura intermedia entre los conceptos anteriores.

Mediante la interpretacion se busca el significado y alcance legal de los términos
empleados en el contrato. Dentro del estudio resulta imprescindible lo que el Cadigo Civil
dispone al respecto, en sus articulos 1851 a 1857, sefalando la forma en gque han de
interpretarse los contratos; primero: segun su literalidad, es decir conforme a la propia
letra del contrato; segundo: de acuerdo a la intencién, de la cual debemos entender como
el fin que motivo a las partes a llegar al acuerdo de voluntades; tercero: de manera
conjunta tomando en cuenta ambas posturas; y por Uultimo, agotados los criterios
anteriores, en el caso de circunstancias accidentales y tratandose de contratos onerosos,
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se resolvera la duda a favor de la mayor reciprocidad de intereses’ o bien, que las
conlraprestaciones entre las partes sean ecuanimes y si recaen sobre el objeto principal
del contrato, de suerte que no pueda conocerse la intencion o la voluntad de los

contratantes, el contrato sera de pleno derecho nulo.

Tambien se puede presentar el caso de que una cuestion sometida al conocimiento de un
Juez no se encuentra prevista en el ordenamiento positivo; si existe una laguna, debe el
juzgador llenarla. La misma ley le ofrece los criterios que han de servirle para el logro de

dicho fin.

El articulo 14 Constitucional en su parrafo ultimo, establece que en los juicios del orden
civil, la sentencia definitiva debera ser conforme a la letra o a la interpretacion juridica de
la ley, y a falta de ésta se fundara en los principios generales del derecho; este mismo

principio es consignado en el articulo 19 del Codigo Givil.

El articulo 18 del Codigo Civil, adicionalmente establece que el silencio, oscuridad o
insuficiencia de la ley no autorizan a los Jueces o Tribunales para dejar de resolver una

controversia.

En relacién a los contratos atipicos que anteriormente fueron descritos, el Cadigo Civil en
los articulos 1858 y 1859, establece las reglas que le son aplicables, las cuales seran
objeto de estudio mas adelante.

2.3. LEGISLACION APLICABLE EN MATERIA MERCANTIL.

Al respecto, las normas del Derecho Mercantil cambian en parte las normas del derecho
comun, para que se puedan adaptar a las exigencias de la actividad mercantil, mas no
existe una teoria de las obligaciones mercantiles diferente a la teoria de las obligaciones
civiles. Solamente existen normas relativas a algunas obligaciones mercantiles, las cuales

maodifican o complementan las normas de Derecho Civil sobre obligaciones; éstas ultimas

* El Articulo 20 del Cédigo Civil, adicionalmente, regula que cuando haya conflicto de derechos, a falta de ley
expresa gue sea aplicable, la controversia se decidira a favor del que trate de evitarse perjuicios, y no a favor
del que pretenda obtener lucro, si el conflicto fuera entre derechos iguales o de la misma especie se decidira
observando la mayor igualdad posible entre los interesados.
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lambién se aplican en materia mercantil si la materia no esta reglamentada de manera
especial por las normas antes sefaladas; también se aplican en materia mercantil, si la
materia no esta reglamentada de manera especial por las leyes comerciales o por los

usos mercantiles.

El articulo 1° del Cédigo de Comercio, establece que los actos comerciales sélo se regiran
por lo dispuesto en este Codigo y las demas leyes mercantiles aplicables. El articulo 2do.
menciona que a falta de disposiciones de este ordenamiento y las demas leyes
mercantiles, seran aplicables a los actos de comercio las del derecho comun contenidas

en el Codigo Civil aplicable en materia federal.

El articulo 11 del Cadigo Civil menciona que las leyes que establecen excepcion a las
reglas generales, no son aplicables a caso alguno que no esté expresamente especificado

en las mismas leyes.

2.3.1. LEGISLACION APLICABLE EN OBLIGACIONES MERCANTILES.

El Codigo de Comercio en su articulo 81, establece que “con las modificaciones y
restricciones de este Cadigo, seran aplicables a los actos mercantiles las disposiciones
del Derecho Civil acerca de la capacidad de los contrayentes y de las excepciones y

causas que rescinden o invalidan los contratos”.

De lo anterior, se interpreta que las disposiciones del Coédigo Civil son las que rigen en
esta materia a los actos mercantiles, salvo por lo que expresamente establezca el Codigo

de Comercio.

Los elementos de existencia son el consentimiento y el objeto, asi como la validez,
capacidad, forma, ausencia de vicios de consentimiento y licitud en el objeto o fin, de
conformidad con lo establecido en el numeral antes citado, las excepciones que establece

el Codigo de Comercio para cada uno de estos elementos son las siguientes:

. Consentimiento.- El articulo 1803 del Cédigo Civil establece que el consentimiento

puede ser expreso o tacito. Es expreso cuando se manifiesta verbalmente, por
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escrito o por signos inequivocos, El consentimiento tacito resulta de hechos o de
actos que lo presupongan o que autoricen a presumirlo, excepto los casos en que
por disposicion legal expresa, o por convenio, la voluntad deba manifestarse
expresamente. El articulo 78 del Cédigo de Comercio establece que en las
convenciones mercantiles cada uno se obliga en la manera y términos que parezca
que quiso obligarse. Respecto al consentimiento en los contratos y convenios que se
celebren por correspondencia, telegrafo, o mediante el uso de medios electronicos,
oplicos o de cualquier otra tecnologia, el articulo 80 del mismo ordenamiento legal,
establece que quedaran perfeccionados desde que se reciba la aceptacion de la
propuesta o las condiciones con que esta fuere modificada, en base al sistema de la
expedicion, quedando perfeccionados desde que se conleste aceptando la

propuesta o las condiciones con que éstos fueren modificados.

Objeto.- El articulo 1824 del Codigo Civil establece que son objeto de los contratos,
la cosa que el obligado debe dar y el hecho que el obligado debe hacer o no hacer.
Para poder ser objeto de contrato, las cosas deben reunir los siguientes requisitos:
existir en la naturaleza; ser determinadas o determinables; y estar en el comercio,
Sin embargo también las cosas futuras pueden ser objeto de contrato.

Capacidad.- Al respecto el articulo 5° del Codigo de Comercio y el articulo 1798 del
Codigo Civil establecen que son habiles para contratar todas las personas no
exceptuadas por la ley, como ya fue mencionado en capitulos anteriores.

Forma.- Los articulos 78 del Codigo de Comercio y 1832 del Cadigo Civil establecen
la modalidad de los contratos, mencionando que cada parte se obliga en la manera y
términos que parezca que quiso obligarse, sin que se requiera de formalidad o
requisitos determinados. El articulo 79 del Codigo de Comercio establece los casos
en que los contratos deben constar por escrito, formas o solemnidades
determinadas para su validez. Sin embargo, puede observarse que este principio
ideal de la legislacion mercantil, que proclama la libertad de forma, va perdiendo
cada dia eficacia real, ya que observamos frecuentemente impuestas por la ley,
exigencias formales, en beneficio de la certeza y seguridad juridica.
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. Ausencia de Vicios en el Consentimiento.- El articulo 1812 del Cadigo Civil
establece que el consentimiento no es valido si ha sido dado por error, arrancado
por viclencia o sorprendido por dolo. El articulo 17 del Cédigo Civil regula estas
figuras, pudiendo elegir el perjudicado la nulidad del contrato o la reduccion de su
obligacion y como excepcion el articulo 385 del Cadigo de Comercio establece que
las ventas mercantiles no se rescindiran por causa de lesion, pero el perjudicado,
independientemente de la accion criminal que le competa, le asistira la de dafios y
perjuicios contra el que hubiere procedido con dolo o malicia en el contrato o en su

cumplimiento.

. Licitud en el Objeto, Motivo o Fin.- Los articulos 1830 y 1831 del Cadigo Civil
establecen que es ilicito el hecho que es contrario a las leyes o buenas costumbres.
El articulo 77 del Codigo de Comercio nos dice al respecto, que las convenciones
ilicitas no producen obligacion ni accion, aunque recaigan sobre operaciones de
comercio. El articulo 3ro. de la Ley General de Sociedades Mercantiles consigna
que las Sociedades que tengan un objeto ilicito o ejecuten habitualmente actos

ilicitos seran nulas.

Respecto a la figura conocida como Pacto Comisorio, el articulo 1949 del Codigo Civil
menciona que ‘la facultad de resolver las obligaciones se entiende implicita en las
reciprocas, para el caso de que uno de los obligados no cumpliere lo que le concierne. El
perjudicado podra escoger entre exigir el cumplimiento o la resolucion de la obligacion,
con el resarcimiento de dafios y perjuicios en ambos casos. También podra pedir la
resolucion aun después de haber optado por el cumplimiento, cuando éste resultare

imposible”.

De manera similar lo regula el articulo 88 del Cdédigo de Comercio, “en el contrato
mercantil en que se fijare pena de indemnizacién contra el que no lo cumpliere, la parte
perjudicada podra exigir el cumplimiento del contrato o la pena prescrita, pero utilizando
una de estas dos acciones quedara extinguida la otra”, o sea, con la salvedad de que en

el contrato mercantil se debe de fijar la pena de indemnizacién contra el que no cumpliere
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y las opciones que otorga la ley a la parte perjudicada son alternativas, pero utilizando
una de las acciones quedara extinguida la otra.

2.3.2. LEGISLACION APLICABLE EN CONTRATOS MERCANTILES.

Al citarse el articulo 81 del Codigo de Comercio, quedd establecido que a los actos
mercantiles les son aplicables las disposiciones del Derecho Civil, adicionalmente a los
establecido en el articulo 2do. del mismo ordenamiento legal, que menciona la
supletoriedad del Derecho Comun, “a falta de disposiciones de este ordenamiento y las
demas leyes mercantiles seran aplicables a los actos de comercio las del Derecho Comun

contenidas en el Codigo Civil aplicable en materia federal”.
Al respecto, los articulos 1858 y 1859 del Cédigo Civil, establecen lo siguiente:

Articulo 1858. Los contratos que no estén especialmente reglamentados en este Cadigo,
se regiran por las reglas generales de los contratos, por las estipulaciones de las partes, y
en lo que fueren omisas, por las disposiciones del contrato con el que tengan mas

analogia de los reglamentados en este ordenamiento.

Articulo 1859. Las disposiciones legales sobre contratos seran aplicables a todos los
convenios y a otros actos juridicos, en lo que no se opongan a la naturaleza de éstos o0 a

disposiciones especiales de la ley sobre los mismos.

En este orden de ideas en materia mercantil, se aplica supletoriamente la legislacion del
Codigo Civil en materia federal, no obstante que son normas de derecho aplicacion local,
pero que para el caso de suplir lagunas del Derecho Mercantil, es elevada por disposicion
expresa de la propia legislacién mercantil a rango de aplicacién federal.

Dentra del Cédigo de Comercio encontramos la remision al Cadigo Civil, aplicandose sus

normas por mandato del propio Cédigo de Comercio en los articulos 81, 285 y 1050.“*

* Los Articulos 81 y 1050 del Cédigo de Comercio ya fueron objeto de estudio. Articulo 285 del Cadigo de
Comercio. Cuando el comisionista contratare expresamente en nombre del comitente, no contraera obligacion



50

La Ley General de Sociedades Mercantiles es otro ordenamiento mercantil que se apoya
en el derecho comun. Articulo 122.- Cada accion es indivisible y, en consecuencia,
cuando haya varios propietarios de una misma accion, nombraran un representante
comun, y si no se pusieren de acuerdo, el nombramiento sera hecho por la autoridad
judicial. El representante comun no podra enajenar o gravar la accion, sino de acuerdo
con las disposicicnes del derecho comun en materia de copropiedad.

La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito en su articulo 2do. Fraccion IV.- Por
el derecho comun, declarandose aplicables en toda la Republica, para los fines de esta
ley, el Codigo Civil del Distrito Federal.

El derecho comun, debe ser aplicado cuando no exista expresamente precepto legal
alguno que contemple el caso concreto mercantil. De esta manera la legislacion comun o
civil entrara a sustituir las lagunas existentes dentro de la Ley Mercantil.

En materia procesal mercantil, el articulo 1054 del Cddigo de Comercio, establece que en
caso de no existir convenio entre las partes en los procedimientos convencionales o
arbitrales y salvo que las leyes mercantiles establezcan un procedimiento especial o una
supletoriedad expresa, los juicios mercantiles se regiran por las disposiciones del propio
Cadigo de Comercio y en su defecto se aplicara la ley de procedimientos local respectiva.

En virtud de lo anterior, es posible concluir que para todos aquellos actos juridicos que no
se encuentren debidamente regulados por la propia legislacion mercantil, podran ser
aplicables a ellos, las normas de Derecho Civil a fin de generalizar y facilitar los criterios

de interpretacion.

propia, rigiéndose en este caso sus derechos y obligaciones como simple mandatario mercantil por las
disposiciones del derecho comun.
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CAPITULO TERCERO
ASOCIACION EN PARTICIPACION

3.1. ANTECEDENTES.

Como se ha estudiado con anterioridad, el comercio durante la Edad Media tuvo un gran
auge y dentro de las figuras que surgieron, apreciamos que el antecedente historico
primigenio de la Asociacion en Participacion fueron las cuasi-asociaciones que surgieron
entre los marineros y el capitan y éstos a su vez con el armador; las que se dieron cuando
hubo las grandes expediciones de ultramar y la apertura de nuevas rutas comerciales,

promoviendo asi el comercio internacional.

3.1.1. CODIGO DE COMERCIO ESPANOL DE 1829.

Regulado como una sociedad accidental o cuentas en participacion, establecia que sin
crear una comparfia pueden los comerciantes interesarse los uncs en las operaciones de
otros, contribuyendo para ello con la parte de capital que convengan haciéndose

participes de sus resultados propios o adversos, bajo la proporcion que determinen.

No se diferenciaban las dos partes que intervienen, solo se referia a operaciones y no
establecian formalidad alguna, ya que podia contraerse privadamente por escrito o de

palabra. Lo regulaba en sus articulos del 354 al 358.

3.1.2. CODIGO ITALIANO DE 1882.

Este Codigo propuso una disposicion nueva y de gran significacion e importancia que
perdura hasta nuestra ley vigente sobre la gestion dnica del administrador y su
legitimacion frente a terceros en caso de juicio. Regulé a la Asociacion en Participacion en
los articulos 233 al 238, dicho precepto amplid la aplicacion de la institucion a una o varias
operaciones, sin calificar como lo hace el articulo 252 de nuestra Ley General de
Sociedades Mercantiles, que regula que se debe tener el caracter de comerciantes y la

actividad del comerciante como empresarial; el articulo 234 del citado Cédigo, permitia
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que no fueran comerciantes quienes llevaran a cabo las operaciones comerciales. El
articulo 236 preveia que en las relaciones con los asociados se podia estipular que los
bienes aportados por él fueran restituidos in natura o en su defecto que tuvieran derecho
al resarcimiento de los dafios, agregando que el derecho del asociado comprendia el

valor de las cosas aportadas, las utilidades y perdidas.

3.1.3. LEGISLACION FRANCESA.

La Legislacion Francesa regula a la Asociacion en Participacion del articulo 47 al 50, Ia
cual fue modificada el 24 de junio de 1921, agregando a tres especies de sociedades
reconocidas, admitiendo a la Asociacion en Participacidn su caracteristica de sociedad

oculta, no sujeta a formalidad ni publicidad alguna y sin reconocerle personalidad moral.

3.1.4. CODIGO DE COMERCIO MEXICANO DE 1854.

Nuestro Codigo amplia la aplicacién de la Asociacién en Participacion, a una o varias
operaciones y a la actividad empresarial del asociante. Este Cadigo le otorga una calidad
mixta (subjetiva y objetiva), la que se ejemplifica cuando establece que los individuos que

realizan las operaciones comerciales pueden ser o no comerciantes.

Este Codigo la reglamentd en sus articulos del 265 al 267, colocandola después en las
tres secciones destinadas a las compaiias de comercio.

Dicho Codigo introdujo algo muy importante, la gestion unica del administrador y su
legitimacion frente a un tercero en caso de juicio. Dicha norma disponia que la
responsabilidad de estas compaiiias recayera exclusivamente scbre el comerciante que
las dirigia en su nombre, asi como que solo en él la ley le reconocia personalidad para

integrar cualquier accion en contra de los extrafios que contrataran con la Asociacion.

Comprendia a la Asociacion en Participacion en el titulo dedicado a las companias de
comercio, considerandola como una sociedad momentanea para hacer una o varias
operaciones comerciales. Permitia también, hacerla meramente de forma verbal y ya
indicaba que no estaba sujeta a publicidad, razén social o fondo comun.
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3.1.5. CODIGO DE COMERCIO MEXICANO DE 1887.

El Codigo de 1887 anterior a la vigencia de la Ley General de Sociedades Mercantiles,
dedico un capitulo a las sociedades de comercio, dentro de las cuales distinguia de las
Asociaciones en Participacion,** a las asociaciones momentaneas,” que no se
diferenciaban en el Cédigo de Comercio de 1854, ni tampoco en la vigente Ley General

de Sociedades Mercantiles.

La reglamentacion era deficiente, admitia sin embargo el caracter convencional y no
formal de la Asociacion en Participacion, el articulo 271 casi paso integro al 255 actual.
Dicho capitulo fue derogado por el articulo 4° transitorio de la Ley General de Sociedades
Mercantiles, publicado en el Diario Oficial el 4 de agosto de 1934.

3.2. CONCEPTO.

Se entiende por asociacion, en su sentido genérico, al conjunto de personas reunidas con
objeto de lograr un fin comun, se entiende a su vez por participar en dar parte, notificar,

comunicar, recibir parte de algo; y por participacion, la accion de participar y su resultado.

El articulo 252 de la Ley General de Sociedades Mercantiles ha completado la evolucién
que inicio el Cadigo de Comercio, sefialando que “la asociaciéon en participacion es un
contrato por el cual una persona (llamada asociante) concede a otras (asociados) que le
aportan bienes o servicios, una participacion en las utilidades y en las pérdidas de una

negociacién mercantil o de una o varias operaciones de comercio”.

Conforme al articulo anteriormente citado, nos podemos dar cuenta que ain cuando se
encuentra regulada por la Ley General de Sociedades Mercantiles, no es una Sociedad
Mercantil, ya que ésta no le otorga personalidad juridica, tal y como se desprende del
articulo 253 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, el cual menciona que “la

asociacion en participacion no tiene personalidad juridica ni razén social o denominacion”.

** Cuando se persigue un fin mercantil consistente en obtener y repartir utilidades, tal como explotar una
negociacion mercantil o celebrar uno o varios actos de comercio.

Es decir, una sociedad constituida para la celebracién de un solo acto juridico o de un nimero determinado
de aclos juridicos, realizados los cuales, desaparece la asociacion que al efecto se constituyd.
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Se ha discutido sobre la naturaleza juridica de la misma por la doctrina, respecto a si la
Asaociacion en Participacion constituye una verdadera Sociedad o simplemente se trata de

un contrato afin a las Sociedades Mercantiles.*®

Diversos autores coinciden en que la naturaleza esencial del Contrato de Asociacion en
Participacion es un contrato de Sociedad, pero que cuenta con grandes diferencias con
las Sociedades propiamente dichas, por lo cual ni siquiera la Ley General de Sociedades
Mercantiles la clasifica en su primer articulo como uno de los tipos de Sociedades que

reconoce, recordando que las Sociedades tienen personalidad juridica por ministerio de

ley.

La Asociacion en Participacion no constituye una persona distinta a la de los contratantes,
no teniendo personalidad moral y siendo oculta®, no debe tener ni una razoén social o un
nombre que derive de su objeto y bajo el cual obre publicamente, ni un domicilio atributivo

de jurisdiccién.

Es en el asociante en quien se depositan todas las aportaciones*® las cuales pasan a su
exclusiva propiedad, salvo la excepcion consignada en el articulo 257 de la citada Ley,
mismo que sera objeto de estudio mas adelante. Es él quién actua en nombre propio
frente a los terceros; es el Unico obligado y carece de interés para los extranos. Solo surte
sus efectos para las personas que lo han celebrado y nunca se llega a hacer una
manifestacion hacia el exterior.

Podemos decir que este tipo de contrato el asociante es el duefio del negocio en el cual
otorga participacion al asociado mediante una aportacion que éste efectua, pero sin que
por esto se llegue a constituir una relacion juridica tal en la que la direccion y manejo de
ésta puedan intervenir directamente las partes.

“Ob. Cit. Mantilla Molina Roberto L. Pp. 242.
*" Es decir, asociacion o sociedad constituida para un numero indeterminado de actos comerciales; pero que
no se revela como tal sociedad a los terceros; permanece como simple pacto valido entre los socios,
naplicable frente a terceros, supone que los terceros no lo conocen.

En la asociacién en participacion se presupone que un empresario, para el ejercicio de su empresa, u otro
sujeto. para el desarrollo de uno o mas negocios, tenga necesidad de determinada aportacion de parte de un
lercero
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Encontramos que puede ser Util para una operacion concreta, o para varias operaciones
de comercio, o bien para una negociaciéon mercantil, con la cual, asociante y asociado
pueden unirse para una o un sinnimero de operaciones en las que estén interesados

mutuamente, participando de las ganancias o pérdidas que resulten.

A efecto de clarificar lo anterior, se propone el siguiente ejemplo del maestro Mantilia
Molina: Un comerciante considera que seria buen negocio hacer venir del Africa un barco
cargado de maiz, e invita a otros comerciantes para hacer en combinacion el negocio,
pues aunque esta en relacion con navieros, con comerciantes del pais del que se hace la
importacion, etc., carece del capital suficiente para realizarla, y acude a otros para que lo
aporten. Con ello se crea la asociacion, como consecuencia de la cual habran de
celebrarse contratos de seguros sobre la mercancia, de fletamento, de compraventa, etc.
de acuerdo con la terminologia antes indicada, seria una asociacion momentanea, porque
tiene como propdsito la realizacion de un acto de comercio, con la finalidad de repartirse
las utilidades que la operacidon produzca, o soportar en comun las pérdidas. Cabe
mencionar que, aunque la ley no lo dice, y aunque parece contradecirlo, muchas veces la
Asociacion en Participacion se realiza con el fin de afrontar un riesgo demasiado grande;
pensando en el mismo negocio, el comerciante puede tener fondos suficientes para
llevarlo a cabo, pero si por cualquier circunstancia fracasara, sufriria una pérdida
demasiado grande, tal vez la pérdida total de su patrimonio, y para evitarlo es que se
propone a otros la Asociacion en Participacion. Claro es que no van a repartirse las
pérdidas sin repartir las ganancias; pero el proposito principal es compartir el riesgo con

otras personas, a cambio de compartir también las ganancias respectivas.*?
3.3. CLASIFICACION.
El Contrato de Asociacién en Participacion lo podemos clasificar como:*

a) Es un contrato mercantil, ya que las partes que en el intervienen por lo general son
comerciantes, sean estos Sociedades Mercantiles o comerciantes individuales, asimismo,

»” Ob. Cit. Mantilla Malina, Roberto L. Pp. 196-197.
“ Ob. Cit. Rodriguez Rodriguez, Joaquin. Pp. 79.
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los actos juridicos que pretenden celebrar son actos de comercio legalmente reconocidos

como tales.

b) La manera es formal, tal y como se desprende del articulo 254 de la Ley General de

Sociedades Mercantiles, sin embargo ne esta sujeto a registro alguno.

c) Es bilateral o plurilateral, ya que todas las partes se obligan entre si a cumplir con el
objeto del contrato, de ahi que se considere un contrato de caracter asociativo y por lo

tanto, adquiere el nombre de asociacian.

d) Es oneroso, pues los pravechos y gravamenes surten efectos para todas las partes.

e) Es un contrato aleatorio, debido a que el beneficio es inciertc en el momento de
celebrar el contrato, ya que ni el asociante ni el asociado pueden determinar
inmediatamente el beneficio o pérdida econémica que se generara.

f)y Es un contrato asociativo, pues las partes contratantes se obligan a contribuir para la
obtencién de un fin comun®' y estan dispuestas a tener utilidades o pérdidas conforme al
riesgo que involucra el contrato, por lo tanto al ser asociativo, se da el desarrollo de un
alto nivel de confianza entre las partes, por lo cual en este sentido es intuito personae.>

g) Es un contrato de tracto sucesivo.

h) Es un contrato tipico y nominado, por encontrarse regulado dentro de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, del articulo 252 al 259.

1) Es un contrato definitivo.

"' Como fue expuesto en el ejemplo del maestro Mantilla Molina, la finalidad de los asociados es comun, es
decir, hacer venir un cargamento de maiz para repartirse las utilidades obtenidas.
* Locucion latina que significa: por razon de la persona o en consideracion a ella, insustituible.
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3.4. LAS PARTES EN EL CONTRATO.

Nuestra ley, de acuerdo con lo establecido en el articulo 252 de la Ley General de

Sociedades Mercantiles los denomina como asociante y asociado.

El asociante, es |la persona fisica o moral encargada de crear, organizar, dirigir y controlar
el negocio objeto del contrato, es el que contratara con terceros. El es el titular de todos
los derechos y obligaciones que se generen frente a terceros y respondera frente a éstos

en caso de incumplimiento.

El asociado, puede ser singular o estar formado por varias personas fisicas o morales.
Son los que van a aportar el dinero, los bienes o servicios al asociante para que los
administre, participando en las utilidades o pérdidas del negocio mercantil objeto de la

asociacion.®

3.5. OBJETO DEL CONTRATO.

Como todo contrato, su objeto consiste en crear derechos y obligaciones entre las partes.
El derecho que crea es que éstas participen de las ganancias que se obtengan, asi como
soportar las perdidas sufridas en igualdad de proporcién o en la medida en la que hayan
sido pactadas. El objeto directo e indirecto del contrato, consiste en una prestacion
constituida por las aportaciones de las partes, originando la obligacion consistente en la

realizacion de una negociacion mercantil o de una o varias operaciones de comercio.

3.6. MOTIVO O FIN.

En la celebracién de los contratos existe un motivo o fin que se precisa en |la declaraciéon
de voluntad de las partes contratantes y ese motivo o fin, en el Contrato de Asociacion en
Participacion, es igual para las partes que lo celebren, ya que todas persiguen la
participacion en las utilidades del negocio. Es indudable que ambas partes se obligan con

la finalidad de obtener utilidades que se quieren en el negocio por el que se vinculan; es

“ Ob. Cit. Mantilla Molina, Roberto L. Pp. 245
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decir, el asociante recibe las prestaciones del asociado para emprender el negocic del

que también espera obtener utilidades y lo mismo persigue al efectuar aportaciones.

Ese motivo le da el caracter esencialmente mercantil al contrato de tal manera que se
regula por la Ley General de Sociedades Mercantiles. La naturaleza mercantil del
contrato, por otro lado, permite delimitar con claridad el conjunto de normas de caracter

impositivo que le son aplicables.

3.7. LA FORMA DEL CONTRATO.

El articulo 254 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, establece que el Contrato de
Asociacion en Participacion debe constar por escrito y que no estara sujeto a registro, sin
embargo, hay una excepcion consignada en el articulo 257 de la citada Ley, que
establece que los bienes aportados pertenecen en propiedad al asociante, a no ser que
por la naturaleza de la aportacion fuera necesaria alguna otra formalidad o que se estipule
lo contrario y se inscriba la clausula relativa en el Registro Plblico, con el fin de que surta
sus efectos en contra de terceras personas, ya que a través de dicho registro se da a
conocer a los terceros, que el asociante no es propietario, aliin cuando tenga la posesién

de los bienes.

Si el aporte consiste en un inmueble, deberan seguirse todas las formalidades necesarias

para las enajenaciones de inmuebles.

En el caso de que el contrato no constara por escrito estara viciado de nulidad; sin
embargo, por ser nulidad relativa puede subsanarse por la ratificacion de las partes.
Ahora bien, la existencia del contrato puede demostrarse si este no esta redactado en un
documento especial, por la correspondencia cruzada entre las partes, asi como por

cualguier otro material probatorio de su existencia.

El articulo 255 de la citada Ley, sefala que en los Contratos de Asociacion en
Participacion se fijaran los términos, proporciones de interés y demas condiciones en que
deban realizarse, es decir, se deja en plena libertad a las partes para estipular los

terminos y condiciones en que se deseen obligar para el desenvolvimiento de la
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asociacion en participacion que pretenden celebrar, como en todos los contratos, lo cual

fue materia de estudio en el capitulo anterior.

3.8. EFECTOS DEL CONTRATO ENTRE LAS PARTES.

3.8.1. OBLIGACIONES Y DERECHOS DEL ASOCIANTE.

Obligaciones:

a) Llevar a cabo, en nombre propio frente a terceros, los actos de comercio o explotar la
negociacion mercantil conforme a lo estipulado en el contrato y que constituya el fin de la
asociacion, asumiendo todas las obligaciones que se generen frente a terceros.

b) Reintegrar a cada asociado su aportacion, mas en su caso, la participacion en la
proporcion que se haya convenido en el contrato sobre las utilidades, una vez terminadas

las operaciones previstas o al expirar el plazo convenido en el mismo.

c) Rendir cuentas a los asociados del desarrolio de las operaciones realizadas o por

realizar, en los términos pactados o en los plazos que senala la ley.

d) Restituir al asociado los bienes de los cuales unicamente se hayan aportado el uso

simplemente y no la propiedad.

Derechos:

a) Que le sean entregadas las aportaciones convenidas con los asociados.

b) Dirigir, gestionar y ejecutar las operaciones comerciales relativas al objeto del contrato

de asociacion en participacion.

c) Otorgar poderes a favor de quien considere conveniente, pudiendo elegir a un

asociado.
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38.2. OBLIGACIONES Y DERECHOS DEL ASOCIADO.

Obligaciones:

a) Entregar al asociante la aportacion convenida, que puede consistir en bienes o

servicios que hayan sido previamente estipulados en el contrato.

b) Soportar las pérdidas en los términos pactados, pero siempre de conformidad con lo

dispuesto por la Ley General de Sociedades Mercantiles.

Derechos:

a) Participar en las utilidades obtenidas de la explotacién de la negociacién mercantil o de

la realizacion del acto o los actos de comercio materia del contrato.

b) Reservarse la propiedad de los bienes aportados conforme al articulo 257 de la Ley

General de Sociedades Mercantiles.

c) Que se le rindan cuentas segun lo estipulado en el contrato y en su caso exigirlas

judicialmente.

d) Exigir que la aportacion sea utilizada en el negocio para el cual se destind y no para

otros.

3.9. BIENES QUE PUEDEN APORTARSE.

La aportacion debe estar constituida por un valor patrimonial susceptible de ser

transferido o cuando menos, susceptible de ser utilizado por el asociante.

Las aportaciones, conforme al articulo 252 de la Ley General de Sociedades Mercantiles,
nos dice que pueden ser de dos clases: de bienes o de servicios, o sea, aportaciones de
capital o aportaciones de industria, respectivamente. La aportacion de capital puede ser
en dinero 0 en especie; a su vez, las aportaciones en especie pueden consistir en bienes
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inmuebles o muebles, pudiendo ser estos ultimos entre otros derechos en general,

creditos, patentes, marcas, nombre comercial, licencias, etc.

La aportacién de industria consiste en el desarrollo de una determinada actividad
personal, en funcién de la negociacién mercantil en explotacion o del acto de comercio

que se realiza, tales como la direccion de una obra o la elaboracién de un producto.

Come se dijo anteriormente, tratandose de bienes el articulo 257 de la Ley en comento,
dispone que el Contrato de Asociacién en Participacion no requiere mas formalidad que la
de que conste por escrito. La transmision de los bienes si deben hacerse cumpliendo con
las formalidades que se requieran conforme a la citada Ley, pero en caso contrario, al no
haber transmision de los bienes, éstos se consideran propiedad del asociante; esto es, la
cosa debe permanecer en propiedad de quien la ha aportado o comprado en su propio
nombre, ya que la Asociacion en Participacion, no crea un ente moral distinto y separado
de los asociados, que seria el propietario de las aportaciones.* La propiedad de estas
aportaciones la conserva cada interesado, quien podra disponer libremente de ellas,

después de liquidar la asociacion.

Cuande en una Asociacion en Participacion los asociados aportan bienes inmuebles,
deseando que pasen en propiedad al asociante, debera estipularse en el contrato y
ademas debera cumplirse con los requisitos formales de transmision, pues en caso
contrario, la presuncion a favor de terceros, de que los bienes aportados pertenecen en

propiedad al asociante, no operara.
3.10. VALOR DE LAS APORTACIONES.
En el contrato que se celebre entre las partes, debe establecerse el valor de los bienes

aportados. Para ello puede asentarse el valor que tienen en libros o bien, puede

otorgarsele un valor convencional diferente, con la finalidad de que en su caso, pueda

** Vasquez del Mercado, indica que la forma normal de la aportacion consiste en la transmision de los bienes
en propiedad del asociante, pero que sin embargo, los bienes pueden cederse con pacto de restitucion de
otros o bien en uso simplemente, dicha aportacion es diversa en una sociedad gue en una asociacion, en la
primera la aportacion va a constituir un fondo social, en la segunda, la aportacion entra a formar parte del
patrimonio del asociante.
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cuantificarse la proporcion de las utilidades que correspondan a cada una de las partes o
bien, cuando llegue el momento del reembolso de los bienes aportados, conocer con
precision su valor en efectivo, ya que si dichos bienes han pasado a ser propiedad de
terceros o se han destruido, pueda saberse con exactitud cual es la cantidad a devolver a

cada uno de los asociados.

En caso de que lo aportado sean servicios por el asociado industrial, aun cuando es dificil
estimar su valor en numerario, es conveniente hacerlo y para ello, dicho valor tendra que

estimarse por el asociante y demas asociados.

La calidad de los servicios dependera en mucho de la generacion de utilidades, por lo

tanto, las partes pueden acordar en concederles un valor especifica.

Se debe puntualizar lo que al respecto establece el articulo 258 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, “salvo pacto en contrario, para la distribucion de las utilidades y
las pérdidas se observara lo dispuesto en el articulo 16 de la Ley en comento.*® Las
perdidas que correspondan a los asociados no podran ser superiores al valor de su

aportacion”.

Respecto al reembolso de las aportaciones, el asociante puede obligarse a devolver los
mismos bienes, unicamente con el desgaste natural por su uso normal o por el transcurso
del tiempo. Asi también, puede obligarse a devolver bienes de la misma naturaleza o de la
misma especie o bien reintegrarlos en numerario. Como los servicios no pueden ser

restituidos, su reembolso tendra que hacerse conforme al valor que se les haya asignado.

Al restituir el bien siempre se hara en el estado en que se encuentre, a menos que haya

existido culpa o negligencia por parte del asociante en su utilizacion, en cuyo caso las

" Articulo 16 de la Ley General de Sociedades Mercantiles. En el reparto de las ganancias o pérdidas se

observaran, salvo pacto en contrario, las siguientes reglas:

I La distribucion de las ganancias o pérdidas entre los socios capitalistas, se hara proporcionalmente a sus
aportaciones;

II. Al socio industrial correspondera la mitad de las ganancias, y si fueren varios, esta mitad se dividira entre
ellos, por igual; y

Il El socio o socios industriales no reportaran las pérdidas.
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partes deberan fijar cual es el valor de indemnizacion por ese desgaste anormal o

destruccion.

3.11. RELACIONES DE TERCEROS.

El articulo 257 de la citada Ley, establece: “respecto a terceros, los bienes aportados
pertenecen en propiedad al asociante, a no ser que por la naturaleza de la aportacion
fuere necesaria alguna otra formalidad, o que se estipule lo contrario y se inscriba la
clausula relativa en el Registro Publico de Comercio del lugar donde el asociante ejerce el
comercio. Aln cuando la estipulacién no haya sido registrada, surtira sus efectos si se
prueba que el tercero tenia o debia tener conocimiento de ella”.

El articule 256 del mismo ordenamiento establece que “el asociante obra en nombre

propio y no habra relacién juridica entre los terceros y los asociados”.

Oculta por naturaleza, la Asociacion en Participacion no puede contratar por si misma. El
asociante que trate con terceros negocia siempre en su propio nombre, de lo anterior se

derivan los siguientes principios:

. En todos los contratos celebrados a nombre del asociante, éste habra contraido

derechos y obligaciones por lo que tendra que dar cuenta a los asociados.

. El asociante es el Unico que puede ejercer los derechos adquiridos en virtud de los
negocios juridicos que por cuenta de la asociacion ha celebrado, de igual manera es
a el a quien puede exigirse el cumplimiento de las obligaciones por tales negocios
creadas, atribuyéndosele la capacidad procesal, activa y pasiva, por todos los actos
que realiza y en consecuencia, los acreedores que resultan de dichos actos,
unicamente podran dirigirse en su contra, asi como él sera el unico con facultades

suficientes para hacer valer los créditos derivados de los actos que realiza.

. Los terceros no tienen otra garantia que el patrimonio del asociante con el cual ellos

han contratado.



. No tienen ninguna accion directa contra los asociados, pues con ellos no realizaron

directamente ninguna contratacion.

. En virtud de que el asociante es el Unico que puede actuar y es el que tiene el poder
total sobre los bienes del negocio (siempre y cuando exista un mandato especial
para disponer de los inmuebles que pertenecen a los asociados) es necesario
establecer en el contrato algunos limites a su actuar respecto a los contratos que
puede o no celebrar; por ejemplo, limites respecto a los gravamenes que puede
establecer sobre los bienes, es decir, si puede o no hipotecarlos si se trata de bienes
inmuebles; si puede dar en prenda los bienes muebles; qué créditos puede obtener
y qué operaciones debe abstenerse de celebrar, o bien, si puede o no dedicarse a

negocios similares en otras asociaciones en participacion o por cuenta propia.

Como lo hemos apuntado anteriormente, el asociante es el Unico que puede ejercer los
derechos adquiridos en virtud de los negocios que ha celebrado por cuenta propia, asi
como exigirle los terceros el cumplimiento de las obligaciones contraidas, por lo tanto, en
caso de fraude de éste a cualquier tercero, dichos acreedores del asociante no tienen
accion alguna propia contra los asociados, aunque estos se hayan visto beneficiados o
enriquecidos con los negocios derivados de dicha asociacion, ya que no se les puede
considerar enriquecidos sin justa causa si sus ganancias tienen fundamento legitimo en el
Contrato de Asociacion en Participacion; como veremos mas adelante y debido al caracter
oculto que tiene la Asociacion en Participacion, “los terceros no pueden perseguir a los

asociados, asi como éstos no pueden perseguir a aquéllos™.>
3.12. PARTICIPACION EN LAS PERDIDAS Y UTILIDADES.

El asociante y el asociado deben participar en las pérdidas y tienen derecho a participar
en las utilidades. La proporciéon en cada caso, queda a voluntad de las partes conforme a
lo dispuesto por el articulo 255 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, que
establece que "en los contratos de asociacion en participacion se fijaran los términos,

" Ob. Cit. Vasquez del Mercado, Oscar. Pp. 566.
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proporciones de interés y demas condiciones en que deban realizarse”, es decir, existe
plena libertad en las partes para establecer las condiciones, términos y forma en que

deseen o pretendan obligarse.

Respecto al reparto de las ganancias o de las pérdidas, en caso de que las partes no
hayan estipulado al respecto, se estara a lo dispuesto en el articulo 258 en relacion con el

articulo 16 de la Ley en estudio.

Tambien puede establecerse y sobre todo cuando se trata de una operacion prolongada,

que las utilidades o ingresos se repartan mensual o anualmente.

Lo mismo puede decirse respecto a las pérdidas, ya que si la operacion debe llevarse a
su conclusion y la asociacion ha sufrido pérdidas, las partes tendran que soportarlas
conforme vaya siendo necesario hasta dar término a la operacién para la cual fue

celebrada.

Para la liquidacion o entrega de cuentas que debe hacer el asociante, pueden

establecerse dos sistemas:

1. Si se trata de una operacién concreta de comercio que se ejecute en un lapso corto,

bastara con que las cuentas se rindan al terminar el negocio.

2. Si la Asociacion en Participacion se contrata para una operacion continua y prolongada,
es conveniente que el asociante entregue cuentas periédicamente, pudiendo establecerse

como base de manera mensual, semestral, anual, etc.

En caso de que no haya disposicién expresa al respecto, el articulo 259 de la citada Ley,
sefala que “las asociaciones en participacion funciona(n), se disuelven y liquidan, a falta
de estipulaciones especiales, por las reglas establecidas para las Sociedades en Nombre
Colectivo, en cuanto no pugnen con las disposiciones de este capitulo” (de la Asociacion

en Participacion).
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Para efectos de lo anterior, el articulo 43 de la citada Ley sefiala que “la cuenta de
administracion se rendira semestralmente, si no hubiere pacto sobre el particular, y en

cualquier tiempo en que lo acuerden los socios”.

Dicho precepto legal resulta contradicterio, ya que la Ley no le otorga personalidad
juridica y a pesar de esto, busca aplicar una regla que pertenece unica y exclusivamente
a las personas morales como lo es la disolucion y liquidaciéon de la Sociedad en Nombre

Colectivo.

A mayor abundamiento, el articulo 253 de la Ley General de Sociedades Mercantiles,
prohibe que la Asociacion en Participacion use y se ostente con una razén social o con
una denominacion, elementos tipicos también de las personas morales.

3.13. CARACTER OCULTO.

Como se ha expuesto a lo largo de este capitulo, el Contrato de Asociacion en
Participacién no esta sujeto a registro, lo que debe interpretarse ampliamente. No solo no
esta sujeto a la publicidad legal consistente en la inscripcion en registro alguno, sino
tampoco a publicidad de hecho, como se desprende de lo que dispone el articulo 253 y
256 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, prohibiendo el primero, que la
Asociacién en Participacion use y se ostente con una razén social o con una
denominacion y el segundo establece que “el asociante obra en nombre propio” y que “no
habra relacion juridica entre los terceros y los asociados”.

A pesar de que el Contrato de Asociacién en Participacion se conozca por los terceros,
éstos no adquieren ningun derecho frente a los asociades y no pueden exigirles el
cumplimiento de las obligaciones derivadas del negocio realizado con el asociante. El
asociado no entra en relacién con los terceros. El asaciade no podra asumir ninguna

obligacion directa aunque el Contrato de Asociacion en Participacion se conociera. La
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manifestacién de la existencia de un Contrate de Asociacién en Participacion sirve mas

bien para asegurar la calidad de asociado.®’

En virtud de lo anterior, estamos en presencia de un negocio oculto, en el que el asociado
no figura, ni tiene relacion o responsabilidad alguna frente a los terceros que contrataran
con el asociante. Sin embargo, si los contratantes llegaran a conocer la existencia de la
Asociacion en Participacion y su naturaleza, el caracter de negocio oculto subsistiria salvo
que en violacion de la ley se hiciera puablica la Asociacion en Participacion, por medio de
una razén social o de una denominacion o bien, de que cualquiera de las partes obrara a

nombre de la Asociacidon y no a nombre del asociante.

En estos casos, al respecto nos dice el maestro Mantilla Molina que se rompe el marco de
la Asociacion en Participacion para crear una apariencia de Sociedad, lo cual lo pane en

presencia de una Sociedad irregular.®®

La exigencia del articulo 256 de la citada Ley, de que el asociante obre en nombre prapio,
implica que en la Ascciacion en Participacion obre por cuenta propia, como duefio del
negocio, pero también que obre por cuenta del asociado, en cuanto que debe respetar y

preservar los derechos de éste en el contrato.

3.14. TERMINACION DEL CONTRATO.

El Contrato de Asociacion en Participacién, puede darse por terminado por las causas que
pacten las partes y en su defecto y de acuerdo a la interpretacion al articulo 259 de la Ley
en comento, puede darse por terminado:

a) Cuando el objeto del Contrato haya sido concluido;

b) Cuando el objeto de la Asociacién en Participacion sea imposible o se vuelva imposible

de cumplir;

" El maestro Mantilla Malina, al respecto, expresa que pueden los lerceros conocer de hecho la existencia de
una asociacion en participacion, coma pueden conocer la existencia de multitud de contratos a los que son
ajenos y que, por lo mismo, no surten efectos respecto de ellos.

" Ob. Cit. Mantilla Molina Roberto L. Pp. 241.
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c) Cuando el asociante quiebre o se le declare en suspension de pagos;

d) Cuando se pierda parte o la totalidad del capital del asociante; y

e) Por convenio entre las partes, o en caso de que alguno de ellos esté prestando
servicios, o por la muerte de alguno ya que sera imposible cumplir con las obligaciones

contraidas.

A pesar de lo establecido en el articulo 259 de la citada Ley, al término del Contrato de
Asociacion en Participacion, no se realiza una liquidacién como la de una Sociedad
Mercantil, sino que solo se trata de un simple ajuste de cuentas en que se reintegran

aportaciones, se pagan utilidades o en su caso, se determinan las pérdidas.

Una vez aprobada por las partes la rendiciéon final de cuentas y determinada también la
participacion de las utilidades o de las pérdidas que correspondan a cada una de las
partes del contrato, se procedera a pagar las prestaciones que a cada uno de ellos
corresponda, ya sea reembolsandole sus bienes, entregandole sus utilidades, o
determinando las pérdidas que a cada uno corresponda, terminando la relacion juridica

creada por la celebracién del Contrato.

3.15. SEMEJANZAS Y DIFERENCIAS CON LAS SOCIEDADES MERCANTILES.

En ambos casos se trata de un contrato regulado por la Ley General de Sociedades
Mercantiles, en el que las partes obran con una finalidad comun, es decir, unir esfuerzos
para obtener utilidades o reducir pérdidas en ejercicio de un negocio o en la gjecucion de
la operacién comercial relativa, es en este sentido que se comprende a la Asociacién en
Participacion dentro del genero de negocio asociativo, recordando que la Asociacion en

Participacion carece de personalidad juridica.

Ambos Contratos son regulados por la misma Ley, aplicandose de manera supletoria al
Contrato de Asociacion en Participacion las disposiciones de las Sociedades en la medida

que no se contrapongan con su naturaleza. Por lo anterior, si las partes no pactan algunos
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de los términos del Contrato como pueden ser: el reparto de utilidades y pérdidas, su
funcionamiento, su disolucion y liquidacion, etc. la Ley menciona que se aplicaran las
disposiciones de las Sociedades Mercantiles en general. Como podemos observar, los
puntes de caincidencia por la supletoriedad de la Ley, reflejan las diferencias que existen,

por lo que las diferencias son mas que las semejanzas, coma veremos a continuacion.

La Asaciacion en Participacién, no constituye una persona moral distinta e independiente
de la de sus miembros, como sucede en cambio, con toda clase de Sociedades
Mercantiles, y al no tener personalidad juridica no cuenta con los atributos inherentes a la

misma.

La Asociacion en Participacion, no tiene una razén o denominacién social, por lo que no
es necesario obtener permiso de la Secretaria de Relaciones Exteriores para su

constitucion.

La Asociacion en Participacion, no esta sujeta a inscripcion en el Registro Publico y el
asociante obra en lo personal, por lo que los terceros que contratan con éste no conocen

qgue existe un contrato celebrado por el asociante con los asociados.

Frente al resto de los comerciantes y publico en general, solo existe una persona, el
asociante en su caracter de empresario que hace funcionar la negociacion, la dirige, la
administra y es el unico responsable de la misma frente a las personas con quienes

contrata en nombre propio.

Quienes aportan los bienes o servicios no se relacionan con los terceros con quienes el
asociante celebra las operaciones. En otras palabras, los asociados no adquieren
directamente una obligacion o derecho con los demas. El empresario o administrador, no
es, por lo que acabamos de decir, un representante que actua a nombre y por cuenta de
los asociados, no es un mandatario, sino que actia y se relaciona con los terceros en su
propio nombre y en forma personal, por lo que responde de las obligaciones contraidas
con todo su patrimonio y no como en las Sociedades, qgue la responsabi'lidad de los socios
puede ser solidaria, subsidiaria e ilimitada o hasta limitarse al monta de su aportacion,
ademas, de que las Sociedades Mercantiles tienen un patrimonio propio y diferente al de
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todos y cada uno de sus integrantes, los cuales responden de las obligaciones sociales en

los términos antes mencionados.

Adicionalmente, la Asociacion en Participacion no tiene un domicilio social, ni hacionalidad

a diferencia de las Sociedades.

Atendiendo a la forma, las Sociedades se deben constituir ante fedatario publico y la

Asaciacién en Participacion solo debe constar por escrito.

Las aportaciones en las Sociedades forman un fondo comun y no se transmiten a ninguna
de las partes, éste fondo comun forma parte de su patrimonio, mientras que la Asociacién
en Participacion carece de personalidad juridica, las aportaciones o bienes aportados
pertenecen en propiedad del asociante, a no ser que por su naturaleza sea necesaria otra

formalidad, o que se estipule lo contrario entre las partes.

Al no tener personalidad juridica la Asociacion en Participacién, no requiere de 6rganos
que la representen, ni juntas o asambleas de socios, ni administradores, ni érganos de
vigilancia; es solo el asociante el que figura y lo hace como el Unico duerio, titular o
interesado de la actividad empresarial, para cuyo funcionamiento recibe las aportaciones
del o de los asociados, quienes permanecen ocultos y ajenos a toda intervencién legal en

la respectiva negociacion mercantil.
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CAPITULO CUARTO
JOINT VENTURE

4.1. ANTECEDENTES.

El Contrato en Joint Venture no se encuentra regulado en nuestra legislacion, por lo que
en este capitulo se hara un estudio del mismo, aplicando las disposiciones que rigen en
materia mercantil y supletoriamente las que rigen en materia civil, tal y como se

desprende de lo analizado en el capitulo segundo del presente trabajo.

A ciencia cierta no se tiene ningun dato exacto del origen del Jeint Venture, ain cuando
se ha podido determinar, segun ciertos elementos que éste aunque se deriva
directamente de la practica forense y de la creciente influencia economica que los
Estados Unidos de Norteamérica ejercen en el ambito mundial, sus verdaderos origenes

se encuentran en el Derecho Britanico y Francés.

El término Joint Venture esta conectado con el fenédmeno historico nacido en el Reino
Unido de Gran Bretafa, encontrando que dicha expresion aparece por primera vez en una

»59 o

antigua organizacion de comerciantes que se hacia llamar “merchant ventures
“gentlement adventures™, los cuales como su nombre lo indica, se aventuraban a realizar
el comercio maritimo de mas alto riesgo, conjugando diversos intereses entre varias

partes interesadas.
4.1.1. DERECHO BRITANICO.

En el Derecho Britanico se encuentra el origen del Joint Venture, directamente en el
Derecho Escocés es donde se “caracterizaba basicamente por la transitoriedad de la
asociacion” en la cual se hacia una semejanza con la figura de la Societe en Participation
del Derecho Francés. La referencia basica es la definicion de Bell, quién en 1839 entendia
al Joint Venture o Joint Trade como una sociedad confinada a un negocio, especulacién,

operacién comercial o viaje, en la cual los socios ocultos o conocidos no usan una

"' Merchant Ventures = Comerciante Aventurera.
" Gentlement Adventures = Aventuras de Caballeros.
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denominacion social y no incurren en responsabilidad fuera de los limites de la operacién

de gue se trate.

Aun en la época contemporanea, los especialistas en la materia del Reino Unido de Gran
Bretana, opinan que no existe una definicion convincente y satisfactoria de Joint Venture,
no obstante la reiterada referencia que a dicha figura hacen en las sentencias dictadas
por sus tribunales, el término Joint Venture es utilizado en un sentido comercial muy

amplio, y en una variedad de contextos distintos.

En la practica Britanica, el Joint Venture puede referirse tanto al Joint Venture Company o
Societario (donde se crea una entidad distinta a la de sus miembros), como al Joint
Venture Partnership o Contractual (el cual no posee personalidad juridica propia).

En 1914 entra en vigor en el Reino Unido de Gran Bretafia la Partnership Act la cual se
define como la relacion que existe entre diversas personas que realizan un negocio en
comun para obtener una utilidad, pero ello siempre que tal relacién no se encuentre

registrada como una Sociedad o corporacion.

La Partnership Act no es propiamente un contrato, sino una relacion entre las partes
interesadas en realizar un fin determinado, convirtiéndose en virtud de ese acuerdo en
partners (socios) hasta el momento en que el negocio sea efectivamente realizado,
propiamente es la relacion de una negociacion futura derivada de un acuerdo de

voluntades.

La Company fue anterior a la Partnership Act cuando el parlamento inglés se promulgg, la
Company era definida como “la unién o asociaciéon de personas para llevar a cabo una
empresa comercial o industrial, con personalidad juridica propia y en la que los
interesados contribuyen en las pérdidas o ganancias, hasta el monto de su participacion”.

4.1.2. DERECHO ESTADOUNIDENSE.

A pesar de que a finales del siglo XVIII las trece colonias adoptaron el Common Law

como el sistema legal que regularia las relaciones en el nuevo Estado, se incorporaron
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nuevas instituciones debido a la gran influencia del Derecho Holandés y especialmente
del Francés con todas sus ideas revolucionarias, claro ejemplo de la influencia es la figura

de Societe en Participation.

El precedente de mayor trascendencia e influencia respecto de la figura del Joint Venture,
se da en las Cortes Estadounidenses y se origina a consecuencia de una sentencia
judicial a fines del siglo XIX, por parte de los tribunales competentes de la Ciudad de
Nueva York, en el caso "Ross vs. Willet”, el cual trataba como asunto principal un litigio
entre dos comerciantes, resolviendo el tribunal en el siguiente sentido: “insiste el
demandado en que ninguna partnership existio entre él y Mr. Ross, pero un Joint Venture
es una partnership limitada; no limitada en cuanto a responsabilidad, sino en cuanto a su
alcance y duracion, y bajo nuestro derecho partnership y Joint Adventures estan

gobernadas por las mismas reglas”.

Posteriormente el vocablo de Joint Venture aparece en otros fallos, siendo usado por los
hombres de negocios de manera empirica. Derivado de lo anterior, los Joint Ventures
pasaron a ser exportados en los negocios hechos por empresas Norteamericanas en su

proceso de internacionalizacién después de la Segunda Guerra Mundial ®'
4.1.3. DERECHO FRANCES.

La figura mas similar al Joint Venture en el Derecho Francés es la Societe en
Participation, relacionada inicialmente con la adquisicién conjunta de gran cantidad de
mercaderias para su posterior venta; igualmente se alude a la figura francesa denominada

Filiale Commune.

Respecto a la Filiale Commune, ésta presenta ciertos elementos similares al Joint Venture
ya que se utiliza generalmente para operaciones aisladas; el control es ejercido por los
socios de manera conjunta y puede ser creada entre dos Sociedades del mismo pais, o
bien por dos o mas socios de distintos paises, teniendo la Filiale Commune personalidad

juridica distinta a la de sus socios.

"' Le Pera, Sergio. Joint venture y sociedad. Pp. 84.
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4.2. CONCEPTO.

La expresion Jeint Venture es usada en el habla comercial para aludir a todo acuerdo de
empresarios para al realizacion de un proyecto especifico con independencia de la forma
juridica que se adopte.

Como ha sido sefalado anteriormente, Joint Venture es de origen anglosajon, siendo la
abreviatura comercial y judicial de la expresion ‘joint adventure” con que aparece

registrada en los Estados Unidos en fallos desde 1808.5

De la traduccion al espaiol tenemos, Joint: conjuntura, union. Venture: arriesgar,

aventurar.®

Joint Venture, podemos definirlo como una aventura que diversas personas van a realizar,
reflejando una idea de riesgo de la cual se desconocen los resultados, por ser éstos
inciertos.

El Joint Venture “aparece siempre como una férmula de uso apta para ilustrar diversas

formas, no precisadas de cooperacién industrial’.®*

La definicion del contrato de Joint Venture es muy general, como lo es amplio el contenido
que puede abarcar este negocio:

a) El Joint Venture es cualquier asociacion de personas para llevar a cabo una empresa
particular que produzca utilidades, para lo cual ellos combinan bienes, dinero, efectos,
experiencia y conocimientos. Un Joint Venture existe donde hay una especial
combinacion de dos o mas personas unidas conjuntamente para lograr utilidades en

alguna empresa especifica sin una Sociedad o denominacién social *

"* Ob. Cit. Le Pera, Sergio. Pp. 65y 66.

“* Diccionario Pocket Larousse. Ingles-espaiiol.

"“* Arce Gargollo, Javier. Contratos Mercantiles Atipicos. Pp. 373

" Citado por Arce Gargollo, Javier. Idem., Pp. 377. Black's Law Dictionary (23), voz Joint venture.
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b) Un Joint Venture es una asociacion de personas fisicas o juridicas que acuerdan
participar en un proyecto comun, generalmente especifico, para una utilidad comun,
combinando sus respectivos recursos, sin formar ni crear una corporation o el status de
una parnership en sentido legal, acuerdo también en el cual se establece una comunidad
de intereses y un mutuo derecho de representacion dentro del ambito del proyecto, sobre

el cual cada venturer ejercera algun grado de control.®

c) Cuando el Joint Venture se refiere a una Sociedad se puede definir con la expresion
joint venture corporation, indicando asi una Sociedad por acciones constituida por
accionistas locales de los paises receptores de la inversion y teniendo por objeto la
organizacion de la ejecucion de un subyacente Contrato de Joint Venture, en el cual se
precisaran las modalidades de la actuacion de la inversion, los aportes de los accionistas,
las actividades cuya ejecucién le han sido a él confiadas pro-quota, las clausulas para
insertar en el estatuto de la Sociedad. Dicho contrato es un instrumento de actuacion que
permite a los co-venturers gozar del beneficio de la responsabilidad limitada. El esquema
de la Sociedad por acciones asume, pues, una funcion instrumental frente al preliminar y

subyacente Contrato de Joint Venture.®’

Partiendo de una definicidn practica, podemos decir que el Joint Venture es: i) la
asociacion de cualquier tipo de personas para la realizacion de una operacién especifica
que les produzca utilidades, combinando bienes, dinero, experiencia y conocimientos,
pero sin crear una persona moral distinta a las partes que intervienen; ii) la asociacion de
cualquier tipo de personas para participar en un proyecto combinando sus respectivos
recursos, para obtener una utilidad en comun; y iii) la asociacién de cualquier tipo de
personas para llevar a cabo la creacién de una empresa especifica, para realizar alguna

actividad comercial.

A efecto de clarificar lo anteriormente expuesto, se propone el siguiente ejemplo: Las
companias discograficas Sony Music Corporation (Sony Music) y Bertelsmann Music
Group (BMG) crean una joint venture discografica. Debido al dificil momento que atraviesa

“® Cilado por Arce Gargollo, Javier. Ob. Cit. Pp. 377. La definicién es de Willinston (A treatise of de Law of
Qontracts). citado por Le Pera (67), pags. 70y 71.
" Idem., Astolfi (13), pag. 35.
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la Industria de la musica por la creciente pirateria de temas a través de Internet y por la
venta de discos piratas, los grupos multinacionales de la comunicacién Sony Music y
Bertesmann Music Group, la segunda y quinta firmas mas importantes del mercado global
respectivamente, han anunciado la firma de una carta intencion, que debera desembocar
en un contrato definitivo para unir sus respectivos negocios de musica en una misma
sociedad. En la formacién del joint venture BMG y Sony Music participaran al 50% en la
nueva sociedad denominada BMG Sony, tras haber reconocido las dos companias que
“en este dificil mercado no se puede sobrevivir cuando uno va por su cuenta" dijo Rolf
Schmidt-Holtz, jefe de BMG. Este ejecutivo sera presidente del consejo de administracion
y compartira la direccion del grupo con el consejero delegado de Sony Music, Andrew
Lack, segun un comunicado divulgado simultdneamente en Nueva York. Bajo esta
perspectiva, la nueva sociedad combinara las actividades de musica grabada tanto en
BMG como en Sony Music. Junto a esto, la fusion esta sujeta a las autorizaciones

pertinentes en Estados Unidos y la Unién Europea.®
4.3. CARACTERISTICAS.

En la creacion de un Joint Venture pueden participar dos o mas partes, ya sean personas

fisicas o personas morales.

El objeto del contrato de Joint Venture puede ser entre otros, participar en un proyecto,
trabajo o negocio conjunto, adquisicion por etapas de una organizacion empresarial, crear
una nueva entidad juridica (Sociedad) o participar en una ya existente.

La creacion de un Joint Venture no debe propiciar una division de mercados o el
establecimiento de algun monopolio, ya que se incurriria en un hecho ilicito, sino por el
contrario, éste debe ser un propésito netamente comercial.

Las partes que intervienen en el Contrato de Joint Venture deben tener el proposito

expreso de obtener utilidades, mismas que se repartiran en proporcion a la medida de su

"* Articulo publicado el 6 de noviembre de 2003 por BBC Mundo. Internet.
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participacion, la cual se realiza por medio de aportaciones al proyecto conjunto o a la

sociedad o producto del Joint Venture.

En el contrato hay un control que cada parte ejerce sobre el negocio conjunto o a la
sociedad Joint Venture al momento de la celebracion del contrato y en futuras etapas,
dicho control va a regular la administracion del Joint Venture, asi como las condiciones del

mIiSmo.

En algunos contratos las partes se dan reciprocamente poderes o representaciones
relativas al objeto o fin del Joint Venture, sin embargo hay otros contratos en los cuales
expresamente se excluye el que las partes tengan representacion de otro de los

contratantes.

Los contratos forzosamente deben tener plazos o condiciones para el cumplimiento de los

diversos actos juridicos que seran materia del contrato.

Debido a que cada pais tiene normas distintas y especificas en relacion a los actos de
comercio, inversion extranjera y constitucion de Sociedades, en los documentos anexos o
colaterales al Joint Venture deben establecerse los preceptos aplicables al caso concreto,
de manera que todos los requisitos legales se cumplan, asi como la jurisdiccion y

competencia en caso de suscitarse alguna controversia.

Fijar en el Joint Venture el tipo de moneda que se tomara como base para todas las
transacciones, con la finalidad de brindar seguridad a los inversionistas y a los

contratantes del Joint Venture.
4.4, FIGURAS AFINES.
Relacionado con dicho Contrato de Joint Venture como contrato asociativo, es comun

encontrar otra clase de acuerdos, declaraciones o documentos que se utilizan para fines

similares o conexos a este contrato.
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Nacidos de la practica comercial, existen acuerdos de voluntades mejor conocidos como
cartas de intencion y pacto de caballeros, que en la mayoria de los casos, configuran
verdaderos contratas o con mayor propiedad, promesas de contratos,®® ya que involucran
compromisos de asumir en lo futuro obligaciones y derechos. ™

- Carta Intencion. Este acto se produce formalmente como una carta que contiene la
intencion de estipular ciertos acuerdos, senalando las condiciones para un futuro
contrato asociativo o el que deba celebrarse para contraer un deber respecto a un
negocio, constituir una Sociedad, o confirmar el interés en adquirir algun bien, por
ejemplo: acciones, derechos, intento de pedido, etc. El documento se dirige
generalmente a una futura contraparte, constando la firma de quien elabora el
documento. Bajo esta forma se pueden llegar a configurar verdaderos contratos
cuando se asumen obligaciones en el campo de lo licito y ambas partes firman de
confarmidad dicho acuerdo o carta intencion.

. Pacto de Caballeros. Es un acuerdo que se celebra de buena fe y sobre la base de
la confianza mutua que las partes se reconocen. En cuanto a los efectos y validez,
es necesario hacer notar que deben tener un contenido licito, aun cuando en
determinadas ocasiones las partes contratantes pretendan que el cumplimiento del
pacto no sea exigible judicialmente, sino que tenga solo fuerza moral. Sin embargo
estos también pueden ser contratos exigibles judicialmente o documentos en los que
consten tratos preliminares o la intencion de los contratantes acerca de determinado
negocio. Se ftrata de una variante del contrato de promesa mediante el cual
solamente una parte se obliga. Es una promesa unilateral que requiere, acuerdo de
ambas partes, obligacion de una sola parte, constar por escrito, tener contenido

contractual y un plazo establecido.

" Articulo 2245 del Cédigo Civil. La promesa de contrato sélo da origen a obligaciones de hacer, consistentes
&n celebrar el contrato respectivo de acuerdo con lo ofrecido.

" Ob. Cit. Arce Gargollo, Javier. Pp. 380 y 381. La promesa de contrato, es un medio para asegurar en el
futuro la celebracion de un contrato definitivo. Se le conoce también como contrato preliminar, ante contrato o
precontrato. La promesa debe constar por escrito, contener los elementos caracteristicos del contrato
definitivo y limitarse a cierto tiempo. En virtud de la promesa de contratacion solo genera obligaciones de
hacer, es decir, que las partes solo se obligan a celebrar un contrato en los términos ofrecidos, se dice que
tiene una funcion juridica y no econémica.
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Asimismo, se pueden establecer documentos auxiliares o colaterales al Joint Venture los
cuales reglamentan las relaciones entre los contratantes, es decir, establecen los puntos
relacionados con las aportaciones de cada uno de los socios, las normas de operacion y

demas aspectos de la misma.

. Acuerdo de administracion y direccién. En este convenio se establece todo lo
relativo a la administracion y direccion de la empresa. Define cual de los socios va a
ser el responsable directo de la misma, los gastos que dicha administracién origina y
en general establecer un panorama muy amplio acerca de como y quién debe y

puede administrar y dirigir el Joint Venture.

. Acuerdo de transferencia de tecnologia. Su finalidad es la de regular las
aportaciones de los socios en materia de tecnologia y establecer lo relativo a los
tiempos y formas como se va a dar dicha aportacion o si se va a transmitir la
propiedad de ésta al Joint Venture, lo anterior con la finalidad de proteger a quien

aporta la tecnologia en el caso de que el Joint Venture llegare a fracasar.

. Acuerdo del mercadeo y distribucion. Establecer precisamente la forma en que se
van a distribuir los productos o servicios y si éstos van a ser exclusivamente los que
produzca u ofrezca el Joint Venture o si se van a incluir los productos o servicios que

fabriquen o vendan las empresas contratantes.

. Acuerdo del uso de marcas y patentes. Establecer claramente los derechos de cada
uno de los contratantes por separado y el Joint Venture, en lo relativo al uso de
marcas y patentes para la comercializacion de sus productos y en el caso de
disolucion o terminacion del mismo, a gue parte le correspondera la propiedad de las

mismas.

4.5. ELEMENTOS DEL CONTRATO.

Los elementos del Contrato de Joint Venture podemos clasificarlos en:
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Personales:

Las partes que intervienen en este contrato pueden ser dos o mas y segun el objeto del
contrato se les puede llamar promitentes, venturers, asociados, socios y cuando son
sociedades controladoras o accionistas de una sociedad Jaint Venture, parents o padres.
Una vez constituida la sociedad o celebrado el contrato definitivo, se les denominara

conforme al contrato que celebren.

En este contrato es muy importante que se mencione la capacidad de la que goza cada

una de las partes.

Los sujetos que pueden intervenir en este contrato son: las sociedades mexicanas vy,
extranjeras, los comerciantes individuales y los inversionistas extranjeros con capacidad;
cualidades que en su caso deberan sujetarse al cumplimiento de los porcentajes y
requisitos previstos en las leyes respectivas. De acuerdo con la Ley de Inversiones
Extranjeras, son inversionistas extranjeros las personas fisicas o morales de nacionalidad
distinta a la mexicana y las entidades extranjeras sin personalidad juridica reconocida en

México.”'

En cuanto a la capacidad, los contratantes requieren de |a capacidad general, misma que

ya fue estudiada con antelacién.

Reales:

Dentro de estos elementos encontramos: el objeto, las aportaciones y el plazo.

a) El Objeto. En su origen, los Contratos de Joint Venture se habian caracterizado por

tener un objeto limitado a la realizacion de un determinado negocio y a la breve duracion

del acuerdo, pero esto actualmente ha perdido su relevancia en la practica. El objeto del

" Articulo 1°. De la Ley de Inversiones Extranjeras. Los inversores extranjercs que inviertan capitales en el
pais destinados a la promocion de actividades de indole econémica, o a la ampliacion o perfeccionamiento de
las existentes, tendran los mismos derechos y obligaciones que la Constitucion y las leyes acuerdan a los
inversores nacionales, sujetos a las disposiciones de la presente ley y de las que se contemplen en regimenes
especiales o de promocion
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Joint Venture puede ser muy variado ya que puede estar relacionado con un proyecto o
un trabajo que ejecutaran conjuntamente las partes, la constitucion y operacion de una

Sociedad o la adquisicién y operacion de una empresa ya creada.

En este contrato debe describirse cual es el trabajo o proyecto que las partes pretenden
llevar a cabo. En el caso de que se vayan a celebrar actos juridicos futuros, hay que

incluir elementos esenciales que los configuren.

b) Las Aportaciones. Debe determinarse lo que cada una de las partes aportara al
contrato, quienes participan en él deben efectuar una contribucion al esfuerzo comun. Es
importante mencionar que la contribucién sera hecha de acuerdo a la clase de Joint
Venture que se celebre, ya que éstas deben ir forzosamente relacionadas con la finalidad
del contrato. Se debe entender la aportacion en un sentido muy amplio, como por
ejemplo: tecnologia, arganizacion, asesoria, experiencia en el ramo, proyectos, calculos,
preparacion de cotizaciones, estudios de mercado, estudios técnicos de comercializacion
(marketing), de produccién o de viabilidad financiera, maquinaria, equipo, obligaciones

solidarias o afinamiento para créditos, pagos de pasivos, etc.

c) El Plazo. Este elemento se debe establecer contractualmente y dependiendo del tipo de
Joint Venture, siendo conveniente pactarlo para determinar cuando deben de cumplirse
las obligaciones que derivan del contrato. El plazo puede ser término limite para el
cumplimiento de las obligaciones o celebraciéon de contratos y por tanto, puede anticiparse

en interes de todas las partes.

Formales:

Si en el Joint Venture se obligan a celebrar contratos futuros u obtener autorizaciones
correspondientes para lograr el objeto para el cual fue creado, estas obligaciones deberan
constar por escrito en el contrato para que éste tenga validez. En este sentido, el Joint

Venture resulta un contrato formal o de forma impuesta.

El Contrato de Joint Venture, no requiere de ninguin registro, ni de algun medio para ser
publicitado a terceros o de proporcionar informacién a algun externo a las partes, pues



82

este contrato no crea una Sociedad o ente moral distinto a los socios, ni transmite o grava
bienes que requieran publicidad registral, sino tan solo produce el efecto de obligar a los

contratantes a celebrar uno o varios actos juridicos.

En algunas ocasiones, para que la voluntad de las partes de obligarse en la participacién
de un proyecto comun tenga seriedad ante un tercero con el que se pretende contratar, se
exige como formalidad adicional que el acuerdo se ratifique mediante instrumento publico,
ante un Notario Pablico o Corredor Publico. Esto tiene como finalidad que el tercero con
quien se pretende contratar, tenga apoyo en un compromiso de participacion comun serio
y que cada parte determine claramente su responsabilidad en el cumplimiento y ejecucion

del contrato futuro.

4 6. OBLIGACIONES DE LAS PARTES.

En términos generales todas las partes contratantes tienen las mismas obligaciones que
son cumplir con las aportaciones para el fin conjunto, en la forma y plazos convenidos y
en su caso celebrar los actos juridicos o contratos que se hayan establecido en el Joint

Venture.

Dentro de las obligaciones de las partes tenemos:

a) La obligacion de aportar. Los contratantes deben cumplir con las aportaciones que se
han obligado a proporcionar, mediante las cuales van a participar en un negocio conjunto
y con las cuales a su vez, realizaran o llevaran a término el objeto por el cual fue creado el

Contrato de Joint Venture.

b) Constituir una Sociedad. Cuando el objeto del contrato se refiera a la constitucion de
una o mas Sociedades, la obligaciéon se cumple cuando se formaliza el contrato de
Sociedad y se crea una nueva persona moral en la que participan como socios 0

accionistas las partes contratantes del Joint Venture.

c) Representacion reciproca. En los contratos en lo que no sea la creacion de una

Sociedad sino realizar un proyecto o trabajo conjunto, las partes suelen obligarse a
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olorgarse reciprocamente representacion por lo que hace al negocio conjunto, obligacion
que se va a cumplir con el otorgamiento del poder que una de las partes otorga a las otras
y viceversa; poder que debe limitarse a los actos propios y necesarios para el

cumplimiento del fin del contrato.

d) Celebrar otros contratos u obtener autorizaciones. Algunas veces ademas de la
creacion de una Sociedad que derive del contrato, las partes se obligan a celebrar otros
actos juridicos relacionados con la sociedad Joint Venture, para la operacion de ésta.
Dichos actos estan referidos a aquellos por los que el socio del Joint Venture mantiene
relaciones juridicas con la nueva entidad, o bien, la consecucion de autorizaciones de

diversa indole para lograr el objeto por el cual dicha sociedad fue creada.

e) Obligacion de no competir. Las partes se obligan a no competir en lo relativo al objeto,
si bien las partes del Joint Venture se deben entre si la mas estricta lealtad en cuanto al
negocio para el que se han vinculado, conservan libertad para seguir compitiendo en
diversos proyectos para los cuales no han unido esfuerzos. En virtud de lo anterior,
podemos decir que las partes del contrato podran seguir realizando su objeto social o
actividades cotidianas, pero sin competir o entorpecer en ningun momento el objeto o fin

del Contrato de Joint Venture por el cual fueron vinculados.
f) Obligacién de guardar secreto o confidencialidad. No podran divulgar a terceros,
secretos o informacion dada a conocer como consecuencia de la celebracion del Contrato

de Joint Venture

g) Obligacion de no asociarse o relacionarse con otros socios que puedan ser potenciales

competidores, en un negacio similar.
h) El deber que cada una de las partes tiene del pago de los gastos que les correspondan.

1) La responsabilidad por darios y perjuicios causados por el incumplimiento de alguno de

los deberes impuestos.
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J) Solucion de conflictos. Aunque no se trata propiamente de una obligacion contractual,
es conveniente que en este tipo de contratos se contengan procedimientos de solucion de
conflictos, generalmente mediante la amigable composicién o el arbitraje debido a la

distinta nacionalidad que se pueda dar entre las partes contratantes.
4 7. ADMINISTRACION.

Uno de los problemas que enfrenta el Joint Venture es el control y administracion que le
corresponde a cada una de las partes sobre un negocio conjuntc o la sociedad del

contrato asociativo.

Cada parte pretendera garantizar los derechos e intereses que les correspondan en el
negocio o sociedad comun y esto puede pactarse a su vez en el Contrato de Joint
Venture. Asimismo puede establecerse en caso de no crearse ninguna Sociedad, que una
de las partes sea quien tome decisiones, actue por si misma y lleve a cabo el control y
administracién del Joint Venture, entregando los reportes de dicha administracion a su

contraparte.

En la operacion del Joint Venture de una nueva Sociedad o una ya existente en la que

como resultado participen varios socios, existen los siguientes tipos de administracion:

a) La del padre dominante. Esta es manejada por uno de los socios como si fuere
totalmente su subsidiaria o filial y en donde éste mismo designa a los directivos siendo

quién toma las decisiones estratégicas.

b) La administracion compartida. Es en la que dos o mas socios manejan el negocio

conjunto o la empresa y contribuyen con personal cada una para dicho fin.

Estas dos formas de administracion pueden tener ventajas para diferentes negocios o

etapas del desarrollo de una Sociedad.

La administracién de un Joint Venture tiene un interés fundamental para los socios y en

muchas ocasiones un desacuerdo en la forma de manejo de la misma puede llevar
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incluso a su disolucién, por lo tanto, es muy importante destacar lo referente a la forma de
la contabilidad, ya que en caso de la constitucion de una Sociedad en la que intervengan
como firmantes dos o mas empresas extranjeras, éstas deberan cumplir con lo
establecido por la ley aplicable del pais donde fue creada la Sociedad, asi como por lo
dispuesto por la ley aplicable de sus paises de origen, por lo que en caso de ser
necesario se llevara la contabilidad en tantas formas como sea exigido por las leyes de

cada pais.
4.8 SUJECION A MODALIDADES.

Como todo contrato, éste puede sujetarse a alguna condicion que puede ser suspensiva o

resolutoria.

El Contrato de Joint Venture esta sujeto a una condicién suspensiva, como hecho que
puede o no llegar a realizarse y del que depende que produzca efectos, siendo asi que la
obligacion del objeto del contrato se sujeta a la realizacién de un acontecimiento futuro e
incierto, pero que una vez cumplida dicha situacién se genere el inicio de la vigencia del

contrato.

Las partes pueden en la etapa inicial del contrato, asociarse mediante un acuerdo por el
cual alguna o todas las partes firmantes, se obliguen a realizar determinadas actividades
de cuyo resultado determinaran las ventajas de participar conjuntamente en un proyecto o
negocio, como por ejemplo obtener los permisos, concesiones o autorizaciones que seran
explotadas en el Joint Venture; adquirir ciertos bienes; obtener permisos o licencias de
alguna patente o marca para ciertos productos; asi como otros hechos especiaimente

relevantes para la existencia y operacion del negocio conjunto objeto del Joint Venture.

Una vez cumplido dicho acontecimiento futuro e incierto de la obligacion contraida, se
dara la condicion resolutoria, es decir, que las partes vuelven al estado en el que se
encontraban antes de la celebracion del contrato, como si dicha obligacion nunca se
hubiera dado a cargo de alguna o de todas las partes y asi poder operar de manera plena

y sin restriccion alguna el Joint Venture.



86

Los contratantes pueden convenir que en cierto plazo, cada uno de ellos trabajara en

determinados proyectos o estudios para la realizacidén del negocio conjunto.
4.9. INCUMPLIMIENTO.

De conformidad con lo establecido en el estudio del pacto comisorio, tenemos que se
establece como regla general que la facultad de resolver las obligaciones se entiende
implicitas en las reciprocas, que cuando una de las partes ha cumplido con lo pactado y la
otra parte no; esta puede exigir a la otra el cumplimiento forzoso de la obligacion o el pago

que por dafos y perjuicios se le hubieren ocasionado.

Sin embargo a lo anteriormente expuesto, el maestro Javier Arce Gargollo nos dice que
cuando el Joint Venture configura realmente un contrato de promesa para asociarse en un
futuro, no puede exigirse el cumplimiento forzoso, sino solamente la reparacion de los

dafos y perjuicios.”

Dicha opinion es muy acertada, ya que si se trata de un contrato de promesa futura y aun
no se ha pactado el contrato definitivo, no se puede exigir la ejecucion forzosa de dicha
promesa, ya que si una de las partes no tiene interés en participar en un proyecto
conjunto o en una sociedad, por ende no realizara las correspondientes aportaciones o
simplemente se desentendera de dicho proyecto, por lo tanto de ninguna manera se le
puede obligar a permanecer asociada o cumplir algo en contra de su voluntad; pero si ha
causado un dafo, ya sea de manera intencional, por descuido o negligencia, es
responsable de las consecuencias dafiosas que la otra parte haya sufrido, teniendo la
obligacion de reparar el dafio causado y colocar a la otra parte en la misma situacion que
tenia antes de que se produjera el hecho lesivo, por lo tanto, puede exigir la restitucion o
bien el pago por los dafios”™ materiales o morales causados, asi como el de los

perjuicios’ que se le hubieren ocasionado.

? Articulo 1915 del Codigo Civil. La reparacion del dafio debe consistir a eleccion del ofendido en el
establecimiento de la situacién anterior, cuando ello sea posible, 0 en el pago de dafios y perjuicios.

" Articulo 2108 del Cédigo Civil. Se entiende por darlo (dafio) la pérdida o menoscabo sufrido en el patrimonio
por la falta de cumplimiento de una obligacién.

“ Articulo 2109 del Cédigo Civil. Se reputa perjuicio la privacion de cualquiera ganancia licita que debiera
haberse obtenido con el cumplimiento de la obligacion.
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4.10. TERMINACION.
Como todo contrato, este se puede extinguir por lo que hayan pactado las partes,
independientemente de que existen varios procedimientos para extinguir las obligaciones,

los cuales pueden encuadrarse de la siguiente manera:

a) Cuando se trata del pago, modo natural que extingue una obligacion, consistente en el

cumplimiento de una prestacion que constituye el objeto y obligacion de un contrato.

b) Cuando la extincién no resulta del cumplimiento, sino de un convenio entre las partes,

como la novacion, la remision de deuda, la compensacion y la condicién resolutoria.

c) Proviene de una disposicion contemplada en la ley, sin que por ello medie convenio
entre las partes, estas causas pueden ser: la confusion, prescripcion negativa y por Ultimo
la muerte de alguna de las partes, siempre que asi haya sido pactado.

Por lo anteriormente expuesto, el Joint Venture puede terminarse en los siguientes casos:
a) Por cumplimiento del contrato.

b) Por acuerdo entre las partes.

c) Por vencimiento del plazo.

d) Por muerte o extincidn del negocio.
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CAPITULO QUINTO

DIFERENCIAS Y SEMEJANZAS ENTRE EL CONTRATO DE ASOCIACION EN
PARTICIPACION Y EL JOINT VENTURE.

En este capitulo y en base a lo estudiado en los capitulos anteriores, se hara un breve
analisis comparativo entre el Contrato de Asociacion en Participacion y la figura del Joint

Venture, asi como la legislacion que se considera apropiada aplicable a éste ultimo.

En los capitulos anteriores, han quedado explicados los conceptos y las elementos de

cada uno de los contratos mencionados.

Como ha quedado asentado, ambos contratos se rigen por los principios de las
obligaciones y por la legislacion mercantil y supletoriamente por la civil, ya que se trata de
actos de comercio. Por lo anterior, se rigen por los principios de la libre contratacion,

fomentando el trafico comercial y protegiendo a los terceros con los que contraten.

5.1 LEGISLACION APLICABLE AL JOINT VENTURE.

El Contrato de Joint Venture es un Contrato Atipico y al que se recurre cada vez con

mayor frecuencia en la vida comercial.

Al referirse el Joint Venture a actos de comercio, le resultan aplicables las normas del
Codigo de Comercio y supletoriamente las del Cédigo Civil, asi como también es aplicable

la teoria general de las obligaciones y elementos de existencia y validez de los contratos.

Partiendo del principio que cuando un contrato no se encuentra regulado por la ley, se le

aplicaran las disposiciones generales de los contratos y especificamente las del contrato

5

con el cual se tenga mayor analogia,”® se hara un comparativo del Contrato de Joint

Venture con el de Asociacion en Participacion.

" Articulo 1858 del Codigo Civil. Los contratos que no estén especialmente reglamentados en este Codigo, se
regiran por las reglas generales de los contratos; por las estipulaciones de las partes, y en lo que fueren



89

52. SEMEJANZAS ENTRE LA ASOCIACION EN PARTICIPACION Y EL JOINT
VENTURE.

Las principales semejanzas entre la Asociacion en Participacion y el Joint Venture, son:

Bilaterales: como contratos bilaterales buscan una finalidad comun para las partes que los
integran, otorgandoles un caracter asociativo, por lo que ambos pueden recibir el nombre

de asociacion.

Onerosos: las partes que en ellos intervienen tienen la abligacion de realizar aportaciones
para el proyecto o negocio especifico, estableciendo derechos y gravamenes reciprocos
para las partes, es decir, los integrantes aportan bienes o servicios con la intencion de
obtener utilidades y en su defecto, distribuir las pérdidas en los términos en que hayan

sido pactadas.

Formales: tomando en cuenta lo establecido por la Ley General de Sociedades
Mercantiles, lo concerniente a la regulacion internacional, asi como la practica de los

mismos, cualquiera de estos contratos debe constar por escrito.

Caracter Asociativo: este resulta al tomar en cuenta la finalidad de las partes que en
ambos contratos intervienen, y que se refiere basicamente a una finalidad comun para las

partes.

Aleatorios: pueden las partes otorgar prestaciones que dependan para su existencia de

hechos futuros o inciertos, haciendo imposible determinar su resultado econémico.

Persaonalidad Juridica: a diferencia de las Sociedades Mercantiles o Civiles, ni la
Asociacion en Participacién, ni el Joint Venture poseen personalidad juridica propia, por lo
que carecen de los atributos de personalidad.

omisas. por las disposiciones del contrato con el que tengan mas analogia de los reglamentados en este
ordenamiento.
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Razon Social: ninguno de estos contratos esta sujeto a registro, por lo que son de

naturaleza oculta y no cuentan con una denominacién o razon social.

5.3. DIFERENCIAS ENTRE LA ASOCIACION EN PARTICIPACION Y EL JOINT
VENTURE.

Las principales diferencias entre la Asociacion en Participacion y el Joint Venture, son:

Tipicidad. Atipicidad. El Contrato de Asociacion en Participacion se encuentra regulado en
la Ley General de Sociedades Mercantiles; en cambio, el Contrato de Joint Venture no

tiene una disciplina expresa, ni designacion particular en nuestra legislacion.

Sociedad, Asociacion. Cuando el Joint Venture busca la realizacion de un negocio a
traves de la creacién de una nueva Sociedad, debera de cubrir con todas las
caracteristicas propias de la misma, establecidas en la Ley General de Sociedades
Mercantiles y aunque no se inscriba ante Notario ni en el Registro Publico de Comercio,
podra funcionar como una Sociedad denominada irregular para Ia realizaciéon del negocio
gue se haya planteado en el Joint Venture, caso contrario, en la Asociacion en
Participacion solamente el socio aporta bienes o servicios y participa en las utilidades y en
las perdidas de una negociacién mercantil o de una o varias operaciones de comercio sin

importar la creacion de una Sociedad Mercantil.

Patrimonio. Aun cuando en las dos formas de contratacién no se cuenta con un fondo
comun o patrimonio propio, la Sociedad Mercantil que se derive del Contrato de Joint
Venture, debera de contar con un patrimonio propio, el cual sera independiente del
patrimonio de cada uno de los socios y la responsabilidad de los socios sera hasta el
monto de sus aportaciones. En cambio en la Asociaciéon en Participacion, el asociante
obra en nombre propio, siendo los bienes aportados propiedad de este en lo que se
refiere a los terceros, no habra relacion juridica entre los terceros y los asociados, por lo
cual el patrimonio que esta en riesgo es el del asociante y los asociados solo en lo que se

refiere a los bienes aportados.



91

Subordinacion. En la Asociacion en Participacion, el asociante dispone de los bienes de
los asociados al actuar ante terceros como si fueran de su propiedad, no existiendo
voluntad colectiva. En el caso del Joint Venture dicha relacion es inexistente, ya que
posee como caracteristicas, entre otras, la contribucion de las partes a una empresa en
comun, la combinacion de dichas contribuciones para la creacion de una comunidad de
intereses y la coparticipacién de los integrantes del contrato de administracion y operacion
de dichos fondos, de tal manera que, aun cuando una determinada administracion puede

ser compartida o dominante, esta figura no es limitativa en ese sentido.

Plazo. En el Joint Venture se requiere para su validez, un lapso determinado de tiempo
para el cumplimiento de las obligaciones de los contratantes. En la Asociacion en

Participacion, esto no sucede ya que no se encuentra sujeto a plazo alguno en particular.

Reciprocidad. El Contrato de Asociacion en Participacién da lugar a derechos y
gravamenes reciprocos, tanto para el asociante como para el asociado, sin embargo en el

caso del Joint Venture estos necesariamente no deben ser reciprocos.

Objeto. Ambas formas de contratacion buscan un fin comin para las partes que
intervienen en ellas, sin embarge en la manera en que cada una lo logra, encontramos
que, en la Asociacion en Participacion, como contrato oculto, no cuenta con ningtin tipo de
relacion juridica entre los participantes y los terceros contratantes, ya que estos ultimos
desconocen la asociacién, contratando simplemente con la persona que se presenta
como el titular del negocio, de manera que los asociados se encuentran ocultos, asi el
asociado adquiere una conducta pasiva debido a que no figuran en la explotacion del
negocio, ni en la celebracion o ejecuciéon del mismo. Caso contrario, en el Joint Venture el
cual se caracteriza por la busqueda y realizacién de un fin comun con la participaciéon de
los individuos que lo componen, ya que no basta una sola contribucion por su parte, sino
que debe existir una comunidad de intereses, con el fin de que cada miembro actlie para
beneficio comun, de manera que los terceros con los que se contrate conozcan de la

celebracion de este contrato.
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5.4. PROPUESTA PARA LA REGULACION DEL JOINT VENTURE.

A efecto de evitar interpretaciones y confusiones con distintas figuras juridicas, seria
conveniente que nuestra legislacién regulara el Contrato de Joint Venture, por lo tanto, el

contrato estaria incluido en el Codigo de Comercio.

El proceso legislativo para lograr lo anterior, seria el previsto en el articulo 72

Constitucional por ser el Cddigo de Comercio una ley federal.

Los diferentes tipos de Contratos de Joint Venture deberian estar regulados con los
requisitos y caracteristicas propias de cada uno de ellos, es decir; i) un tipo de contrato
que establezca la asociacion de personas que tengan como finalidad, realizar una
operacion especifica que les produzca utilidades, en la cual combinen bienes, dinero,
experiencia y conocimientos, pero que no determine la obligacion de crear una persona
moral distinta a las partes que intervienen; ii) un tipo de contrato que establezca la
participacion de personas en un proyecto comun, en el cual combinen sus respectivos
recursos, para obtener una utilidad en comun; y iii) un tipo de contrato que establezca la
asociacion de personas para llevar a cabo la creacion de una empresa especifica, con la

finalidad de realizar alguna actividad comercial.

El nombre dado a la forma de contratacion, podria ser precisamente el de Joint Venture
por ser este conocido internacionalmente, o cualquier otro que sea propuesto por los

legisladores.

Por las mismas razones expuestas, las partes conservarian sus designaciones de

ventures y parents, o la correspondiente en base a lo que dispongan los legisladores.

Indicar los tipos de aportaciones que podrian ser aceptadas, esto es, en bienes o

Servicios.

La forma de contratacion, tendria que ser forzosamente por escrito sin necesidad de su

inscripcion en el Registro Publico de Comercio.
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Las obligaciones de las partes son fundamentales, por lo que deberian especificarse las

mismas y las consecuencias en caso de incumplimiento a alguna de ellas.

Se tendria que indicar la forma de administracion y las formas de terminacion del contrato

de acuerdo con las propuestas expuestas con anterioridad.

En cuanto a la Asociacién en Participacion y a fin de buscar una adecuada técnica
legislativa, seria conveniente que ésta estuviese también regulada en el Coédigo de
Comercio derogando Unicamente el articulo que para “disolucion” y ‘liquidacion” nos

remite a la Sociedad en Nombre Colectivo.



CONCLUSIONES

Del desarrollo de la presente investigacion podemas derivar las siguientes conclusiones:

PRIMERA. El Joint Venture es un contrato de naturaleza mercantil y atipico, al que se le
aplica respecto de los actos que tengan consecuencias juridicas dentro del territorio
nacional, la legislacion mercantil y supletoriamente la civil, asi como la teoria general de

las obligaciones con las excepciones vistas en materia mercantil.

SEGUNDA. El contrato con el cual tienes mayores similitudes el Joint Venture es con el

de la Asociacién en Participacion, haciendo la aclaracion que son dos contratos distintos.

TERCERA. Dentro del Joint Venture y la Asociacién en Participacion, encontramos las

siguientes diferencias:

a) el Joint Venture es un contrato atipico, mientras que el de Asociacién en Participacion

es un contrato tipico;

b) el Contrato de Joint Venture puede ser preparatorio y el de Asociacion en Participacion

es definitivo;

c) el Contrato de Joint Venture puede tener por objeto la creacion de una Sociedad,

caracteristica que no se presenta en la Asociacion en Participacion;

d) en el Contrato de Asociacidn en Participacion el asociante es el unico facultado para
celebrar actos juridicos con terceros, mientras que en el Contrato de Joint Venture lo

puede hacer alguno de los venturers o parents, o de manera conjunta; y

e) la figura del Joint Venture tiene lagunas en la vida comercial por no estar regulado en
nuestra legislacion y por lo tanto no tiene las implicaciones que en esta materia tiene la
Asociacion en Participacion para el asociante y el asociado.



CUARTA. Se hizo la comparacion entre estos dos contratos, porque en ambos se unen
los esfuerzos de las partes al realizar aportaciones, asi como en los beneficios o
perjuicios de las utilidades o pérdidas, pero con las diferencias y similitudes expuestas en

el presente trabajo.

QUINTA. El interés para la celebracion del Contrato de Joint VVenture es tan amplio como

el comercio, la economia y el derecho lo permitan.

SEXTA. En el Jeoint Venture cabe la posibilidad y facilidad de que sea utilizado para

documentar desde el negocio mas sencillo hasta la transaccion comercial mas compleja.

SEPTIMA. Principalmente el Contrato de Joint Venture trata de aunar esfuerzos, compartir
experiencias y tecnologia, compartir responsabilidades y riesgos para hacer frente a un
proyecto que normalmente supera las posibilidades individuales de las partes

contratantes.

OCTAVA. El uso del Joint Venture se vuelve cada vez mas recurrente, tomando en cuenta
la globalidad en la que vivimos en la actualidad y el interés de cualquier pais en acaparar
otros mercados que no se encuentren directamente a su alcance; teniendo asi que el
Joint Venture a nivel internacional, se perfila como una buena opcidn en la realizacion de
negocios con cualquier pais vecino, ya que la celebracion de éste implica un menor

esfuerzo y facilidad para abarcar dichos mercados.

NOVENA. Por lo anteriormente expuesto a lo largo del presente trabajo, se propone para
fines mas practicos la regulacion de un contrato incluido en el Cédigo de Comercio que
reuna las caracteristicas del Joint Venture, el cual sea regido conforme a las reglas

generales de los contratos vigentes en nuestro pai
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