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INTRODUCCION.

La constante evolucion de la sociedad a través del tiempo y las
condiciones econdmico sociales han traido como consecuencia la creacion de
nuevas formas de establecer relaciones contractuales, es decir que con
independencia de los contratos ya regulados por la normatividad juridica; el
animo y la voluntad de los individuos han ido méas lejos, impulsados por la
condiciones actuales de vida; lo ha producido la celebracion de contratos
atipicos o innominados; sin embargo en la carrera vertiginosa o competencia
entre las disposiciones juridicas (conjunto de normas de derecho) y la sociedad
demandante con necesidades actuales, es claro que la normatividad ha
guedado en segundo lugar dentro de esta competencia, pues es preciso la
creacion de mecanismos normativos que le den un tratamiento juridico

adecuado al campo social.

Pero si bien es cierto que las normas juridicas han quedado en segundo
término no es culpa de los juristas, doctrinarios o del legislador sino es una
condicion natural del proceso de creacion de la norma, (que me he permitido
llamar carrera; en donde participa la sociedad y el mundo juridico) pues para
los efectos de la creacién de la norma juridica es necesario, la manifestacion
de un fenbmeno que abarque gran parte de la sociedad para que el legislador,
doctrinario y juristas se avoquen al estudio preciso de este particular y creen
una regulacion adecuada para este hecho social, desde luego mediante un
proceso legislativo, ya que la finalidad principal es el hecho de regular a la
sociedad con los fenbmenos que presente, y no el imponer conductas sin razén

0 sin que sea requerido por la sociedad.

Con independencia de lo impuesto en el parrafo anterior también hemos
de mencionar que el animo de legislador y doctrinario no es el hacer esperar a
la sociedad para contar con una legislacion adecuada en su actuar, ni de
imponerle un método limitado y robdtica de actuar, sino por el contrario es el
darle suficientes elementos, tantos como sea posible, para poder resolver la
problematica generada producto de sus relaciones contractuales y sus

necesidades



Por ello como ya hemos mencionado los contratos innominados o
atipicos, tienen una regulacion en la parte general de los contratos, reglas
generales en materia contractual, lo que nos indica que sean tipicos o
innominados, ( la norma juridica los regula), notdndose claramente aqui el
animo del legislador que hemos referido, pero también es cierto que al no estar
regulados adecuadamente y acorde con su naturaleza juridica, no han sido
tratados adecuadamente, lo que implica la restriccién al juzgador en el caso de
la controversia, para dictar su fallo en estricta razon juridica, por lo que también
encontramos que no se estd brindando plena seguridad juridica en esta

materia.

Nos resulta evidente que la Asociacion en Participacion, tiene una
denominacion especifica, y un capitulo en la Ley General de Sociedades
Mercantiles, no obstante no tiene un tratamiento logico juridico adecuado a su
propia naturaleza juridica que lo rodea; pues el hecho generador de esta figura
no es una sociedad sino un contrato, es aqui donde surge la interrogante ¢ cual
es el tratamiento juridico que debe darle la legislacion mercantil a la Asociacion
en Participacion, con el objeto de apegarse a la naturaleza juridica y

peculiaridades que reviste a nuestro objeto de estudio?

Ademas de lo mencionado es necesario estudiar a esta figura desde el
punto de vista histérico, para analizar cual ha sido su transformacién y su
evolucion a lo largo del tiempo buscando para ello en dos vertientes , A) el
Derecho Latino, es decir los clasicos, que su antecedente lo podemos
encontrar en la comenda del Derecho Italiano medieval del que hay escasa
informacion, y B) en cuanto al Derecho anglosajon en donde podemos
mencionar al contrato de Joint Venture como una similitud para tratar de

homologar al derecho mexicano.

Consecuentemente es necesario el andlisis de la teoria contractual, para
analizar cuales son los aspectos que debe regular la Asociacion en

Participacion de manera puntual y cuéles de ellos deben tener un mecanismo



juridico legal que permita la certeza juridica, logrando el equilibrio juridico entre
obligaciones, derechos, aportaciones y beneficios, ademas de ello dar un
panorama que contemple una amplitud que responda a las necesidades
sociales y mas aun que genere una operacion adecuada a esta figura para asi
poder satisfacer necesidades colectivas, pero por mas que esto la correcta
aplicacion de esta figura permita si bien no erradicar las controversias legales
si disminuir la conflictiva juridico-social producto de la celebracion de este acto;

lo que nos debera impulsar a la prevencién de la problemética juridica.

Progresivamente se debe continuar con el estudio analitico del como es
gue opera la Asociacién en Participacion, a la luz de las distintas legislaciones
es decir, como es que de alguna manera la asociacion en participacion puede
tener relacion o estar sujeta a disposiciones legales no sélo en materia
mercantil, sino como en consecuencia logica del desarrollo de sus funciones el

cumplimiento de los preceptos en distintas legislaciones.

Es por ello, que bajo un procedimiento de investigacion y un criterio
juridico reflexivo, forjado a base de doctrina, jurisprudencia y legislacion trato
de establecer horizontes mas amplios y concretos, a fin de regular los mas
aspectos posibles de esta figura (sociedad-contrato). Sin perder de vista que el
Estado en su caracter de organo regulador de la sociedad debe crear leyes
(via proceso legislativo) que ofrezcan certeza juridica y plena eficacia,
consecuentemente acercandose a uno de sus fines esenciales el bien publico

temporal.

Ahora como con la presente investigacion, me propongo generar nuevas
expectativas para la regulacién adecuada de la asociacion en participacion, ya
gue ésta debido a sus caracteristicas ha permitido y alentado un campo amplio
para la proliferacion de ilicitos diversos y no sélo ha traido consigo beneficios
ilegitimos en perjuicio de alguno de los contratantes, y no sélo para estos sino
para el propio Estado, y aun mas preocupante es, que estas actuaciones han

sido cobijadas por el orden juridico legal.
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Con la aplicacion de la teoria de la autonomia de la voluntad adoptada
por el legislador, ha dejado al arbitrio de las partes las clausulas que deben
regir a esta sociedad contrato, esto significa que la partes dependiendo de sus
capacidades (negociacion, econémica legal y obligacion al) seréa la medida para
la redaccion de las clausulas, lo que nos indica que el capital se encuentra en
aptitudes de subordinar a la parte contraria, y mejorar para si las condiciones y
obligaciones materia de la figura en analisis, lo que nos da como resultado el
aumento en los contratos conocidos como Leoninos, que seguira en aumento
sino no se legisla adecuadamente para disciplinar el actuar de las partes
contratantes, “paraddjicamente la ilicitud se aloja en el seno del limite de lo

legal.”

Para apuntalar esta investigacion quiero, hacer especial énfasis en la
necesidad de cambiar el ordenamiento que rige a esta asociacion sui géneris
ya que es una sociedad oculta en un contrato, ya que en términos claros lo que
ha traido como consecuencia del mal manejo de esta figura es el
empobrecimiento de los asociados y el enriquecimiento de los asociantes,
debido a que el manejo y gestion, recae unicamente en uno de los sujetos que
participan en este contrato (asociante) y ademas al asociado la legislacién no le
concedié un medio por el cual tenga conocimiento sobre la negociacion, sino
que lo dejo al arbitrio de la partes; como lo he mencionado en parrafo
anteriores, por lo que el contrato de Asociacion en Participacion han nacido con

defectos, que deben ser corregidos por la legislacion.



CAPITULO |

ANTECEDENTES DE LA ASOCIACION EN PARTICIPACION.

La Asociacion en Participacion ha tenido necesariamente un origen y
una evolucién desde sus albores hasta hoy, tal como ha quedado asentado en

nuestra legislacién mexicana.

Para los efectos de la Asociacion en Participacion de nuestro derecho,
su antecedente directo lo podemos encontrar en el contrato de Cuentas en
Participacion, del Derecho Espafiol, sin embargo no solo en el derecho Espafiol
se ha gestado, Legislado y practicado con relacibn a esta figura juridica;
también ha tenido eco en Alemania, Italia, Francia mismos que le han dado
varias denominaciones, (stille gesellschft, sociedad oculta, sociedad tacita), de
igual manera hay que destacar que en la mayoria de las legislaciones hay una
uniformidad, solo algunas diferencias que no implican gran separacion sobre la

forma y el como es que se regula este tipo de contratos.

De igual forma hay que distinguir dos clases de contratos de Cuentas en
Participacion, a) momentanea y b) tracto sucesivo, es este sentido, el contrato
de cuentas en participacion desde su clasificacion de momentanea, se
caracteriza por que unicamente podria ser usada por una unica ocasion para
una sola operaciéon mercantil, y en consecuencia el contrato de cuentas en
participacion en su modalidad de tracto sucesivo, podria ser utilizada para una

o varias operaciones comerciales.*

Cabe destacar que asi como la Asociacion en Participacion tiene su
antecedente mas préoximo en el contrato de Cuentas en Participacion, este
ultimo lo tiene en la (Commenda) del Derecho medieval, también denominado
Ccompagnia Secreta, lo anterior en razén a que tanto las relaciones que
surgian como las personas que formaban parte en la celebracion del contrato

permanecian ocultas, es decir que no tienen relevancia en la gestién de

! GARCIA RENDON Manuel, Sociedades Mercantiles, ed. Harla México 1992, P. 605.




negocios, por lo que en consecuencia para terceros el negocio es solo del
gestor, ya que no se crea una personalidad juridica distinta a la de los socios,
aun que la aportacion de capital bienes o servicios corresponde a los
participes, no figuran en las operaciones mencionadas, pero en materia de
ganancias y pérdidas si participan en términos del contrato, ademéas de lo
anterior, luego entonces la relacién es puramente contractual, ademas de esto
esta figura ha tenido relevancia mercantil ya que las ventajas que ofrece son
amplias, puesto que no hay obligacion de restituir integramente el capital
aportado por los participes ya que soportan pérdidas y ganancias, de igual
forma el interés que genera la operacion, Unicamente se arriesga el capital

aportado.?
1.1.1. Contrato de Cuentas en Participacion.

Este contrato es de naturaleza comercial, en el que uno o varios sujetos,
se reunen para colaborar y llevara a cabo una o varias negociaciones
mercantiles, la facilidad que les proporcionaba funcionar de esta forma es que
no se les plantea dificultad alguna en la formacion de dicho contrato, toda vez
gue no crean a una persona distinta a la de los socios, es decir que solo
requiere que conste por escrito, ya que solo se trata de aportaciones para un

fin coman.

1.1.2. Concepto del Contrato de Cuentas en Participacion.

“Podran los comerciantes interesarse los unos en las operaciones de los
otros, contribuyendo para ellas en la parte del capital que convinieron, y
haciendo participe de sus resultados prosperos o adversos, en la proporcion

que determinen.”

2 Cfr. GARRIGUES. Joaquin, Curso De Derecho Mercantil, novena Edicion, Ed. Porrdia, México 1998 P
56.
® BROSETA PONT Manuel, Manual de derecho mercantil, ed. Tecnos Madrid 1978 P. 345,




a) “Que se trata de una contribucion al negocio de otro, con participacion

en sus resultados.”

Es una sociedad interna aplicada al trafico mercantil, mismo que
constituye el fin comin de los socios, es decir que su asociacion, pretende
realizar negociaciones comerciales; entre las partes que intervienen en este
contrato, se distingue el comerciante (gestor), que contribuye a un fin con su
capital y trabajo o solamente trabajo, y los cuenta participes que no
necesariamente deben ser comerciantes pero también contribuyen al fin

comun, con la aportacion de capital.

“No se forma un patrimonio comun ni gozan estas sociedades internas
de la personalidad juridica, ni adoptan una razon social. Externamente el gestor
dirige las operaciones en su nombre y bajo su responsabilidad. El gestor hace
suyas las aportaciones de los cuenta participes. Internamente el gestor
gestionara el negocio y rendira cuentas, practicandose la liquidacion en modo

pactado.”

De lo anterior se puede inferir que el contrato de cuentas en
participacion tiene una gran liberalidad, ya ofrece una amplia gama de ventajas,
para poder incursionar en el mundo de la mercaderia, pero sobre todo ofrece
una facilidad enorme a los comerciantes y a los que no lo son para poder

comerciar.

Una de las mayores ventajas, de este figura se encuentra en que no
obliga a la creacion de una persona distinta a la de los socios (persona moral),
pero si crea relaciones y obligaciones internas, minimas pero suficientes
acorde a su condiciones y necesidades actuales, y para los efectos externos
crea relaciones juridicas entre el gestor y los terceros que intervienen en el
comercio. Ademas de lo ya mencionado, crea un ambiente de libertad ya que

no obliga a la restitucion del capital de manera integra.

* GARRIGUES. Joaquin Op. Cit. P. 58
5 DICCIONARIO JURIDICO ESPASA, ed. Espasa Calpe, Madrid 2000 P.1198.



Otra de los elementos de este contrato es la celeridad que se le puede
ofrecer a la mercaderia ya que no necesita mas que de le celebracion del

contrato y el capital suficiente pata empezar a caminar en la mercaderia.

Es necesario decir que el gestor pareciera un socio industrial pero que
es mas que ello pues es el que realiza el mayor trabajo pues si los participes
estan excluidos de la gestién o administracion en su caso y todo actuar que no

sea la aportacion de capital.

1.1.2. Elementos Personales.

Resulta obvio la existencia de cuando menos dos personas que
intervengan en la celebracion de este contrato, por lo que hacemos hincapié
gue probablemente no solo sean dos personas las que participen, sino que hay

varias alternativas a este razonamiento.

La primera de ellas, ante la celebracion del contrato y al existir la
necesidad de que participen varias personas, ya sea con la aportacion de
capital, para llegar a un monto necesario que les dara la posibilidad de
comerciar lo deseado, o la necesidad de incluir a un socio industrial que tenga
conocimientos en una materia en especifico o la de una gama de la que se
pueda disponer, en este supuesto se podria firmar un contrato que incluya a los
diferentes actores tantos como sea necesario, la complicacién en la que nos
encontrariamos en este sentido es la complejidad de la redaccion de este
contrato, y la dificultad al limitar la accién de cada uno de los participantes,
dejando a salvo la competencia y ofreciéndole las herramientas necesarias

para desarrollar correctamente su parte del contrato.

La otra posibilidad que ofrece este tipo de contratos con su liberalidad,
es que bien puede redactar tantos contratos como sea necesario y con tantos
sujetos como lo desee o como lo exija la propia naturaleza del comercio que

pretende ejecutar.



En consecuencia podemos distinguir de este contrato como elementos

personales:

1.1.2.1. El gestor.

Que es una de las partes mas importantes como ya lo hemos
mencionado, ya que es el quien recibe el control de la administracién de esta
empresa, y asume la responsabilidad de los resultados, asi mismo es quien
aporta a este la personalidad juridica ya que es de quien se utiliza y en nombre
de quien se actla, ya que como se ha afirmado con anterioridad, con quien se
confunden los bienes aportados, por tanto es quien se obliga con terceros a fin
de cumplir con el objeto de este contrato o sociedad oculta, y es en razén y en
la medida que las partes que intervinieron junto con este en la celebracion del
contrato permanecen ocultas, no solo por asi ser necesario 0 por que sea mas
simple, el hecho de permanecer oculto sino es por que los propios limites de la

normatividad asi lo disponen.

La existencia del gestor, es de vital importancia pues mas que solo ser
una de las partes que celebra este contrato, es a mi parecer la parte mas
importante de este contrato, ya que para que haya una propuesta de la
celebracion del contrato de cuentas en participacion, se debe presuponer
cuando menos dos cosas, a) la posibilidad de la existencia de una oportunidad
de naturaleza comercial, y la segunda b) que es el material humano capaz de
poder analizar y entender esta oportunidad; y como consecuencia pero con su

debida importancia el capital para la materializacion de este proyecto.

En este sentido el gestor es aquel sobre el que recae la direccién,
control y vigilancia de la empresa surgida a consecuencia de la firma o
celebracion del contrato de Cuenta en Participacion, mismo en el que participa
como parte activa o celebrante, para la realizacion de fin o fines de naturaleza

mercantil; pudiendo ser este comerciante o no.



1.1.2.2. El participe.

Es la persona que siendo comerciante o no interviene en la celebracion
del contrato de cuentas en participacion, quien se obliga a hacer su aportacion
sea en capital o en bienes, con el animo de percibir una retribucion misma que
se pacta en contrato, una de las caracteristicas es que no puede intervenir en
la forma y el manejo de la empresa, sin embargo tiene derecho a la informacion

y al ajuste de cuentas en el momento que el contrato se extinga.

De tal suerte que este contrato cuenta con dos elementos personales
integrados de la siguiente manera, a) gestor y b) participe, es preciso hacer
notar el hecho que existe la posibilidad de que el elemento personal
denominado participe sea integrado por varias personas, pero no significa que
este mero hecho, modifique sus posibilidades o limites legales, o que de una
diferente perspectiva juridica al contrato en cuestion, por que haya mas de un
participe, pero también es de vital importancia el entender que la propia
naturaleza del contrato nos impide, mas de un gestor, ya que no es posible

separar las caracteristicas que se le ha conferido. °

Ademas de lo referido con anterioridad debemos analizar la cuestion de
la existencia del tercero, y aclarar que este no es parte del contrato, ya que no
participo en su celebracion, este tercero, funciona o tiene su campo de accion
en lo que ya hemos distinguido como relaciones externas (mismas que ejecuta
el gestor como una condicion propia del cumplimiento del contrato), ya que si
bien es cierto que una vez integrado el contrato de manera perfecta, se
necesita del tercero a fin de poder cumplir con el objeto motivo fin de este
contrato, por lo que este tercero puede tener diversas caracteristicas o ser de
diversos o variada indole, de igual forma puede ser representado como

comerciante.

Pero sin duda este tercero solo tendra su cabida o su campo de accion

en la consecucion del fin del contrato y en la mayoria de las ocasiones ni

® Cfr. BROSETA PONT Manuel. Op. Cit. P. 345,



siquiera se enterara de la existencia de los participes, y por ende mucho menos

del contrato, celebrado.

También debemos resaltar el hecho que el gestor, destaca y es la pieza
clave, ya que en las relaciones tanto internas como externas que se generan
en este tipo de contratos, es este el puente entre ambas, ademas es el Unico
gue tiene relacion directa con ambas partes, (participe y tercero), ya que hay
gue allanar que el tercero y el participe no tienen relacion juridica.

Salvo un caso excepcional y bajo las condiciones especificas se podria
integrar esta relacion legal del tercero y el participe.

Esa accion del tercero no tendra ninguna preferencia sobre las demas
acciones de otros acreedores del comerciante que lleven el nombre de la

negociacion, y deriven de negociaciones distintas.

Solo existen las relaciones entre participe y gestor; y gestor y tercero
comerciante, pero entre el tercero y el participe no forma ninguna relacion

juridica.

Tampoco los participes o interesados en la cuenta tendran accién contra
el tercero que contrato con el gestor, a no ser que este les haga sesion formal
de sus derechos. No hay por tanto, deudas propias de la Cuenta en

Participacion, sino deudas propias del gestor. ’

Es evidente e inevitable la critica en este apartado, ya que si bien es
cierto los participes no tiene influencia alguna en el desarrollo de este contrato,
también lo es que son parte del mismo por su aportacion dineraria o en bienes
para la propia integracion y posibilidad de fructificacion del negocio mercantil, y
resulta inadmisible que estén de verdad limitados por la cesion de derechos del

gestor para reclamar del tercero.

" Cfr. GARRIGUES. Joaquin Op Cit. p. 62.



Lo que nos da como consecuencia que mas que ser una asociacion
oculta, es la pura y simple capitalizacién de un tercero con la promesa de
incrementar el capital aportado.

Es en este punto donde comienza la aplicacién de las normas juridicas,
y donde cobran importancia real ya que si cada una de las partes que celebran
cualquier contrato y de cualquier naturaleza sea civil 0 mercantil, pueden pasar
cualquier cosa sea benéfica o adversa, si analizamos el caso de la benéfica
nos encontraremos que con el simple hecho de cumplir con las condiciones
gue se plantearon y que incluyeron en un contrato, se libera de la obligacion y
no genera descontento es decir que si se cumple satisfactoriamente con lo
pactado, no trae mas implicaciones, mas que las evidentes, que pudieran ser
las renovacion o prorrogacion del contrato, o su total y definitiva conclusion,
pero el hecho de la inconformidad de uno de los celebrantes acarrea

consecuencias garrafales.

Tales como el inicio de un procedimiento judicial y la dura critica a las
disposiciones legales, y mas que ello se desencadena una serie de cuestiones
gue van desde el replanteamiento del propio contrato, hasta la posibilidad de
generacion y correccion de la norma, toda vez que se ha alejado de la realidad
y necesita de nuevos elementos que la hagan funcional o que le permitan

operar de con mayor celeridad a la mercaderia.

1.1.3. Derecho ala informacion del participe.

En términos de logica juridica es razonable que en una asociacion sea
oculta o no lo sea, se mantenga informado el estado que guarda la propia
negociacion, pero queda claro que si el gestor es quien tiene la primicia en la
administracion del negocio ya sea para una o varias operaciones, debe
informar oportunamente, y el participe tiene a su vez la obligacién de no
intervenir, en la propia negociacién y administracion del gestor. Lo que nos
indica que durante la existencia del contrato no hay propiamente una entrega
de cuentas, sino que solo hay una informacion, tanta como la literalidad del

término nos permita, es decir que depende de la condiciones de los



celebrantes, en su sentido personal como presentan la informacion relativa a la

negociacion.

1.1.4. Naturaleza juridica del contrato de Cuenta en Participacién.

el objetivo de entender la naturaleza juridica es poder apreciar a esta
figura juridica desde su sentido original y asi poder dar un tratamiento y estudio
correcto a su finalidad y a las obligaciones que debe cubrir cada una de las

partes.

“De la notas expuestas y del contenido del contrato (del que nos
ocuparemos a continuacion) se infiere su naturaleza juridica, la cual debe
esclarecerse con el fin de diferéncialo de otras figuras contractuales a fines e,
incluso, para completar en caso de necesidad su régimen juridico en lo no
expresamente previsto por el Codigo. Para ellos es necesario resaltar dos
circunstancias especiales que concurren en este contrato: las cuentas en
participacion no producen la aparicion de un patrimonio en comun entre gestor
y participe, por que las aportaciones de este ingresan en el patrimonio del
aquel que adquiere su titularidad. Asi lo afirma la doctrina (FERNANDEZ -
NOVOA) y lo reconoce la jurisprudencia (sents. De 10-X11-1946 y 8-11-1957),
aunque alguna sentencia afirme, inexplicablemente, que le son aplicables las
normas de la comunidad de bienes (sent. De 3-V1960); y, ademas, las cuentas
en participacion no son susceptibles de generar la aparicion de personalidad
juridica alguna, como se desprende de los articulos 240, 241 y 242 del Codigo
de Comercio. Todo ello permite afirmar que las cuentas en participaciéon no
constituye un contrato de sociedad irregular, porque en ellas faltan los
requisitos de los articulos 116 del Cdodigo de Comercio y 1665 del Codigo Civil.
Ni tampoco un contrato de naturaleza asociativa, porgue si bien en ellas existe
una comunidad de fin entre gestor y participe (obtener y repartir beneficios o
soportar las pérdidas), carecen de dos requisitos esenciales de las figuras
asociativas: un patrimonio comun y una organizacion colectiva que como tal, e
integrada por derechos y obligaciones de base colectiva, se manifiesten
externamente a terceros. Entendemos por ello que esta figura contractual,

constituye un contrato de colaboracion o cooperacion econdémica entre el



10

gestor y los participes, ligados ambos por una comunidad de fin y de intereses,

lo que la aproxima a la sociedad sin que pueda identificarse con ella.”®

1.1.5. La aportacion.

Las participantes que convienen para contribuir con los objetivos que se
planteen en el contrato, pueden consistir en capital o bienes, para tal caso los
bienes y el capital se integra al patrimonio del gestor y se confunden entre
ellos, ya que la actividad de manera externa implica el mantener oculto a los
participes y la parte de su patrimonio que decidieron arriesgar a fin de participar
en una negociacion y obtener una participacibn en sus resultados y

|6gicamente pretende sean favorables.’

Una de las consecuencias mas importantes de la aportacion y la firma de
contrato es el hecho de recibir un beneficio y por esta razén se debe dejar sin
efectos o tener como nulo el pacto de excluir a un participe de los resultados,
de la negociacion sea una o varias. Y este resultado debe ser cuantificado en

base a las cuentas que se debera realizar al final de cada ejercicio anual.

1.1.6. Caracteristicas principales del Contrato de Cuentas en

Participacion.

Una de las caracteristicas que se deben destacar por su importancia en
este contrato de cuentas en participacion, es la falta de creacion de una
personalidad juridica, diferente a la de los socios, ni se adopta una razon
social, sino que funciona con la personalidad que cuenta el gestor es decir que
es el quien realiza las funciones que son propias para la realizacion del
comercio, de igual forma es quien se obliga con los terceros que participan de

manera externa ya materia de comercializacion.

“Las Obligaciones que se generan en este contrato, las podemos

clasificar en dos apartados, A) las obligaciones internas que se generan entre

8 BROSETA PONT Manuel. Op Cit p. 347
® Vid. BROSETA PONT. Manuel Op. Cit. p. 344.
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el participe o participes y el gestor; y B) las externas que se generan como

consecuencia directa de de la realizacion del comercio.

Por lo que las internas; podemos decir que son las que nos ocupan, ya
gue son las que son materia del contrato y que son las que norman el
procedimiento de las partes que lo firman, desde su nacimiento hasta la total y

definitiva conclusion ya sea normal o extraordinaria, del esta figura.

1. La primera obligacién que légicamente que incumbe al gestor es la
de continuar —o acaso iniciar- la explotacion de la empresa en el
supuesto que la cuenta en participacion se refiera a todas las
operaciones de la empresa y no a una determinada.

2. El gestor tiene la obligacion de emplear la aportacion del participe de
manera adecuada a la naturaleza y finalidad del negocio.

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

4. Del mismo modo le esta prohibido al gestor enajenar su empresa sin
consentimiento del participe.

5. También le esta prohibido al gestor detraer elemento de la
explotacion de su empresa para llevarlos a otra, aun que estos
elementos no sean aportados por el participe (en el caso de que la
aportacion de estos no sea dineraria).

6. finalmente, el gestor no puede establecer otra empresa de objeto
similar siempre que el establecimiento de la nueva empresa tenga
como consecuencia la desaparicion o disminucién de la productividad

de la empresa objeto del contrato de cuenta en participacion.”*°

En relacion a las obligaciones que hemos identificado como
externas, (es decir las que realiza el gestor como consecuencia de la
celebracion del contrato, y tienen por objeto el cumplimiento del fin mercantil),
podemos mencionar que estas son de muy diversa naturaleza y que depende

cada una de la propia naturaleza de la accion de comercio que se lleve a cabo,

19 GARRIGUES. Joaquin, Op cit p. 60, 61.
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por lo que nos limitaremos a decir que estas se integran entre el gestor y los
terceros, es decir con los que se tiene que comerciar, para poder cumplir con el
objeto fin del contrato (la especulacién comercial), solo hay una forma en que
se integre los elementos para que nazca una relacion juridica entre el tercero y

el participe y es mediante una formal cesion de derechos.

1.1.7. Formas de terminacion de los contratos de Cuenta en Participacion.

1. El mutuo acuerdo, que puede manifestarse expresa o tacitamente.

2. El transcurso del tiempo fijado en el contrato, siempre que no medie
un acuerdo tacito o expreso de prorroga.

3. denuncia del contrato por uno de los contratantes, el derecho de

denuncia puede ejercerse libremente cuando el contrato no se pacto
con duracion definida. Pero no ha de mediar la mala fe. Cabe aplicar
por analogia lo dicho sobre la denuncia del contrato de una sociedad
de tipo personalista, dado que en el orden interno es grande la
semejanza entre la cuenta en participacion y esa clase de
sociedades.
Aun que el contrato tenga una duracion limitada, también puede
ejercer el derecho de denuncia o de rescision en nuestra terminologia
legal, si ocurre una causa justificada. Aqui puede aplicarse, mutatis
mutandis, lo dicho sobre los supuestos de rescision parcial del
contrato de colectiva o comanditaria.

4. La conclusion de la empresa que constituya el objeto de la cuenta en
participacion. A este supuesto pertenece la cesacion y la enajenacion
del negocio mercantil del gestor.

5. La muerte del comerciante gestor, si no contiene el contrato pacto
expreso de continuar en la cuenta en participacion los herederos del
difunto. La muerte del participante no extingue el contrato, el cual

subsistira con los herederos suyos.
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6. La quiebra del gestor. La simple suspensién de pagos no es causa
de extincion, por que las operaciones pueden continuar bajo el

control de los interventores judiciales. **

Cabe destacar que la suspension de pagos (en nuestro Derecho Positivo
Mexicano, esta figura ha desaparecido siendo sustituida por el Concurso
Mercantil), es una institucién tipicamente espafiola, integrada por un conjunto
de normas predominantemente procesales, a través de las cuales se trata de

evitar la quiebra, previa paralizacién de las ejecuciones individuales.

Esta dirigido a la celebracion de un convenio o acuerdo mayoritario entre
el empresario y sus acreedores que debera ser aprobado por el juez, y en la

actualidad es el procedimiento concursal mas importante. *2
1.1.7.1. La Extincion o Liquidacion.

Cada negociacion necesariamente tiene un comienzo y un final, por ello
es menester estudiar como es la forma por la que concluye este contrato, ahora
para un mejor analisis debemos entender y plantear la forma juridica correcta

de finiquitar esta figura.

Liquidacién: es el conjunto de operaciones de la sociedad que tiende a
fijar el haber social divisible entre los socios. Consiste en percibir los créditos
de la compaifiia y extinguir las obligaciones de la compafiia segun vayan

venciendo.

En las sociedades capitalistas la liquidacién se hace en interés de los
acreedores, teniendo caracter coactivo las normas de liquidacién, durante el
periodo de la liquidacion subsiste la sociedad y lo Unico que varia es el fin que
ya no es la explotacion del negocio mercantil sino la liquidaciéon de las

operaciones pendientes.

 GARRIGUES. Joaquin Op. Cit. p. 62
12 DICCIONARIO JURIDICO ESPASA. Op. Cit. p. 948.



14

“Termina la liquidacién con la divisién del haber social, conforme a lo
dispuesto en los estatutos (contrato) o en su defecto por la junta de socios
(acuerdo de voluntades del gestor y participe). Se hace la division en dinero,
abonandose a cada accionista la cantidad proporcional al importe nhominal de

sus acciones.”?

Pero en la cuentas en participacién es mucho menos complejo que esto,
ya que la propia liquidacion lo que pretende es que la persona moral que se
extingue o se liquida cumpla con sus obligaciones, y ademas de esto, debemos
recordar en este contrato no se ha generado una nueva persona, es decir que

no hay mas personalidad juridica que la de los participes y gestor.

Por lo que, la mejor llamada extincion de este tipo de contratos, es la
forma en la que desaparece, es decir que deja de funcionar el contrato o pierde
Su vigencia, pero para lo anterior debemos mencionar que hay formas de

terminacion de los contratos, normales y anormales.

Son formas de terminacién normales de los contratos, aquellas que
luego de seguir el procedimiento marcado o acordado por las partes cumple

con el y que dicha terminacion sobre viene a tiempo.

Son formas de terminacién anormales de los contratos, las que no han
sido previstas por las partes y que sobrevienen antes de la total conclusion de

los objetivos planteados por el contrato.

1.2.1. Similitudes con el Joint Venture.

Los efectos de la globalizacién, en el mundo actual, sumado a las
necesidades y a la constante inactividad de los mercados no solo de México
sino del mundo, aunado a necesidad de comerciar por los particulares de cada
estado nacion han dado como resultado la creacion de nuevas figuras juridicas,

ya que es preciso no mantener estaticos los mercados.

13 DICCIONARIO JURIDICO ESPASA, Op. Cit. p. 588
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La nueva oleada a consecuencias econdmicas y de mercado
internacional, han presentado al mundo una nueva forma de realizar el
comercio mediante riesgos compartidos, entre comerciante de distintas
naciones.

Asi, surge la figura la figura de la préactica norteamericana denominada
Joint Venture o empresa conjunta, que por lo que el empresario extranjero se
refiere, le permite aprovechar la materia prima y mano de obra barata, asi
mercados para la explotacién de productos y venta de tecnologia; y respecto al
empresario nacional, dicha unién conjunta le permite un desarrollo compartido,
adquirir tecnologia de punta, y con el ingreso de inversion extranjera la

generacion de empleos y utilizaron de marcas y patentes entre otros beneficios.

Ademas, el esquema permite la comercializacion y distribucion de
productos por medio de la asociacion con empresas especializadas en
diferentes rubros, o bien para crear nuevas lineas de productos utilizando la
materia prima, tecnologia y conocimientos de la empresa con la que celebra la

Joint Venture. **
1.2.1.1. Origen del Joint Venture.

“Las palabras Joint Venture son abreviaturas de las expresion Joint
Adventrure, que aparece para denominar a la organizacion de los gentleman-
adventures, quienes realizaban el comercio maritimo, en la época de la

colonizacioén britanica de los nuevos territorios.

Por su parte, Martorell sostiene que el término Joint Venture se empleo
en Escocia desde principios del siglo XIV, para designar una partnership, figura
societaria en la que la responsabilidad de sus miembros se limitaba a la
operacion que habian decidido realizar, de acuerdo con Barbieri este es el

origen de la figura. "*°

14 CASTRILLON Y LUNA. Victor M., Contratos Mercantiles, Ed. Porria México 2002. P. 463
5 DE LA MADRID ANDRADE Mario, El Joint VVenture “Los Negocios Juridicos Relacionados”, Ed.
Porrla, México 2007 p. 3
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Como se conoce en la actualidad al Joint Venture es, en realidad una
creacion de los tribunales estadounidenses. Podriamos afirmar que son dos
vertientes diferentes las que determinan, en este ambito, el surgimiento del
Joint Venture ambas caracteristicas por su vinculacion con el partnership, y la
existencia del objeto especifico, con efectos de la denominacion que se le dio

con este nombre.

“Hacia fines del siglo pasado dos comerciantes estadounidenses, Mr.
Ross y Mr. Willet, decidieron comprar un cargamento de azlUcar para venderlo y
repartirse el sobre precio que esperaban obtener. En ese entendimiento Ross
compré ese azucar a nombre propio. Para decepciéon de ambos la oportunidad
no era buena. Solo después de nueve afos la azucar pudo ser revendida, y
con importantes pérdidas. Ross pidi6 a Wllet que contribuyera su parte en
estas, y como Willet no lo hizo lo demandé ante los tribunales de New York. Al
resolver el caso, en 1894, estos dijeron: insiste el demandado en que ninguna
Partenrship existi6 entre él y Mr. Ross. Pero una Joint Adventur es una
Partnership limitada, no limitada en cuanto a la responsabilidad, segun el
sentido legal de esta expresion, sino limitada en cuanto a su alcance y
duracion, y bajo nuestro derecho partnership y Joint Adventure estan

gobernadas por las mismas reglas.”®

Esta afirmacidén no era novedad. Pocos afios antes en 1887, un tribunal
en New York, habia utilizado estas mismas palabras para resolver un caso

similar.

Tampoco fue esa la primera apariciéon de Joint Adventure. Se le registra

ya en 1808, y desde entonces y hasta 1887 aparece en otros fallos.

Afines del siglo pasado el avance es muy rapido, y en los repertorios se
encuentran centenares de casos que se refieren a situaciones simples, como la

compra de estampillas postales para reventa, hasta otras de mucha mayor

'8 |E PERA, Sergio, Joint Venture y Sociedad, Cuarta Edicién, Ed. Astrea, Buenos Aires Argentina
2001, P. 64.
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complejidad, como los acuerdos de organizacién para la explotacion de los

yacimientos petroleros en Arabia Saudita.

El Joint Venture, puede ser y ha sido denominado de varias formas, y
esto a favor de su origen, por lo que al tratar de homologarlo en el Derecho que
es aplicado o en el que va a tener sus efectos, con el fin de darle una
regulacion adecuada, no solo a las reglas que establece el propio contrato, sino
también para los casos de incumplimiento, ya que en nuestra legislaciéon es un
contrato atipico, se le debe de dar una clara adecuacién a su naturaleza
contractual y a las relaciones y consecuencias que genera la celebraciéon de

este contrato sociedad.

Del analisis literal del vocablo Joint Venture se puede concluir que la
expresion no tiene facil acomodo en nuestro vocabulario juridico. La expresion
Joint se traduce como asociado, coparticipe, conjunto, colectivo,
mancomunado; la palabra Venture significa riesgo, aventura, ventura. De forma
unida Joint Venture se entiende como riesgo colectivo, empresa colectiva,

sociedad en participacién, empresa coman. *’

En México las traducciones de los contratos de Joint Venture son
variadas. Se le nombra como contrato de asociacién en participacion, de
empresa mixta o de sociedad en participacion, de empresa de capital mixto,
sociedad de inversién mixta. Sin embargo las utilizaciones de estos términos
pueden originar confusion. Por ejemplo, el termino de Asociacion en
Participacion es aplicable a un contrato tipico mercantil regulado por la LGSM
(art. 252 a 258) y que no siempre produce el resultado y la relacién juridica que
usualmente buscan las partes contratantes del Joint Venture. La Asociacion en
Participacion es un negocio al que con frecuencia se acude, sobre todo en
relacion con la inversién extranjera (como una de las varias manifestaciones
del Joint Venture), inclusive como forma de agrupacion de empresas para el

logro de una finalidad comin. La expresion empresa mixta se presta a

7 ARCE GARGOLLO, Javier, Contratos Mercantiles Atipicos, Décimo primera Edicién, Ed. Porria
México 2005, P. 408.
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confundirla con las sociedades en la que participan conjuntamente los

particulares y el estado.

1.2.1.2. Concepto del Joint Venture.

a) “Una sociedad de personas o compafiias que emprenden en conjunto
alguna actividad comercial, generalmente todos aportan bienes y soportan los
riesgos. Requiere una comunidad de intereses en el objeto, un derecho para
dirigir y controlar las politicas con esté relacionadas, y un deber de compartir

las utilidades y las pérdidas que puede ser modificadas mediante acuerdo.”®

b) Es una asociacion de dos o mas personas para realizar una unica

empresa comercial con el fin de obtener una utilidad.

¢) Un Joint Venture es una asociacion de personas fisicas o juridicas
gue acuerdan participar en un proyecto comuan, generalmente especifico (ad
hoc), para una utilidad comuin, combinando sus respectivos recursos, sin
formar ni crear una corporacion o el status de una partenership en sentido
legal, el cual acuerdo también 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.*®

d) 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, experiencias y conocimientos. Un Joint
Venture existe donde hay una especial combinacion de dos o mas personas
unidas conjuntamente para lograr utilidades en una empresa especificasen una

sociedad o denominacion de sociedad.?

Con estas definiciones ya se puede iniciar con el trabajo de dilucidar el

fondo de este contrato, por lo que hay diversos elementos que nos lo indican

' DE LA MADRID ANDRADE Mario Op Cit. P. XVIII.
9 |E PERA, Sergio Op. Cit. P. 70.
% ARCE GARGOLLO, Javier Op. Cit P. 410
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gue es el Joint Venture, de entre los que se puede destacar la exigencia de que
sea una asociacion la que le da origen, para obtener fines especificos, a la
existencia del caracter del fin comun, que consiste precisamente en que los
participantes o celebrantes tengan una misma direccion en base a sus
prioridades comerciales, el hecho de asumir riesgos y pérdidas en términos de
lo planteados por sus contratos, de igual forma la participacién en la que se
comprometen los denominados venturer, asi mismo se plantea la idea sobre
gue se pueden ayudar mutuamente para la consecucién de sus fines, por lo
gue también se plantea la idea que se trata de comercio internacional
generalmente, y el hecho de que no se genera una persona distinta y que lo

gue le da origen juridico es su naturaleza contractual

Por lo que se debe hacer una observacion en razén a cuales son las
ventajas para los celebrantes del Joint Venture; Para la parte extranjera pueden
ser las siguientes:

1. el deseo de entrar en nuevos mercado, para compafias que estan en

mercados maduros.

2. la necesidad de ajustar las medidas economicas nacionalistas del pais
extrafo. Las leyes locales exigen que los nuevos negocios participen y
tengan injerencia en la administracion los propios nacionales.
las necesidades de materia prima para el socio extranjero.
el deseo y el interés de compartir el riesgo econémico de los nuevos
negocios y aprovechar la experiencia del socio local en su medio.

5. tener una base para exportar en la region

vender tecnologia al Joint Venture.

Las ventajas que pueden tener la parte o socio nacional en este contrato son:
a. Compartir el riesgo en una nueva operacion o area del negocio de
la empresa.
b. Lograr una inversidn extranjera que incremente el capital
necesario para el negocio particular o sociedad.
Hacerse de una tecnologia mas eficiente.
d. Obtener financiamiento y recursos con mejores condiciones que

las del mercado.
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e. La posibilidad de tener nuevos negocios, la capacitacion y
aprendizaje de técnicas mas avanzadas en todos los campos de
la empresa, la compra de materias primas y maquinaria a precios
mas bajos, la obtencion de nuevos productos, la posibilidad de

exportar.

f. Una desventaja para el socio nacional puede ser la pérdida de

control en el manejo del negocio. #

Ademas de lo expuesto en lo que resalta que el Joint Venture, es un
contrato, que es utilizado para expandir negocios y que ambas partes hacen
una aportacion de distinta indole y por tanto tienen un beneficio que ya se han
mencionado, también es preciso aclarar que el Joint Venture se puede utilizar
para resolver problemas interiores de la empresa, tales como la distribucion,
comercializacion explotacion, y técnicas de produccion, por lo que este contrato

nos seria de gran utilidad en resolucion de problemas especificos.

Y no podemos dejar de anotar que también es posible utilizarlo en una
reestructuracion de una empresa o para mejorar las condiciones de la venta de
cualquier negocio, ya que las ventajas que ofrece este contrato Joint Venture
son muy variadas, y es de entender la razén por la que no tiene una regulacion
tan especifica y su historia es tan inverosimil pues su propia definicion es
compleja ya que su abanico de posibilidades y la maleabilidad (el sentido

mediante las clausulas), de su contenido son de un bagaje bastante amplio.*
1.2.1.3. Elementos personales del contrato de Joint Venture.

Las partes que intervienen en este contrato pueden ser de dos o0 mas vy,
segun el objeto del Joint Venture se les puede denominar promitentes,
venturers, asociados, socios y cuando son sociedades controladoras o

accionistas de una sociedad Joint Venture, parents o padres. %

2L Cfr. ARCE GARGOLLO, Javier Op. Cit P. 411.
22 Cfr. ARCE GARGOLLO, Javier. Op. Cit P. 410 - 411.
% ARCE GARGOLLO, Javier Op. Cit P. 416
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Las partes requieren de la capacidad general para contratar, aun cuando
para la celebracion del contrato definitivo alguna de las partes, por ejemplo el
contratante extranjero, tenga limitaciones legales para ser socio 0 accionista
por una inversion mayor al maximo permitido por la LIE para una determinada
actividad econémica. En otros casos, se requerira de la Comision de inversion
extranjera la autorizacion correspondiente (art. 8° LIE). Debe distinguirse la
capacidad para celebrar el contrato de Joint Venture, que tiene caracter de
preparatorio, y la capacidad requerida para los actos juridicos definitivos, por

ejemplo la constitucién de una sociedad andnima.

Me resulta necesario externar mi opinibn sobre el caracter de
preparatorio, que refiere el autor Arce Gargollo, en la cita anterior, ya que bajo
mi criterio no lo es, sino que es un contrato base, que si bien el hecho
generador no es una constitucion de una sociedad, también lo es que la ley no
lo ha tipificado como sociedad, sin embargo la propia esencia de las
sociedades es un contrato. Y mas que ello el propio contenido del mismo, nos
indica su definitividad, ya que el contrato preparatorio es solo una promesa de
ejecutar o abstenerse de realizar algun acto que esta sujeto a condiciones que

pueden variar de acuerdo a las necesidades y exigencias de los celebrantes.

Por lo que la diferencia de los contratos preparatorios y definitivos, es el
consecuencia juridica y su alcance ya que mientras que un contrato
preparatorio, solo hace una especie de apartado o prepara o adelanta sus
intenciones sobre un tema en especifico, dirigido al que es capaz y tiene la
personalidad para considerar esa propuesta; el definitivo ya materializa aun
gue en un campo abstracto las condiciones bajo las que se contrata, por lo que
se fijan las reglas basicas sobre las que se ha de cumplir con el contrato que se

esta celebrando.

De igual forma el Joint Venture ya plantea la operacion y la forma en la
que ha de darse pleno cumplimiento al contrato, ya que fija desde la
aportacion, hasta las metas que se pretenden alcanzar, pasando por el

procedimiento, que debe tener cada una de las partes, y el ambito al que debe
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fijarse su atencion, la obligaciones, términos condiciones, la administracion del
negocio de quien es competencia, y en general los medios que se tienen para

cumplir el contrato.

De tal suerte que a la firma del Joint Venture, podriamos decir que se ha
formado una sociedad que no le reconoce la Ley mexicana ese caracter, ya en
términos estrictos, la constitucion de una sociedad es un pacto sobre el como
es que quieren realizar un negocio. Por su parte el Joint Venture es en el
mismo sentido, mediante un contrato se pacta como es que se quiere explotar
un negocio, solo que este ultimo carece de los atributos de la personalidad, o

no los posee de la misma manera que una sociedad.

No esta en discusion si el Joint Venture es una sociedad o no, sino es el
hecho de que es un contrato definitivo o preparatorio, lo que ahora nos ocupa
en este comentario, por lo que me hago participe que es un contrato definitivo.
Con proporciones de diversa magnitud que nos complica analizar su aplicacion
en sus diversas facetas. La primera de las diferencias que podemos notar entre
estos dos contratos es en relacion a su origen y su primera luz a la vida
juridica; por lo que hace a la Asociacion en Participacion, como ya hemos
mencionado tiene su antecedente en el contrato de cuentas en participacion del
derecho espafiol, y esta a su vez lo tiene en la Commenda del derecho italiano,
y en este sentido es o tiene una tradicion latina del Derecho, misma que es

semejante al nuestro.

Ahora el contrato de Joint Venture, tiene un origen un tanto mas
complicado y hay opiniones divididas, sobre su nacimiento como ya ha
guedado apuntado, algunos tratadistas mencionan que su origen lo tiene en la
practica procesal del derecho Estadounidense, y otros afirman que se
encuentra en la época de colonizacion Britanica, en cualquiera que sea el caso
gue refiera el verdadero origen de esta figura; lo que debemos hacer notar que
ambas pertenecen eminentemente del llamado common low, o del derecho

anglosajon.
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Esta es la primera gran diferencia, que ambas nacen bajo conceptos
diferentes del Derecho, y que por tanto tiene una aplicacién de distintos
preceptos juridicos, desde la forma de aplicacién hasta la forma de resolver la
conflictiva social, por ejemplo una de ellas resuelve las controversias en base a
la tradicién. La analogia mediante un antecedente; y la segunda lo hace en
base a leyes, interpretacion y andlisis de un conjunto de hechos, de la misma
forma una le corresponde el derecho consuetudinario y otra un derecho

eminentemente escrito.

En el caso del Joint Venture, no hay cabida para un socio oculto, ya que
las negociaciones y comercio, siempre pretenden fines muy especificos y
determinados, ademas de ello cada uno de los que participan en el Joint
Venture pueden hacer gestiones y condensar sobre la administracién y no solo

una especulacion comercial, como es el caso de la asociacion en participacion.

Ahora bien el Joint Venture, en las obligaciones y responsabilidades son
compartidas, ya que no hay un socio oculto por ser una de sus estipulaciones,
para la Asociacion en Participacion, las obligaciones y responsabilidades son
unicamente para quien administra el negocio (asociante), del mismo modo que
lo son para el contrato de Cuentas en Participacion, que en su caso es el
gestor, pues el que administra el negocio es el Unico que participa en las

relaciones externas.

En la Asociacion en Participacion las relaciones que se generan ya sea
entre los celebrantes y el tercero, giran en un eje que es precisamente el
asociante y las obligaciones y responsabilidades no se mezclan entre el
asociado y el tercero con quien realiza su objeto materia del contrato el
asociante, mientras que para el caso del joint veture si ya que al haber
obligaciones conjuntas si existe relacion de obligaciones y responsabilidades
entre los contratantes en el Joint Venture y el tercero. En este sentido los

venturer quedan obligas de manera solidaria e ilimitada aun que subsidiaria.?*

#Vid. DE LA MADRID ANDRADE, Mario Op. Cit p. 66.
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En la Asociacion en Participacion, la administracion corresponde Unica y
exclusivamente al asociante y tiene una prohibicién tacita el asociado para
intervenir en la administracién del negocio, por lo que solo tiene la obligacion
de realizar su aportacion del modo y mediante las condiciones que se
establecieron en el contrato, en sentido contrario en el Joint Venture, la
administracién es compartida, por lo que cada socio o venturer tiene la libertad
de gestionar a favor de la consecucién del fin determinado.

Otra diferencia de gran magnitud que debemos apuntar, sobre la
Asociacion en Participacion, y el Joint Venture es lo referente a la transmision
de la propiedad, mientras que en la Asociacién en Participacién, mediante la
firma del contrato, se entiende que la aportacion se transmite automaticamente
al patrimonio del asociante en el Joint Venture no, pues la creacion de la
llamada empresa conjunta cada parte conserva la titularidad de las

aportaciones.

En relacion a las pérdidas, en su caso, la asociacion en participacion,
por disposicion legal de (LGSM art. 16 y 259) dicta las reglas para la reparticion
de ganancias y pérdidas, ademas dando la posibilidad de estipulacion en
contrario en la medida que lo convengan los celebrantes, en el Joint Venture, al
no ser una cuestion esencial puede pactarse la exclusion de pérdidas de

alguno de los que participen en este contrato.

Por ultimo podemos decir que el contrato de Asociacion en Participacion
es un contrato definitivo, ya que es creado solo para un fin especifico y
perfectamente determinado, mientras que el contrato de Joint Venture, tiene
diferente connotacion, ya que puede ser preparatorio, marco, normativo o
definitivo, pues su finalidad es distinta como lo he afirmado cuando mencione
gue no solo sirve para explotar una negociacion o empresa, sino que también
puede ser utilizado para reestructurar o para mejorar las condiciones de un
negocio futuro, por lo que pueden surgir a razén de éste diversos convenios o

contratos.
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1.2.1.4 Naturaleza del Joint Venture.

Es preciso aclarar que la naturaleza de cada institucion o figura, es el
tronco comun del que emergen, por tanto con la que cuentan con mayor
semejanza, por ello que también de esta forma se heredan caracteristicas y
condiciones, ademas de objetos o fines, que son propiamente esas
caracteristicas las que nos permiten desentrafiar la propia naturaleza y los

elementos y peculiarididades de cada institucion que decidimos estudiar.

Es por ello que la en una misma figura se pueden tener varias
naturalezas sobre todo cuando se trata de una figura compleja y de dificil
determinacién, basada en que hay una variedad de formas de utilizacion, asi

como de aplicacion a un nivel practico.

Es de esta forma en la que podemos plantear la naturaleza del Joint

Venture, como una naturaleza mixta y de considerable complejidad:

a) Como un contrato asociativo, ya que para los efectos de nuestra
legislacion, no se trata de una figura societaria, pero si del acuerdo de
varias personas para formar una empresa comun, que tenga un fin
determinado, sin adoptar una personalidad juridica diferente, ni tampoco
una razon social o denominacion.

b) Como un contrato de colaboracion, ya que pretende hacer una relacion
en la que cada una de las partes realizan actos de manera reciproca
para la realizacion de un fin comun, para obtener una contraprestacion.

c) Como un contrato de organizacion. Pues la forma de conseguir su
contraprestacion y el objeto o fin que da lugar a ésta, es mediante una
correcta organizacién y plantacién adecuada del la forma de cumplir con
Su parte.

d) Como un contrato plurilateral funcional, ya que para la celebracion de
este contrato, participan mas de dos personas en la celebracién, aun
que no todos los celebrantes persigan el mismo fin de manera

mediatica, pero si el mismo fin coman.
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e) Como un contrato de empresa, ya los participantes pretenden formar
una empresa. Desde el punto de vista economico, ya que hay una
identidad entre sus objetivos y pretenden tener un beneficio durante la
implementacion de la empresa.

f) Como un contrato intuitu personae, debido a que este tipo de contratos
se realizan en atencion a la honorabilidad de las personas, asi como a
sus caracteristicas personales entre las que destaca la lealtad, tan es
asi que para la admision de nuevos venturers a formar parte de este
contrato, debe ser aprobado su ingreso por la mayoria de los socios.

g) Relacion fiduciaria esta va en funcién directa con los miembros de este
contrato, ya que se realiza en razén a las personas que lo integran
(intuitu personae), pues la honorabilidad que debe haber entre los
parteners, debe ser tan cuidadosa y minuciosa, que no afecte al resto de
los miembros toda vez que podria dar lugar a una competencia desleal.
En consecuencia entre los celebrantes del Joint Venture, debe haber
lealtad, buena fe, fidelidad e integridad a fin de permitirse cumplir con su
fin. Ademas debemos recordar que el Venturers esta impedido a utilizar
recursos sean materiales, de conocimiento, de relaciones personales, o
de cualquier tipo; que pertenezcan a la empresa para obtener un
beneficio para si. %,

h) Contrato de duracion, ya que este tipo de contratos no se perfeccionan y
cumplen con su objeto en un solo momento, sino que se requiere
generalmente de un periodo largo para la consecucion de su fin coman,
hay que hacer la distincién con los contratos de tracto sucesivo, puesto
que mientras estos se dan sus efectos momento a momento,
prolongandose en el tiempo y por tanto en el espacio, en lo relativo al
contrato de duracion, refiere a la temporalidad que tiene este contrato
como vigencia, y que si se tratare del mejoramiento de una empresa su

fin comuan.

Sin embargo de los argumentos esgrimidos con anterioridad, se debe

atender a la propia naturaleza de esta figura. Por lo que creemos que su

% \id., LE PERA, Sergio, Op. Cit. p. 77
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verdadera naturaleza juridica la encontramos o podemos definir como,

naturaleza contractual.

Ya que el principal o hecho genera las relaciones, como el acto que
legalmente desencadena todas las actuaciones, que se han pactado, es
eminentemente un contrato, por lo que su naturaleza la podemos esclarecer de

esta forma.

Ya que no es su fin primordial el crear una personalidad juridica diferente
a las de los venturers, aun que debido a su actividad o llevar a cabo su objeto
comun, ocasionalmente puede ser necesario crear una sociedad dotada de

personalidad juridica.

Aun que tenga semejanzas con el contrato de Asociacion en
Participacion, y que en materia de la propia homologacion del Joint Venture al
Derecho Mexicano; se haga la similitud con este mismo contrato, lo que plantea
la Asociacion en Participacion es la celebracion de un negocio para obtener un
beneficio, en consecuencia no crea una figura distinta con personalidad

juridica, ya que por ministerio de ley se prohibe expresamente.

Pero hay que aclarar que el Joint Venture, no es acertado siempre
compararlo con una Asociacion en Participacion, pues este contrato de acuerdo
a la gama de posibilidades que ofrece puede tener connotaciones distintas,
pero también es cierto que se puede asimilar en ciertos casos tantos como sea

permitido por el propio contenido del contrato.?®

Tampoco plantea el Joint Venture una fusién, ya que el planteamiento
claro de la figura de fusion es que las empresas que pretenden llevarla a cabo
desean confundir sus patrimonios para formar una nueva sociedad con
personalidad juridica y todos sus atributos, en este sentido el Joint Venture no
ya que lo que pretende es en la mayoria de los casos es mejorar una empresa

o explotarla, sin la creacion de una sociedad.

%8 \/id. ARCE GARGOLLO, Javier Op. Cit. P. 426.
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Hay que ser muy puntuales y hacer notar que el Joint Venture, no
constituye un antecedente certero de la Asociacion en Participacion, pero si es
un contrato con ciertas similitudes y desde luego diferencias, es por ello que
hicimos un estudio sobre las partes de este contrato (Joint Venture) lo que
permite mostrar las similitudes que he sostenido; ademas de lo ya mencionado
también hay que decir que este contrato, al llegar a México como nacion, su
regulacion en algunos casos ha sido mediante la Asociacién en Participacion
la que se ha tratado de homologar, por las similitudes que se han mencionado,
pero no siempre sera asi, ya que como hemos referido el Joint Venture puede
tener diversas facetas, que dependen netamente de su fin comun y de las

necesidades, para la consecucion de su objeto.
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CAPITULO Il
LA TEORIA CONTRACTUAL.

La teoria contractual es de vital importancia ya que es el elemento que
nos permite tener un criterio lo suficiente amplio para analizar un contrato,
independientemente del contenido del contrato de que estemos haciendo
referencia, asi mismo nos proporciona los elementos que con los que debe
contar esta figura, para su plena existencia validez y eficacia, del contrato en
estudio, no solo como un acto juridico, sino como un instrumento de derecho,
gue nos permitira tanto la consecucion de los fines que persiguen los
contratantes, como evitar los conflictos juridico sociales en el momento que se
pretenda realizar el contrato; por lo que trataremos de incluir los elementos
necesarios para el correcto estudio y analisis de los contratos en general para
luego poder estar en aptitud de aplicarlos a la Asociacion en Participacion; y

entender su naturaleza y funcionamiento.

2.1. El deber juridico y la obligacion.

En este sentido debemos de entender que el deber juridico es: “La
necesidad de observar voluntariamente una conducta, conforme a lo que
prescribe una norma de derecho, ya en favor de la colectividad, ya de persona

determinada”?’

Por lo que se debe inferir varias cuestiones en torno al deber juridico, se
encuentra en el mundo del deber ser, es decir que interviene el caracter interior
de cada una de las personas sobre el si desean o no desean cumplir, cabe
aclarar que este deber juridico se encuentra normado en la medida de las
disposiciones legales, ya que todas las personas poseen este deber de
cumplimiento, ya sea en mayor o en menor medida, por lo que hace al caracter
de su ambito de cumplimiento, depende de cada norma en especifico sobre la

gue haya que tener un deber juridico.

2T GUTIERREZ Y GONZALEZ. Ernesto, Derecho de las Obligaciones, Décima segunda Edicion, Ed.
Porrta México 1997, P.42 — 43.
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Pero hay que mencionar que para el deber juridico aun no ha nacido la
obligacién, pues este deber juridico es evidentemente una cuestion ética, pero
no una cuestion de Derecho. Por lo que se hace importante el puntualizar el
hecho que el deber ser es un mundo que tiende a la utopia, ya que si el mundo
del deber ser fuera pleno y tuviera un verdadero eco en cada individuo el
Derecho solo existiria para darle la medida al deber juridico, en consecuencia
no existiria la demanda de prestacion determinada, por tanto no se tendria que
actualizar los supuestos juridicos y al Derecho le causaria un estado de
estaticidad.

Por su parte la obligacion: “Es la necesidad juridica de mantenerse en
aptitud de cumplir voluntariamente una prestacion de caracter patrimonial
(pecuniaria o moral) en favor de un sujeto que eventualmente puede llegar a

existir, y si existe aceptar.”

Por lo que la obligacion es un vinculo juridico que nos une y nos
constrifie a pagar prestacion determinada, en este sentido podemos decir que
la obligacion es plenamente exigible, que ya se ha actualizado el supuesto que
genera la exigibilidad, y no mediante un cumplimiento Unicamente voluntario,
sino que mediante un procedimiento respectivo es decir es posible demandar
su cumplimiento. Y que se transgredido el mundo del deber ser y se ha llegado

al mundo juridico.

Esta es la verdadera razon de la existencia de las normas juridicas ya
gue ante el incumplimiento, se puede solicitar del cumplimiento ya sea de una o
varias prestaciones, de acuerdo a la necesidad y exigencias del propio hecho
generador de la obligacion, que ante la jurisdiccion del estado se demanda el
cumplimiento de prestacién o prestaciones determinadas, aun el cumplimiento
sea de manera voluntaria, por los procedimientos de ley como el allanamiento?®

o por el cumplimiento forzoso, mediante la ejecucion de una sentencia firme.

*% Ibidem GUTIERREZ Y GONZALEZ. Ernesto, P. 46 — 47.
% Entendido el allanamiento: la subordinacion del interés ajeno al interés propio, lo que pone fin a la litis
o la controversia legal.
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Luego entonces la obligacion y el deber juridico, son conceptos similares
lo que los separa es el hecho de la actualizacién de un supuesto que da origen
a solicitar el cumplimiento, por lo que como consecuencia légica, uno se
encuentra en el deber ser y el otro en un mundo factico del ser. Sefialemos que
ambos pueden ser muy evolucionados tanto como lo sea su sociedad, pero que
es necesario continuar con la posibilidad de dar cumplimiento mediante la
solicitud o demanda, ya que es el aparato coercitivo del estado quien puede
obligar al cumplimiento de la prestacion sea o no voluntario por del acreedor.

2.2. ACTO JURIDICO Y HECHO JURIDICO.

El acto juridico es la manifestacion de voluntad de una o mas personas,
encaminada a producir consecuencias de derecho (que pueden consistir en la
creacion, modificacion, transmision o extincion de derechos y obligaciones) y
gue se apoya para conseguir esa finalidad en la autorizacion que en tal sentido

le concede el ordenamiento juridico.

Por lo que un acto juridico puede tener diversas traducciones, como la
celebracion de un contrato, o de un matrimonio, o la redaccion de un
testamento, pero este acto necesariamente debe ser entendido como un acto
es decir un materializacion de un procedimiento, con el animo de crear
consecuencias ya sea para una persona o para varias, pero siempre con los

requisitos preescritos y solicitados en términos de ley.

El hecho juridico: debe ser entendido como: todo aquel acontecimiento
del hombre o de la naturaleza, que produce consecuencias juridicas o de
derecho, podemos considerar que los actos juridicos constituyen una especie o
categoria dentro del conjunto de los hechos juridicos, dado que estos ultimos
son todos aquellos acontecimientos que el orden normativo toma en
consideracion para atribuirles efectos de derecho (es decir son los sucesos que

en el mundo factico realizan las hipétesis contenidas en las normas juridicas).

Por lo que debemos destacar que el hecho juridico, es de mayor

amplitud, al considerar tanto el elemento de la voluntad humana para la
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persecucion de consecuencias, como al elemento natural, ya que si bien es
cierto no depende de la voluntad humana, en ocasiones este también crea

consecuencias juridicas.

De lo anterior escrito sobre los actos y hechos juridicos, podemos decir
gue hay factores de los cuales no se puede prescindir, ya que con la ausencia
de uno de ellos no se tendr4 un acto o hecho juridico, solo se tendra una

propuesta, o0 un acto viciado como veremos adelante.

Los elementos a los que nos queremos referir son a) un factor interno de
cada persona, que radica en su psicologia, es decir el querer interno que le
propone y orilla a un determinado sujeto a la celebracion de un acto, en un

sentido personal que nos indica que debemos realizar un acto. Y

b) un factor juridico, que les permita la celebracion, ya de una forma con ciertas
modalidades o de otra con el solo querer interno y con las libertades que
determine la propia norma, aclarando que en algunos casos no es de vital
importancia la norma para regular una conducta en el sentido que proporcione
un procedimiento especifico y detallado para llevar un acto a cabo, sino que
solo hace falta que no prohiba o que solo sea permisiva y en ultimo caso hasta
omisa para poder celebrar un acto, toda vez que lo que no esta expresamente

prohibido esta permitido.

2.3. ELEMENTOS DE EXISTENCIA.

Los elementos de existencia de los actos juridicos son de vital
importancia para los contratos ya que este contrato necesariamente es un acto
juridico y requiere de estos para su existencia, la pena que obtienen estos
actos por la falta de alguno de sus elementos es la inexistencia o nulidad, pero
esto no necesariamente significa que los todos los actos juridicos sean
contratos, lo que es correcto afirmar es que este es una de las principales
fuentes de las obligaciones, de igual forma en la que pueden ser: la
declaraciéon unilateral de la voluntad; enriguecimiento ilegitimo; gestion

de negocios; hechos ilicitos, y la responsabilidad objetiva, solo que para
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los efectos de la presente tesis nos fijaremos en el estudio de contrato como

acto juridico.

2.3.1. El consentimiento.

En este orden de ideas hay que entrar al estudio del consentimiento
como uno de los elementos de existencia de los contratos. Debemos decir que
el consentimiento es: “el acuerdo de dos o mas voluntades sobre la
produccion de efectos de derecho y es necesario que el acuerdo tenga una
manifestacion exterior, o dicho de en forma mas amplia, que sirve para el
contrato y el convenio: ES EL ACUERDO DE DOS O MAS VOLUNTADES
QUE TIENDEN A CREAR, TRANSFERIR, CONSERVAR, MODIFICAR O
EXTINGUIR, EFECTOS DE DERECHO, Y ES NECESARIO QUE ESAS
MANIFESTACIONES TENGAN UNA MANIFESTACION EXTERIOR.”®

En este sentido, nos es claro que el consentimiento se integra por una
oferta, seguida de la aceptacion, bajo las modalidades que la ley preceptia, de
esta forma es como lo estipula el Codigo Civil Para El Distrito Federal en su
articulo1807

“El contrato se forma en el momento que el proponente reciba la

aceptacion, estando ligado por su oferta segun articulos

procedentes”

Por lo que nos es evidente que al formarse el contrato, por ende se ha
perfeccionado el acto juridico traducido como contrato. De la misma forma el
ordenamiento citado (Cddigo Civil Para El Distrito Federal), nos refiere en su
articulo 1803, que el consentimiento puede ser de dos formas.

“el consentimiento puede ser expreso o tacito. Es expreso cuando

se manifiesta verbalmente, por escrito o por signos inequivocos. El

tacito resulta de hechos o actos que lo presupongan o que autoricen

a presumirlo, excepto en los casos en que por la ley la voluntad

deba manifestarse expresamente.”

% Ibidem GUTIERREZ Y GONZELEZ, Ernesto P. 249.
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En este sentido la oferta o invitacion debe ser entendida como: “la
declaracion unilateral de voluntad, dirigida por una persona a otra, y en virtud
de la cual la primera manifiesta su intencién de considerarse obligada, si la otra

parte acepta.”!

Ademas de ello la oferta puede ser a persona determinada o entre
personas no presentes, cuando se trate de la oferta a persona determinada, el
oferente se encuentra ligado a sostener su oferta en el momento y hasta que el
invitado no la acepte, pero es necesario notar que no se requiere solo la
intencion, para el perfeccionamiento del acto juridico denominado contrato, sino
gue se requiere la firme decision del invitado, es de notar que esta forma de
exteriorizacion de la voluntad ya era conocida en el Derecho Romano, ya que
distinguian una intencion de una aceptacion, en los mismos términos que hoy

prescribe nuestro Cédigo Civil Para El Distrito Federal.

Cuando la oferta sea entre no presentes las reglas del Codigo Civil Para
El Distrito Federal en su articulo 1806. otorgan un termino para la aceptacion
“Cuando la oferta se haga sin fijacion de plazo a una persona no
presente, el autor de la oferta queda ligado durante tres dias,
ademas de la ida y vuelta regular del correo publico, o del que
juzgue bastante, no habiendo correo publico, segun las distancias y

la facilidad o dificultad de las comunicaciones.”

De lo que se desprende que es necesaria la actualizacion del Caédigo
Civil Para EIl Distrito Federal, ya que este Codigo Civil fue de competencia
federal, pero ya no lo es, solo que aun conserva algunos rasgos que no han
podido ser replanteados, pero como es un supuesto y en este caso no se
actualizara no es de vital importancia para la aplicacion, pero en otro sentido en
cuanto imagen si lo es, ya que deja mucho que desear de los que nos

representan, y da mas que pensar al exterior de esta demarcacion.

¥ GAUDAMET, Eugene, Teoria General De Las Obligaciones. Tercera Edicion, Ed. Porria México
2000, P 50.
2 VID. GORDILLO MONTESINO. Roberto Héctor, Derecho Privado Romano Ed. Porr(a, P. 137.
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Por otra parte entrafia el espiritu de este supuesto la tolerancia para la
aceptacion a la invitacion u oferta, ya que la idea es que cuando menos sea un
tiempo razonable el que medie entre la oferta y en su caso aceptacion, mismo
gue consiste en el camino de ida y regreso; desde mi particular punto de vista
este supuesto ha quedado en desuso debido a la tecnologia con que se cuenta
en nuestro pais, pues la respuesta sobre la aceptacion es mucho mas agil que

lo que se da por correo.

La doctrina nos ofrece una posibilidad mas sobre la oferta ya que puede
ser hecha para el publico en general, quien se propone celebrar un contrato
con otro, puede dirigir su oferta o propuesta a persona determinada o bien al
publico en general (incertam personam). Pero las legislaciones positivas no
afrontan con criterios uniformes tales posibilidades. Desde el punto de vista

doctrinario, tampoco se manifiestan concordes opiniones.

“En contra de las posibilidades de dirigir ofertas a personas inciertas se
aduce la dificultad que se plantearia en el supuesto que varios destinatarios
aceptaran simultaneamente la oferta y el oferente no pudiera satisfacerlos por

haberse agotado la mercancia o el servicio ofrecido.

En este sentido hay que entender que es posible la propuesta anterior ya
gue en materia de comercio esta es una practica frecuente, sin embargo,
podemos decir que cuando se trata de un articulo sin relevancia y que es facil
encontrar en otro lugar los aceptantes o candidatos a expresar su aceptacion,
por comodidad prefieren acudir a un lugar distinto y no reclamar mediante un
procedimiento judicial. De lo que no cabe duda es que es un supuesto

interesante y cotidiano.

%3 FONTANARROSA. Rodolfo O. Derecho Comercial Argentino, Cuarta Edicién, Ed. Victor P. de
Zavalia, Buenos Aires Argentina 1972 P. 67.
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2.3.2. El Objeto.

Entremos al segundo de los elementos de existencia de los actos
juridicos mismo que se denomina el objeto, hay que ser muy atentos en este
sentido ya que al tratar de describir el objeto, como uno de los elementos de
existencia de los contratos podemos cometer errores, sin embargo hay que
distinguir que este objeto en materia contractual, se debe apreciar que hay una
clara divisién, en la que por una parte encontramos el objeto directo del
contrato, en el sentido del contrato sobre creacion y transmisién de derechos y
obligaciones consecuentemente en el otro hallamos al objeto indirecto del
contrato, que es la conducta de dar, hacer o no hacer, misma que concuerda

con el objeto de la obligacién.®

En este sentido hay que afirmar que a pesar de ser muy similares,
mientras el objeto de la obligacion solo contempla el supuesto sobre la
produccion de consecuencias juridicas, en las modalidades que ya hemos
mencionado, el objeto del contracto como acto juridico contempla esta
posibilidad de creacidbn de consecuencias juridicas, y el hecho de la
materializacion mediante la conducta que debe adoptar los celebrantes y como

puede ser o traer a la realidad este supuesto en el sentido ya social y juridico.

Ya que se trata de un contrato para el que se requiere que los
celebrantes cumplan con el dar o entregar un bien o con el de prestar un
servicio, en cualquiera de los casos estos quedan obligados a un ambito de

respecto sobre la determinada prestacion que es materia del contrato.

Para ahondar en mayor medida debemos decir que el objeto del contrato
debe contener o reunir las tres caracteristicas de ley Cdédigo Civil Para el
Distrito Federal, mismos que nos describe el articulo 1825.

“La cosa objeto del contrato debe: 1° existir en la naturaleza. 2° ser

determinada o determinable en cuanto a su especia. 3° estar en el

comercio.”

% VID. DOMINGUEZ MARTINEZ. Jorge Alfredo, Teoria de los Contratos “‘contratos en particular” Ed.
Porrtia México 2000. Pp. 59 — 64.
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Es evidente que este articulo se refiere como lo dice en su parte inicial,
propiamente a la cosa, que si bien es cierto es lo primero en que se piensa
desde el punto de vista cotidiano y no sobre los elemento o arquetipos
juridicos, que se desencadenan unos a manera de supuestos, y otros que si se
materializan segun sea el caso, pero propiamente lo que debemos inferir de
este articulo es el hecho de la posibilidad de individualizar el objeto cosa
materia del contrato, es decir que se tenga una catalogacién adecuada en base
a los elementos que exige la legislacién, por lo que también regular el hecho
de que los contratos que entrafian un acto juridico, sea acorde a la realidad y
no mal gastar el tiempo del 6rgano jurisdiccional, en el caso de controversia, y
de solicitar el cumplimiento de la prestacion, ya que es contradictorio el hecho
de usar al derecho para tratar de resolver un conflicto que no tiene solucion, y
gue es producto de la imaginacion. Ya que debemos recordar que el derecho
nace cuando es obligatorio su cumplimiento. En otras palabras cuando es
reclamado una prestacion y el estado mediante el 6rgano competente resuelve

y ejecuta.

Por otra parte, nos indica el hecho que debe la cosa objeto estar en el
comercio, por lo que no solo protege la certeza de las actuaciones entre los
particulares mediante la creacion de figuras igualmente de ciertas y reales, sino
gue protege el patrimonio de la humanidad y de la nacién, es en este sentido
gue se trata hacer una restriccion sobre las cosas que no estan en el comercio,
ya que estas no son posibles o susceptibles e realizar actos juridicos sobre

ellas.

2.3.3. La solemnidad en casos especiales.

Como uno de los elementos de existencia de los actos juridicos, su
aparicion es ocasional en el sentido de que la mayoria de los actos juridicos no
la requieren, pero en algunos casos es de vital importancia, ya que sin ella no
se exterioriza la voluntad como lo estipula la legislacion, y la consecuencia de
uno de estos elementos, trae consigo la inexistencia de los actos, es decir que

en casos especificos, que la legislacion a si lo preceptla es necesaria esta
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forma o formalidad, pero en otros no es necesaria y ni siquiera figura para la

correcta celebracién del acto.

Tal es el caso del matrimonio, que aun siendo considerado como
contrato, (no lo es ya que no reune las caracteristicas de un contrato), si es un
acto juridico, nos sirve para explicar de mejor forma lo relativo a la solemnidad
exigida por ministerio de ley, por lo que para su celebracion, en el sentido
estricto legal y como elemento de existencia, solicita mas que el mero acuerdo
de voluntades y el objeto, la solemnidad es mediante la exteriorizacién de la
voluntad ante un Fedatario denominado Oficial del Registro Civil, que recaba la
aceptacion, en medio de una ceremonia con actos que especificamente le

requiere y obliga a ejecutar la propia ley.

“La solemnidad es el conjunto de elementos de caracter exterior del acto
juridico, sensibles, en que plasma la voluntad de los que contratan y que la ley

exige para la existencia del mismo.”®°

Pero me resulta mas claro y mas preciso decir que: a) la solemnidad por
una parte es un elemento que debe ejecutarse de acuerdo a la ley, bajo la pena
de no existir el acto; b) que la solemnidad es un procedimiento en el que
interviene un fedatario que por disposicion de ley actia en este sentido y que
pretende evitar errores en este acto, ya que es un acto del que implica gran
valor, o que es uno de los actos que le interesa al estado proteger. c) la
solemnidad es una especie de ritual que esta reglamentado en el caso de
nuestro derecho por la ley, y en el que se recaban las voluntades de los
celebrantes. Y d) es evidente que la gran necesidad de proteger a este tipo de
actos, es en razén a que asi se los ha indicado la historia, el caso del
matrimonio, se entiende a una situacién evidentemente religiosa que fue

trasladada al &mbito legal pero con el mismo objetivo o finalidad.

Me parece pertinente que esta solemnidad no sea confundida con la

formalidad ya que puede darse también certeza a un acto juridico, mediante la

% Ibidem. GUTIERREZ Y GONZALEZ. Ernesto. P. 295
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protocolizacién, pero este solo hecho no nos dice que sea un acto revestido de
solemnidad, ya que en primer término no se ha llevado el proceso del ritual o
ceremonia, que se plantea para el caso de la solemnidad, ademas de lo
mencionado, no se ha solicitado por ministerio de ley que se realice este acto
con solemnidad, ya que como hemos dicho, solo es para casos especificos,

entre los que podemos destacar el matrimonio y el testamento.

Me resulta interesante el hecho de entender y precisar que los
elementos existencia de los actos juridicos, de los contratos, son tres, 1). El
consentimiento 2) el objeto y 3) la solemnidad, mismos que se han analizado y
se han tratado de mostrar con toda claridad, por lo que en el caso de la
solemnidad es solamente requerida en algunas ocasiones especificas, en este
sentido resulta claro que lo mas comudn, es que Unicamente sean usados en el

ambito préctico, los dos primeros (consentimiento y objeto).

También debemos aclarar que la falta de alguno de estos elementos
produce la inexistencia del acto juridico y consecuentemente la ausencia de
produccion de consecuencias juridicas, lo anterior a la luz del articulo 2224 y
2228 interpretado en sentido contrario del Codigo Civil Para el Distrito Federal.

“articulo 2224 el acto juridico inexistente por falta de consentimiento

0 de objeto que pueda ser materia del él, no producira efecto legal

alguno. No es susceptible de valer por confirmacién, ni por

prescripcion; su inexistencia puede invocarse por todo interesado.”

“articulo 2228 la falta de forma establecida por la ley, si no se trata
de actos solemnes, asi como el error, el dolo, la violencia, la lesién y
la incapacidad de cualquiera de los autores del acto, producira la

nulidad relativa del mismo.”
2.4. Requisitos de Validez.
Una vez analizado los elementos de validez de los actos juridicos y del

contrato como acto juridico, debemos saber que el acto ya existe pero para su

plena validez por disposicion legal debe cumplir con los requisitos de validez y
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consecuentemente hay que estudiarlos, por lo que nos disponemos a iniciar
con el estudio que identificamos como (capacidad, voluntad, motivo fin licito y
la forma legal).

2.4.1. La capacidad.

Que es la aptitud en que se encuentra una persona para ser sujeto de
derechos y obligaciones y que ademas puede hacerlos valer.

Mismo hecho nos remite a que cada persona que pueda obligar,
obligarse y poner en actividad el érgano jurisdiccional para reclamar su

derecho, goza de su capacidad,

Por lo que en este sentido podemos decir que hay dos especies de
capacidad A) la capacidad de goce y B) la capacidad de ejercicio. De ahi que
cada persona nace con la capacidad de goce incluso aun antes de nacer ya
gue ya se tienen derechos, como el derecho a la vida, es decir que aun no se
puede obligar, ni obligar a otro y mucho menos reclamar por su derecho por si.
Pero si cuenta con derechos que son exigibles; Para los efectos del sistema
mexicano que ha adoptado que la mayoria de edad se alcanza cuando se
cumple con 18 afios de edad, por lo que sus derechos suspensos por ministerio
de ley quedan liberados y se convierte en un sujeto de derechos y obligaciones

y ademas apto para reclamarlos.

La idea de la mayoria de edad es considerada en base a los criterios de
cada estado nacion, ya que en diversos paises la mayoria de edad es de 21
afios. Aln que a lo largo de la historia, se ha tenido diversas consideraciones,
por ejemplo en el caso de Roma, en su época clasica, creian que una persona
podria ser sujeto de derechos y obligaciones, cuando fuera capaz de engendrar
un menor o hijo, por lo que cuando les brotara el bello pavico ya eran sujetos
en el pleno goce de sus derechos legales, de lo que se desprende que la
mayoria de edad no era alcanzada a una edad previamente determinada, sino

gue dependia de cuestiones fisioldgicas e incluso hormonales.
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En este sentido el Codigo Civil para el Distrito Federal, en su articulo
450, nos dice que hay incapacidad legal y natural.

“Tienen incapacidad legal y natural:

I. los menores de edad;

Il. los mayores de edad por causa reversible o irreversible, o que

por su estado particular de discapacidad, ya sea caracter fisico,

sensorial, intelectual, emocional, mental o varias de ellas a la vez no

pueda gobernarse, obligarse o manifestar su voluntad, por si mismo

o por algun medio que lo supla.”

Por lo que nos resulta claro que lo que se pretende es que la voluntad de
las personas sea considerada libre y que no haya causa alguna de crear
conflictos, pero también hay que mencionar que el hecho que la ley preceptué
una condicion alguna de una persona no significa necesariamente que ya esta
impedida en su capacidad, sino que se requiere que esa incapacidad sea
probada, para que el 6rgano jurisdiccional competente pueda dictar un

sentencia de interdiccion.

Y desde luego que en tanto en éste articulo, como en éste apartado no
hemos estado refiriendo a personas fisicas, ya que son ellas las que pueden
tener incapacidad de este tipo, que es la denominada natural, y legal mediante
la minoria de edad y la afeccion al estado de salud mental de determinada

persona.

Pero también podemos decir que las personas morales tienen una
especie de incapacidad, solo que no son estos los factores que la regulan, sino

son de otra indole para lo cual podemos hacer las siguientes descripciones.

Tal es el caso de las agrupaciones religiosas que tienen Unicamente
permitido, adquirir bienes de los que le sean estrictamente necesario, para sus
funciones o cumplir su cometido como agrupacion religiosa, sin embargo cave
la critica en este sentido, ya que si bien es cierto que les reconocen
personalidad para adquirir bienes, también lo es que ya ostentaban la posesion

y de bienes aun mayores a los que les permite la Constitucién Politica de los
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Estados Unidos Mexicanos, y la Ley Reglamentaria, y que en la propiedad de
estos bienes nunca se les ha molestado por el caracter tan peculiar que los

reviste.

Otro caso muy especifico es el de los extranjeros que no se les permite
adquirir bienes en frontera a un margen de 100 kilébmetros y de 50 kildmetros
en litoral, pero cual es el caso si es permitido que los adquieran, si dentro de
las personas que constituyen la sociedad esta incluido un ciudadano mexicano,
hacemos la critica de nueva cuenta, ya que es el mismo hecho y solo utilizan la
capacidad del nacional para poder adquirir, y en México ya casi todas las
playas estan en manos de extranjeros; pero a través de fideicomiso.

Ademas esta incapacidad también puede ser producto de una sentencia
firme civil o penal, ya que puede existir ciertas prohibiciones a los sentenciados
sobre la forma en la que les haga perder sus derechos o inhabilitarlos por un
tiempo o en forma definitiva; en el caso de la sentencia civil, cuando pierde la
patria potestad respecto un menor; por lo que respecta a materia penal,
podemos decir que una vez sentenciado a determinados afios de prision, le
imponen la privacion sus derechos politicos, por lo que resulta incapaz para

votar y para ser votado.

2.4.2. La Voluntad.

La palabra voluntad proviene del latin voluntas y resulta dificil, en
verdad, precisar con alguna exactitud su significado, dada la multiplicidad de
sentidos que el vocablo adquiere en el lenguaje ordinario y en el habla
especializada. En general, por voluntad se entienden significados muy
diversos, la potencia del alma, es decir a lo que mueve o0 no a hacer una cosa;
al libre albedrio o determinacion; a la intencién el animo o la resolucion de
hacer alguna cosa; a la eleccidon hecha por el propio dictamen o gusto, sin
atencion a otro aspecto; a la disposicion o intencion con que algo se hace, y

hasta al amor, carifio o afecto de una persona hacia otra.
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Traducidos bajo los requerimientos del sistema mexicano, a lo que se
refiere es el mero hecho del querer interno, cuando se conocen claramente
cada una de las condiciones que sobre las que se plantea exteriorizar la
voluntad, es decir que cuando deseo realizar un acto juridico, cualquiera que
sea este; tenga la plena conciencia sobre lo que implica la realizacién, sobre el
hecho de cuales son las caracteristicas y condiciones bajo las que se producira
consecuencias juridicas. Y ademas que esta no se haya obtenido por coaccion.

Y es asi como hemos de tener en claro que el consentimiento que ya
hemos expresado sobre su significado y sobre el como opera, esta
intimamente ligado con la volunta, ya que si el consentimiento es la suma de
voluntades, para producir consecuencias juridicas, la voluntad que es el querer
interno que varia de acuerdo a cada uno de los actos que se pretenden realizar
debe ser libre de vicios, es decir que haya identidad entre lo que se quiere y
entre las consecuencias que se obtendran con la celebracion de este acto que

estamos generando.

Por ello se plantea la existencia de los vicios de la voluntad mismos
gue han sido clasificados de la siguiente manera:

a) El error, La mala fe y dolo

b) La Violencia.

c) LalLesion.

En este sentido es en el que se manifiesta la legislacion en su articulo
1812, al decir:
‘el consentimiento no es valido si ha sido dado por error arrancado por

violencia o sorprendido por dolo”

El error, debe ser entendido como una falsa apreciacion de la realidad,
mismo que nos convence de la celebracion de un acto. Ya que si no fuere de
este modo aun de existir el error no podriamos hacer siquiera que figurara en

un mundo juridico, sino que solo lo tendriamos en un mundo de hecho, por lo
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que el error debe tener eco en un mundo juridico para tener trascendencia de

estudio.*®

El error es una creencia sobre algo del mundo exterior o interior fisico de
un ser humano, que esta en discrepancia con la realidad o bien es una falsa o

incompleta consideracion de la realidad.

Pero siempre, aun que se esta en error se tiene un conocimiento,

equivocado, pero un conocimiento al fin y al cabo.*’

Ahora el error puede ser de varios tipos, que podemos decir que se
clasifica en base a como es que se forma y como es que repercute en la
celebracion, asi mismo también cuales son las consecuencias juridicas que

acarrea al existir un error en determinado acto juridico.

Para analizar al error hay que partir del supuesto de que el error puede
ser inducido o que puede ser producto de una condicion momentanea de uno
de los celebrantes, por lo que este error puede tener consecuencias drasticas y

variables.

En materia de error por una condicion momentanea, se debe entender
gue hay tres tipos en este tipo de errores, el primero u error de calculo, en el
gue debido a un proceso matematico, se ha encontrado una cifra en la que se
cree verdad pero no lo es, por lo que la legislacién, da la posibilidad de
rectificar este error, el articulo 1814, del Codigo Civil para el Distrito Federal:

“El error de calculo solo da lugar a que se rectifique”

Lo que nos indica que cuando se lleve un una controversia ante un Juez,
para que mediante su Jurisdiccion, resuelva la conflictiva juridica planteada

ante él, y este conflicto, impligue complicados procesos matematicos, debe

% VID. DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo, Derecho Civil, “Parte General, personas, Cosas,
Negocio Juridico, e invalidez.” Ed. Porria, Cuarta Edicion Mexico 1994 p. 583
%" Ibidem. GUTIERREZ Y GONZALEZ. Ermesto. P.329.
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encontrarse el calculo correcto, y resolverd en la modificacion del calculo

erroneo.

Un segundo error, es el material, ya que se trata del hecho de no hacer
especifico determinada situacién o por una confusidon se inmiscuyen otros
elementos que no tiene que ver con el asunto en cuestién, al respecto el
Cddigo Civil para el Distrito Federal en su articulo 3024:

“se entenderd que se comete un error material cuando se escriba

unas palabras por otras, se omita la expresion de alguna

circunstancia o se equivoguen los nombres propios o las cantidades

al copiarlas del titulo, sin cambiar por eso del sentido general de la

inscripcion ni el de alguno de sus conceptos.”

Cabe anotar que este tipo de errores son exclusivos de la materia

Registral, ya que son referidos a asientos registrales.

Podemos decir que existe también un error en el concepto, ya que por
diversas circunstancias, se tenga un acto, por otro ya que en ocasiones, la
naturaleza de cada acto da lugar a una confusion y también que hay actos que
son muy parecidos y solo se diferencian en aspectos muy minimos Yy
especificos este error también es de naturaleza registral ya que el Cadigo Civil
para el Distrito Federal en su articulo 3025:

“Se entendera que se comete error de concepto cuando al expresar

en la inscripcion algunos de los contenidos se altere o varie su

sentido porque el registrador se hubiere formado, un juicio

equivocado del mismo, por una erronea clasificacién del contrato o

acto en el consignado por cualquier otra circunstancia”

Otro apartado en el error; es el error de hecho, que se encuentra
integrado por tres especies: el error obstaculo; el error nulidad; y el error
indiferente. El error obstaculo puede ser de dos formas la primera sobre el
negocio que se da cuando se cree que se esta realizando un acto juridico y en
realidad se esta celebrando otro, y en términos juridicos no se celebra el

contrato, ya que el consentimiento no puede ser integrado adecuadamente ya
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gue los celebrantes dando un consentimiento diverso; recordemos que el
consentimiento es la suma de la voluntades en un mismo sentido, es decir por
una parte la oferta de la quiere obligarse mediante la celebracién y por la otra la
aceptacion lisa, no una intencion como hemos comentado, sino una aceptacion

del deseo de integrar un acuerdo de voluntades.

El segundo error que podemos encontrar dentro de los errores de hecho
es el error en la cosa, que se da cuando en la celebracién, no ha sido
perfectamente identificado e individualizado el objeto materia de este acto
juridico, en obviedad de circunstancias si no se sabe cual es materia sobre la
gue versa el contrato, no se sabe con certeza la voluntad libre sobre la
celebracion de los acto juridicos, toda vez que si no se ha individualizado, no
se puede decir en términos claros cual es el querer interno de los celebrantes,
por tanto aun no se sabe si su consentimiento va en un mismo sentido, y
tampoco si su decision de manifestar su voluntad sea en un sentido de
aceptacion, esto no puede dar varios supuestos entre los que podemos decir
gue A) se niegue a aceptar, B) que haga una nueva propuesta, c) que acepte

con condiciones diversas.

El error de hecho nulidad, es el que recae sobre el motivo determinante
de la voluntad, por lo que si el motivo determinante de la voluntad no es claro
tampoco se puede decir que haya un pleno consentimiento, sino se puede
estar mas cercano al hecho de que nos encontremos con este supuesto de
error, ya que como hemos explicado cuando se trata de la voluntad y los
elementos que impulsan al celebrante a otorgar su consentimiento para llevar
acabo un acto juridico, no son precisos con la realidad, por | que se hace muy

probable que se decrete la nulidad.*®

Como lo expresa el articulo 1813 del Cdédigo Civil Para el Distrito
Federal:
“El error de hecho o de derecho invalida el contrato cuando recae

sobre el motivo determinante de la voluntad de cualquiera de los

% |bidem. GUTIERREZ Y GONZALEZ. Ernesto. P.337
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gue contratan, si en el acto de la celebracion se declara ese motivo
0 si se prueba por las circunstancias del mismo contrato que se

celebro éste en el falso supuesto que lo motivé y no por otra causa.”

Por lo que respecta al error indiferente debemos hacer notar que este,
tal como lo indica su nombre, no tiene trascendencia, en la vida de la
celebracion del acto juridico, por lo que no es de gran importancia, y
generalmente a lo que da lugar es al hecho de modificacion al precio o a la
cuantia del negocio, es decir que este tipo de error se da por desconocimiento
de alguna circunstancia propia de un objeto materia del contrato, y que en este
sentido, no se puede ser apreciado de manera cotidiana sino que se necesita
de una descripcion del bien, quiza también pudiéramos estar hablando de un
accesorio para el correcto funcionamiento del bien que se desea adquirir en

caso de que el acto juridico se traduzca como un contrato.

Es por ello que este tipo de errores han sido denominados asi, ya que
aun no se da la celebracion, y se debe poner en claro las condiciones propias
del contrato, ya que se debe integrar el consentimiento, y nos puede dar como
consecuencia, el aumento o disminucién de la cuantia del negocio.

Por lo relativo a la mala fe y el dolo hay que destacar que son conductas
gue permiten, o que orillan a caer en un error para tratar de tomar de este una
ventaja, que se puede traducir en beneficio econémico, de servicios, una mejor
posicion para negociar, y hasta la produccion de nuevos prospectos de
negocios, sin embargo esta conducta es castigada por el legislador en el
sentido que da lugar a la nulidad del acto juridico o contrato en su articulo 1815
Civil para el Distrito Federal.

“Se entiende por dolo en los contratos, cualquier gestién o artificio

gue se emplee para inducir a error o mantener en él a alguno de los

contratantes; y por mala fe la disimulacién del error de uno de los

contratantes, una vez conocido.”

El dolo debe verse como una serie de maquinaciones, ocultas,

calculadas y sigilosas que pretenden inducir al error a una persona, estas
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operaciones o artificios, son siempre ocultas o separadas (sin que se de cuenta

o lo note), de la parte celebrante.

Ahora bien los tratadistas distinguen dos tipos de dolo el dolo accidental
y el dolo incidental, aun que es una maquinacion para la induccién del error, y
aun que tiene caracteristicas similares de operacion y de objeto del dolo,
también lo es que, sus efectos son diversos por lo que hay que decir que este
dolo incidental, produce una nulidad relativa que es susceptible de enmendar o

corregir.

En este orden de ideas el dolo principal, si produce la nulidad del acto, ya
gue este afecta directamente en la materia que dio origen al deseo o voluntad
de la celebracion, por ello se castiga con mayor severidad ya que el
consentimiento no es libre si no que se ve afectado por un vicio, sobre su
sustancia lo que nos da lugar a que no hay consentimiento al no haber
identidad, en las condiciones y la voluntad que existié va en un sentido diverso

y no en concordancia con la realidad.

Por lo que respecta a la mala fe, nos queda claro que es una conducta
pasiva en el sentido que, al saber que una de las partes esta en un error, no
manifestarlo sino que lo mantiene en el error, sin que este que obra de mala fe

haya dado lugar al error en que se encuentra la parte celebrante.

En este sentido la diferencia basica entre dolo y mala fe, es el hecho que
el primero lo que pretende es hacer caer o enredar en un error, mediante
maquinaciones o artificios ocultas, la finalidad que persiguen es diversa, ya que
de acuerdo al contrato o acto juridico que se realiza es variable, pero lo que si
es cierto es que se persigue obtener una ventaja, mientras que la mala fe es el
mero echo de aprovechar el error del otro, para la obtencion de un beneficio,
sin participar en la induccion al error, por eso se dice que el dolo es activo y la

mala fe pasiva.

La Violencia, Vicio del consentimiento que consiste en la coaccion fisica

o moral que una persona ejerce sobre otra, con el objeto de que esté de su
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consentimiento para la celebracion de un contrato que por su libre voluntad no
hubiese otorgado.
“es el miedo originado por la amenaza de sufrir un dafio personal, patrimonial

moral o pecuniario que lleva a dar la voluntad para realizar un acto juridico.”®

El articulo 1819 del Cddigo Civil para el Distrito Federal:
“hay violencia cuando se emplea fuerza fisica 0 amenaza que
importe peligro de perder la vida, la honra, la libertad, la salud, o
una parte considerable de los bienes del contratante, de su
cényuge, de sus ascendiente, de sus descendientes o de sus
parientes colaterales dentro del segundo grado.”

Por lo que es importante decir que la ley prevé el caso de violencia
cuando hablamos en un grado importante, no solo vasta el hecho de que se le
gue haya una amenaza, sino que se empleé la fuerza fisica, e incluso el hecho
de perder la vida, por lo que estad hablando de una causa seria que de verdad
influya en el animo del contratante, de igual forma lo hace extensivo a sus
ascendientes y descendientes hasta el segundo grado, en este sentido es que
la ley ofrece una amplitud, para la proteccion y evitar la violencia, por tanto la

incorrecta formacion de los actos juridicos.

Se dice que necesariamente los autores de la violencia pueden ser el
contratante o un tercero. Ya que quien ejerce la violencia, pretende la obtencion
de un beneficio, afectando el animo del contratante, por tanto la voluntad en
consecuencia, por ministerio de ley se le otorga la nulidad a este acto, ya que el
articulo 1818 del Cédigo Civil para el distrito Federal manifiesta:

“es nulo el contrato celebrado por violencia, ya provenga esta de

uno de los contratantes, ya de un tercero, interesado o no en el

contrato.”

El temor reverencial. Asi mismo la legislacién para el Distrito Federal,

También prescribe sobre el temor reverencial, en su articulo 1820.

% Ibidem. GUTIERREZ Y GONZALEZ. Ernesto P.364.
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“el temor reverencial, esto es. El solo temor de desagradar a las
personas a quien se debe sumision y respeto, no basta para viciar

el consentimiento”

Si entendemos al temor reverencial como un simbolo de respeto, pues es
hecho de fondo es el tratar de estar bien o en buenas condiciones con las
personas que nos merecen respeto, que generalmente son los padres, lo que
implica que nunca se tendra, independencia ni voluntad propia sino que sera
limitada por el querer de las personas que se respetan, habria que inmiscuir al
factor de madurez de las personas, para poder decir que se debe ser lo
suficiente maduro, para decidir como lo suficiente para respetar las decisiones
de los demas, en este sentido ya es una condicion personal pero no

determinante en la sociedad.

La Lesion, Considerada como uno de los vicios de la voluntad, es en si la
celebracion de un acto juridico, que trae consigo, la explotacién desmedida de
las prestaciones, es decir que haya un gran beneficio para una de las partes,
asi como una gran pérdida para la otra, esto presupone un abuso que se ha
tratado de evitar y proteger a los celebrantes, mediante el considerar como vicio

esta conducta.

De esta forma ya tenemos que la desproporcion en las prestaciones
genera lesion, pero las condiciones para tener en claro que hay un abuso, o que
de verdad hay una conducta lesiva, es indicada por el Codigo Civil para el
Distrito Federal, en su articulo 17:

“Cuando alguno, explotando la suma ignorancia, notoria

inexperiencia o extrema miseria de otro; obtiene un lucro excesivo

gue sea evidente desproporcionado a lo que él por su parte se

obliga, el perjudicado tiene derecho a elegir entre pedir la nulidad

del contrato o la reduccion equitativa de su obligacion, mas el pago

de los correspondientes dafios y perjuicios.

El derecho concedido en este articulo dura un ano.”
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Lo que nos da mas elementos para inmiscuir a la lesion, ya que nos
hacer referencia a ignorancia, inexperiencia y miseria, elementos que se deben
reunir en el sujeto pasivo, pero no basta estos sino que tienen que ser en un
grado superlativo, no solo la obtencion de un lucro desmedido, sino que tiene
gue reunir la notoria inexperiencia, le extrema miseria y la suma ignorancia,

para ser un acto lesivo.

Por lo que interviene factores subjetivos, ya que nadie acepta una
desproporcion en las prestaciones, o acepta recibir menos de lo para él vale su
negocio, lo que implica entonces que no tiene un pleno conocimiento de lo que
se refiere el negocio, en consecuencia su voluntad no es plenamente decidida y
determinada, ahora desde el punto de vista objetivo, la lesion se genera cuando
la desproporcion en las prestaciones es precisada, por o que solo importa las

prestaciones dejando de lado la voluntad.

Me parece razonable las condiciones que ofrece el Cddigo Civil, al
manifestar que el lesionado tiene derecho a pedir la nulidad del contrato o la
equiparacion de prestaciones, ya que ofrece la posibilidad de continuar con su
negocio bajo condiciones distintas favorables, o de plano la nulidad del acto,

para poder intentar uno con mejores prestaciones.

2.4.3. EL OBJETO O MOTIVO O FIN LiCITO.

Para los efectos del claro entendimiento de este apartado relativo a la
licitud hay que decir que necesariamente todo lo que se encuentre regulado por
el Derecho, tiene que estar dotado de licitud, ya que el derecho no reconoce
actos ilegales, seria tanto como decir que no existe el propio derecho, por lo
gue es un hecho contradictorio el reconocer lo legal de lo ilegal, crear un
sistema para hacer respetar el marco juridico; para en aspectos especificos o

detallados dar cavidad a la ilicitud o lo ilegal.

La definicion legal de ilicitud nos la proporciona el articulo 1830 del

Caddigo Civil para el Distrito federal cuando dice:
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“Es ilicito el hecho que es contrario a las leyes de orden publico y a

las buenas costumbres”

Luego entonces hay que ver a la licitud, como sin6nimo de legal o
juridico, para entender que la licitud la encontramos en el hecho de no
transgredir el sistema juridico, mediante el respeto de las instituciones,
organos, figuras, y la colectividad. Por ello el objeto o motivo fin licito, debe
estar ajustado a la ley y no contravenirla, para asi ser protegido por el sistema

juridico.

Para analizar adecuadamente este apartado hay que entender que se
trata de dos condiciones que ambas deben revestirse de licitud por una parte
en el objeto, que para los efectos practicos es el dar hacer o no hacer; por el
otro lado el motivo o fin, que es a lo que se pretende llegar con la celebracion

de un acto juridico.

Por lo que ambas en caso de estar apegadas con la Legislacion su
consecuencia sera la invalidez; en este sentido, a la luz del articulo 1795 del
Cadigo Civil para el Distrito Federal que preceptia:

“El contrato puede ser invalidado:

I. Porincapacidad legal de las partes o de una de ellas;

Il. Por vicios del consentimiento;

[ll. Porque su objeto o su motivo o fin sea llicito; y

IV. Porque el consentimiento no se hay manifestado en la forma

gue la ley lo establece”.

2.4.4. La Forma Legal.

Para llegar a entender cual es el criterio bajo el cual se ha forjado la
Legislacion, es necesario precisar, que el principio que dio origen a la forma de
los actos juridicos y en consecuencia a los contratos, es el hecho de la
necesidad de la celeridad en la operacion contractual, ya que bajo algunas
caracteristicas es necesario la celeridad, para contratar, mientras que en otros

es importante, pero también es importante la seguridad juridica, pues se
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entiende que al ser muy rapida la formacion de los contratos se puede obviar
una forma escrita y/o determinada, pero en otros casos por diversas

circunstancias es de vital importancia la seguridad juridica.

En la necesidad de celeridad, tal es el caso de pequefias adquisiciones y
de bajo monto, las que son mas cotidianas, no es muy necesaria la seguridad
juridica, toda vez que la mayoria se resuelven en base a una negociacion.
Mientras, que las que es muy importante brindarles seguridad juridica, tal es el
caso de montos elevados o de operaciones muy especificas en el sentido de los
requerimientos técnicos de mercancia, si se requiere la seguridad juridica, pues
el problema resulta cuando no hay conformidad entre lo que se obligdé y lo que
se recibio. Atendiendo al principio de prevencion de la norma.

Lo anterior no significa que la primera no necesite seguridad juridica, ni
gue la segunda no requiera la celeridad, sino que se atienden a la mayor

manifestacion de fendmenos de este tipo y aunado a la Iégica juridica.

Entonces la forma: es el medio por el cual se exterioriza la voluntad, en
este orden de ideas encontramos que la forma puede ser: real, consensual,

formal y solemne.

Un contrato real: es el que se perfecciona con la entrega de la cosa, sin

gue sea necesario algun otro elemento para su validez.

Sera consensual: cuando baste el solo consentimiento verbal o tacito, de
las partes, para que el contrato se perfeccione, sin requerir una forma escrita,

ya sea publica o privada.*

El contrato formal, se perfecciona cuando se reviste del instrumento de
una forma escrita, es decir que se plasma la voluntad de los celebrantes en un
documento denominado contrato, para dejar huella de su voluntad y de las

condiciones gque se convinieron.

“0V/ID ROJINA VILLEGAS Rafael, Compendio de Derecho Civil, Contratos Ed. Porrtia México 2003.
P.15
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La solemnidad: como ya la comentamos es el cumplimiento de la forma
exigida por la Ley, misma que se debe de extraer con el procedimiento
determinado para tal efecto, es decir mediante el ritual previamente establecido

y marcado por una disposicién legal aplicable.

2.5. Nulidad e Inexistencia.

Este apartado responde uno de los hechos generadores de la relacion de
obligacién, y es en este sentido es en el que debemos entender y tratar de
conceptuar cuando un acto juridico, es inexistente y cuando se ve afectado de
nulidad, ya sea relativa o absoluta, pero es de vital importancia, el analizar esta
cuestion, ya que de ello depende si un acto juridico debe producir efectos
juridicos o no, ademas nos dird cuando un acto realmente nacié a la vida
juridica o si no lo hizo, y qued6 quiza en un precontrato o una promesa de

contrato.

Para saber si un acto existe, es necesario saber si su sus elementos han
sido cumplidos satisfactoriamente, por ello debemos recordar que estos
elementos son el consentimiento y el objeto, solo en casos excepcionales
hablaremos de la solemnidad; con la finalidad de producir consecuencias de
derecho, ya sea mediante la creacion, modificacion o extincion, de derechos y
obligaciones; en el momento que cualquier acto redna estas caracteristicas,

podremos decir que existe.

Para saber si un hecho es valido o esta afectado de nulidad, sea relativa
0 sea absoluta, solo tenemos que adentrarnos al estudio de los elementos de
validez; la capacidad, la voluntad, el motivo fin licito, y la forma, y si éstos
mencionados, se han formado o integrado en términos de ley sin la intervencion

de los vicios de alguno de ellos, podremos decir que el acto es valido.

No debemos dejar por alto la cuestion que la nulidad ataca los actos
juridicos, en sus requisitos de validez, y que la inexistencia los ataca en sus

elementos esenciales o de existencia. Lo que nos indica que todo acto que es
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nulo, de manera relativa o absoluta, ha nacido a la vida juridica; luego entonces
reunié el consentimiento, el objeto y en su caso y de ser necesario por
ministerio de ley la solemnidad, pero alguno de sus requisitos de validez ha sido
imperfecto, en este sentido resulta infértil tratar a los actos inexistentes, pues no

tienen trascendencia a la vida juridica.**

Ademas de lo referido en el parrafo anterior, los actos inexistente no
producen consecuencias juridicas, mientras que los afectados de nulidad si
hasta que por sentencia, son suspensos.

2.5.1. Posibilidad de Convalidaciéon de los actos juridicos.

Todos los actos juridicos, desde su nacimiento hasta su plena validez
corren el riesgo que alguno de sus elementos, sean obtenidos impropiamente
lo que les puede dar lugar a una inexistencia o u una nulidad, pudiendo ser
esta relativa o absoluta, dependiendo del caso en concreto y lo que preceptue
la Ley competente; por lo que en casos especificos, la ley admite que estos
actos sean subsanados, para hacerlos validos o eficaces. Pudiendo solo ser
subsanados en sus requisitos de validez, y nunca en sus elementos de

existencia.

La convalidacion es medio legal para subsanar un acto que esta viciado
en alguno de sus requisitos de validez, pero solo se admite en aquellos que
estan afectados de nulidad, y no asi en los inexistentes, en los casos que la ley
lo permite. EI Cddigo civil para el Distrito Federal, en su articulo 2235
manifiesta al respecto.

"La confirmacion se retrotrae al dia en el que se verifico el acto

nulo, pero este efecto retroactivo no perjudica los derechos de

terceros.”

La convalidacion puede ser obtenida bajo dos supuestos, el primero es

gque sea reclamada; la segunda es que no siendo reclamada prescriba el

*1 VID. ROJINA VILLEGAS Rafael, Derecho Civil Mexicano, Séptima Edicién, Ed. Porriia, México
1996. P. 343.
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derecho a reclamarla en virtud de lo cual el acto se convalida o confirma y tiene
sus efectos plenos. Asi es como se expresa el Codigo Civil Para el Distrito
Federal.
“Articulo 2232 Cuando la falta de forma produzca la nulidad del
acto, si la voluntad de las partes ha quedado constante de una
manera indubitable y no se trata de un acto revocable, cualquiera
de los interesados puede exigir que el acto se otorgue en la
forma prescrita por la ley.”

Asi mismo el Cédigo civil para el Distrito Federal, en el articulo 2234 nos
dice que:

“El cumplimiento voluntario por medio del pago, novacién o por

cualquier otro modo, se tiene por ratificacion tacita y extingue la

accion de nulidad.”

“Articulo 2237 la accion para pedir la nulidad de un contrato
hecho por violencia prescribe a los seis meses, contados desde

gue cese ese vicio del consentimiento.”

2.6. Convenio y Contrato.

La necesidad de la sociedad para llevar a cabo sus relaciones y el
desarrollo de su vida, ha redundado en la celebracién de contratos y convenios,
pero estos convenios y contratos también han traido, la generacion de
conflictos entre particulares, por lo que el legislador y los doctos en derecho
han tratado de actualizar y adaptar esas figuras al la sociedad. En este orden
de ideas los contratos cada vez son de mayor amplitud, asi como la creacién y

las nuevas figuras con el nombre de contratos.

“Convenio: Es el acuerdo sobre una declaracion de voluntad comun.”*?

“2 FONTANARROSA 0. Rodolfo, Op. Cit. P. 58.
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Convenio: “Es el acuerdo de dos o mas personas para

crear, transferir, modificar, o extinguir derechos y obligaciones. “

Esta es una de las definiciones mas aceptadas tanto por los tratadistas,
como por la legislacion en su articulo 1793 del Cédigo Civil para el distrito
Federal, ya que es la mas completa al contener los elementos del convenio y
generar las condiciones propicias para integrar a los contratos. Ademas de ello
también es distinguidos o catalogado como convenio en amplio sentido.

Contrato: Segun el articulo 1793, del Cdédigo Civil para el Distrito
Federal.
“Los convenios que producen y transfieren las obligaciones y

derechos toman el nombre de contratos.”

En este sentido y bajo el orden que ha planteado la ley en los articulos
citados, se desprende que existe un convenio en sentido estricto, ya que al
decir que los convenios crear, transferir, modificar, o extinguir derechos y
obligaciones; por lo que le atribuye cuatro elementos al convenio (que ya
hemos dicho que este es identificado como un convenio en sentido amplio); y
respecto a los contratos les asigna dos elementos que son los que producen y
transfieren, obligaciones y derechos. Por lo que aun no hace falta o aclarar que
los convenios cuando modifican y extinguen este convenio estamos en

presencia de un contrato en sentido estricto.

Algunos otros tratadistas mencionan que el convenio puede ser de dos
formas la primera en sentido positivo y la segunda en sentido negativo. Sera en
sentido positivo cuando crea y transfiere y en sentido negativo cuando modifica

y extingue.

Lo que nos es claro, es que el convenio y el contrato tienen una estrecha
relacion, ya que el convenio es el género y el contrato la especie, pero el

convenio, tiene mayor amplitud, pero menos aplicacién en términos estrictos.



58

2.6.1. Fuente generadora de obligaciones.

Fuente es de donde nace surge o emerge algo en este caso hablaremos
gue es a la vida juridica, por lo que una de las principales fuentes generadoras
de obligacién en materia civil es el contrato, pero no es la Unica, sino que
podemos distinguir, la declaracion unilateral de voluntad, enriquecimiento
ilegitimo, gestion de negocios, hechos ilicitos y la responsabilidad objetiva;
recordemos que la obligacion juridica es un vinculo que nos constrifie al

cumplimiento, mismo que se puede traducir en dar hacer o no hacer.

El contrato es una fuente generadora de obligacibn ya que en su
definicion propia lo entrafa, al decir que es un acuerdo de voluntades para
crear y transferir derechos y obligaciones. Ya sea en cualquiera de los dos
supuestos que plantea su concepto, siendo que cree 0 que transmita, en

ambos casos se esta hablando de obligaciones y derechos.

Me parece razonable decir que sostengo que una obligacion es un
Derecho analizado en sentido inverso, es decir que si yo tengo la obligacion de
entregar determinada cosa, la otra parte con la que contrate también tiene un
derecho a recibirla, asi mismo también tengo derecho a que me sea recibida la
cosa, para cumplir con mi obligacién y en consecuencia el otro celebrante tiene
la obligacion de recibirla; con la condicion que esta entrega este apegada a

derecho o lo convenido.

2.6.2. Funcioén juridica del contrato.

Al respecto podemos decir que la funcion juridica de los contratos tiene
una gran amplitud ya que la formacién de los derechos de crédito es muy
amplia debido a que legislacion los contempla en forma enunciativa y no
limitativa. Pues el articulo 1858 del Cdodigo Civil para el Distrito Federal,
manifiesta:

“Los contratos que no estan especialmente regulados en este

Cddigo, se regirdn por las reglas generales de los contratos; por

las estipulaciones de las partes, y en lo que fueren omisas, por
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las disposiciones del contrato con el que tengan mas analogia de

los reglamentados en este ordenamiento”.

Lo que nos implica que la funcién juridica de los contratos, en primera es
reglamentar la voluntad de las partes por ellas mismas, asi como plasmar la
forma en la quieren obligarse, lo que nos da posibilidades amplisimas, pues no
esta siendo limitada al hecho de una forma especifica de obligarse, ni de
asemejarlo a caracteristicas preescritas, sino que aun se trate de naturaleza

diversas, se regula mediante las disposiciones citadas.

2.6.3. Nocion de los elementos personales en los contratos.

Los elementos personales de los contratos, son las personas que lo
integran y en virtud de la cual se les denomina de una forma especifica por
ejemplo en el contrato de compraventa, se le denomina comprador y vendedor,
mismos que son los que se obligan y fijan las condiciones bajo las que versa el

propio contrato.

Seria muy dificil y resultaria poco productivo el enlistar la denominacién
de cada uno de los elementos personales en los contratos, en este sentido nos
limitaremos a decir que para la celebracion de un contrato, es necesario
cuando menos dos personas, ya que el propio concepto del contrato asi no los
requiere. Una de ellas podemos manifestar que es el oferente o el que realiza
la oferta y el otro el aceptante, pudiendo tener mas de un oferente y mas de un

aceptante por lo que estaremos en presencia de un contrato plurilateral.

2.6.4. Interpretacién en materia contractual.

Con la celebracién de un contrato, hay que entender que ambas partes,
tienen intereses que desean alcanzar y que quieren proteger, por eso es
necesario saber cual es el verdadero sentido sobre el que convinieron, en esta
medida hay que tratar de aclarar lo que las partes han querido decir en su
manifestacion de voluntad, o lo que trataron de plasmar en el instrumento

denominado contrato.
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La interpretacion: el proceso por el que se desentrafia la voluntad que
quisieron plasmar los participantes, ya que es de gran importancia para el
cumplimiento del contrato y sobre todo en los casos de controversia.

Para este efecto hay teorias que se encuentran y que divergen entre
ellas, tal es el caso de la teoria de la voluntad real o interna y en
contravencion, la teoria de la voluntad declarada, la primera es la que pretende
encontrar el sentido que quisieron plasmar los celebrantes, es decir que aun
gue no haya identidad entre lo que plasmaron en el contrato y lo que quisieron
por ejercicio de su voluntad, se tratara de interpretar en base a lo que se quiso
plasmar, o que me parece adecuado, ya que el consentimiento y su factor
psicolégico es uno de los elementos determinantes para la integracion del
propio contrato, pero también no hay certeza en el hecho de lo que se plasmo,
pues si se trata de interpretar por lo que se quiso, y no por lo que se apunto,
aun asi resulta poco practico el hecho de la redaccion de un contrato, pues Si
Su interpretacion no es literal es en base a lo que quiso decir y no lo que se

plasmo.

La segunda teoria de la voluntad declarada, plantea que los contratos
deben interpretase a la literalidad que aparece en el instrumento, ya que la
certeza deviene cuando, se establecieron las condiciones del contrato que se
elaboré por escrito a fin de dejar huella y un antecedente claro para poder
cumplir con el mismo y en caso de incumplimiento, se tenga la certeza de

cuales son las condiciones en las que cada una de las partes se obligo.

La legislacion Civil para el Distrito Federal, se ha pronunciado por una
teoria ecléctica, ya que en su articulo 1851 dice:

Si los términos de un contrato son claros, y no dejan duda sobre

la intencion de los contratantes, se estara al sentido literal de las

clausulas.

Si las palabras parecieren contrarias a la intencién evidente de

los contratantes, prevalecera esta sobre aquellas.
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2.6.5. Cumplimento del contrato.

Desde que un contrato se plantea mediante una oferta hasta que se
perfecciona, por la forma que debe revestir segun la ley, los celebrantes tienen
cierto margen en relacion a las modalidades que pueden incluir en el contrato
para cumplirlo, ya que en él aparece la forma en la quisieron obligarse, con la
condicién, de respetar el marco juridico y las condiciones de ambas partes

convengan.

Necesariamente el cumplimiento del contrato, estd en funcion a dos
cosas, el respeto al marco juridico, es decir como hemos manifestado con
anterioridad, el respeto a la ley y a las buenas costumbres; y en segundo
término la voluntad de los celebrantes asi tenemos que el cumplimiento del
contrato si bien puede ser parcial o total, solo hablaremos del total ya que el

parcial, es incumplimiento.

En este sentido hay que entender por un lado el respeto a la ley; y por el
otro, a la voluntad de las partes, misma que se exterioriza mediante la
redaccion y firma del contrato; cuando los contratantes, acuerdan sobre una
situacion especifica de la forma de cumplimiento del contrato, al plasmarlo en el
en su instrumento denominado contrato y recibe el nombre de clausula, y estas

clausulas pueden ser de varias maneras: esenciales, naturales y accidentales.

Clausulas esenciales: son las clausulas que le dan origen al contrato,
como a su naturaleza juridica, sin ellas probablemente no existiria el contrato.

Pues se trata de las que ley preceptla, para la realizacion del contrato.

Clausulas naturales: son las que bien puede o no estar en el contrato o
pueden ser excluidas por los celebrantes, ya que existe disposicion que en

forma supletoria puede ser incluidas u observadas.

Clausulas accidentales: estas son acordadas e incluidas Unicamente
por los celebrantes, ya que no tienen relacion alguna con la esencia ni

naturaleza del contrato.
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2.7.1. Clasificaciéon de los contratos.

Los contratos pueden ser clasificados por distintos criterios, por lo que
se pueden destacar los que se catalogan en base a la forma en que estan
regulados por la legislacion; por el nimero de personas que intervienen; por la
forma en que se exteriorizan; por la persona que lo realiza, entre otras, pero la
finalidad es tener perfectamente claro cual es su sentido y naturaleza, en
medida de ello darle un tratamiento adecuado al contrato que se esta

catalogando.
2.7.1. Contratos nominados e innominados.

Esta clasificacion depende directamente de la forma en la que esta
regulado el contrato, es decir que si tiene un capitulo o apartado que lo rige, y
un nombre especifico, que es acorde netamente a él. Por lo que sera nominado

el que cumpla con los requisitos que hemos mencionado.*?

Y por el contrario los innominados, son los que carecen de una
regulacion especifica asi como de un nombre en la legislacion, pero esto no
significa que no seran tratados o seran desconocidos en cuanto a su
existencia, recordemos que la legislacién en este sentido es enunciativa mas

no limitativa.
2.7.2. Contratos unilaterales o bilaterales o sinalagmaticos.

Esta clasificacion atiende al niumero de personas que participan en la
celebracion del contrato, es decir que se obligan mediante esta celebracion.
Por lo que en el contrato unilateral no solo participa una persona, si existen
dos, este es el caso de la donacion, aqui la unilateralidad consiste en que es
solo uno de ello el que se obliga, mientras que el otro se limita a decir si acepta

la donacién o no.

*3 VID. GAUDAMET, Eugene, Op. Cit. P.41.
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En contrasentido, los contratos bilaterales, son aquellos en los que
participan dos o mas personas, que se obligan mutua o reciprocamente, para

obtener los beneficios que cada uno decida.

El Cddigo Civil para el Distrito Federal, en su articulo 1835 nos dice:
“El contrato es unilateral cuando una sola de las partes se obliga
hacia la otra sin que esta le quede obligada.”
El Cédigo Civil para el Distrito Federal, en su articulo 1836 nos dice:

“El contrato es bilateral cuando las partes se obligan reciprocamente.”

2.7.3. Contratos onerosos y gratuitos.

Esta clasificacion depende del importe econdmico o el gravamen que
implica los contratos; entonces tenemos que los onerosos, necesariamente
reporta un gravamen o un monto determinado, para una de las partes, y un
beneficio para la otra, mientas que los contratos a titulo gratuito, no implica el

provecho de ambas partes, sino que solo lo hace en una de ellas.

El Cdédigo Civil para el Distrito Federal, en su articulo 1837 nos dice:
“Es contrato oneroso aquel en el que se estipulan provechos y
gravamenes reciprocos; y gratuito aquel en el que el provecho

es solamente para una de las partes”.

2.7.4. Contratos conmutativos y aleatorios.

Estos contratos depende la existencia de la cosa materia del contrato, ya
gue los conmutativos son los que la cosa se encuentra determinada al
momento de la celebracion; mientas que los aleatorios dependen de un
acontecimiento futuro e incierto, (condicién suspensiva) la legislacion permite
esta clase de contratos denominandolos como la compra de esperanza. Por lo
gue esta clasificacién atiende directamente a la cosa en el momento de la

celebracion.
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El articulo 1838, del Cdodigo Civil para el Distrito Federal menciona:
“El contrato oneroso es conmutativo cuando las prestaciones que
se deben las partes son ciertas desde que se celebra el contrato,
de tal suerte que ellas pueden apreciar inmediatamente el
beneficio o la pérdida que les cause este. Es aleatorio, cuando la
prestacion debida depende de un acontecimiento incierto que
hace que no sea posible la evaluacién de la ganancia o pérdida,

sino hasta que ese acontecimiento se realice”.

Contrato Real y Consensual.

Estos contratos atienden a la forma en el momento de su
perfeccionamiento, es decir en que momento se considera que el acto ha

nacido, y como es que se ha realizado la aceptacion.

En el caso del contrato real, se dice que este es el que se perfecciona
con la entrega de la cosa, que por su naturaleza podemos hablar del depoésito y
de la prenda, ya que una vez entregado el objeto o cosa materia del contrato,

se supone la existencia del contrato.

Por lo que hace al contrato consensual, atendiendo a su
perfeccionamiento, debemos entender que este se perfecciona en el momento
gue hay un consentimiento, es decir cuando hay una exteriorizacion, ya sea
verbal o tacita, por lo que aun no se ha entregado la cosa, este contrato ya
existe. Al respecto el articulo 2249 del Cédigo Civil para el Distrito Federal,
menciona que:

“Por regla general, la venta es perfecta y obligatoria para las

partes cuando se haya convenido sobre la cosa y su precio aun

gue la primera no haya sido entregada ni la segunda satisfecha.”

Contrato Consensual y Solemne.

La propia exteriorizacion de voluntad puede ser de varias formas el caso

de la consensual que hemos analizado se vierte o0 exterioriza mediante una
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aceptacion, sin mas requisitos, teniendo la posibilidad de ser plasmados en un

contrato.

Por lo que hace a la solemne, tiene que ser extraida mediante un
procedimiento especifico por la ley, ya que esta plantea la existencia de un acto
gue debe ser revestido por una forma especifica, pues se trata de un acto
importante o de mayor trascendencia. Es por ello que se tiene que seguir una
serie de formalidades a manera de ritual, para obtener el consentimiento sin
gue quede duda, si se ha querido o no realizar; a manera de ejemplo podemos

mencionar al testamento y al matrimonio.

Contrato Principal y Accesorio.

Por la forma en la que operan los contratos, y por como es que funciona,
ya en materia plenamente de sus consecuencias y como es que obligan a las

partes, los contratos pueden ser principales o accesorios, de garantia.

En este sentido un contrato principal, no depende de otro, sino que tiene
autonomia, es decir que no tiene ninguna condicionante para su existencia, en
relacion a otro contrato, y que por el contrario si puede subordinar a otro

contrato.

A diferencia del contrato accesorio o de garantia, que depende de un
principal del que seguira su suerte, de tal modo que si el contrato principal, esta
viciado por nulidad, este también esta afectado por nulidad ya que el hecho
generador que le da vida no es posible ejecutarlo, por tener un vicio en alguna
de sus partes. Generalmente estos contratos accesorios son utilizados para

garantizar el cumplimiento de un principal, de ahi su nombre. *

*VID. ROJINA VILLEGAS Rafael Op. Cit. P.17
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Contrato Instantaneo y de efectos sucesivos.

Los efectos de los contratos, pueden ser acordes a su naturaleza
juridica, y ademas los particulares en la celebraciéon pueden desvirtuarlos o
variar su naturaleza, pero, esto no significa que ya no se encuentren dentro de

la ley, sino que necesitan ser tratados adecuadamente.

Por ello en relacion al tiempo o memento que tienen sus efectos los
contratos, se clasificaron en instantdneos y de efectos sucesivos, siendo los
gue los efectos recaen en un solo momento, sin postergarse en el tiempo; y los
de efectos sucesivos, los que sus efectos si se encuentran en el tiempo, es
decir que tiene un plazo en el cumplimiento de su obligacion, por ejemplo el
contrato de arrendamiento, ya que este permite que el pago de las rentas sea

en un lapso de tiempo, asi como la ocupacion del local arrendado.

Contrato Intuitus personae e indifferens Personae.

Este contrato se realiza o celebra en atencién a las personas con las
gue se realiza, ya que se puede requerir la precision o la caracteristica
personal que posee una persona, luego entonces hay que ver que este

contrato solo puede ser satisfecho por personas especificas o determinadas.

El contrato intuitus personae, es precisamente el que requiere que con
quien se celebra debe poseer alguna caracteristica que lo haga especial, ya
gue esta clasificacion atiende a la forma de la realizacién de un contrato, si
necesitaramos a un especialista para tallar una estatua, es obvio que no se
contrataria a uno que no lo fuera, en este sentido este contrato se celebra, por
caracteristicas especificas en uno de los celebrantes, y asi requerida por el
otro.

Por lo que respecta al contrato de indifferens Personae, puede tener
mucho mayor amplitud pues no se busca una la realizacion de una conducta
sin importar quien la realice dicho de otra forma no se requiere la caracteristica

especial para la celebracion y por consecuencia para la ejecucion del contrato.
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CAPITULO III.

ANALISIS CRITICO DE LA ASOCIACION EN PARTICIPACION.

3.1. Las Sociedades reconocidas por la Legislacién Mexicana.

La necesidad humana, en su vida cotidiana lucha por subsistir,
desarrollarse, crecer, y cumplir con los objetivos que se ha planteado, desde el
punto de vista de su plenitud en la realizacion de sus negocios. En este
proceso se encuentra con diversos obstaculos, entre los que destaca que no
puede cumplir con todas las actividades que requiere para la consecucién de
sus fines, por lo que se ve en la necesidad de solicitar ayuda, en este punto,
puede realizar contratos de trabajo con diferentes personas que seran sus
subordinados en virtud del contrato y la contraprestacion; aun asi se escapan
varias cosas que le parecen importantes, como la capacidad de decision en
momentos prioritarios por lo que sigue sin poder cumplir con sus expectativas;
aunado a que para conseguir ciertas negociaciones, se requiere cComo
elemento indispensable para comenzar la negociacion que se trate de una
agrupacion de personas, por lo que sobreviene la idea de compartir los
recursos y los beneficios con otras varias personas, es aqui donde nace una
serie de conflictos. El problema comienza cuando alguno de los socios esta
inconforme con las obtencién de beneficios o con su reparto u otro socio
incumple, por lo que hay controversias por lo que se reclama un orden juridico,

que responda a las necesidades de este tipo de agrupacion.®

La existencia de una sociedad necesariamente presupone la existencia
de individuos que sacrificando parte de sus atributos personales, los ofrece a
un ente distinto, con lo que la suma de esta conducta a la similar de otros

individuos da la posibilidad de nacimiento a la Sociedad.

Por lo que los individuos tienen dos opciones, para la agrupacion y

conseguir sus fines personales mediante un grupo, la posibilidad que ofrece la

*>\/ID. MANTILLA MOLINA Roberto, Derecho Mercantil, Editorial Porriia Quinceava Edicién, México
1985.
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ley es constituirse como una Sociedad o como una Asociacion, desde luego la

segunda mas limitada en materia mercantil que es la que nos ocupa.

En este sentido hay que entender que las sociedades y asociaciones
necesariamente estan normadas por una legislacién especifica, en nuestro
caso la Ley General de Sociedades Mercantiles, regula y reconoce a las
sociedades mercantiles, de su articulo 1° se desprende que las sociedades
reconocidas son:

I. Sociedad en nombre colectivo;

Il. Sociedad en comandita simple;
[ll. Sociedad de responsabilidad limitada;
IV. Sociedad an6nima;

V. Sociedad en comandita por acciones y
VI. Sociedad cooperativa.

Cabe hacer mencién que toda vez que estamos estudiando a la
Asociacion en Participacion, ésta se encuentra regulada en la Ley General de
Sociedades Mercantiles, por lo que queda aun la incognita sobre si es una

Asociacién o un contrato.

Por lo que resulta de vital importancia el conocer de manera general
cada una de estas sociedades, para su estudio tomaremos el orden que ha

planteado la propia Ley General de Sociedades Mercantiles.

Las sociedades que estén constituidas y cuenten con registro por el
Registro Publico de Comercio, contaran con su personalidad propia y distinta la
de los socios, de tal suerte que estas sociedades reconocidas, tendran los
atributos de la personalidad mismas que se encuentran consignados en el
articulo 6° de la Ley General de Sociedades Mercantiles, mediante el pacto
social, mismo en gue consiste las condiciones con las que nace esta persona
moral juridica, el régimen bajo el que actuaran, la forma y modo de aportacion
para los socios, y en general todo lo relativo al funcionamiento de dicha

sociedad, por lo que el articulo en cita nos menciona:



Articulo 6° La escritura constitutiva de una sociedad, debera
contener:
I. ElI nombre, nacionalidad y domicilio de las personas fisicas o
morales que constituyen la sociedad;
Il. El objeto de la sociedad;

[ll. Su razoén social o denominacion;

IV. Su duracion;

V. Elimporte del capital social;

VI. La expresion de lo que cada socio aporte en dinero o en otros
bienes; el valor atribuido a estos y el criterio seguido para su
valoracion.

Cuando el capital sea variable, asi se expresara
indicandose el minimo que se fije;

VII. El domicilio de la sociedad;

VIIl. La manera conforme a la cual haya de administrarse la
sociedad y las facultades de los administradores;

IX. El nombramiento de los administradores y la designacion de los
gue han de llevar la firma social;

X. La manera de hacer la distribucion de las utilidades y pérdidas
entre los miembros de la sociedad;

XI. El importe del fondo de reserva;

Xll. Los casos en los que la sociedad haya de disolverse
anticipadamente vy;

XIlll. Las bases para practicar la liquidacién de la sociedad y el modo
de proceder a la eleccién de liquidadores, cuando no hayan

sido designados anticipadamente.

Todos los requisitos a que se refiere este articulo y demas reglas
gue se establezcan en la escritura sobre organizacion y
funcionamiento de la sociedad constituiran los estatutos de la

misma.
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3.1.1. Sociedad en Nombre Colectivo.

“Esta sociedad en términos del articulo 25 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, es aquella que existe bajo una razén
social y en la que todos los socios responden, de modo
subsidiario, ilimitada y solidariamente de las obligaciones

sociales.”

De donde se destaca que los socios responden de manera subsidiaria,
en tanto que los socios son responsables de las obligaciones que contraiga la
propia sociedad, aun que esta ya tiene un patrimonio propio y ademas una
personalidad distinta a la de cada uno de estos socios, pero la caracteristica de
subsidiario precisamente radica en el hecho que solo se llegara a tocar el
patrimonio de los individuos que la integran, cuando no se pueda cumplir con
esta obligacion con el patrimonio de aquella, es decir que primero tienen que
intentar obligar a la persona moral con su obligacion y de no poder hacerlo;
Unicamente bajo este supuesto llegaran al patrimonio de los socios que

integran esta sociedad.

El hecho de que estas obligaciones sean ilimitadas implica que cuando
se contraiga una obligacién por la Sociedad en Nombre Colectivo, y esta no
pueda ser cubierta los socios que la integran responderan por esta obligacion
aun cuando esta sea mayor al numerario de sus aportaciones, ya la obligacion
es ilimitada, esto significa que no tiene limites, en este sentido se puede llegar

tan lejos como la obligacion lo necesite.

Ahora bien la solidaridad consiste en el hecho de que la obligacién no es
divisible en tantas partes como socios existan en la sociedad, sino que la
obligacion es reclamable, principalmente a la sociedad y en su caso a los
socios, que bajo el procedimiento se debe reclamar la totalidad o parte de la
obligacion a un socio, y al ser insuficiente al resto, por lo que los socios entre
ellos podran solicitar y reclamar su parte proporcional, pero para los efectos del

cumplimiento de su obligacién la responsabilidad es solidaria. En lo relativo a la
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obligacién solidaria, el articulo 1987 y 1989 del Codigo Civil para el Distrito
Federal nos dicen:

“Articulo 1987, ademas de la mancomunidad, habra solidaridad
activa cuando dos o mas acreedores tienen derecho para exigir,
cada uno por si, el cumplimiento total de la obligacién; y
solidaridad pasiva cuando dos o mas deudores la obligacion de

prestar, cada uno por si, en su totalidad, la prestacion debida.”

“Articulo 1989, Cada uno de los acreedores o todos juntos
pueden exigir de todos los deudores solidarios, o de cualquiera
de ellos, el pago total o parcial de la deuda. Si reclaman todo de
uno de los deudores y resultare insolvente, pueden reclamarlo de
los demas o de cualquiera de ellos. Si hubiesen reclamado solo
parte, o de otro modo hubiesen consentido en la division de la
deuda respecto de alguno o algunos de los deudores, podran
reclamar el todo de los demas obligados, con deduccion de la

parte del deudor o deudores libertados de la solidaridad.”

La razén social en este tipo de sociedades, es el nombre bajo el cual
actian o su denominacion, es decir con el nombre que han de llevar o realizar
su fin, por lo que en este tipo de sociedades este se debe integrar con los
nombres de uno o todos los socios y cuando no aparezcan debera agregarse
las palabras “y compaifia”, tal como lo describe el articulo 27 de la Ley

General de Sociedades Mercantiles:

“La razén social se forma con el nombre de uno o0 mas socios, y
cuando en ella no figuren los de todos, se le afiadiran las

palabras “y compariia” u otras equivalentes.”

En lo relativo a la admision de socios y cesion de derechos, se requiere
del consentimiento de todos los socios y so6lo bajo el supuesto de que en el
contrato social se haya pactado que para tal efecto se requiera Unicamente la

mayoria de socios de acuerdo a esta sociedad; podra realizarse dicha cesién o
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admisién, pero cuando se trate de la cesion de derechos de la sociedad, el
resto de los socios gozaran del derecho del tanto, por lo que su término para
ejercerlo sera de 15 dias.

La modificacion al contrato social, es un aspecto importante toda vez
gue se puede modificar el sentido y fines con que fue creada una sociedad,
pero, estas modificaciones tienen que ser apegadas a derecho, no s6lo en su
forma sino en su procedimiento, por lo que para la modificacion de este es
necesario el acuerdo de todos los socios que integran ésta, salvo que en el
contrato hayan determinado que no es necesario la totalidad sino que basta la
mayoria. Y aun asi la ley nos da la posibilidad de separase de la sociedad

cuando no se este en acuerdo con la decision de la mayoria.

La exclusion de uno de los socios la preveé la Ley General de Sociedades
Mercantiles, en su articulo 50: El contrato social podra rescindirse respecto aun
socio:

l. Por uso de la firma o del capital social para negocios propios;

I. Por infraccion al pacto social;

[I. Por infraccion a las disposiciones legales que rijan al contrato social,
V. Por comision de actos fraudulentos o dolosos contra la compafiia;

V. Por quiebra, interdiccion o inhabilitacion para ejercer el comercio.

Esta exclusion por ministerio de ley es el hecho de sacar o dejar fuera
uno o varios de los socios por afectar los intereses de la propia sociedad, o por

actuar en beneficio o en contra de la legislacion.

Los socios industriales, en este tipo de sociedades son admitidos, el
socio industrial es aquel que aporta trabajo o conocimientos a una sociedad, y
son denominados asi ya que se trata de diferenciarlos de los socios capitalistas
gue son los que aportan el capital, estos socios industriales, recibiran una
aportacion para gastos de alimentos, pero esta se computa anualmente y sera
deducida de su utilidad, pero si esta es menor no tiene la obligacién de

reintegrar el excedente.
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Aun que no se maneja en este capitulo de la Ley General de Sociedades
Mercantiles, la junta de los socios esta, no esta prohibida por la Ley y en este
sentido si esta contemplada la junta de socios o asamblea, ya que estos si
pueden: admitir nuevos socios; excluir socios; modificar el contrato social;
nombrar y remover a los administradores; exigir la rendicion de cuentas;
acordar el monto que recibiran los socios industriales; entre otras, por lo que la
Ley solo se resume a mencionar la pluralidad de los socios y su voluntad, cabe
mencionar que la administracién puede recaer en uno de los socios 0 en una
persona o0 personas extrafias, a lo que los socios pueden nombrar un
interventor a fin de ver y vigilar en que términos es manejada la compania, los

interventores podran analizar toda la documentacion de la compafiia.

La administracion ya sea por alguno de los socios 0 por persona extrafia
necesariamente debera de presentar su informe semestral sobre el estado que
guarda la sociedad, y extraordinariamente cuando lo solicite los socios; en el
caso que no se haya designado administradores, todos los socios ocurriran a la

administracion.

3.1.2. Sociedad en comandita simple.

Esta sociedad esta regulada en la Ley General de Sociedades

Mercantiles en el Capitulo Segundo, y nos dice que es:

“Es la que existe bajo una razén social y se compone de uno o
varios socios comanditados que responden, de manera
subsidiaria, ilimitada y solidariamente, de las obligaciones
sociales, y de uno o varios comanditarios que Unicamente estan

obligados al pago de sus aportaciones.”

Esta sociedad se caracteriza por la existencia de dos tipos e socios, es
decir los comanditados y los comanditarios y su diferencia esta en su
aportacion, pues mientras una se extiende de manera subsidiaria, solidaria e

ilimitadamente, el otro solo responde en base a sus aportaciones.
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La razon social o nombre bajo el cual actuard esta sociedad se forma
con los nombres de los socios comanditados, es decir los que responden de
manera subsidiaria, ilimitada y solidariamente; seguido de “y compafia”
cuando no aparezcan los nombres de todos los socios, se agregara Sociedad

en comandita o su abreviatura S. en C.

Para los efectos de la cesidén de derechos y admisién de nuevos socios
de algunos de los socios, se seguiran las reglas de la sociedad en nombre
colectivo, por lo que se requiere el acuerdo de la todos los socios salvo pacto
en contrario en el contrato social, entonces se requerira solo de la mayoria, y
se respetara el derecho del tanto por 15 dias cuando se trate de Cesién de

Derechos sociales.

En el caso de muerte de alguno de los socios, se podra continuar con la

sucesion o sus herederos, si asi se pacto en el contrato social.

El contrato social es modificable, con el acuerdo de todos los socios si
no se dispuso algo diferente en el propio contrato, y los socios que no estén de
acuerdo con la modificacion al pacto social tienen la opcion de retirase de la

sociedad.

Las cuentas se rendira cada seis meses, para lo que se celebrara un
junta, en la misma se analizara el estado total que guarda la propia sociedad, y
ésta junta tiene la posibilidad de ser celebrado en el momento en el que los
socios asi lo convengan para solicitar todo lo referente a la compafiia, pudiendo
tomar diferentes decisiones en este sentido, como el cambio de administracion,

o la modificacién del pacto social.

Las decisiones sobre la sociedad resolveran los administradores
observando el principio de mayoria y en caso de empate resolveran los socios,

observado el mismo principio.

El socio industrial, poseen voto en el momento de la toma de decisiones,

pero si se trata de varios, solo emitiran un voto en conjunto, esta clase de
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socios recibirdn una partida especial para gastos de alimentacion, misma que
generalmente sera mensual, aun que ésta se calculara anualmente, y sera
deducida de su patrticipacion, y aun sea mayor los gastos de alimentacion estos

no seran restituidos por el socio industrial.

La terminaciéon de esta sociedad mediante la rescisién del pacto social
para uno de los socios serd por las mismas acusas de la sociedad en nombre
colectivo, ya que asi lo dispone el articulo 50 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles. Que en este apartado solo enumeraremos: Por uso de la firma o
del capital social para negocios propios, Por infraccion al pacto social, Por
infraccion a las disposiciones legales que rijan al contrato social, Por comision
de actos fraudulentos o dolosos contra la compafia, Por quiebra, interdiccion o
inhabilitacion para ejercer el comercio; ya que son de facil comprension y que

son similares a las de la Sociedad en Nombre Colectivo.

3.1.3. Sociedad de Responsabilidad Limitada.

Esta sociedad se encuentra normada en la Ley General de Sociedades
Mercantiles, en su titulo cuarto y en este mismo nos proporciona el concepto de

la Sociedad de Responsabilidad Limitada, y nos dice en su articulo 58:

“Sociedad de Responsabilidad Limitada es la que se constituye
entre socios que solamente estan obligados al pago de sus
aportaciones, sin que las partes puedan estar representadas por
titulos negociables, a la orden o al portador, pues solo seran
cedibles en los casos y con los requisitos que establece la

presente ley.”

La responsabilidad de los socios en esta sociedad se encuentra limitada
ya que Unicamente responderan en base a su aportacién, en consecuencia en
materia de incumplimiento de las obligaciones y reclamar a los socios que
integran la sociedad, solo podra reclamar el total de las aportaciones, salvo que
hayan hecho aportaciones accesorias y asi lo haya pactado en el contrato

social.



76

La denominacion se formara con el nombre de uno 0 mas socios y en
seguida de ello se anotara sociedad de responsabilidad limitada, o sus siglas S.
de R. L. y la omision de esta abreviatura la convertird en una sociedad de
nombre colectivo, por lo que los socios responderdn de manera subsidiaria,
solidaria e ilimitadamente de las obligaciones contraidas por la sociedad. Si
una persona extrafia permite que su nombre aparezca en la sociedad,
respondera hasta por la mayor de las aportaciones del resto de los socios; es
decir que si un extrafio aparece en nombre de esta sociedad, es responsable
de las obligaciones contraidas por la sociedad en el ejercicio de sus
aportaciones.

Para constituir esta sociedad es necesario que se protocolice y no basta
el hecho de una inscripcion publica, es decir que luego de la celebracion de la
sociedad, los socios sin contar con los servicios de un notario, inscriban en el
Registro Publico del Comercio su contrato. EI nimero de socios que admite
esta sociedad es siempre menor de cincuenta socios, ademas impone la
obligacion de tener un registro de identificacion y aportaciones de todos y cada
uno de los socios, mismo que debera constar en un libro especial, libro que

debe sery surtira sus efectos al momento del registro.

Cuando se pretenda anexar algun socio a la sociedad, exige la Ley a
esta Sociedad, que los socios que rednan la mayor parte capital, estén de

acuerdo, salvo pacto en contrario en el contrato social,

Para aumentar o disminuir el capital social, debe seguirse las reglas de
la constitucion de esta sociedad, y es necesario para la realizarlo que por lo
menos las dos terceras partes de los socios estén de acuerdo, excepto en
aquellos casos que se trate de cambio de objeto o de aumento de obligaciones,
en donde se requiere la decisién unanime de los socios que participan en esta

sociedad, lo anterior a lo delicado y riesgoso de la operacion.

Las aportaciones de los socios estan limitadas en la medida de sus

aportaciones, pero hay la posibilidad de aumentar esta, mediante una
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participacion extraordinaria diferente a las primitivas, en este sentido la
limitacién es parcial ya que de asi pactarlo los socios, podran aumentar la
forma de sus contribuciones, esta condicion es en razoén a las necesidad de las
empresas 0 sociedades que necesariamente son mercantiles, en su actuar

cotidiano requieren de agilidad en su operaciones.

Las partes sociales en este tipo de sociedad podran tener valor y
categoria distintos, pero estas deben consistir en multiplos de $1,000.00 pesos
m/n. y aun asi estos titulos no son negociables, al momento de la constitucion,

se debe exhibir por lo menos el cincuenta por ciento del total del capital social.

La cesion del capital debe ser con el acuerdo de los socios que
represente la mayoria del capital social, salvo pacto en contrario, pero los
efectos de esta cesion no causaran hasta que se inscriba en el Registro
Publico del Comercio y se anote en el libro especial de los socios. Para los
casos de muerte o interdiccion no se requiere el acuerdo de los socios salvo

gue se haya pactado la disolucion y liquidacion para este caso.

Esta sociedad podra rescindirse por parte de un socio cuando:
a) Por uso de la firma o del capital social para negocios propios; b) Por
infraccion al pacto social; ¢) Por infraccion a las disposiciones legales que rijan
al contrato social; d) Por comision de actos fraudulentos o dolosos contra la
compafia, con la actualizacién de alguno de estos supuestos se rescinde el
contrato social, es decir que se excluye aun socio de la sociedad, no que

desaparezca la sociedad.

La asamblea de los socios, es el 6rgano maximo de la sociedad, lo que
implica que es aqui donde se toman las decisiones, sobre los lineamientos que
debera tener la compafia en el cumplimiento de su fin, por lo que si esta es el
centro de las decisiones, el resto de su forma de integraciéon son meras

herramientas para la cumplir adecuadamente su objetivo.

De tal suerte que la asamblea de socios, podra decidir sobre el balance

genera, nombramiento de gerentes, tomar acciones sobres los gerentes,
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designar al consejo de Vvigilancia, resolver sobre las aportaciones
suplementarias y las prestaciones accesorias, modificar el contrato social,
decidir sobre aumento del capital social, decidir sobre la disolucién de la
sociedad, entre otras. En este orden de ideas la sociedad de responsabilidad
limitada, posee su autonomia, misma que es decidida por los socios en la

asamblea social.

La administracion, estara a cargo de uno a mas gerentes, quienes
podran ser socios 0 personas extrafias a la sociedad, que seran nombrados en
la asamblea o en el contrato social, para el caso de que no sean nombrado en
uno u otro, todos los socios se consideraran gerentes, estos gerentes, pueden
ser removidos por los socios en cualquier momento salvo pacto expreso en el
contrato social, ademas los gerentes son los encargados de ejecutar los

acuerdos a los que los socios lleguen,

Los socios pueden reclamar dafios y perjuicios a los administradores, no
pudiendo hacerlo en el caso que la asamblea haya otorgado su visto bueno,
con tres cuartas partes del capital de la sociedad; esta facultad de reclamar
dafnos y perjuicios, también compete a los acreedores sociales, pero solo se
podra ejecutar después de la quiebra, y si bien es cierto que esta figura ya no
existe también lo es que ha sido sustituida por la ley de concursos mercantiles,

por lo que debe entenderse que es después de ser concursada dicha sociedad.

Para el mejor funcionamiento de la sociedad es necesario la creacion de
un organo de vigilancia, si no se ha formado mediante el contrato social, la
asamblea procedera a su formacion, pudiendo incluir en él a personas extrafias
a la sociedad o a los socios, su funcion basica sera la fiscalizacion de la
gerencia, es una facultad potestativa es decir que tienen aptitud de no formarla
o hacerlo si lo creen necesario, los miembros del consejo de vigilancia, seran

nombrado y removidos por la asamblea.
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3.1.4 Sociedad Anbénima.

Esta sociedad estd regulada en la Ley General de Sociedades
Mercantiles, en su capitulo V, y es precisamente en donde nos propone su
concepto, articulo 87:

“Sociedad Andonima es la que existe bajo una denominacion y se

compone exclusivamente de socios cuya obligacién se limita al

pago de sus acciones. “

Hay que destacar sobre su concepto, que tiene o posee personalidad
propia, que su denominacion no tiene un procedimiento especifico, sino que
hay una liberalidad al respecto, a la par que no hay una sancion por omision de
la siglas S. A. que es la que lo caracteriza, los socios solo se obligan al pago de
Sus acciones, las participaciones se traducen en titulos de crédito denominados

acciones.

La denominacion o razon social, segun como no los manifiesta el articulo
88 de la Ley General de Sociedades mercantiles:

‘La denominacion se formara libremente, pero sera distinta a la

de cualquier otra sociedad, y al emplearse ird siempre seguido de

las palabras “sociedad anénima” o de su abreviatura “S. A.”. “

En este sentido, esta sociedad puede adoptar el nombre que desee, con
la condicién de que no sea similar a otra sociedad o empresa distinta, por lo
gue bastara el hecho de que contenga las siglas o la mencién de ser Sociedad
Andnima, y aun asi la propia ley no maneja un esquema de presion para que
evitar se omita este requisito, es decir que no hay una sancién especifica a
ésta omisiéon; ademas la responsabilidad de los socios se limita al pago de

aportacion y en el caso de incumplimiento, solo sera exigible su aportacion.

Para la constitucion de la Sociedad Andénima se requiere tal como lo
marca el articulo 89 de la Ley General de Sociedades Mercantiles:
“Para proceder a la constitucibn de una Sociedad Andénima se

requiere:
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gue haya dos socios como minimo, y que cada uno de ellos suscriba
una accién por lo menos;

Que el capital social no sea menor de cincuenta millones de pesos y
gue este integramente suscrito;

Que se exhiba dinero en efectivo, cuando menos, el veinte por ciento
del valor de cada accién pagadera en numerario; y

Que se exhiba integramente el valor de cada accién que haya de
pagarse, en todo o en parte, con bienes distintos del numerario.”
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En este sentido hay que destacar que para esta sociedad es de vital

importancia la formacién y reconocimiento del capital, ya que el monto para su

constitucion es $50,000.00 00/100 M/N. De igual forma sobre los bienes que

aportan deben estar debidamente identificados, asi como las exhibiciones

sobre el efectivo, y si solo se necesita de dos socios, como minimo, implica que

la perdida de capital da lugar a la disolucion de la sociedad.

Ahora por disposicion legal la escritura constitutiva debera contener

articulo 91 de la Ley General de Sociedades Mercantiles:

VI.

“La escritura constitutiva de la Sociedad Anonima debera
contener, ademas de los datos requeridos por el articulo 6°., los
siguientes:
La parte exhibida del capital social,
El numero, valor nominal y naturaleza de las acciones en que se
divide el capital social salvo lo dispuesto por el segundo parrafo de la
fraccion IV del articulo 125;
La forma y términos en que deba pagarse la parte insoluta de las

acciones;

. La participaciéon en las utilidades concedida a los fundadores;

El nombre de uno o varios comisarios.

Las facultades de la asambleas general y las condiciones para la
validez de sus deliberaciones, asi como para el ejercicio del derecho
de voto, en cuanto a las disposiciones legales pueden se

modificadas por la voluntad de los socios.”



81

Lo cual nos indica que esta sociedad por su propia y especial naturaleza,
debe reunir mas requisitos para su adecuado funcionamiento, no obstante que
las facultades que se les otorga, pueden ser modificadas por la voluntad de los
socios, con el fin que la empresa funciones tal y como lo desean o estén
planeando los miembros, por lo que hay que mencionar que esta liberalidad,
debe ser muy vigilada.

Por disposicién legal, la Sociedad Andnima, puede ser inscrita mediante,
el uso de los servicios de un Notario Publico, o mediante una inscripcion
publica, por lo que hay que observar, que en cualquiera que sea el caso, se
deben acatar las disposiciones en el sentido de los requisitos exigidos por la
Ley general de Sociedades Mercantiles.

Una vez realizada la suscripcion la asamblea general constitutiva,
resolvera de acuerdo a lo estipulado por el articulo 100 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles:

“La asamblea general constitutiva se ocupara:

I. De comprobar la existencia de la primera exhibicion prevenida en
el proyecto de estatutos;

[I. De examinar, y en su caso aprobar el avallio de los bienes distintos
del numerario que uno mas socios se hubieren obligado a aportar.
Los suscriptores no tendran derecho a voto en sus respectivas
aportaciones en especie;

lll. Deliberar a cerca de las participaciones que los fundadores se
hubieren reservado en las utilidades;

IV. De hacer el nombramiento de los administradores y comisarios que
hayan funcionado durante el plazo sefialado por los estatutos, con
la designacion de quienes de los primeros han de usar la firma

social.”

Una vez realizada esta asamblea, de la que se levantara un acta, se
protocolizara la sociedad junto con los estatutos, de tal suerte que los
miembros fundadores, no podran actuar de ninguna forma mas que para la

constituciéon, bajo la pena de que cualquier actuacién no sea acordada por la
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asamblea general, serd nula, articulo 101 y 102 de la Ley General de

Sociedades Mercantiles.

Los miembros fundadores, son aquellos que realizan u otorgan el
contrato social, mismos que pueden tener ciertas prerrogativas en entre las que
destacan la ceracion de bonos especiales que seran negociables o canjeables,
participaciones superiores a los accionistas, siempre y cuando sean acordadas
asi en la asamblea general, en este sentido, estos socios fundadores, son una

categoria distinta al resto de los socios.

Esta clase de sociedades tienen un capital, que sera representado por
acciones y estas acciones por titulos nominativos que podran ser de valor
distinto, pero sin que su totalidad represente el capital, articulos 111, 112, 113
de la Ley General de Sociedades Mercantiles; cada accion representara un
voto, pero podra pactarse que determinadas acciones solo puedan votar
cuando se celebre una asamblea extraordinaria segun la Ley General de

Sociedades Mercantiles, en su articulo 113.

La distribucion de las utilidades se hara en base a las acciones que
posea cada socio, pero no podran suscribir mas acciones hasta no ser pagadas
integramente, y el suscriptor de los titulos, sera responsable por ellos por un
periodo hasta de cinco afos, ademas cuando se realice una venta tendra que
ser por corredor titulado. Articulos 117, 133 y 120 de la Ley General de

Sociedades Mercantiles.

Todas las acciones que sean expedidas por esta Sociedad,
necesariamente deberan llevar los siguientes requisitos articulo 125 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles:

“Los titulos de las acciones y los certificados provisionales

deberan expresar:

I. El nombre, nacionalidad y domicilio del accionista;

II. La denominacién, domicilio y duracion de la sociedad;
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VI.

VII.

La fecha de la constitucion de la sociedad y los datos de inscripcion
en el Registro Publico del Comercio:

El importe del capital social, el nimero total y valor nominal de las
acciones;

Si el capital se integra mediante diversas o sucesivas series de
acciones, la mencion del importe del capital social y el numero de
acciones se concretara en cada emision, a los totales que alcance

cada una de dichas series.

Cuando asi lo prevenga el contrato social, podra omitirse el valor

nominal de las acciones, en cuyo caso se omitira también el importe

del capital social;

Las acciones que sobre el valor de la accion haya pagado el

accionista o la indicacion de ser liberada;

La serie y el nimero de las acciones o del certificado provisional, con

indicacion del numero total de acciones que correspondan a al serie;
Los derechos concedidos y las obligaciones impuestas al tenedor

de la accion y, en su caso, las limitaciones del derecho de voto;

VIIl. La firma autdgrafa de los administradores que conforme al

contrato social deban suscribir, el documento, o bien la firma impresa
en facsimil de dichos administradores, a condicion, en este ultimo
caso, de que se deposite el original de las firmas respectivas en el

Registro Publico de Comercio en que haya registrado la sociedad.”
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Las sociedades Andnimas, deberan llevar un registro de las acciones

mismo que deberd identificar especificamente a cada una de las acciones, en

las que debera de registrar nombre, nacionalidad, pertenencia, numero , clases

series, exhibiciones, y en su caso transmision, por lo que dicho registro debera

ser inscrito articulos 128 y129 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

La administracion de la Sociedad Andnima, sera a cargo de uno o varios

mandatarios temporales y revocables, estos mandatarios pueden pertenecer o

no de la sociedad, es decir extrafios a la sociedad. Articulo 142 de la Ley

General de Sociedades mercantiles.
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Cuando haya mas de dos administradores, se formara un consejo, en el
gue habra un consejo de administracion, para lo que el orden que resultara de
importancia, pues el primero en ser nombrado tomara el cargo de presidente de
dicho consejo, a no ser que haya una disposicién en contrario contenida en el
contrato social, las decisiones que se tomen por el consejo de administracion
serd siempre por mayoria, para el funcionamiento correcto y legal del consejo
de administracion tendréa que asistir por lo menos el cincuenta por ciento de sus
miembros, asi mismo las decisiones fuera de consejo, pero tendra que ser
unanimes, y confirmadas por escrito; el caso de empate de el presidente del
consejo tiene el voto de calidad.

Los administradores pueden ser revocados, sea a uno o a todos, pero si
solo es a uno y es necesario la toma de una decision y no hay quorum legal
para tomar la determinacion, se designara a un administrador provisional por
parte de los comisarios, y de igual forma se actuara cuando uno de los
administradores sea impedido por alguna causa o por su fallecimiento. Articulo

155 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

La responsabilidad de los administradores con la sociedad es solidaria,
cuando se trate de las aportaciones reales de los socios, de los requisitos
legales y estatutarios, del dividendo que se pague a los socios, de lo relativo al
sistema de contabilidad de la empresa, y del cumplimiento de los acuerdos
tomados por la asamblea, tal como no los describe el articulo 158 de la Ley

General de Sociedades Mercantiles.

La vigilancia de la Sociedad Andnima, se integra por uno o0 varios
comisarios revocables y temporales, que bien pueden ser o0 no socios; no podra
ser comisario los que se encuentren impedidos por la ley, ni los que siendo
empleados de la sociedad sean accionistas de mas de un veinticinco por
ciento, ni los que tengan relacion consanguinea o de afinidad con los
administradores. Articulo 164 y 165 de la Ley General de Sociedades

Mercantiles.
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La responsabilidad de los comisarios sera individual, ante el
incumplimiento de la ley y de las obligaciones que se les imponga en el
contrato social, por lo que para su cumplimiento, podran tener personas a su
cargo que le auxilien en los casos de requerimientos técnicos o profesionales,

en este sentido, seran contratados por el comisario.

3.1.5. Sociedad en Comandita por Acciones.

La Sociedad en Comandita por Acciones, es una variante entre la
Sociedad en Comandita Simple, ya que los elementos que le permiten
funcionar se encuentran en estas, y lo que respecta a las acciones, que es lo
diferencia a las sociedad en comandita por acciones y simple se encuentra en
la Sociedad Anonima, y esta Sociedad en Comandita por Acciones esta

regulada en la Ley General de Sociedades Mercantiles en el Capitulo VI.

Esta sociedad, es muy similar a la Sociedad AnGnima en cuanto a sus
acciones, ya que por disposicion legal en el articulo 207 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles asi lo establece, aun que en cuanto a su

funcionamiento es semejante a la Sociedad en Comandita Simple.

La Sociedad en Comandita por Acciones se define como: “la que se
compone de uno o varios socios 0 varios socios comanditados que responden
de manera subsidiaria, ilimitada y solidariamente de las obligaciones sociales, y
de uno o varios comanditarios que Unicamente estan obligados al pago de sus

acciones.” Articulo 207 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

Por lo que nos resulta hacer una comparacion con el concepto de la
sociedad en comandita simple y la diferencia que encontramos es que la
sociedad en comandita simple, a los comanditarios estan obligados al pago de
sus aportaciones, mientras que en la sociedad en comandita por acciones, los
comanditarios estan obligados al pago de sus acciones, esto significa que la
primera no necesariamente tienen un capital representado por acciones, y la
segunda si su capital se representa en acciones, por ello en lo referente a las

acciones, se debe regir conforme a las reglas de la Sociedad Anénima, ya que
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esta como lo hemos visto si maneja este esquema de acciones, y en cuanto su

forma de operacion es similar a la Sociedad en Comandita Simple.

Las acciones que representan el capital de la sociedad en Comandita
por Acciones, dividir4 su capital en acciones, mismas que seran cesibles, con
el acuerdo de la totalidad de los socios comanditados y las dos terceras partes
de los socios comanditarios, Articulo 209 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles.

De igual forma para la integracion de su denominacion social podran
figurar los nombres de los socios, seguidos de Sociedad en Comandita por
Acciones, o0 de su abreviatura S. en C. por A. segun el Articulo 210 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles.

En Sociedad en Comandita por Acciones, la persona que permita, que
aparezca su nombre en la razén social, esta obligado por ese solo hecho, aun
gue sea persona ajena o extrafia; cuando un socio se separe no impedira que
continle pero si nombre apareciere en la razén social, debera anexarse la
palabra “sucesores”; de igual forma deberd agregarse “sucesores”, a la
sociedad que haya servido a otra y esta se haya transferido a una nueva. En
virtud e los dispuesto por los articulos 28, 29, 30,y 211 de la Ley General de

Sociedades Mercantiles.

Los socios comanditarios, no pueden ejercer actos de administracion, no
reputdndose actos de comercio la vigilancia y las autorizaciones, en caso
contrario sera responsable solidariamente de las obligaciones adquiridas, de
igual forma sera responsable con los terceros si habitualmente ha ejercido
actos de administracion. Articulo 53, 54, 55 y 211 de la Ley General de

Sociedades Mercantiles.

Respecto a los socios comanditarios, no se puede suprimir en el contrato
social, su responsabilidad ilimitada y solidaria de los socios, pero si se puede
gue a determinado socio, se le limite a una proporcion determinada; en el

contrato social puede incluirse que con la muerte de uno de los socios, se



87

continle con sus herederos; los comanditarios estan obligaos a no dedicarse a
objeto social que le genere competencia a la sociedad de que forma parte, la
pena por hacerlo es la separacion de la sociedad, cuando sea administrador y
se haya pactado su inamovilidad, solo sera separable por sentencia judicial;
Articulo 26, 32, 35, 39, y 211 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

La Sociedad en Comandita Por Acciones puede rescindirse de acuerdo
a la Ley General de Sociedades Mercantiles en su articulo 50:
El contrato social podra rescindirse respecto a un socio:
VI. Por uso de la firma o del capital social para negocios propios;
VII. Por infraccion al pacto social;
VIII. Por infraccidbn a las disposiciones legales que rijan al contrato
social;
IX. Por comision de actos fraudulentos o dolosos contra la compaiiia;

X.  Por quiebra, interdiccion o inhabilitacion para ejercer el comercio.

3.1.6. Sociedad Cooperativa.

La finalidad principal de las Sociedades Cooperativas, es tratar de
mejorar las condiciones de vida de la sociedad, mediante la ayuda y
solidaridad, en este sentido lo que se pretende es abolir las condiciones de
marginalidad de la poblacion para lo que se tratara de ofrecer los servicios 0
bienes dependiendo de su objeto en una mejor condicién a la ciudadania, para
esta pueda acceder a los servicios minimos, cave aclarar que la Sociedad
Cooperativa no persigue un fin lucrativo, pero si la realizacion de actos de
comercio.

La Sociedades Cooperativas, se regiran por su legislacion especial
articulo 212 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, es decir la Ley

General de Sociedades Cooperativas.

El articulo 2° de la Ley General de Sociedades Cooperativas, define a

esta Sociedad como:
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“La Sociedad cooperativa es una forma de organizacion social
integrada por personas fisicas con base en intereses comunes y en
los principios de solidaridad, esfuerzo propio y ayuda mutua, con el
proposito de satisfacer necesidades individuales y colectivas, a través
de la realizacibn de actividades econdémicas de produccion,

distribucion y consumo de bienes y servicios.”

En la constitucién de las sociedades cooperativas debera de observar las
reglas del articulo 11 de la Ley General de Sociedades cooperativas:

“en la Constitucion de las Sociedades Cooperativas se observara lo siguiente:

. Se reconoce un voto por socio, independientemente de su
aportacion;

[I. Sera de capital variable;

[ll. Habré igualdad esencial en derechos y obligaciones de sus socios e
igualdad de condiciones para las mujeres;

IV. Tendra duracion indefinida; y

V. Se integrara con un minimo de cinco socios.”

Lo que nos indica que lo que se busca es el hecho de que haya
condiciones generales, es decir que no haya diferencias marcadas entre los
socios, y buscar su fin ya que esta sociedad lo que pretende es la ayuda

mutua, para tratar de conseguir condiciones de mejora colectiva e individual.

La constitucidén de esta sociedad debera celebrarse en asamblea general
de los interesados, de la que se levantara un acta que debe contener: los datos
generales de los fundadores; los nombres de las personas que hayan resultado
electas para integrar por primera vez consejos y comisiones, y ademas la base
constitutiva, los socios, deberan de acreditar su identidad con su firma y huella
digital, ademas de su voluntad de querer constituir la sociedad, ante fedatario

publico; conforme al articulo 12 de la Ley General de Sociedades Cooperativas.
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La Sociedad Cooperativa tendra una base misma que debe cumplir con

los requisitos de articulo 16 de la Ley de la materia.

Por lo que nos exige los siguientes:
La base constitutiva de las sociedades cooperativas contendra:

|.  Denominacion y domicilio social,

Il. El objeto social, expresando concretamente cada una de las
actividades a desarrollar;

lll. Los regimenes de responsabilidad complementada o
suplementada de sus socios, debiendo expresar en su
denominacion el regimen adoptado;

IV. Forma de constituir o incrementar el capital social, expresion
del valor de los certificados de aportacion, forma de pago y
devolucion de si valor, asi como la valuacion de los bienes y
derechos en caso de que se aporten;

V. Requisitos y procedimientos para la admision, exclusion y
separacion voluntaria de los socios;

VI. Forma de constituir los fondos sociales, su monto, su objeto y
reglas para la aplicacion;

VIl. Areas d trabajo que vayan a crearse y reglas para su
funcionamiento y en particular de la educacién cooperativa en los
términos del articulo 47 de esta ley;

VIIl. Duracién del ejercicio social que podra coincidir con el afio
del calendario, asi como el tipo de libros y actas de contabilidad a

llevarse;

IX. Forma en que debera caucionar su manejo el personal que
tenga fondos y bienes a su cargo.

X. El procedimiento para convocar y formalizar las asambleas
generales ordinarias que se realicen por lo menos una vez al afio,
asi como las extraordinarias que se realizardn en cualquier

momento a pedimento de la asamblea general, del consejo de
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administracion, del de vigilancia o del 20% del total de los
miembros;

Xl. Derechos y obligaciones de los socios, asi como mecanismos
de conciliacion y arbitraje en caso de conflicto sobre el particular;
Xll.  Formas de direccion y administracion interna, asi como sus
atribuciones y responsabilidades; y

Xlll. Las demdas disposiciones necesarias para el buen
funcionamiento de la sociedad cooperativa siempre que no se

oponga a lo establecido en esta ley.

Las clausulas de las bases constitutivas que no se apeguen a lo
dispuesto por esta Ley, seran nulas de pleno derecho para todos
lo efectos legales correspondientes.

Lo que nos indica que esta sociedad debe tener especificamente
disefiado su formacién y funcionamiento desde el momento de su constitucion,
es decir a que se dedicara, la sociedad, su monto del capital, las areas de
trabajo, el ejercicio de la sociedad, el manejo y su caucion del capital, y en

general como es que debe tener un buen funcionamiento.

Por otra parte la Sociedad Cooperativa no persigue un fin de lucro, es
decir que no necesariamente tiene por objeto la reproduccion del capital
aportado por los socios, sino que pretende, ofrecer mejores precios a los socios
cooperativista, para ayudarlos y tratar de eliminar las condiciones de
marginalidad, es claro que es una idea mas social que econdémica, pero en

algin momento si tendran un excedente, a consecuencia de su funcionamiento,

este serd repartido entre los socios de acuerdo a las adquisiciones, que hayan
realizado durante el ejercicio fiscal. Articulo 24 de la Ley General de

Sociedades Cooperativas.

El funcionamiento y administracion de las Sociedades Cooperativas
estara a cargo de la asamblea general, un consejo de administracién, Consejo

de Vigilancia, comisiones establecidas por ley y por la asamblea general. Los
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integrantes del consejo de administracion y vigilancia seran nombrados y
removidos por la asamblea general, de igual manera los miembros de las
comisiones, que hayan nombrado en la asamblea general. Articulos 34, y 36

fraccion V de la Ley General de Sociedades Cooperativas.

La Asamblea General de las Sociedades Cooperativas, conocera de la
aceptacion y exclusién de los socios, de las modificaciones a las bases
constitutivas, aprobacién del sistemas y planes de producciéon, aumento y
disminucion del capital social, nombramiento y remocién de los miembros del
consejo de administracion, consejo de vigilancia y de las comisiones, examen
del sistema contable, informes del consejo, sobre la responsabilidad de los
miembros del consejo de administracion y vigilancia, asi como de las
comisiones, para sancionar en su caso, reparto de excedentes y percepciones,
aprobacion de medidas de tipo ecoldgico, y siempre las decisiones que se
adopten por esta asamblea deberan respetar el principio de mayoria.

Lo que nos indica que la asamblea general es quien goza de la mayoria
de las atribuciones, y que es ésta quien decide el destino de la sociedad, por lo
gue ésta debe tener un sistema bien definido para la toma de decisiones, pues
el riesgo que implica es que la sociedad deje de funcionar y por tanto tenga que

liquidarse.

El consejo de administracion esta integrado por un presidente, secretario
y un vocal, pero cuando ésta sociedad tenga 10 0 menos socios bastara que se
nombre un administrador, y para el periodo de su gestion es necesario que
presente un aval o una fianza, para garantizar el cumplimiento de su obligacién

social. Articulo 43 de la Ley General de Sociedades Cooperativas

El consejo de vigilancia se integra por un nimero impar de socios, que
no rebasen de cinco y cada uno tendré suplente, de entre los que se nhombrara
a un presidente, un secretario y un vocal, la forma de designacién de su cargo
sera en el mismo orden que a los administradores, las comisiones duraran en
su encargo el mismo tiempo que dure el consejo de vigilancia y el de

administracién, cuando la Sociedad tenga diez socios 0 menos, bastara que se
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nombre un comisionado de vigilancia, segun los articulos 42 y 45 de la Ley

General de Sociedades Cooperativas.

Las Sociedades Cooperativas, tiene un tiempo de duraciéon por lo que
esta sociedad puede ser disuelta por la causas que refiere el articulo 66 de la

Ley General de Sociedades Cooperativas.

“Las sociedades cooperativas se disolveran por cualquiera de las

siguientes causas:

I. Por la voluntad de las dos terceras partes de los socios;

[I. Por la disminucién de socios a menos de cinco;

[ll. Por que llegue a consumarse su objeto;

IV. Porque el estado econdmico de la sociedad cooperativa no permita
continuar las operaciones; y

V. Por la resolucion ejecutoriada dictada por los Organos

jurisdiccionales que sefiala el articulo 9° de esta ley.”

3.1.7. Cuadro comparativo sobre las diferencias esenciales entre las

Sociedades reconocidas en México y la Asociacion en Participacion.

Una vez analizado de manera somera las Sociedades Mercantiles
reguladas por la Legislacion respectiva, trataremos de hacer las diferencias con
la Asociacion en Participacion, ya que si bien es cierto que la Ley General de
Sociedades Mercantiles, no menciona a la Asociacidon en Participacion en su
articulo 1° en el que reconoce a las sociedadesmercantiles, también es cierto
gue le asigna un apartado en el capitulo Xlll y lo titula de la Asociacion en
Participacion, por lo que nos da pie ha pensar que es una cuasi sociedad. En

virtud de ello formamos el siguiente cuadro comparativo.

Elementos que caracterizan Sociedades mercantiles Asociacion en participacion
aunasociedad reconocidas por la

Legislacién.

Registro Si No
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Personalidad juridica Si No
Protocolizacién Si No
Patrimonio propio Si No
Domicilio Si No
Razén social o Si No

denominacion

Organos sociales Si No
Derecho de informaciéon Si No
Voto en toma de decisién Si No

Del anterior cuadro nos resulta claro que la Asociacién en Participacion,
no es una sociedad, ya que no llega a tener los elementos que caracterizan al
sociedad, por lo que no llegara a tener su funcionamiento, es decir que no
obstante que crezca tanto econOmicamente, su caracter de sociedad no lo
tendra ya que por disposicion de Ley se lo impide, ni aun asociandose con una

persona moral.
3.2. La Sociedad y la Asociacioén. Estrictas diferencias.

Las relaciones que crea el hombre, para hacer su vida mas facil, pueden
ser de distintos tipos, incluso puede que estas no caigan en el ambito de lo
juridico, y que no tengan relevancia, sin embargo hay muchas que si la tienen,
este es el caso de los contratos, la sociedades y las asociaciones, diversas
mas que pudiéramos enumerar, pero el caso concreto de las asociaciones y de
las sociedades, es un punto importante ya que se trata de dos figuras distintas
asi catalogadas por disposicion legal, en este sentido se debe atender a los
factores, que impulsan su creacion, y de los fines que persiguen los
particulares al pretender realizar un acto juridico de esta naturaleza, deben ser

siempre acordes para lograr el fin propuesto por los particulares.*®

La Asociacion se entiende como:

“® VID. ZALDIVAR Enrique, Cuadernos de Derecho Societario, “Aspectos Generales” Tomo | Ed.
Macchi, Argentina 1973. P. 46
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“Cuando varios individuos convienen en reunirse, de manera que
no sea enteramente transitoria, para realizar un fin comun que no
esté prohibido por la ley y que no tenga caracter
preponderantemente econdmico, constituyen una asociacion.
Articulo 2670 del Codigo Civil para el Distrito Federal.”

De aqui debemos destacar aspectos de vital importancia, primero la
existencia de un acuerdo de voluntades, mediante un consentimiento; segundo
el hecho que la reunion no sea transitoria, es decir que no se trate de un asunto
que solo sera utilizado por una ocasion; el fin comdn es decir que pretendan
tener un resultado en el que su acuerdo este determinado y aceptado por los
gue celebrando este acto; no tener un fin preponderantemente econémico, es
decir que no se trate de generar ganancias para si 0 para alguno de los
asociados.

La sociedad por el contrario se define como:

“Por el contrato de sociedad, los socios se obligan mutuamente a

combinar sus recursos o sus esfuerzos para la realizacion de un

fin comun, de caracter preponderantemente econdémico, pero que

no constituya una especulacion comercial. Articulo 2688 del

Cadigo Civil para el Distrito Federal.”

Donde encontramos que los aspectos que caracteriza a este definicion
y a la sociedad son: la obligacion de combinar recursos o esfuerzos, el fin
comun, el elemento de la preponderancia econdmica, y que no constituya una

especulacién comercial.*’

En este sentido las diferencias basicas entre la asociacion y la sociedad,

son:
1) Mientras que la asociacion busca un fin comin mediante la reunion de
los individuos que la integran; la sociedad busca conseguir el fin

mediante la obligacion de mutua para combinar sus esfuerzos.

“T\ID. DIAZ BRAVO Arturo, Derecho Mercantil Ed. lure, México 2002. P. 65
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2) La Asociacion, prevé que la reunion no sea transitoria, la sociedad, da
por hecho que es permanente, o hasta que su duracion concluya, es
decir que ya obligados tiene que continuar con su actuaciones. Y

3) La asociacion no tiene un fin econémico o lucrativo mientras que la
sociedad si y este es uno de sus principales caracteristicas, y ademas la
sociedad no debe tener un caracter comercial, ya que es sociedad civil,

y no mercantil.

No es claro que para diferenciar a la sociedad y la asociacion hay que
recurrir a la legislacion civil, ya que es la que contempla los conceptos, sin
embargo si bien el concepto es importante, no significa que la sociedad
mercantil y la civil sean similares, ni que la asociacién y la asociacion en
participacion (que es la figura que contempla la Ley General de Sociedades

Mercantiles.) tengan identidad de funcionamiento y operacion.*®
3.2.1. La Mercantilidad en la Asociacion y la Sociedad.

Las sociedades o asociaciones necesariamente al llevar a cabo sus
actos tendientes a cumplir con su fin comun, realizan actos de naturaleza
mercantil, sin embargo estos actos no necesariamente implican una
especulacion comercial, no se puede impedir que la realicen, ya que no se
puede atentar contra las personas, y sus atributos, su capacidad es plena,
vasta que quieran obligarse y puedan cumplir con sus obligaciones aun sean

contraidas en el ambito mercantil, cuando estén constituidas como civil.

La mercantilidad, o la especulacion comercial dentro de estas figuras, es
lo que parte la division entre la materia civil y la mercantil, ya que es la que les
permite funcionar en una u otra forma, es decir que si se constituyen como una
sociedad civil, debera de abstenerse de participar en actos de comercio o que
impliquen una especulacién mercantil, y en caso de hacerlo necesariamente,

debera estar sujeto a las reglas de materia mercantil.

“8 VID. BARRERA GRAF Jorge, Instituciones DE Derecho Mercantil, Ed. Porria Cuarta Edicion
México 2000, P. 239.
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Es por ello que para saber si un acto y la actividad que se realiza es
mercantil se debe atender a quien lo realiza y que realza es decir que el criterio
para identificar se basa en la personas y en el acto, de tal suerte que si una
persona mercantil o no realiza actos de comercio, se regira necesariamente por
la legislacion comercial, articulo 1050 del Cédigo de Comercio y aun tengan
una especulacion comercial, y si el acto que realiza es propio para cumplir su
fin comun, también ser& regulado por la legislacién mercantil, ya que los actos
gue realiza para cumplir con su fin no son actos separados, sino que tienen su

origen en esta especulacién mercantil.

En este orden de ideas la legislacion mercantil regula a los comerciantes
en su actividad y a los que no lo son pero que ejecutan actos de comercio, ya
sea para cumplir con un fin comercial o no; o que el acto que realiza sea

ocasional.

3.2.3. La Asociacion en Participacién como un contrato.

Para ser mas claro en este sentido, hay que hacer varias
puntualizaciones necesarias, en primer lugar, la asociacién en participacion no
es una sociedad mercantil, tampoco es una asociacion civil, y tampoco es una
sociedad civil, pero lo que si es que es una especie de sociedad que no tiene
personalidad ni atributos inherentes a ella. Sin embargo si contiene un acuerdo

de voluntades, para un fin especifico.

Hay que ver a la asociacidon en participacion como un contrato, ya que
por disposicion legal del articulo 252 de la Ley General de Sociedades

Mercantiles, le asigna el término de contrato.

“Articulo 252 de la Ley General de Sociedades Mercantiles:

La asociacién en participacion es un contrato por el cual una
persona concede a otras que le aportan bienes o servicios, una
participacion en las utilidades y en las perdidas de una
negociacion mercanti o de una o varias operaciones de

comercio.”
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Para entenderlo debemos analizar a la luz del articulo 1792 y 1793 del
Cddigo Civil, ya que es la legislacion que nos da la definicién, y ya que es
competente toda vez que la podemos aplicar de manera supletoria, pues asi lo
permite el articulo 2° de Cddigo de Comercio, y con las reglas de la aplicacion
supletoria; es decir que exista la figura, en la materia que se plantea usar la
supletoriedad; que no haya disposicion al respecto en la ley de la materia; que
esté autorizada la supletoriedad; y que no contravenga las disposiciones de la
materia a la que se le aplicard la supletoriedad, en virtud de lo anterior

podemos aplicarla a la materia mercantil.

“Articulo 1792 Convenio es el acuerdo de dos o mas personas

para crear, transferir, modificar o extinguir obligaciones.”

“Articulo 1793 Los convenios que producen o transfieren las

obligaciones y derechos toman el nombre de contratos”.

Ahora para la correcta integracion del contrato debemos puntualizar que
posee los elementos esenciales: el consentimiento y el objeto, ya que la
solemnidad no es requerida para este tipo de actos, y ademas de ello también,
cuenta con los requisitos de validez, que no son otra cosa la exteriorizacion

adecuada para que el acto surta sus efectos plenamente.

Ademas el articulo 254 de la Ley General de Sociedades Mercantiles,
manifiesta que esta Asociacion en Participacion no estara sujeta a registro, lo
gue indica que es solo un contrato privado, y que no habra por tanto publicidad

del acto, en virtud del cual no surte efectos con terceros.

El articulo 255 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, nos dice
gue en el contrato de Asociacion en Participacién, debera incluirse las
proporciones de interés y todo lo necesario para el funcionamiento de esta, en
virtud de lo cual manifiesta que la forma y modo de las obligaciones estan en

proporcién a como se puede obligar cada una de las partes, mediante las
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clausulas y por estas se sabrd que cual es la forma en la que se obligo cada

uno de los Celebrantes.

En este sentido el hecho generador de la Asociacion en Participacion,
es un contrato, pues solo en los casos que no haya disposicién en materia de
funcionamiento, disolucién y liquidacién, se tomaran las reglas de la Sociedad
en Nombre Colectivo, siempre y cuando no contravenga a la Asociacion en
Participacion. Es decir que si hay disposiciones en concreto, no sera necesario
el auxilio de las disposiciones autorizadas. Articulo 256 y 259 de la Ley

General de Sociedades Mercantiles.*

3.2.4. Naturaleza Juridica.

Se debe entender a la naturaleza juridica de cualquier institucion, la que
le haya dado origen a su nacimiento a la vida juridica, por lo que la primera
pista para ello es el antecedente de la figura y en segundo lugar la similitud
gue pueda llegar a tener con otra, lo que nos indicara de donde surge la figura
gue tratamos de analizar, por sus manifestaciones. En este sentido, se debe
tomar en cuenta que si bien una figura, puede surgir de otra, también lo es que
la primera esté regulada bajo un sistema, y que su antecedente o historia se
haya en otro sistema de otro estado nacién, lo que cambiaria radicalmente las
cosas, ya gque en un sistema puede asignarsele ciertas caracteristicas que no

tendra en el sistema actual, de nuestra legislacion.

Hay opiniones divididas en cuanto a si la Asociacion en Participacion su
naturaleza juridica contractual o social (una especie de sociedad), pero
sostengo que su haturaleza es contractual, ya que para Su creacion,
funcionamiento y disolucion, se atiende a las reglas que se plasman en el
contrato, ahora que si ante la ausencia de disposicion se tomen las reglas de
una sociedad, no lo hace una; y si bien es cierto que hay una comunidad de
intereses buscando una especulacion comercial, no solamente las sociedades

pueden ejercer actos de comercio, y esta especulacién nace con la celebracion

* Op. Cit. VID. MANTILLA MOLINA Roberto P 194
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de un contrato, que es precisamente el que reune los elementos necesarios

para poder entrar en la posibilidad de generar ganancias o beneficios.
3.2.5. Elementos Personales.

Estos elementos personales varian de acuerdo a la sociedad a que
hago referencia, ya que identifican a las partes que intervienen en cada acto,
es decir que si se trata de un contrato de compraventa recibiran un nombre
distinto que el contrato de arrendamiento, y por tanto ocurrira de la misma

forma en la Asociacion en Participacion.

En la Asociacién en participacion los elementos personales seran el
asociado y el asociante, con la observacion de un tercero que no tiene nada
gue ver con el contrato, pero que hace posible la consecucion del fin de esta
sociedad. Articulo 256 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

El asociante: es el duefio y dirigente de la negociacion u operacion
mercantil, es el que ha invitado a una o varias personas a participar en esta
negociacion, y es el duefio ya que en relacion con terceros el asociado no tiene
ninguna relevancia ni siquiera sabe que existe, ya que los bienes o servicios

que se aportan pasan al patrimonio del asociante.”*

El asociado: es el que aporta bienes o servicios a una negociacion
mercantil, con la esperanza de obtener utilidades. Mismo que no tiene ninguna

influencia en el negocio.

Por lo anterior se ha planteado que hay una sociedad oculta, pues el
asociante, es el encargado de todo lo referente a la negociacion mercantil, y al
actuar para tratar de lograr el fin comun, actta bajo su arbitrio, y nunca da a

conocer la existencia de un asociado que este aportando bienes o servicios.>?

% V/ID, Op. Cit. GARCIA RENDON. Manuel, p. 606.

1 VID. CERVANTES AHUMADA Raul, Derecho Mercantil Primer Curso Ed. Porrda, Tercera Edicion,
México 2004.

2 CARBALLO YANEZ Erick (etal), Formulario Teérico Practico de Contratos Mercantiles Ed. Porriia
México 2005. P. 86-87.




100

Afirmo que si hay una asociacion oculta, pero que es una asociacion y
no una sociedad, ya que la sociedad no puede ser oculta por el solo hecho de
la protocolizacion y el registro, que éste Ultimo nos proporciona publicidad y

efectos en relacion a terceros. Por lo que debe denominarse asociaciéon oculta.

Y es asociacion oculta pues el propio contrato lo permite, en el sentido
en que el asociado, cumple su obligacién con la aportacion, y no se otorga
derecho alguno a solicitar informacion sobre la negociacibn mercantil que se
especula, asi mismo el asociante actia en nombre propio, haciendo la
presuncién legal que los bienes con los que se pretende cumplir el objeto del
contrato son del asociante, salvo lo que prevenga la legislacion o se estipule lo

contrario en el contrato.

En relacion al tercero, lo primero es decir que no hay relacion entre el
asociado y el tercero en virtud de que cuando el asociante actua, lo hace en
forma propia debido a que los bienes aportados pasan al patrimonio del
asociante, por ello la relacion que se da entre el asociante y el tercero es
independiente del asociado, por lo que en este sentido se reconoce el principio
‘res inter alios acta” que significa que lo pactado por las partes en un contrato

no afecta a terceros.

En este sentido el tercero es solo un medio para el cumplimiento del fin
de este contrato y no parte, por tanto no hay relacion entre el tercero y el

asociante.>®

3.2.6. Funcién Juridica del Contrato de Asociacion en Participacion.

Este es un tema muy importante, ya que plantea la interrogante para

gue fue creado el contrato, y si con el paso del tiempo ha respondido a las

necesidades juridicas y reales. Es decir cual es el lugar de utilidad que ocupa

¥ VID. VAZQUEZ DEL MERCADO Oscar, Contratos Mercantiles. Undécima edicién Ed. Porrta
México p. 566.
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el contrato en si, y como es que su importancia debido a la necesidad de

utilizarlo lo ha hecho evolucionar.

La funcioén juridica de la Asociacion en Participacion, es el generar
relaciones, para optar por especulaciones comerciales, desde luego dandole
tanta agilidad a las negociaciones como sea posible, por ello es que no se
requiere la protocolizacién, y vasta solo que se tenga por escrito como un
contrato privado, y estando libre de registro, lo anterior es el paradigma de las
sociedades mercantiles y las asociaciones civiles, ya que es una propuesta

ecléctica de las anteriores.

Necesariamente estas condiciones y supuestos han respondido a la
necesidad de dar celeridad a las negociaciones mercantiles, solo que el
extremo ha causado diversos problemas, ya que como mencionamos en el
capitulo primero, si se actia de buena fe y con los limites que la ley nos indica
se llegara a buen término o se continuara con la asociacion, en caso contrario,
estamos en presencia de un mecanismo dafiino, no preventivo, y que pone en
duda la funcién del Estado ya que no brinda seguridad juridica en las

instituciones que plantea a consecuencia de la publicacion de la legislacion.

En este orden de ideas hay que responder a las necesidades sociales,
si con la mayor probidad, pero sin descuidar el aspecto normativo y preventivo
gue es uno de los primeros caracteres de los que se debe ocupar el Estado

mediante sus érganos jurisdiccionales.

3.3. Tributacién de la Asociacion en Participacion.

La Asociacion en Participacidon, es una unidad econémica, es decir que
en el ejercicio de sus funciones tiene un caracter econdémico, y una
especulacion comercial, por lo que también tiene en algdn momento
representar un beneficio para los celebrantes (asociante y asociado), lo que
significa que ese beneficio debe, necesariamente participar el Estado mediante
los impuestos que esta obligado a cumplir consecuencia de su actividad

econdmica.
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En este sentido toda aquella persona que obtenga un beneficio a
consecuencia de su actividad debe hacer al Estado participe, de su beneficio,
es decir debe enterarlo, para poder determinar la cuantia del impuesto,
después de ello pueden pasar varias cosas, entre las que destacan, que el
sujeto obligado al pago de impuestos, haga valer las deducciones, derivado de
otras operaciones, o tal vez la compensacion, o quiza solo pague los
impuestos, en cualquiera de los casos, la obligacion de pagar impuestos nace
en el momento que el sujeto se coloca en un supuesto normativo del articulo

8° de la Ley del Impuesto Sobre la Renta.

3.3.1. Impuesto.

El impuesto es la medida en la que se debe cumplir con una obligacion
de indole fiscal, por lo que el impuesto es:

“Es el tributo cuya obligacion tiene como hecho generador una

situacion independiente de toda actividad estatal relativa al

contribuyente.”*

Por lo que el tributo se entiende como las prestaciones en dinero que el
estado, en ejercicio de su poder de imperio, exige con el objeto de obtener
recursos, para el cumplimiento de sus fines. Y la diferencia entre el impuesto y
el tributo, es que el tributo es el género y el impuesto la especie, ya que el
tributo se puede dividir para su estudio en impuesto, tasa o derecho,

contribuciones especiales.

En este sentido los obligados a pagar impuestos, estan descritos, por la
Constitucion Federal, en su articulo 31 fraccion 1V, de las obligaciones de los
mexicanos:

“Contribuir para los gastos publicos, asi de la federacion, como
del Distrito Federal, Estado y Municipios en que residan, de la

manera proporcional y equitativa que dispongan las leyes.”

* CARRASCO IRIARTE Hugo, Derecho Fiscal |, Tercera edicion, Editorial lure, México 2004.P. 175.
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De aqui se pueden destacar los siguientes elementos, la obligacion de
pagar al estado, la residencia del contribuyente determina la forma de los
impuestos cuando se trata de materia local y municipal, la proporcionalidad y
equitatividad de los impuestos, cual es el destino de los impuestos, por lo que

describe brevemente cual es el proceso de los impuestos.>®

Ahora una vez que tenemos claro que la obligacion de pagar
impuestos es general, aclaramos que la Asociacion en participacion, si debe
pagar impuestos, ya que el articulo, 1° del Codigo Fiscal de la Federacion, lo
establece expresamente, por un lado, que las personas fisicas estan
obligadas, al pago de impuestos, y es claro que en la asociacion en
participacion hay una personalidad diferente a la de los socios, por lo que los
participes son personas fisicas 0 morales ya establecidas, en virtud de lo
anterior deben pagar impuestos, dependiendo de su objeto y de la

especulacion comercial, para poder ser cuantificable.

Por su parte el articulo 1° de la Ley del Impuesto Sobre la Renta
manifiesta de igual forma que las personas fisicas y morales deben pagar el
impuesto respectivo, lo que nos indica que si el principio de que la obtencidn
de recursos debe ser enterada al estado, y la asociacion en participacion

obtiene un beneficio debe enterar al estado.

Asi mismo el articulo 8° de la Ley del Impuesto Sobre la Renta, pone en
un mismo rubro a las sociedades y a la asociacion en participacion, esto lo
hace solo para el caso del pago de impuestos, y para los efectos de las
contribuciones y no por el que en realidad la compare.

“Cuando en esta Ley haga mencién a persona moral, se
entienden comprendidas, entre otras, las sociedades mercantiles,

los organismos descentralizados que realicen

preponderantemente actividades empresariales, las instituciones

de crédito, las sociedades y asociaciones civiles y la asociacion

** FERNANDEZ MATRTINEZ Refugio de Jests, Derecho Fiscal, Ed. Mc. Graw Hill México 1998
p.78.




104

en participacion cuando a través de ella se realicen actividades

empresariales en México.”

Lo que es un indicativo claro, que la Asociacion en Participacion si esta
Obligada al pago de Impuestos, lo que hace necesario un medio eficaz para
hacer cumplir esta obligacion, y que tiene su razén en una logica, que si se

obtiene una utilidad se debe enterar al estado.

3.3.2. Elusién Fiscal.

Para concretar y conceptualizar adecuadamente, se ha acufiado este
concepto, de elusion, ya que este depende las forma en la que se evita pagar
el impuesto pertinente, por lo que la elusion fiscal es: “toda y cualquier accion u
omision tendiente a suprimir, reducir o demorar el cumplimiento de una

obligacién tributaria.” >®

Por lo que esta figura necesita una actividad del contribuyente, y no
solo la demora, sino que necesita forzosamente de las, maniobras tendientes a

obtener una disminucion, o supresion del impuesto.

Lo que hay que destacar de la elusion Fiscal es que es una forma legal
de de evadir el pago de los impuestos, pues plantea la evasion de los impuesto
mediante una forma legal es decir que si llega a evadir al impuesto, cualquiera
gue sea su representacion (retrasarla, disminuirla o suprimirla) mediante un
procedimiento legal, por lo que no es tipificada como delito pues la propia
legislaciobn permite esas maniobras, pero lo que no permite es variar la
contribucion de los impuestos, pues representa un detrimento en la hacienda
del Estado, por lo que podemos mencionar que una practica frecuente en
México, es el incorporar facturas a una contabilidad, facturas de las que no se
ha tenido el bien o servicio que refleja dicho documento de manera contable.
Lo que sirve, para manifestar que se ha tenido un gran gasto para cumplir con

su fin, y por tanto se ha tenido pocas ganancias.

*® DELGADILLO GUTIERREZ Luis Humberto, La Asociacion en Participacion y su Régimen Fiscal,
decimosegunda edicién, Ed. Academia Mexicana de Derecho Fiscal. México 1976. P. 33.
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3.2.3. Evasion fiscal.

Por el contrario a la elusion fiscal es un medio ilegal para disminuir,
suprimir o demorar el cumplimiento de la obligacion tributaria, en este sentido
se entiende que la evasidén es un medio ilegal, que dafa el patrimonio del

estado, en consecuencia se ha tipificado como delito.

La evasioén lo que pretende es dejar de lado los impuestos y hacer sus
funciones cualquiera de las que se trate sin enterar al estado de si ha tenido o
no un beneficio, por lo que resulta, que esta evasion es del todo ilegal, pues se
trata de actos que estan fuera del alcance de la legislacion, pues han actuado
con el fin de que la obligacion no sea creada y aun siendo creada ha dejado de

cumplirla por un medio que no es legal.

3.2.4. Principios en materia Fiscal.

Los principios son los que nos permiten hacer una correcta apreciacion
del monto que se debe pagar a consecuencia de la existencia de un impuesto,
asi mismo son los que nos indica cuales son las directrices que tanto la ley
como las autoridades en el momento del cobro no deben rebasar, para poder
tener una seguridad juridica. También nos permite como personas fisicas o
morales, conocer cuando estamos en un supuesto juridico normativo causando

un impuesto.

Principio de proporcionalidad, este principio nos indica que se debe
tener una medida exacta en base a una porcentaje para la determinacion de un
impuesto, es decir que el mismo criterio debe ser usado para cuantificar la
base del impuesto de todas las personas que se hallen en el supuesto
normativo, lo que nos hara llegar a que los sujetos que se encuentren dentro
del supuesto normativo, hayan pagado en la misma proporcién y por tanto

uniformemente.
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Principio de equidad, este consiste en determinar el impuesto, es decir
gue no se tiene que exceder la ley en fijar una tabla de pagos y tampoco las
autoridades, en cobrar de manera desmedida, esto es que: el estado bajo una
politica recaudatoria debe solo determinar como cobrable una minima parte de
las del total de percepciones de sujeto revisado, y no de exceder y aumentar,
el monto del impuesto, por el hecho de que sea necesario un monto mayor

para que opere el Estado, sino que debe aumentar su padrén recaudatorio.

Principio de generalidad: este es aun mas simple ya que lo que propone
es que con independencia de los impuestos que se estén cobrando, estos
deben ser generalizados, es decir deben ser cobrados a todos los sujetos que
se ubiquen en un supuesto tributario, y no debera ser restringido a persona
determinada ni exceptuar al algan sujeto del pago de impuestos. Aun que nos
resulta evidente que la ley es lo que pretende, mediante estos la adopcion de

este principio, aun que es dificil saber si es cumplido.

No hay tributo si no hay ley: tal como se desprende del articulo 31
fraccion cuarta, de la Constitucion Federal, para que un impuesto sea cobrado
debe estar previamente establecido mediante la publicacion en una Ley, es
decir que debe ser expedido con anterioridad, ademas de ello los articulos 14 y
16 de La Constitucion Federal establecen que las autoridad debe actuar
fundada y motivadamente, para la correcta fundamentacion, es necesario la
expresion, que conste por escrito, cual es el orden normativo que los faculta (la
autoridad jerarquica que les delego las facultades legales para realizar un
procedimiento); aunado a que los articulos en cita también hacen referencia a
gue la ley debe ser expedida con anterioridad al hecho, en sintesis, para que
un impuesto sea cobrable mediante la manifestaciéon voluntaria o el
procedimiento administrativo de ejecucidn es necesario que exista el supuesto

legal de cobro y que se actie en términos del articulo 14 y 16 constitucionales

3.3.5. La afectacion en la recaudacion y sus implicaciones.

Me parece pertinente recalcar que el cobro de impuestos es necesario

en virtud de que para el Estado es una de la formas de hacerse llegar
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recursos, mismos que los invierte de acuerdo a un procedimiento especifico
(presupuesto de egresos), en solventar las necesidades mas apremiantes en la
sociedad, por otra parte la recaudacién es el proceso mediante el cual la

autoridad recolecta el monto de los impuesto.

Por lo que un menor indice recaudatorio, implica la disminucion en las
posibilidades del Estado de sufragar las necesidades de la sociedad, asi
mismo el decremento en todos y cada uno de los sectores en los que el
Estado tenga que ver. Lo que hace necesario aumentar, el padréon de

contribuyentes para no aumentar las contribuciones e impuestos.
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CAPITULO IV.

PROPUESTAS PARA REPLANTEAR EL ESQUEMA JURIDICO DE LA
ASOCIACION EN PARTICIPACION.

La historia nos ha demostrado que las, figuras, las instituciones, el orden
juridico y otras, por el transcurso del tiempo han tenido que sufrir cambios,
modificaciones o en su caso adiciones, esto debido al proceso de adaptacion
de estas a la vida juridica, para poder seguir en aptitudes de responder a los

fines para lo que se le dio origen y se le elevé a rango de legislacion.

De lo contrario no tendriamos identidad entre la legislacion positiva y la
practica que se lleva a cabo en la sociedad, esto seria tanto como tener leyes
muertas, ya que no son usadas, lo que generaria grandes criticas no solo los
estudiantes del derecho sino, al Estado nacion, ya que es el encargado de
vigilar la correcta creacion, modificacion, reforma y abrogacion, de la leyes que
operan 0 que necesiten ser actualizadas, ya que es él, quien mediante el

proceso legislativo, debe realizar este acto.

Y desde luego que lo debe hacer basado en las actuaciones y
necesidades de la sociedad, por lo que se pretende que el orden normativo y
juridico se encuentre actual a la sociedad, y no solo eso sino que se trate de
analizar las tendencias incluso a nivel mundial, para retomar y aplicar en
nuestro territorio las propuesta que se acorde a nuestras condiciones, por otro
lado el conocimiento de las figuras que se gestan en algun otro Estado, para
los casos de conflicto o controversia, no solo entre Estados sino también entre

particulares.

El hecho de tener un sistema juridico de vanguardia, no es solo el que
se implementen las figuras que resultan mas avanzadas o que contengan un
caracter mas amplio o que sean mas tendientes a la eficacia plena, sino que
estas figuras que se aplican a determinada sociedad, respondan a su
necesidad y que no rebasen los criterios que la misma sociedad fija mediante

su cultura y manifestacion.
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4.1. Laformalidad Juridica mediante Fedatario Publico.

La necesidad de protocolizar los actos surge cuando se debe dar
certeza, y tener un antecedente inequivoco de las condiciones bajo las que se
celebré un acto, o las que se pactaron entre los celebrantes, en el caso de
Espafia que es en la que tuvo mayor auge la necesidad de un notario que fue
denominado escribano (porque escribia), su funcion era especifica consistia en

redactar los términos, modalidades y forma en la que se obligaban las partes.

El articulo 76 de la Ley del Notariado para el Distrito Federal nos define
al protocolo como:

“Protocolo es un conjunto de libros formados por folios

numerados y sellados en los que el Notario, observado las

formalidades de la presente Ley, asienta y autoriza las escrituras

y actas que se otorguen ante su fe, con sus respectivos

apeéndices; asi como por los libros de registro de cotejo con sus

apeéndices...”

Desde luego el registro que lleva acabo con un el notario es documental,
y de los actos que se celebran ante él, deben de cumplir su proceso dentro de
la notaria es decir que deben ser asentarlos en los libros, que se denominan
protocolo, lo que se traduce como la fe que otorga el notario al cubrir

determinado acto juridico.

Es por ello que los ciudadanos, para poder contar con un acto, del que
se tenga un antecedente cierto recurren a un Notario, para que pueda tener por
cierto que los actos que se celebran ante su fe son plenamente reconocidos, y
gue, su valor en el momento probatorio sea pleno; asi mismo el Estado, para
evitar controversias, ha incluido como obligacién mediante la legislacién, que
ciertos actos que revisten una importancia especial, sean protocolizados es

decir pasados ante la fe de un Notario, mediante el procedimiento notarial.

La posibilidad de pasar ante la fe de un Notario el Contrato de

Asociacion en Participacion, radica en el hecho que no esta prohibido en la
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Legislacion que lo regula, el articulo 254 de de la Ley general De Sociedades
Mercantiles menciona, que Unicamente para su validez debe constar por
escrito, esto es en documento privado, por lo que no hay ningan impedimento,
para que sea protocolizado, en este sentido hay que atender a las reglas de la
Ley del Notariado Para el Distrito Federal, en cuanto a su procedimiento
notarial a fin de dotarlo de fe publica; o a la Ley Federal de Correduria Publica,

cuando sea pasado ante la fe de un Corredor Publico.

Esto implica que si no hay impedimento legal solo hay que solicitar los
servicios del Notario a fin de que sea protocolizado, y tenga las consecuencias
juridicas, que produce la protocolizacion tal como lo marca el articulo 12 de la
Ley del Notariado para el Distrito Federal. Y en su caso la Ley Federal de

Correduria Publica.

De igual forma se operara con el Corredor Publico, en su caracter de
fedatario, ya que este al ser portador de fe publica, debe adoptar el principio
Deontolégico, ya que en su actuar, tiene que cerciorarse cual es el fondo del
asunto al que dara su fe, y de igual forma tiene que hacer sabedores a los
celebrantes cuales son las condiciones bajo las que se estan obligando, por
ello es necesario, analice el asunto desde los diversos puntos que intervengan

en la celebracion.

El Corredor Publico, es un fedatario y los actos que sean pasados ante
su fe en ejercicio de su funcion estan revestidos como documentos publicos, lo
gue implica que su valor dentro de un procedimiento sera incrementado a valor
pleno respecto de los que no lo pasaron ante las funciones de un fedatario

publico que sera Unicamente de documento privado.

Es decir que el contrato de Asociacion en Participacion, bajo la premisa
gue no hay impedimento legal para constituilo como documento publico,
mediante la dacion de fe por un Fedatario, debe ser protocolizado; ya que esto
traerd como consecuencias el tener como antecedente cierto la existencia del

contrato y su contenido.
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4.1.1. Cumplimiento de la funcién del Fedatario Publico. (Certidumbre).

El hecho de la existencia de un fedatario es que los actos que se
celebren ante él seran revestidos ademas de los requisitos de ley por el
caracter de documentos publicos, y gozaran de autenticidad, ya que tienen
matricidad, que es el registro que hace el fedatario publico, para su asiento en
los libros.*’

En este sentido para que podamos concebir a un documento como
cierto, es necesario primero que el acto que entrafa el propio documento sea
perfectamente valido, en este caso de la Asociacion en Participacion debe
cumplir con los requisitos de existencia y elementos de validez, y que estos
sean o hayan sido desprendidos sin vicio alguno, es decir que sea la mas pura

voluntad de los contratantes.

Y como la voluntad debe ser manifestada, esta manifestacion debe tener
todos los elementos relativos a los limites y alcances de la propia negociacion
gue se le ha ofrecido, es decir que el fedatario que celebre este acto debe de
poner en conocimiento de todos los riesgos que enfrenta y los beneficios que
puede tener, pero ademas cual es la forma y el modo en el que se obliga cada
una de las partes, a quien lo celebra como parte, y cual son las condiciones en
general que se deben de cumplir, poniendo en claro cuales son los medios o

medidas que se adoptan para los casos de incumplimiento.

Por su parte el Notario Publico, debe respetar los principios juridicos y
deontoldgicos, prudencia e imparcialidad, autonomia, ética, equidad, certeza
juridica, legitimacion, profesionalismo, igualdad, patriotismo, etc... Articulos 14,
26, 27, 27,30, 31, 42, 45, 49 y 66. De la Ley del Notariado Para el Distrito

Federal.

" VID. DOMINGUEZ MARTINEZ Jorge Alfredo, EI Notario “Asesor Juridico Calificado e imparcial
Redactor, Dador de Fe”” Ed. Porrtia. México 2002. P. 4.
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Ahora bien el Corredor Publico como Fedatario debe de respetar los
mismos principios, de certeza y seguridad juridica, profesionalismo e identidad,
tal como lo disponen los articulos 3°13,14 y 15 de la Ley Federal de Correduria
Publica. Por lo que en cualquiera que sea el caso si se acude a un Notario 0 a
un Corredor Publico, ambos tienen la obligacién de actuar con probidad, sobre
el asunto que estén tratando, pues su funcién autenticadora, debe de ser
claramente probada y aun antes hacer cualquier anotacion en sus libros, se
debe de cerciorar de la plena existencia de los actos que se celebraron. Y mas
aun debe generar la conciencia en la forma y el modo de las obligaciones, para
evitar el incumplimiento, mediante la interpretacion del documento que se
celebra, asi como sus alcances y limitaciones, ya que este documento, regira

toda la vida de la operacion.

En este sentido la funcion mas importante del Fedatario Publico es dar
autenticidad a los documentos que son elaborados ante su fe, pues esto
constituye la certidumbre sobre la que por ministerio de ley deben actuar, y el
hecho de la explicacion y resolucion de dudas que tengan las partes, para
tratar de poner en claro las condiciones generales y especificas del contrato,

gue pactaron los celebrantes.

4.2. La Duracion de la Asociacion en Participacion.

Es importante tratar la duracion de la Asociacion en Participacion, ya que
hay varias modalidades por las que se puede continuar o terminar con este
contrato, es decir, que una vez pactada la creacidbn o celebracion de la
Asociacion en Participacion, se optara por la realizacion de una operacion o
varias operaciones de comercio determinadas especificamente, o si se pactara
por un tiempo definido en el que pueden realizar diversas operaciones de

comercio, tantas como la misma temporalidad lo permita.

La duracion es la vigencia o el lapso de tiempo en el que el contrato de
Asociacion en Participacion surtird sus efectos, y que media entre el de su
creacion y hasta que se cumpla el contrato por alguna de sus formas, pudiendo

ser también interrumpido por virtud de una sentencia judicial o procedimiento.



113

4.2.1. Para una o varias operaciones determinadas.

El contrato de Asociacion en participacion, necesariamente debe estar
encuadrado bajo el supuesto de la duracién y esto significa que su duracién
puede ser de manera temporal o en cuanto a operaciones se refiere, en éste
sentido, en la Asociacidén en Participacion puede pactarse que Unicamente este
contrato tenga vigencia para una operacion o para varias determinadas de
manera especifica. Con lo que tenemos que ésta duracion puede tratarse de
una operacion de comercio determinada, sobre la que pacten cada una de las
partes celebrantes, o una serie de operaciones que previamente se han
convenido entre los celebrantes, en estos dos casos la Asociacion en
Participacion, concluird su funcionamiento y su vida juridica cuando cumpla con
alguna de estas dos posibilidades, luego entonces el contrato se extingue y no

surte mas efectos legales.

De igual forma cuando se pacte por una sola operacion, esta se debera
realizar y no se debera realizar alguna otra ya que esta Ultima es causa de
rescision del contrato, y ademas podemos caer en algun supuesto de algun tipo
penal, de la misma forma se debe operar cuando se trate de varias
operaciones pues en el momento de la terminacidon de estas operaciones se
entiende que el contrato de Asociacion en Participacion ha dejado de surtir
efectos legales y solo hace falta el pago de lo adeudado de las partes

celebrantes.

4.2.2. Por tiempo determinado.

Puede también pactarse en la Asociacion en Participacion que la
duracion del contrato sea de manera temporal y no en transacciones u
operaciones de comercio, pero en éste sentido el lapso de tiempo bajo el que
se pacte cada uno de los contratos esta supeditado a la necesidad que las
operaciones mercantiles se lo permitan, es decir que la programacién del
asociante es muy importante, pues es la herramienta que nos permitird decir

cual es el tiempo idéneo para la consecucién del fin planteado.
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Por ello en el momento de la celebracion del contrato se debe tener en
cuenta como es que se debe plantear este apartado, pues de ello depende que
el contrato cumpla su fin o no lo haga, ahora bien este tiempo de vigencia debe
ser razonable para que se pueda llevar a cabo las operaciones necesarias para
gue ambos resulten con una ganancia, que es la finalidad de la celebracion de

este contrato.

4.3. La proporcién en las prestaciones.

Si bien es cierto la autonomia de la voluntad y la capacidad de obligarse
en la medida y con las restricciones que les permita su cumplimiento, forman
los limites de los contratos en materia mercantil, la Asociacion en Participacion,
no es la excepcion pues en ésta también se obligan con los limites que se
quiera por parte de los contratantes, esto trae como consecuencia la formacion
de contratos leoninos o desventajosos para alguna de las partes y muy

permisivos para la otra.

Esto nos lleva a pensar en la necesidad de darle proporcion en las
prestaciones, materia del contrato de Asociacion en Participacion por lo que la
proporcion en estas clausulas materia del contrato, deben ser en relacion a las

propias condiciones en el contrato.

Estas proporciones en las prestaciones de los contratos como el de
Asociacion en Participacién, nos llevaran a un mejor tratamiento de la
Asociacion en Participacion, y a la certeza juridica, como fin dltimo de la
celebracion del contrato. Por ello es que se pretende incluir derechos y
obligaciones para ambos celebrantes, a fin de generar un equilibrio contractual

mismo que deberan observarse mediante disposicion legal.
4.3.1. Inclusion de clausulas esenciales mediante legislacién.
Las clausulas en materia contractual son disposiciones que acuerdan los

celebrantes, para obligar y obligarse, también son disposiciones contractuales

de particulares, que rigen la aceptacion de la celebracion del contrato;
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conjuntamente con la forma bajo la que debe funcionar la realizacion del

contrato.

Por ello creemos necesario que se incluya en el apartado de la
Asociacion en Participacion:
a) La aportacion o en su caso la contribucion debe ser en términos

claros y en la forma pactada en el contrato.

b) Toda vez que el asociado ha hecho una aportacion, tiene derecho a
gue se le informe el estado que guarda la operacion u operaciones que se
convinieron en realizar. En este orden de ideas la informacién debera ser
facilitada por el asociante, al asociado, por escrito, cuando la duracion del
contrato sea mayor a un afo, debera informarse trimestralmente, cuando la
duracion sea menor a un afio o por operacion u operaciones determinadas, la

informacion debera ser presentada mensualmente por escrito.

c) Con la celebracion de la Asociacion en Participacion, el beneficio que
reportara el asociado luego de la celebracidn de las operaciones sean a tiempo
determinado o por operacion Unicas o varias determinadas, nunca debera ser
menor al veinte por ciento, de las ganancias obtenidas en la operacion
comercial. Por lo que la parte proporcional del asociado debera ser entregada
maximo treinta dias naturales después de la celebracion de las operaciones.
Cuando sea el caso de que la duracion sea mayor a un afo, el reporte de la
parte proporcional serd en el término mencionado luego de la operacion

mercantil.

d) Los bienes aportados por el asociado estan a disposicion del
asociante, salvo los inmuebles, que son propiedad del asociado Yy
administrados por el asociante para su manejo en las operaciones comerciales,
0 en la consecucion del fin del contrato de Asociacién en Participacion, pero no
pueden ser enajenados por los asociados, ni comprometidos por tiempo que
exceda la vigencia o duracion del contrato. Salvo que el asociado otorgue su

consentimiento.



116

e) Los bienes inmuebles aportados por el asociado deberan ser

restituidos inmediatamente que la duracion del contrato llegue a su fin.

f) Las pérdidas producto de la negociacién mercantil, las soportan ambas
partes, cada uno en la medida de su aportacion o contribucion.

g) Si de la operacién mercantil se deducen pérdidas, que no sean
superiores a las aportaciones, el asociante esta obligado a restituir al asociado
su aportacién menos la proporcién de la pérdida.

h) El asociado no puede retirarse en cualquier momento de la Asociacién
en Participacion, sino que tiene que dar aviso al asociante, por lo menos treinta
dias naturales antes de la su separacion, por lo que el asociante esta obligado
a restituir el cincuenta por ciento de su aportacion en un término de sesenta

dias naturales.

i) De la misma forma el asociante no puede abandonar la operacion
comercial y de hacerlo se obliga a restituir integramente el total de las
aportaciones, mas el veinte por ciento del total de las aportaciones convenidas

en el contrato de Asociacion en Participacion.

4.4. Sustitucion de conceptos fundamentales de la Asociacion en

Participacion.

Con la propuesta de modificar una figura juridica se deben ampliar los
conceptos que la integran, 0 en su caso sustituir sus conceptos que le son
aplicables, por ello y para un mejor funcionamiento de la Asociacion en
Participacion, se deben sustituir conceptos para hacer a esta acorde a la

realidad actual.
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4.4.1. La aportacion.

La aportacion es el grueso de bienes o servicios con el que cada
participante acuerda aportara a la Asociacion, limitado o determinado los

acuerdos contractuales.>®

La aportacién es una de las consecuencias de ser partes en la
Asociacion en Participacion, por tanto implica la forma en la que los
celebrantes, retinen sus esfuerzos o caracteristicas para formar un ente que les

permita llegar a su fin contractual.

En si la aportacion, es la manera del como se obliga cada una de las
partes, los elementos con los que se obligan mutuamente y mismos elementos
gue son indispensables para la consecucion del fin planteado, los riesgos que
implica la aportacion es que en el momento de poner en practica a la
Asociacion en Participacion y tratar de llevar a cabo las negociaciones
inherentes a ella, puede ocurrir que sea necesario mayor aportacion, para el
desarrollo de las operaciones y no poder tenerlo pues la aportacion esta

limitando la forma de contribuir.

4.4.2. La contribucion y su amplitud.

La contribucién es la aportacion pero sin limitaciones, ya que la
contribucion, no esta limitada es la forma en la que apoya la negociacién, hasta

donde sea posible o hasta donde la voluntad de los participantes lo desee.

La contribucion es por tanto de mayor amplitud, pues ésta contribucion
puede consistir también, en especie, en dinero, en servicios 0 en bienes, al
igual que aportacion, pero sin limitaciones. Esto es que si se presentara el caso
y la voluntad de las partes asi los designaran, podriamos pensar en que se

incrementara la contribucién que se fijo en el contrato.>

%8 \/ID. DIAZ BRAVO Arturo, Contratos Mercantiles. Ed. Harla México 1994. P. 315
% VID. DE LA MADRID ANDRADE Mario, Op. Cit. PP. 25 — 28.
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Por lo que en obviedad de circunstancias, la amplitud de estas dos
figuras es la que permite una mejor opcion para el cumplimiento del objeto
materia del contrato. Al plantear una opcion para mejorar la forma en la que la
partes participan despojdndose de una parte de si patrimonio o conocimiento.
Para mejorar las condiciones sobre las que se realiza la negociacién mercantil,
y desde luego mejorando las utilidades planteadas por la celebracion del
contrato de Asociacion en Participacion.

4.5. La obligatoriedad de registrar al contrato de Asociacion en

Participacion.

El articulo Primero del Reglamento del Registro Publico de Comercio
nos dice que:

“El Registro Publico de Comercio es la Institucion mediante la
cual el estado proporciona el servicio de dar publicidad a los
hechos y actos juridicos que, realizados por empresas
mercantiles o en relacion con ellas precisen de este requisito

para surtir efectos contra terceros.”

El Registro Publico de Comercio es una institucion que depende del
Estado, y es la encargada de dar publicidad a los actos que se registren en sus
libros, asi mismo por disposicion legal luego de la inscripcion del acto o hecho
juridico comienzan a surtir los efectos frente a terceros. De tal suerte que es
indispensable la inscripcion para poder pensar en la plenitud de la existencia

del acto juridico celebrado.

“Para que los bienes inmuebles tengan al valor que razonablemente les
corresponde y puedan ser aceptados en garantia de crédito con intereses

proporcionados, o lo que es lo mismo, para el desarrollo de un sano crédito
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territorial, es necesario que los mismos tengan un régimen juridico de

publicidad de seguridad y de respeto a la apariencia juridica.”®

La publicidad de los actos juridicos consiste en hacer sabedor a la
sociedad de la existencia de cierto acto o hecho de manera legal, es decir que
ante la inscripcion de necesariamente hay un antecedente que puede ser

consultado por cualquier persona y es ahi donde radica la publicidad.

Para que un acto juridico, sea plenamente valido, no solo debe ser
pasado ante la fe de un Notario, sino que es necesario inscribirlo en el Registro
Publico del Comercio, a fin de darle la publicidad necesaria, y los efectos frente
a terceros, mismos que se pueden traducir en solo respeto, 0 en informacion

para dar cumplimiento estricto a el marco juridico.

El contrato de Asociacion en Participacion, debe ser inscrito en el
Registro Publico de Comercio, siempre y cuando previamente reunan los
requisitos que el propio Reglamento indica, por lo que una vez protocolizado el
contrato en mencion, puede ser inscrito ya que el articulo 29 del Reglamento
del Registro Publico de Comercio, mismo que nos indica cuales son los
documentos susceptibles de inscripcidn, asi mismo nos indica que debe quedar
inscritos en el libro segundo o segunda parte del folio mercantil articulo 32 de

Reglamento del Registro Publico de Comercio.

4.6. Dotar a la Asociacion en Participacion de aparejada ejecucidén para

los casos de incumplimiento.

Resulta importante que para los casos de incumplimiento contractual
exista un medio apropiado y breve que nos permita solucionar la conflictiva
juridica social y en consecuencia permita la liberacion de los sujetos que

celebraron dicho contrato, para poder y continuar con el trafico mercantil.

80 SANCHEZ MEDAL Ramén, De Los Contratos Civiles. Décimo Cuarta Edicién, Ed. Porrtia México
1995, P. 545,
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Toda vez que el procedimiento ejecutivo nos da la ventaja temporal lo
gue significa que es un procedimiento mas rapido y &gil que nos permite
alcanzar los objetivos y propuestas que planteamos, en este sentido, es posible
hacer un procedimiento ejecutivo, ya que el articulo 1391 del Cdédigo de
Comercio nos menciona cuales son los documento que pueden ser tramitados
en la via ejecutiva y cuales seran los documentos que sirvan de base para la
accion, ademas dandonos la posibilidad en su fraccion VIII, de los demas que
por disposicién de ley traigan aparejada ejecucion.

4.6.1. Implicaciones sobre la aparejada ejecucion.

La aparejada ejecucion implica que la tramitacion de un procedimiento
de esta forma sera en la via ejecutiva, esto nos quiere decir que primero a este
tipo de procedimientos, se le debe dar celeridad, y que el fin u objeto es el pago
liso y llano del crédito, y en consecuencia la declaracion condenatoria del
deudor y en su caso el remate de los bienes para aplicarlos al pago de la

deuda incumplida.

En este sentido para que el titulo pueda ser ejecutivo debe cumplir con

los siguientes requisitos:

a) debe ser cierto, es decir que por disposicion de ley se le haya
otorgado la aparejada ejecucion y para ser tramitado en la via
ejecutiva mercantil.

b) Debe ser liquida, lo cual quiere decir que la deuda debe ser
cuantificada o cuantificable, para tenerse como la suerte principal.

c) Debe ser exigible, lo que indica debe haber una previa obligacién
misma que se haya incumplido, es decir que el término para el pago

del crédito haya sido vencido.®

De acuerdo con la legislacion aplicable (Ley General de Sociedades
Mercantiles) el contrato de Asociacibn en Participacion es un contrato

mercantil, ya que pretende el acuerdo de voluntades para generar

1 V/ID. GARCIA RODRIGUEZ Salvador, Derecho Mercantil, “los Titulos de Crédito y el Procedimiento
Mercantil ”, Sexta Edicion, Editorial Porria México 2001.
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negociaciones mercantiles, y es posible hacerlo otorgarle la aparejada

ejecucion, ya que relne las caracteristicas de estos documentos.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: Sin lugar a dudas el simple transcurso del tiempo hace necesario
gue los conceptos se modifiquen para actualizarlos al contexto actual, que las
instituciones y figuras juridicas sean reformadas para darles una adecuacion
acorde a la actualidad o realidad que refleja la propia sociedad, en este orden
de ideas, la reestructuracion de la Asociacién en Participacién tiene que ser de
tal forma que cumpla el fin juridico para el que fue creado, y ademas que no se
aleje de la realidad actual. Cuidando el marco juridico mediante el respeto de
las instituciones y justificando la existencia del Estado.

SEGUNDA: La Asociacion en Participacion, es una semiasociacion, toda vez
Su creacion implica el consentimiento de personas sea fisicas o morales y la
reunion de patrimonios para la realizacion de una o varias operaciones de
comercio, pero no da lugar al nacimiento de una nueva persona, en virtud de
ello no se establecen los atributos de la personalidad; el acto juridico generador
0 creador la Asociacion en Participacion es un contrato privado, que no esta
sujeto a registro, en el que la voluntad de los celebrantes regird y normara el
procedimiento en su funcionamiento, lo que implica la desventaja necesaria
para alguna de las partes y la ventaja desmedida para la otra, es decir la

celebraciéon de contratos leoninos.

TERCERA: La Asociacion en Participacion, entrafia una Asociacion oculta, ya
gue en el desarrollo del propio contrato, el asociante es quien a su nombre
realiza las operaciones, sin que para ello sea necesaria la intervencion o
aprobacion del asociado; frente a terceros, el asociado no existe, ya que en
todo lo relativo a las negociaciones mercantiles el que propone, decide y
ejecuta es el asociante, mientras que el asociado esta limitado al pago de su

aportacion.

CUARTA: La certeza juridica que ofrece la Asociacion en Participacion se
encuentra limitada, ya que por la falta de elementos suficientes para la
adecuada regulacion de este contrato asociacion, no es posible la correcta y

estricta relacion juridica, en este sentido no hay los suficientes elementos
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legales, tendientes a prevenir los conflictos sociales que pudieran surgir
producto de la celebracion de éste contrato, ni para resolverlos, por ello es
necesario darle un tratamiento adecuado a la naturaleza juridica de la

Asociacion en Participacion.

QUINTA: Para darle el tratamiento adecuado a la Asociacion en Participacion
es necesario reformar y adicionar los supuestos juridicos que reglamentan éste
contrato, ya que con ellas podemos lograr un equilibrio de prestaciones
adecuadas a esta semiasociacion, con lo que también podemos dar un paso a
la certeza, la eficacia, la cultura juridica de la prevencion de conflictos y por
tanto a refrendar la existencia del Estado Nacion.

SEXTA: La protocolizacion del contrato de Asociacion en Participacion es vital,
ya que la celebracion del contrato, con todos los elementos que implica es el
hecho generador de la asociacidon, es aqui donde se requiere la anuencia de un
Fedatario Publico, ya que este tiene por obligacion actuar con imparcialidad,
ser un asesor, en virtud de ello debe explicar los limites y alcances de la
celebracion de este contrato, lo que implica que una vez realizada esta funcion,
puede decirse que la voluntad es manifestada libre de vicios, de igual forma el
Fedatario Publico, le da autenticidad al acto celebrado y fija un antecedente

inequivoco del propio contrato.

SEPTIMA: El contrato de Asociacién en Participacion deber ser inscrito en el
Registro Publico del Comercio, ya para la obtencion de certeza juridica no se
requiere de pactos ocultos, sino de publicidad y claridad de en el actuar de las
personas, por tanto para tener un sistema legal sano debemos ser publicos,
pues la delincuencia se refugia en la oscuridad, ilicitud y falta de
reglamentacion adecuada, por ello es necesario que se registre el contrato; la
consecuencia de dicho registro es la publicidad que da lugar a que comiencen

a surtir efectos legales frente a terceros.

OCTAVA: En la préactica de los contratos, de las sociedades, asociaciones y de
cualquier figura juridica en general, hay dos opciones, desde el punto de vista

de su eficacia, la primera es que llegue a buen término, bajo los supuestos que
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se plantearon en el acto que les dio origen; y la segunda es lo opuesto es decir
el incumplimiento contractual, para este caso es para el que naci6 el Derecho y
en este sentido hay que implementar un sistema legal que les permita no solo
la terminacion del contrato, sino la solucién de la conflictiva, y en su caso la
restitucion de los bienes aportados. Es por ello que hay que dotar a la
Asociacion en Participacion de aparejada ejecucion, para ofrecer a la sociedad
un medio agil para resolver los conflictos que surjan del incumplimiento de este
contrato; asi mismo para dar la mayor celeridad al procedimiento mercantil.
Que es uno de los factores importantes para el caso de nuestro Pais, debido a

las condiciones econdmicas actuales.

NOVENA: Este contrato fue creado para una necesidad especifica, la
posibilidad de comerciar de manera simple para que mas personas puedan
optar por ejercer el comercio, es por ello que se le otorgd tanta libertad en
materia de obligaciones reciprocas, por lo que no se exigié mas formalidad que
la constara por escrito, sin que estuviera sujeto a registro, ademas sin otorgarle
personalidad juridica, pero esta libertad y falta de elementos de eficacia traen
como consecuencia, la falta de regulacion adecuada para ser un medio de

prevencion y por el contrario es un medio de generacion de conflictos.
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