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INTRODUCCION



Actualmente nuestra nacion posee una vida econdémica basada en actos de comercio,
por lo que el Derecho Mercantil cobra relevancia en la sociedad, y el andlisis de las
figuras juridicas que rigen la economia, son de suma importancia, tal es el caso de los

contratos mercantiles.

Es importante conocer el origen, naturaleza y aplicacion practica de dicho acto
juridico, ya que su estudio proporciona un panorama sobre su funcionamiento y
alcances; como en el caso que nos ocupa, el denominado contrato de Asociacidén en

Participacion.

El objetivo primordial de la presente investigacion radica esencialmente en el
analisis de uno de los contratos sui generis en el Derecho Mercantil Mexicano; a
través de dicho razonamiento se pretende conocer las peculiares caracteristicas que
posee el contrato de Asociacidon en Participacion, como su origen y su inminente
naturaleza contractual, y en base a lo anterior, crear una propuesta de regulacion

adecuada de dicha figura en la legislacion mercantil idonea.

La determinacion de la naturaleza contractual de la Asociacion en Participacion ha
representado un tema controversial, toda vez que algunos puntos de vista doctrinales
lo han llegado a considerar como una sociedad mercantil, debido a que su actual
regulacion en la ley General de Sociedades Mercantiles es imprecisa; por tal motivo,
es necesario se profundice en dicho tema y que la afirmacion de que la Asociacion en
Participacion posee una naturaleza contractual, sea complementada con base en sus

caracteristicas, con una adecuada y eficaz regulacion.

En la presente investigacion, la cual presento en cuatro capitulos, estudio el origen

del referido contrato, es decir, empezando por el Derecho Mercantil en la etapa



Independiente, Revolucionaria y contempordnea, hasta la actualidad como un
Derecho sui generis. Teniendo dicha referencia, continio analizando los contratos
mercantiles, incluyendo su concepto, naturaleza juridica, normatividad y elementos.
Posteriormente, me adentro en la figura a estudio analizando conceptos doctrinarios,
legales, elementos, relaciones, derechos y obligaciones que se generan a partir de la
asociacion de aquellos individuos que deciden contratar, formalismos, marco legal
aplicable, interpretacion juridica y de derecho, naturaleza juridica, asi como la
propuesta sobre la incorporacion del contrato de Asociacion en Participacion en el

Cddigo de Comercio.

El contrato de Asociacion en Participacion en la actualidad lo regula la ley General
de Sociedades Mercantiles, un cuerpo normativo que refiere las sociedades
mercantiles, sin embargo, en el presente estudio considero que por tratarse de un
contrato mercantil, respetando su naturaleza juridica, debe encontrarse reglamentado
en la norma general de comercio (Cédigo de Comercio) tal y como acontece en los
diversos contratos de indole mercantil, es decir, su funcionamiento no es comparable
a la sociedad mercantil porque desde mi perspectiva es incorrecto juridicamente que
funcione como sociedad en Nombre Colectivo, por tratarse de figuras juridicas con

mas diferencias que semejanzas, tanto en su origen, naturaleza y funcionamiento.

El objetivo que planteo en la presente investigacion mediante el estudio del
contrato de Asociacion en Participacidn, es reconocer y respetar el origen, asi como
su naturaleza juridica, para efecto de crear una regulacion funcional e idonea en el
Derecho Mercantil Mexicano dentro de la sociedad, lo que se traduce en un sistema
juridico aplicable a la economia actual y la mejor forma de lograrlo es a mi juicio,
enmarcandolo en la legislacion que regule con claridad a los contratos mercantiles,
por que la Asociacion en Participacion lleva a la consecucion de fines especificos que
pueden lograrse mediante ninguin otro contrato o asociacion, en términos generales

procura el concurso de una persona con otra en el que una de ellas aporta el capital y



la otra aporta su trabajo y donde una de ellas permanece ajena a terceros y a la

ejecucion de las operaciones mercantiles que llevara a cabo la otra.

Considerando que el contrato de Asociacién en Participacion posee naturaleza
juridica de contrato y no de sociedad mercantil, en aras de una mejor o bien correcta
regulacion en nuestro estado de derecho del citado contrato, estimo oportuno adaptar
dicha figura contractual a nuestra legislacion mercantil, ya que al regularla en una ley
de sociedades mercantiles, propicia a mi entender, confusion juridica y material, en
virtud de que su funcionamiento, disoluciéon y liquidacion como sociedad mercantil,
resulta en mi estimacion inadecuada; por lo sustentado, debe encontrarse regulado en
el Codigo de Comercio requiriéndose para ello una reforma legislativa respetando su
naturaleza contractual, en visperas de un marco normativo propicio en el sistema

juridico mexicano.

Ahora bien, en relacion a la interrogante consistente en: ;el contrato de Asociacion
en Participacion debe regularse en el Cédigo de Comercio?, es dable mencionar que
dicha hipotesis es viable, toda vez que dicha figura contractual actualmente esta
regulada en la ley General de Sociedades Mercantiles, sin embargo, por tratarse de un
contrato mercantil no cumple con los requisitos que la propia ley de sociedades
establece, por lo que resulta necesario ingresarlo con su capitulado y disposiciones
especiales al Codigo de Comercio vigente, en respeto a su naturaleza contractual; por
lo que, la presente propuesta radica en la regulacion del contrato de Asociacion en
Participacion en el Codigo de Comercio dentro del capitulo de ‘“contratos
mercantiles”, lo anterior por ser un contrato de naturaleza juridica contractual y
funcionamiento material, y no una sociedad mercantil, por tanto, resulta necesario
adecuar dicha figura contractual a la legislacion mercantil idonea, que refleje un
respeto tanto a su origen como a su funcionamiento actual; ya que la presente

regulacion genera confusion juridica, legal y material.



RESUMEN

A consecuencia de diversos acontecimientos mundiales, la economia de nuestra
nacion esta basada en el comercio, la sociedad mexicana ha buscado la manera de
obtener ingresos a través de su esfuerzo individual, y como consecuencia, la
celebracién constante de actos juridicos de indole mercantil. El Derecho Mercantil
debe ir a la par de dicho crecimiento, teniendo como premisa mayor el regular

"

adecuadamente una de las figuras juridicas con mayor importancia en México, “el
contrato mercantil”. Considero que el analisis del contrato mercantil es vital, toda
vez que gran parte de la sociedad depende de ellos y requieren de una normatividad
adecuada que proteja sus intereses, en donde la ley sea un apoyo real, no un
conflicto. Uno de los contratos menos estudiados por su naturaleza juridica sui

|II

generis es el “contrato de Asociacion en Participacion.” Dicho contrato actualmente
esta regulado en la ley General de Sociedades Mercantiles, sin embargo éel contrato
de Asociacion en Participacion debe regularse en el Cédigo de Comercio?. El objeto
de estudio esencialmente es el contrato de Asociacidn en Participacidn y su aspecto
es la propuesta de regularlo adecuadamente en el Cédigo de Comercio, implantando
como procedimiento de investigacion el analisis de su naturaleza juridica
contractual, basado en su origen, fuentes doctrinarias comparativas y por supuesto,
la legislacion mercantil aplicable de Derecho Positivo y Vigente en México y otras
naciones. Lo anterior se traduce en la inadecuada regulacion de dicho contrato en la
ley General de Sociedades Mercantiles, ya que propicia confusion legal y material en
su celebracidn, toda vez que a pesar de conceptualizarlo como un contrato, lo rige

como una sociedad mercantil, situacion por demas incongruente. Por los referidos

motivos, es viable una reforma legislativa en cuanto a dicha figura contractual.



CAPITULO 1
RESENA HISTORICA DEL DERECHO MERCANTIL EN
MEXICO



En el presente capitulo, desde una perspectiva evolucionista, se estudian los
antecedentes mas importantes del Derecho Mercantil en México, comenzando por
nuestra cultura prehispanica, para posteriormente adentrarnos en el momento en que
nuestra nacion logré independencia y soberania, eliminando monopolios dirigidos por
la monarquia en la etapa colonial. De igual forma, se analiza mercantilmente lo
acontecido en el segundo movimiento mas importante de trascendencia nacional “La
Revolucion Mexicana de 19107, en el que se constituyd un cambio radical en nuestro
sistema juridico, toda vez que no existian leyes mercantiles, no obstante, el cinco de
febrero de 1917 nace la actual Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, y con ello la facultad del Congreso para legislar en materia de comercio.
Por otra parte, en la etapa contemporanea surgen diversas leyes especiales en materia
de comercial, por ello, dicha etapa reviste de gran importancia, en razon de creacion
de leyes que rigen actualmente al comercio en México. Finalmente, en una postura
actual del Derecho Mercantil en México, nos introducimos en la peculiaridad y
naturalidad de dicha rama, asi como, lo relevante del comercio electronico en nuestros

dias.

1.1. México Independiente

El Derecho Mercantil Mexicano surge en la denominada €poca antigua, inmersa en
ésta, se encuentra el periodo azteca que al igual que otras culturas que habitaron en la
Tierra, desarrollo la actividad mercantil de manera relevante. En la cultura azteca, los
comerciantes gozaban de un puesto privilegiado, tenian la caracteristica de ser
herederos con rasgos militares y solamente ofrecian sus mercancias en lugares

oficiales, ademas de contar con una reglamentacion mercantil, un control oficial de



precios, asi como la existencia de una regulacion especial primordialmente basada en
la costumbre para los que hacian del comercio su actividad. Quintana Adriano refiere:
“Existian espacios dedicados al tianquiztli o tianguis, en estos tianguis podian
comerciarse toda clase de productos; estando prohibido comerciar fuera del perimetro
dedicado al tianguis cualquier producto no comestible y no existian tiendas de

menudeo” (Quintana Adriano, 2002, p.127).

Al igual que en otras culturas latinoamericanas, el ambito comercial contaba con
sus propios tribunales integrados por diez o doce jueces encargados de la
reglamentacion propia de los mercados, v.gr, el robo en el mercado era castigado mas
severamente que el robo en comun. Posterior a esta etapa, el periodo colonial se baso
en el comercio dirigido y monopolio, al respecto Quintana Adriano argumenta:
“existian dos clases principales de comercio en la Nueva Espafia: el que provenia de
la metropoli y el que provenia de otras tierras americanas.” (Quintana Adriano, 2002,

p.127) y las Ordenanzas regian el aspecto juridico de manera general.

Lo descrito proporciona la pauta para exponer con mayor claridad los antecedentes
directos de nuestro Derecho Mercantil, partiendo de la Independencia de nuestra

Nacion.

En el México independiente, existieron cambios radicales en la vida mercantil, uno
de ellos consiste en la eliminacion de monopolios dirigidos por la monarquia en la
etapa colonial, pero con la consumacion de la independencia surgieron incertidumbres
en la nueva regulacion y libertad para ejercer la actividad comercial. Por otra parte, el
derecho espanol siguid vigente debido a la inexistencia de leyes nacionales en

diversas materias (entre ellas la mercantil) y en base al Decreto de 15 de Noviembre



de 1841, las Ordenanzas de Bilbao fueron reformadas, sin embargo, continuaron

aplicandose.

Con la promulgacion de la Constitucion de 1824, México logré soberania,
estabilidad y consolidacion en la vida independiente, inici6 una apertura comercial
con otras naciones y a consecuencia el inicio de un nuevo periodo comercial, celebro
tratados comerciales con Colombia y Gran Bretafia; en el afio de 1823 el Congreso
Constituyente publico diversas reformas mercantiles, destacando las nuevas tarifas
arancelarias y con la supresion de los consulados surgen los tribunales especiales, al
caso Vazquez del Mercado (2003) menciona: “(...) la supresion tuvo lugar ese mismo
afo, estableciéndose en el decreto relativo de 16 de octubre, que los pleitos que se
susciten en los territorios sobre negocios mercantiles se determinaran por los alcaldes
o jueces de letras en sus respectivos casos, asociandose con dos colegas que escogeran
entre cuatro que propongan los contendientes, dos por cada parte y arreglandose a la
leyes vigentes en la materia” (p. 20). Al respecto Barrera Graf (2003, p.21) sefiala:
“Por decreto del congreso del 16 de Octubre de 1824 se abolieron los consulados; los
tribunales de mineria se suprimieron el 20 de marzo de 1826”. En consecuencia, el
congreso del estado de Veracruz en el afio de 1827 decretd la organizacion de juntas
de comerciantes de caracter general y particular que constituyeron el antecedente

inmediato del juzgado mercantil, creado tres afios después.

Los antecedentes de nuestro Codigo de Comercio comprenden el codigo espaiiol
de 1829 redactado por don Pedro Sainz de Andino y promulgado por Fernando VII en
ese mismo afio, dicha compilacion regulaba con precision materias que habian sido
excluidas o escasamente reguladas en el Codigo Francés Napoleonico, sin embargo,
nunca rigié en nuestro pais. Posteriormente, se dictaron algunas leyes mercantiles,

como la “Ley sobre Derechos de Propiedad de los Inventores o Perfeccionadores de



alglin ramo de la Industria” de 7 de mayo de 1832, el “Reglamento y Arancel de
Corredores de la Ciudad de México”(1834) y la “Ley sobre Bancarrotas”(1853);
aparte de las citadas leyes, el gobierno federal a través del presidente provisional
Santa Ana, con el objeto de sustituir a los antiguos consulados espaiioles, crea por
decreto los tribunales especiales para conocer la materia mercantil y administrar
justicia. Mas tarde, en la Repuiblica Mexicana se elabor6é un proyecto de Codigo de
Comercio, sin embargo, no prosperd por tener una marcada influencia del coédigo

espafiol y francés, resultando ser una copia.

El 27 de mayo de 1854, la nacion Mexicana que gozaba de soberania e
independencia, adquiere finalmente autonomia legislativa en distintas materias, entre
ellas la mercantil; la obra de Teodosio Lares, ministro de Santa Ana, es el primer
Codigo de Comercio Mexicano conocido como “Codigo Lares”. Esta recopilacion se
form6 como menciona la destacada jurista: “tomando como base el codigo francés de
1808 y el espafiol de Sainz Andino. Este codigo al poco tiempo perdid su vigencia y
fue derogado; sin embargo, fue con Maximiliano cuando volvi6 en vigor por decreto
de 15 de julio de 1863. Este ordenamiento suprimi6 también los tribunales de
mercantiles creados por Santa Ana, atribuyendo la jurisdiccién a los tribunales
comunes” (Quintana Adriano, 2002, p.33). Como puede observarse, la legislacion
mercantil de 1854 se abrogd rapidamente debido a movimientos politicos y militares,
en concreto el triunfo de la revolucion de Ayutla en donde cae el régimen de Santa
Ana, sin embargo, el codigo Lares contribuyd en muchos aspectos comerciales, y
supero a las extintas ordenanzas de Bilbao por tener como base el decreto de 1841, los
negocios mercantiles regulados en la Ley para la administracion de justicia en los
negocios de comercio del estado de Puebla (1853) y el Codigo de Comercio espafiol

de 1829.



El referido Codigo Lares aportd nuevos conceptos comerciales, entre los que
destacan los “mercaderes en pequenio”, “la publicidad registral” (actualmente regido
por nuestro sistema), “‘el detalle de los actos o negocios mercantiles”, “el principio de
la buena fe referente a la interpretacion de las obligaciones mercantiles”, “la equidad
y los usos del comercio”, la “aprobacion en cuanto a la supletoriedad de algunos
preceptos del derecho comun”, “la administracion de justicia en los negocios de
comercio”, ademas de los negocios mercantiles consagrados en la ley como “...los
especialmente determinados en el Art.218 y demds contenidos en este codigo”(Art.

943). En lo concerniente a sociedades mercantiles y su liquidacidén cabe destacar que

su regulacion quedo por debajo del espaiol.

En el afio de 1857 nacid juridicamente la nueva Constitucion Politica y con su
proclamacion, se establecio en la fraccion IX del articulo 72 la facultad del Congreso
para expedir aranceles sobre comercio exterior e impedir que la actividad comercial
entre las naciones se afectara por el establecimiento de restricciones gravosas, de la
misma manera, prohibié monopolios, se abolieron alcabalas y aduanas internas de
nuestro pais, logrando dos afios después la expedicion de una ley que determinaba el
Derecho Mexicano en relacidn a los consules extranjeros. En los afios de 1861 a 1867
en los que Benito Juarez consolido su gobierno, se tomaron medidas fuertes en la
deuda exterior, se suspendieron los pagos cerrandose el comercio en el puerto de
Veracruz, viéndose afectados los extranjeros y logicamente la actividad mercantil en
México. Con la muerte de Juarez en 1872, con el objeto de proponer medidas que
beneficiaran al pais, se crearon reformas en materia mercantil, maritima y arancelaria,

nombrando una Comision conocedora en la materia.

En el gobierno Porfirista destaco el sufragio manipulado por el poder ejecutivo que

llevo a la reeleccion repetida de Porfirio Diaz en el periodo comprendido de 1876 a



1910 con un intervalo entre 1880 y 1884. Cuando Diaz llegd al poder, el capital
extranjero habia perdido la confianza de invertir en México, por lo que antes de
pretender atraer el capital extranjero, debia existir un orden de la deuda publica en
materia impositiva, por lo que se sustituyd el impuesto sobre la mineria, por un
impuesto directo sobre las utilidades de cada empresa, se luchd en contra de las
alcabalas y sobre esta base se logro que el capital extranjero invirtiera nuevamente en
Meéxico. Entre estas inversiones destaca el estimulo a la construccion de ferrocarriles

que tenia especial importancia para la unificacion del pais.

En el Derecho Mercantil Mexicano del ano 1883, existi0 una enmienda
constitucional al articulo 72, fraccion X, que otorgd a la Federacion facultad de
legislar en esta materia; en 1884 surgid un primer Cddigo de Comercio federal,
inspirado en el italiano, en el que derogd todas las disposiciones mercantiles
incluyendo las ordenanzas de Bilbao. Entre las propuestas del Codigo aludido, cabe
destacar un nuevo concepto de “actos mercantiles” consagrado en el articulo 13, que a
la letra regulaba: “los que constituyen una operaciéon de comercio o sirven para
realizar, facilitar o asegurar una operacion o negociacion mercantil”, otra aportacion
importante radica en una lista de operaciones, entre ellas “la compra de un
establecimiento dedicado a arrendar bienes muebles” (inciso 2°), agregando la
sociedad en comandita por acciones y la sociedad de responsabilidad limitada, asi
como, la reglamentacion de la “propiedad mercantil” (propiedad inmaterial sobre
patentes, créditos, aviamiento, marcas de fabrica y nombres mercantiles). Con la
elaboracion del Codigo de Comercio de 1884 se promulgaron varias leyes como la ley

de sociedades anonimas del 10 de abril de 1888.

En cuanto al Codigo de Comercio Mexicano vigente, cabe mencionar que segun

Fierros Farell (1996) fue “promulgado por el General Porfirio Diaz por decreto de 4



de junio de 1887, con innovaciones y alteraciones continua vigente, conjunta a su vez,
los criterios objetivos, (Art. 1°, 3°, 4° en especial mencidn, 5°, etc. Todos del Codigo
de Comercio) y los subjetivos (Arts. 16,17, 19, etc. Todos del Codigo de Comercio)
segun sefiala el mismo profesional. Este cddigo esta inspirado, en gran parte, en el
Espafiol de 1885, ain cuando en ocasiones recurre al codigo italiano de 1882
influenciados ambos a su vez, del codigo francés” (p. 6). Cabe precisar que
efectivamente el decreto corresponde al 4 de junio de 1887, sin embargo su
promulgacion fue el 15 de septiembre de 1889, entrando en vigor el 1° de enero de
1890 y la mayoria de las materias que originalmente regian en el Cddigo de Comercio
de 1890 fueron derogadas y sustituidas en leyes especiales. Anteriormente, en un solo
ordenamiento se comprendian las limitaciones a la capacidad de la mujer casada, y a
los menores de veintiin afios, emancipacién, sociedades de comercio, depdsito en
almacenes generales, seguros, letras de cambio, libranzas, pagarés, cheques y cartas
de crédito; moneda, instituciones de crédito, comercio maritimo y quiebras. A pesar
de las diversas materias derogadas en el codigo vigente los principios del derecho
mercantil aun presiden, entre ellas el acto de comercio (Art.75), clases de
comerciantes (Art.3°), la regulacion procesal de los juicios mercantiles, obligaciones
de los comerciantes y la regulacion de obligaciones comerciales asi como de los
contratos mercantiles (compraventa, permuta, comision, depodsito mercantil y
préstamo), asimismo, existieron derogaciones y modificaciones a la minoridad de
edad, quedando de veintiuno a dieciocho afios y se reconoci6 la capacidad plena de la
mujer; complementos en materia del registro de Comercio, obligaciones mercantiles y

compraventa.

En la actualidad coexisten diversas leyes en materia mercantil como la Ley
General de Sociedades Mercantiles, ley general de titulos y operaciones de crédito,

ley de concursos mercantiles, entre otras de igual importancia, de ahi la trascendencia



de la paridad de la ley con su evolucion mercantil, en caso contrario traeria aparejado

ciertas lagunas en nuestro sistema legal.

1.2. Meéxico Revolucionario

La Revolucion Mexicana de 1910 constituyd un cambio radical en nuestro sistema
juridico, especialmente en la materia mercantil. En el afio de 1913 surgi6 un proyecto
de reformas al Codigo de Comercio referente al abordaje y salvamentos maritimos,
asi como el establecimiento de un gravamen del 10% sobre el valor del oro que se
exportaria, lo anterior con el objeto de poner a la actual legislacion comercial de
acuerdo con los resultados en la conferencia internacional de Bruselas. En ese mismo
aflo, el proyecto de reforma elaborado por la cdmara de diputados, consistente en la
modificacion de la fraccion VII del articulo 75 del Coédigo de Comercio, catalogd
como comerciantes a todos los agricultores, sin embargo, el referido proyecto no
alcanzd la categoria de ley debido a los sucesos bélicos frecuentes en la época, por lo
que la cadmara legislativa se vio perjudicada debido a la retirada de varios de sus

firmantes a los campos y montafias para combatir en la revolucion.

En 1914 se propuso una revision al Codigo de Comercio, al respecto Mantilla
Molina (2004, p. 20) sefiala: “En el articulo 2° de las adiciones al Plan de Guadalupe,
que Venustiano Carranza expidio el 12 de diciembre de 1914, en Veracruz, se
proponia entre otras cosas, la revision del Codigo de Comercio. Sin embargo, no
parece que se haya dado ningiin paso encaminado a cumplir tal propdsito”. Debido a
situaciones politicas tensas que imperaban en la época, ain no existian leyes de
caracter mercantil, no obstante, el ano de 1917 simboliza en nuestra nacién un cambio
radical en su politica y legislacion, ya que, Venustiano Carranza al reunirse con el

congreso constituyente en Querétaro, el cinco de febrero de ese mismo afio promulga



la nueva Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, emitiendo el 7 de
junio la circular que tenia por objeto que la actividad comercial entre Estados Unidos
de Norteamérica y los Estados Unidos fuera méas facil, provocando que las relaciones

mercantiles se suspendieran.

Los frecuentes conflictos internacionales repercutieron de manera directa en
nuestro pais a nivel comercial, debido a que las naciones participes en la primera
guerra mundial pusieron restricciones en el comercio exterior, logrando que el
Ejecutivo estableciera acciones mercantiles con aquellos Estados que no tenian

restricciones en el comercio con México.

Con base en lo estudiado, es de suma importancia mencionar que la Constitucion
de 1917 (vigente en 2008) rige actualmente en nuestra Republica y la base del
Derecho Mercantil Mexicano es la Seccion Il De las Facultades del Congreso,
Articulo 73, fracciéon X, que dispone: “El Congreso tiene la Facultad: ... X. Para
legislar en toda la Republica sobre hidrocarburos, mineria, industria cinematografica,
comercio (lo subrayado es mio), juego con apuestas y sorteos, intermediacion y
servicios financieros, energia eléctrica y nuclear, y para expedir las leyes del trabajo

reglamentarias del articulo 123.”

1.3. México Contemporaneo

En el afio 1920, durante el régimen de Adolfo de la Huerta se estudiaron
modificaciones a diversos Tratados Internacionales en materia de comercio y
navegacion. Como bien menciona Quintana Adriano (2002, p. 139) “Se eximieron de
derechos de importacion las mdaquinas dedicadas a la industria y a las artes”.

Situandonos en el mismo afio, acontece en México el primer congreso internacional



de comerciantes, que trajo como consecuencia en el afio 1924 el comienzo legislativo
en materia mercantil regulado de manera especial. Internacionalmente también
existieron avances, el 8 de octubre de ese afio México suscribid un tratado con Japon
concerniente al comercio y la navegacion, basado en un principio de respeto mutuo de

legislaciones y renunciando a reclamaciones provenientes de disturbios sociales.

Derivado de lo anterior, surge un interesante movimiento legislativo que
comprende diversas leyes mercantiles de indole primordial, v.gr, el 24 de diciembre
de 1924 se dictd la Ley General de Instituciones de Crédito y Establecimientos
Bancarios, creadas por la Comisién Nacional Bancaria; sucesivamente estas leyes se
abrogaron y dieron paso a la Ley General de Instituciones de Crédito y
Establecimientos Bancarios en agosto de 1926, esta Gltima ordenanza centralizaba en
su contenido las leyes bancarias que estaban vigentes como la de almacenes generales
de deposito; suspension de pagos, de bancos y establecimientos bancarios, bancos
refaccionarios; Ley de Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios, creada
por la Comisiéon Nacional Bancaria; Ley sobre Compaiiias de Fianzas y Ley de
Bancos de Fideicomiso del 30 de junio de 1926. Con el paso del tiempo siguieron
promulgandose leyes, es el caso de la Ley General de Sociedades de Seguros de 25 de
mayo de 1926 y su reglamento data del 25 de noviembre del mismo afio, leyes que
tuvieron vigencia hasta el 16 de agosto de 1935 cuando se promulgaron dos
ordenamientos significativos en materia de industria aseguradora: la Ley sobre el

Contrato de Seguro y la Ley General de Instituciones de Seguros.

Siguieron los avances en varias ramas mercantiles, expidiéndose la Ley sobre
Ferrocarriles (22 abril de 1926), que anteriormente poseia una fuerte tendencia
intervencionista por parte del Estado en la industria ferrocarrilera; en el rubro minero

se promulg6 la Ley de Industrias Mineras (1926) y en el aduanero, en abril de 1928 se



expide la Ley de Aduanas que en su texto contenia procedimientos de la materia,
facilitacion en la tramitacidon y actualizacion en la actividad comercial. Dos meses
después se expiden leyes relativas a patentes de invencidon, marcas, avisos y nombres

comerciales, derogando las anteriores de 1903.

El ano de 1929 es importante debido a la publicacion de proyectos para un nuevo
Codigo de Comercio, Mantilla Molina (2004, p. 20) refiere: “En el afio de 1929 se
publicé un proyecto para el nuevo Codigo de Comercio de los Estados Unidos
Mexicanos, redactado por una comision nombrada por la entonces Secretaria de
Industria, Comercio y Trabajo, compuesta no solo por juristas sino también por
comerciantes y...por un ingeniero civil. Tal proyecto, bajo la influencia de uno de los
primitivos comisionados, daba gran importancia al concepto de cosa de comercio”. El
destino de estos proyectos no fue bueno y debido a que la extension de sus articulos
solo se enfocaban a cuestiones doctrinales, no poseia un proceder adecuado para la
resolucion de problemas, por tanto fue rechazado y no obtuvo el grado de norma
juridica, es decir, solo se trataba de una serie de leyes aisladas. Dos afios después se
promulgd la Ley de Vias Generales de Comunicacion y Medios de Transporte, que
abarcaba todas las vias generales de comunicacion, lo que dio como resultado que las
leyes especializadas en ferrocarriles, en aeronautica y en caminos y comunicaciones

eléctricas quedaran abrogadas.

Para ese tiempo la industria y el comercio en nuestro pais obtuvo grandes avances,
resultado de ello fue la formacion de la junta de los tratados de comercio dependiente
de la Secretaria de Relaciones Exteriores, encargada de establecer normas regulatorias
de comercio internacional en México junto con otros paises. En 1941, ocho afios
después de que la junta ceso sus funciones, se cred el consejo superior del comercio

exterior, generando una estrecha cooperacion continental; posteriormente, mientras



Avila Camacho gobernaba la Reptiblica Mexicana existieron fenomenos comerciales
como el alza de precios, aumento de la circulaciéon monetaria y la desarticulacion del
comercio exterior, asimismo, con el objeto de proteger a las industrias mexicanas, la
Secretaria de Hacienda elabor6 listas de articulos o mercancias de importacion

restringida, a efecto de crear competencia de productos similares extranjeros.

El afio de 1943 cobra importancia en materia mercantil por publicarse nuevamente
un anteproyecto de un nuevo Codigo de Comercio, del que fue ponente el jurista
espafiol Joaquin Rodriguez Rodriguez, en el que se toma como criterio de
mercantilidad a la empresa comercial, concepto poco preciso e insuficiente para
agotar el campo que tradicionalmente se ha considerado mercantil. El anteproyecto

fue objeto de diversas observaciones y no llegd a tener vigencia de ley.

Con el paso de los afios se elaboraron diversos anteproyectos de Cddigo de
Comercio, pero ninguno pasé por la Camara Legislativa para ser analizado por los
congresistas a pesar de haber sido escritos por juristas renombrados como Barrera
Graf, Mantilla Molina, Cervantes Ahumada, Diaz Bravo entre otros, es decir, ninguno
alcanzo el rango de proyecto de ley, sélo se entregd al congreso un proyecto de Ley
de Quiebras y un anteproyecto de Ley de Sociedades Mercantiles, pero no se
presentaron como iniciativas. En 1989 Salvador Rocha Diaz present6 un proyecto que
trajo como consecuencia la creacion de una comision encargada de recomendar los
cambios necesarios de la legislacion mercantil, sin embargo, al igual que los
anteriores proyectos no tuvo vigencia. Cabe destacar que dentro de esta época se
promulgo6 la ley de instituciones de crédito y se pensod en modificar la ley orgéanica del

Banco de México.



Se hicieron varios anteproyectos y proyectos de Codigo de Comercio, pero a
ninguno de ellos se le otorgo el estudio debido, por tal motivo, al pasar de los afios su

existencia es menor.

El crecimiento desmedido del comercio en nuestro pais genera la necesidad de una
reforma mercantil de trascendencia, es decir, nuestro Cédigo de Comercio vigente es
muy antiguo y posee demasiadas lagunas legales por lo que se requiere de una

reforma radical en el ambito comercial.

1.4. Posicion actual del Derecho Mercantil en México

a) DERECHO MERCANTIL COMO UN DERECHO SUI GENERIS. Al hablar del
Derecho Mercantil especial, es necesario referirnos al vocablo anglosajon
caracteristico de esta rama y entender su significado. En la Enciclopedia Practica
Juridica Justina, en su modulo de diccionarios juridicos dentro de los términos
juridicos de inglés a espafiol (1998-2004 LEJR) Sui generis simboliza: “Sui generia,
de su geénero, peculiar”, con esto se entiende que en la actualidad el Derecho
Mercantil es catalogado como un derecho sui gemeris o propio, distintivo,
caracteristico, particular; lo que da pauta para conocer y estudiar la evolucion de la
citada rama del derecho, asi como la autonomia en algunos sectores que posee en la

actualidad.

El derecho mercantil no se crea como un derecho comun general como es el caso
del derecho civil, el derecho mercantil nace como un derecho especial de caracter
consuetudinario y uniforme, fue creado por los propios comerciantes con el objeto de
regular diferencias entre ellos con motivo de su profesion conocida como el comercio,

lo distinguieron diversos principios base v.gr, el lucro, la celeridad, el caracter



universal o internacional de las reglas uniformes y principios basados en la
reiteracion, es decir, la utilizacidén de esquemas, tratos y contratos parecidos o iguales.
Este conjunto de normas juridicas de caracter mercantil podia definirse como el
derecho del comercio, que regulaban los actos de intermediacion entre productores y
consumidores y para estudiarlo es necesario tomar en cuenta los aspectos desde los
cuales es vista esta rama del derecho, existe un enfoque subjetivo, un aspecto

plenamente objetivo y finalmente uno mixto.

El primero de ellos (subjetivo) tiene su base en la figura del comerciante, esto es,
que todo debe estar relacionado con los sujetos que ejercen el comercio, de lo anterior
surgen diversas definiciones de jurisconsultos como Heinsheimer, César Vivante,
Fernando Vazquez entre otros, en donde el punto coincidente radica en que es
considerado como un derecho privado que regula las relaciones que nacen del
comercio (incluyendo en sus definiciones a los comerciantes). En este enfoque las
personas que no ejercen el comercio, no corresponden a los principios del derecho

mercantil.

Los objetivistas Joaquin Garrigues, Alfredo Rocco, Pradier-Fodere, entre otros,
pensando en esta problematica deciden tomar una postura que incluya tanto a las
personas que ejercen habitualmente el comercio como a aquellos sujetos que no hacen
de ella su actividad primordial, basando sus definiciones en el llamado acto de
comercio, sin incluir la calidad de las personas; manifiesta Quintana Adriano (2002,
p. 66) “el Derecho Mercantil, siempre ha sido una combinacion de ambos, en atencion
a que unas veces ha girado en torno a personas y otras en torno a la actividad
mercantil que servia segun el enfoque para definir la materia”. Derivado de dicha
postura, diversos sistemas juridicos como el espafol, francés y algunos

hispanoamericanos deciden tomar como base la objetividad del acto de comercio.



Por otro lado, existen partidarios de un sistema mixto que toman en cuenta la
necesidad de regular a los sujetos y actos que derivan del comercio, con ello se trata
de que no subsistan lagunas legales en la materia, que excluyan la regulacion de
alguna institucion. El maestro Mantilla Molina (2004) coincide con este aspecto
doctrinario y define al derecho mercantil como “el sistema de normas juridicas que
determinan su campo de aplicacion mediante la calificacion de mercantiles dada a
ciertos actos, regulan éstos y la profesion de quienes se dedican a celebrarlos” (p. 23).
Otros juristas de renombre tienen afinidad con la citada postura como Cervantes
Ahumada, Rafael de Pina Vara y Jorge Barrera Graf, este Gltimo con una clara

tendencia hacia la empresa, al igual que el maestro Joaquin Rodriguez Rodriguez.

La postura adquirida en la presente tesis encuadra un aspecto mixto, debido a que
la materia mercantil en la actualidad es muy extensa y seria demasiado arriesgado
limitarse a unas cuantas figuras, de ahi que realizo una definicion de Derecho
Mercantil tratando de abarcar todos los elementos que componen esta rama juridica,
por lo tanto, lo defino como aquel sistema de normas juridicas tendientes a regular
las figuras e instituciones que se originan o derivan del comercio, partiendo de su
origen hasta su evolucion con el transcurso del tiempo, asi como los procesos o
procedimientos judiciales y administrativos destinados a la solucion de conflictos de

cardcter comercial.

Al hablar del término evolucion me refiero a un progreso, un desarrollo de una
figura o institucidon mercantil, es inconcebible pensar que quede estatica, se ha
comprobado con el transcurso de los siglos que el ambito mercantil evoluciona
constantemente, cada dia se busca la manera de obtener ingresos, lucrar y comerciar,
de ahi que el sistema legal vaya a la par de esa evolucion. Todo aquello que sea
susceptible de circulacion entra en el ambito del derecho mercantil, ya sean cosas

corporales o incorporales v.gr, créditos, moneda, billete, etc. Menciona un destacado



maestro “la nota distintiva para que los actos sean considerados dentro de la materia
que nos ocupa es la intermediacion, con fines de especulacion y por ello quien los
realiza, se dice, intermedia para llevar las cosas de quien las produce a quien las
consume, ya sea, para su uso particular o bien para volver a realizar esa funcioén de
intermediacion, y logra con ello generalmente una utilidad” (Vasquez del Mercado,
2003, p.27). Retomando anterior, la materia comercial o mercantil comprende a los
comerciantes, actos de comercio, auxiliares y actos accesorios; el derecho mercantil
no solo se basa en la idea del comercio, comprende aspectos que rigen leyes que no
son mercantiles como hechos referibles a cualquier sujeto, objeto o negocio de
comercio. Es importante mencionar el derecho mercantil se aplica a la materia
mercantil, pero solo a parte de ella, porque el derecho no rige situaciones que rigen

otras leyes que sin embargo, caen en la materia mercantil como hemos visto.

Al haber analizado las posturas anteriores se tiene una idea mas clara de derecho
mercantil, ahora podemos hablar del porqué se le considera como un derecho especial
y distinto al comin. En nuestro sistema juridico, la legislacion desde sus origenes
(refiriéndonos al Codigo Lares de 1854) se caracterizo por incluir en su contenido una
tendencia objetiva, esto es, que desde el Codigo de 1854 (articulo 6°), pasando por el
de 1884 (articulo 3°) y finalmente el actual que data de 1889 (articulo 1°, 4°y 75) le
son aplicables las normas mercantiles a cualquier operacion, sin importar el sujeto que
realizdé la misma. Cabe destacar que en nuestro Codigo de Comercio vigente no
existe una definicion de acto de comercio, la legislacion so6lo se limita a enumerarlos
y catalogarlos, de ahi el porque se puede considerar como incompleta la ley, ya que
podrian existir actos que no comprendiera, pero existen actos de otras materias que
tienen aplicacidon en la actividad comercial y que regulan normas propias de otras
instituciones, asimismo hay actos que sin ser mercantiles y encontrarse regidos por
otras leyes caen en la materia mercantil, por tal motivo el criterio objetivo en nuestras

normas puede resultar en algunos ambitos incompleto.



Existe controversia en cuanto a que el derecho mercantil debe ser catalogado como
un derecho especial o como un derecho excepcional, con relacion a dicha controversia
el maestro De Pina Vara (2003) manifiesta “dentro del derecho privado, el derecho
mercantil es, frente al civil un derecho especial, ya que del conjunto de las relaciones
privadas del hombre rige singularmente aquellas que constituyen la materia
mercantil” (p. 5). La postura del citado autor va encaminada a que el derecho civil
regule las relaciones juridicas entre personas limitado al ambito particular, en cambio
el derecho mercantil se encarga de regular relaciones, personas y cosas particulares,
pero dichas figuras deben encuadrarse en lo que la ley mercantil establece. Por otra
parte, no se puede catalogar a la materia mercantil como un derecho excepcional,
debido a que existen figuras en el derecho mercantil que no son conocidas en el
campo civil y por tanto, no se considera como una excepcion ya que no existen esas
figuras en la rama civil, es decir, no existe una regla general, por lo que, no se puede
concebir una excepcion a algo inexistente. Pero la controversia posee un antecedente,
debido a que en la antigua Roma el jus civile era insuficiente, su legislacion no tenia
el alcance para regular los actos o relaciones que nacian del trafico comercial, ya que
al surgir nuevas figuras e instituciones de cardcter mercantil como la sociedad
anénima, titulos de crédito, etc., la norma civil quedd corta y surgieron lagunas
legales. Existen principios basicos para sostener que la materia en estudio (mercantil),
es de caracter especial y autobnoma, el jurista Arturo Diaz Bravo (2002) lo sintetiza de
la siguiente manera “ la existencia autdbnoma del derecho mercantil se explica porque,
a diferencia del civil, es dinamico, agil, no formalista, flexible, universalista y de facil
adaptacion a las cambiantes necesidades del comercio, caracterizado desde siempre
por su aptitud para aplicarse a la realizacion masiva de actos con proposito de lucro,

expresiones todas ellas que no se dan en el &mbito de las relaciones civiles” (p. 6).

Lo citado en el parrafo anterior, muestra de manera clara y precisa porqué el

derecho mercantil debe ser catalogado como sui generis, sus principios son muy



distintos al civil, en la solucidon de conflictos existen procedimientos mercantiles en
los que su ejecucion es de manera agil, pronta, econdmica, tal es el caso del juicio
ejecutivo mercantil, por citar alguno, en donde su ejecucion se da con el
autoadmisorio de demanda. El derecho mercantil actualmente es un derecho privado,
autobnomo de cualquier otra rama del derecho y sui generis o especial, distinto del
comun, nacié y fue evolucionando debido a que un sector de la sociedad requeria de
lineamientos que regularan su actividad asi como su organizacion interna y con las
demads personas. En su legislacion existieron polémicas trascendentales entre juristas
doctrinarios, de un lado se encontraban los que estaban en pro de la unificacion del
derecho civil con el mercantil (entre ellos el italiano César Vivante), y por el otro lado
los que opinaban que la unificacion no era viable (Rocco, Vidari, Sacerdoti), a
consecuencia de esto, algunos paises como Suiza e Italia adoptaron la unificacion
creando un codigo Unico de obligaciones. Con base en lo estudiado decimos que el
derecho mercantil para que logre autonomia total debe cumplir con tres aspectos
importantes, el primero de ellos una autonomia doctrinaria, que en M¢éxico
actualmente se ha logrado ya que existen autores nacionales que han escrito grandes
obras; en segundo término una autonomia legislativa, la cual se ha consolidado y con
la evolucidn de las figuras juridicas, la ley ha tratado de ir a la par, sin embargo, aun
subsisten diversas lagunas legales. En nuestro pais no se podrian unificar las
legislaciones civiles y mercantiles, s6lo en caso de una reforma constitucional, y toda
vez que la facultad para legislar en materia de comercio (mercantil) corresponde al
Congreso de la Union (articulo 73 fraccion X de la Carta Magna) ello da como
resultado que sea materia federal, en cambio la materia civil es materia comin debido
a que las legislaturas de cada Estado de la Federacion legisla sobre esta materia; por
dichos motivos resulta a todas luces improcedente la unificacion de los ordenamientos
civiles y mercantiles; y finalmente una autonomia jurisdiccional, de la cual

hablaremos y analizaremos a continuacion. La esencia de que en nuestra Republica no



exista autonomia jurisdiccional radica en que adopt6 el sistema italiano surgido en
1882 terminando en 1942, a contrario sensu del sistema argentino y francés donde
existe autonomia y los jueces de primera instancia y tribunales de apelacion de lo
comercial conocen y resuelven solamente contiendas de tal naturaleza. Debido a esto,
el legislador proclama la llamada jurisdiccion concurrente plasmada en el articulo 104
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (vigente en 2008), en su
fraccion primera: “Corresponde a los tribunales de la Federacion conocer: 1. De todas
las controversias del orden civil o criminal que se susciten sobre el cumplimiento y
aplicacion de leyes federales o de los tratados internacionales celebrados por el Estado
mexicano. Cuando dichas controversias solo afecten solo intereses particulares,
podran conocer también de ellas, a eleccion del actor, los jueces y tribunales del

orden comun de los Estados y del Distrito Federal...”.

Con relacion a otras autoridades de caracter administrativo federal como Ia
Procuraduria Federal del Consumidor, Comision Nacional para la Proteccion y
Defensa de los Usuarios de Servicios Financieros, el Instituto Mexicano de la

Propiedad Industrial poseen facultades jurisdiccionales mercantiles.

Cabe mencionar que existen grados de separacidon entre la materia mercantil y la
civil, una de ellas se da cuando las normas sustantivas civiles y mercantiles son
diversas, ademads de ser distinto el procedimiento judicial comercial del procedimiento
civil. Es trascendente mencionar que en cuanto a leyes federales que se tratan, nuestro
derecho mercantil tiene su base en el Cddigo de Comercio vigente y en su articulo 75

enumera los considerados actos comerciales a efecto de poder catalogarlos.

b) EL DERECHO MERCANTIL COMO DERECHO NATURAL. Al hablar de
Iusnaturalismo es necesario referir sus antecedentes y autores que crearon polémica
debido a las fuertes controversias que existen sobre si el derecho es natural o positivo,

la principal polémica o cuestion radica en la relacion entre derecho y moral; algunos



filosofos mencionan que el problema de las relaciones entre moral y derecho no es un
tema de filosofia juridica, sino que es el lugar donde la filosofia del derecho esta.
Contrario a lo postulado por los iusnaturalistas, los llamados 1uspositivistas basan su
ideologia en un argumento “lo que es y lo que no es derecho es una cuestion de
hechos sociales”, esto se traduce en algo concreto descrito por el pensador Guastini
(2000, p. 112) “el positivismo juridico es, dicho muy simplemente, una concepcion
segin la cual las normas juridicas nacen de actos humanos de voluntad (en ultima
instancia de actos de lenguaje) y no de cosas ni del conocimiento de cosas.” Los
positivistas juridicos argumentan que solo existe el derecho que se cumple en una
determinada época y en una determinada sociedad, los partidarios de la otra doctrina
(iusnaturale) utilizan un término en su corriente: la “justicia”, en cambio el positivo
se caracteriza por su valor formal sin tomar en consideracion la justicia en su
contenido. Con lo expuesto se tiene una idea clara de la postura iuspositivista y asi

entender el papel del iusnaturalismo en nuestra materia mercantil.

En Europa y en el mundo hispano se ha vinculado al iusnaturalismo con ciertas
posturas politicas, la base propia del derecho natural dice un ilustre pensador “el
derecho no esta constituido s6lo por lo que asi se ha dispuesto por la sociedad o por
sus autoridades, sino que hay ‘algo’ juridico cognoscible que vale como tal aunque no
se lo haya reconocido o dispuesto socialmente” (L. Vigo, 1998, p.156). Los
pertenecientes a esta postura le han llamado de diversas formas a ese algo, v.gr,
Aristoteles “dikaion phisikon”, en Roma “ius naturale”, el escolastico “derecho o ley
natural”, Nino “derechos humanos”, Villey “justicia”, Dworkin “principios juridicos o
principales”, Finnis “bienes humanos basicos”. Todos los fundamentos transcritos
poseen algo en comun el Ius naturale surge del humano, de algo parte de su ser como
persona que posee solo por el hecho de pertenecer a la raza humana, sin ello no podria
considerarse como tal, es una necesidad interna para poder convivir con los de su

especie y con el mundo que lo rodea, no es algo creado por su inteligencia con el



objeto de obtener beneficios ya sean personales o sociales. Al respecto el maestro
Garcia Maynes (2004, p. 40) expone “se dice que el natural es el inico auténtico, y
que el vigente solo podra justificarse en la medida en que realice los dictados de

aquél”.

En cuanto a los autores originarios o fuentes inspiradoras del derecho natural estan
las obras de Aristoteles y Tomas de Aquino, sus escuelas fueron denominadas de
diversas maneras entre ellas “aristotélica tomista”, “realismo juridico clasico”,
“lusnaturalismo ontoldgico” o “iusnaturalismo catolico”. Existen otros pensadores
que tratan de explicar el origen o la definicion del derecho por ejemplo Kalinowski
menciona que el derecho es la conducta que le da al otro o no le saca lo que es suyo
por autoridad humana o por naturaleza, Bender, Lachance, Greda entre otros
argumentan que el derecho es la relacion entre dos o mas personas, Urdanoz insiste en
que el derecho en sentido propio es el derecho subjetivo, y Villey tomando una
postura totalmente de justicia iusnaturalista reconoce que el derecho es la justa
proporcion de los bienes que se reparten entre los miembros de una sociedad.
Teniendo los principios basicos de la postura Iusnaturalista comenzare a relacionarlo
con la materia mercantil, Aristoteles describe que en un orden donde la razon
determina el obrar del hombre, los fines de éste seran el promover la justicia en la

sociedad o su bien comun.

El derecho mercantil como se ha estudiado surge de una necesidad de justicia, de
regulacion, de un bien comun, de un orden social entre los comerciantes, el comercio
es algo natural en el hombre desde sus origenes ha tenido la necesidad de comerciar
con sus semejantes, el derecho tiene por objeto lo justo o sea lo debido al otro. Desde
los inicios de la humanidad siempre ha existido la justicia natural, esto es, el
predominio de los fuertes sobre los débiles, asi surge la materia mercantil, quien tiene

mayor poder era y es el que puede lucrar en mayor grado en relacion al comercio, es



decir, no nace netamente de normas, el regir conductas por medio de normas es propio
de la moral y no del derecho, el derecho debe hacerse lo que es justo, debe omitirse lo
que es injusto y a cada uno lo suyo, los anteriores son principios basicos del derecho
mercantil. Pero no podemos cerrarnos a las posturas doctrinarias que explican el
origen del derecho mercantil, su origen es muy distinto al funcionamiento del derecho
mercantil, el origen es natural pero como se sabe y coincido con la postura de
Hervada, todo derecho positivo deriva de un derecho natural, del que es desglose,
extension o complemento, solamente existe la raiz y el tronco, lo implicito y lo
explicito, el origen y lo permanente, derecho escrito y no escrito (época sofista), es
decir, lo “natural” y lo “positivo”. Afirmo que el derecho mercantil es natural debido
a que lo constituye un conjunto de normas o reglas anteriores (por asi decirlo) a toda
ley escrita y nace de la conciencia de los individuos, antiguamente la humanidad
contaba con grupos humanos que se regian por reglas de derecho natural que nacieron
de la propia conciencia individual, no existia distincion general en los antiguos
pueblos en el comercio, es decir, era aplicable a todos los hombres en Europa,
América, Asia, etc., no cambiaba de pueblo a pueblo ni de una €poca a otra, poseia
algunas modificaciones pero en esencia el comercio era el mismo, todo se basaba en
lo justo, a darle a cada quien lo que pertenecia. Las personas tenian derechos y
deberes dentro de la organizacion social (mercantil), etc., es decir, eran principios
generales del derecho a que se debian recurrir a falta de disposiciones aplicables, los
principios eran los mismos para todos y absolutamente inmutables, algunos en la
actualidad los denominarian como derechos fundamentales o derechos humanos, lo

anterior es plenamente /us Naturale.

Retomaré tres posturas o definiciones de derecho natural elaboradas por tres
grandes juristas, en primer término el destacado filosofo jurista Garcia Maynes (2004)
expone que “en el derecho natural la regulacidn justa de cualquier situacidon concreta,

presente o venidera, y admite, por ende, la variedad de contenido del mismo derecho,



en relacion con las condiciones y exigencias, siempre nuevas, de cada situacion
especial; sin que lo dicho implique la negacidén de una serie de principios supremos,
universales y eternos, que valen por si mismos y deben servir de inspiracion o pauta
para la solucion de los casos singulares y la formulacion de las normas a éstos
aplicables” (p. 48), posteriormente Moto Salazar (2007) lo define como “conjunto de
maximas fundamentales en la equidad, la justicia y el sentido comun, que se imponen
al legislador mismo y nacen de las exigencias de la naturaleza biologica, racional y
social del hombre” (p. 9), por ultimo Rafael de Pina (2003) lo conceptia como un
“Conjunto de las normas que los hombres deducen de la intimidad de su propia
conciencia y que estiman como expresion de la justicia en un momento histdrico

determinado.” (p. 236).

Las tres descripciones son suficientes para entender a grandes rasgos la doctrina
natural, poseen todos los elementos o principios base, en la actualidad el derecho
mercantil es natural y positivo a la vez, su origen es natural, pero logicamente se
complementa con normas creadas por el legislador con el afan de solucionar
conflictos con mayor eficacia y quedar plenamente establecidos derechos y
obligaciones no solo de los comerciantes sino de todos aquellos individuos que estan
inmersos en el derecho mercantil. Debido a que el comercio en nuestros dias es fuente
de ingresos y de vida de la mayoria de las personas, cabe precisar que el derecho

natural se complementa con el positivo y viceversa.

¢) DERECHO MERCANTIL ELECTRONICO. La materia mercantil ha
evolucionado constantemente, desde su nacimiento han existido cambios radicales en
cuanto a su forma de operar y en la actualidad el derecho mercantil posee distintas

herramientas para su funcionamiento, entre ellas el comercio.



El comercio es una actividad ancestral del ser humano, ha evolucionado de muchas
maneras, pero su significado y fin es siempre el mismo. Moto Salazar (2007) describe
que: “El comercio, en su acepcion econdmica, consiste esencialmente en una
actividad de mediacion o interposicion entre productores y consumidores, con
proposito de lucro.” (p. 9). El comerciante es aquella persona que ejerce el comercio y
como establece el Codigo de Comercio en su articulo 3° “Se reputan el derecho de
comerciantes: I. Las personas que teniendo capacidad legal para ejercer el comercio,
hacen de €l su ocupacion ordinaria”. De Pina Vara Rafael (2003, P. 167) concluye
“La denominacién de Derecho Mercantil o Derecho Comercial inicamente tiene en la
actualidad un significado convencional, que encuentra su razon de ser en la tradicion
y en el reconocimiento de la ley”. Teniendo una idea general de lo que se entiende por
comercio, podemos hablar de una rama del comercio, el llamado comercio

electronico.

El desarrollo de la tecnologia en las ultimas décadas y en especial la de la
informacion, la telecomunicacion y como consecuencia la utilizacién de las redes de
telecomunicaciones, la amplia difusion y aplicacion de internet, federacion de redes
de acceso general, una infraestructura compartida, constituida por protocolos, que
enlaza computadoras esparcidas en todo el mundo, ha permitido a las personas
comunicarse desde cualquier punto geografico casi o instantdneamente y de diferentes
maneras, lo que ha hecho posible realizar operaciones a distancia, ofrecer bienes y

servicios, ingresar en una biblioteca, copiar imagenes, etc.

Leon Tovar (2007, p. 87) define al comercio electronico como: “el conjunto de
actos de intermediacion de bienes y servicios por mensajes de datos transmitidos por
medios electrénicos, Opticos o similares, comprende tanto las ofertas de contrato

como 0s actos y contratos comerciales que se celebran a través de medios



electronicos, Opticos o similares (como internet, correo electronico, intercambio
electronico de datos (EDI), facsimil, telegrama o télex, tales como la agencia,
compraventa, concesion de licencias, comision, consignacion, consultoria, etc., que se
celebran por mensajes de datos; asi como los contratos celebrados para la venta de
bienes o prestacion de servicios relacionados con medios electrénicos de informacion,
y los actos y obligaciones ejecutados a través de mensajes.”

El comercio electronico no reemplazard al comercio tradicional, en todo caso, el
comercio tradicional puede reforzarse con comercio electronico. El gran comercio
electronico es un objetivo restringido a unos pocos empresarios, solo aquellos que en
el mundo real son capaces de poner en marcha y mantener una superficie comercial.
Esta rama se ha definido como cualquier forma de transaccion comercial en la que las
partes (clientes, empresas y administracion gubernamental) interactian y hacen
negocio de forma electronica; especificamente, el comercio electrénico empresa-
consumidor es aquel que se refiere a las relaciones de negocio entre el productor y el
consumidor final. Dichas relaciones se pueden describir en términos de canales que
tanto productos como servicios pueden tomar en el camino para llegar a su destino, en
este caso a los clientes. Los canales pueden ser de diferentes tipos; canales de
publicidad (anuncios de productos y/o servicios que se ofrecen), canales de procesos
de pedido (6rdenes bajo pedido, comentarios, informacion), y canales de soporte

(actividades post-compra, atencion al cliente).

Las empresas que no sean capaces de modificar su organizacion y sus procesos de
comercializacién para explotar los beneficios de esta forma de hacer comercio, no
podran sobrevivir, o bien sus beneficios serdn muy limitados. Conjugando estas
definiciones podemos decir que el comercio electronico es una metodologia moderna
para hacer negocios que detecta la necesidad de las empresas, comerciantes y

consumidores de reducir costos, asi como mejorar la calidad de los bienes y servicios,
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ademas de mejorar el tiempo de entrega; por lo tanto, no debe seguirse contemplando
al comercio electronico como una tecnologia, sino que es el uso de la tecnologia para

mejorar la forma de llevar a cabo las actividades empresariales.

En cuanto a sus antecedentes cabe mencionar que a principios del afio 1920 en los
Estados Unidos de América aparecio la venta por catdlogo, impulsado por las grandes
tiendas de mayoreo. A mediados de 1980, con la ayuda de la television, surgidé una
nueva forma de venta por catdlogo, también llamada venta directa, de esta manera, los
productos son mostrados con mayor realismo, y con la dindmica de que pueden ser
exhibidos resaltando sus caracteristicas, dicha venta directa es concretada mediante un
teléfono y usualmente con pagos de tarjetas de crédito en el sector publico el uso de
estas tecnologias para el intercambio de datos tuvo su origen en las actividades

militares.

A fines de los anos setentas el ministerio de defensa de Estados Unidos de
América inicio un programa de investigacion destinado a desarrollar técnicas y
tecnologias que permitiesen intercambiar de manera transparente paquetes de
informacion entre diferentes redes de computadoras, el proyecto encargado de disefiar
esos protocolos de comunicacién se llamo "Internetting project" (de este proyecto de
investigacion proviene el nombre del popular sistema de redes), del que surgieron el
TCP/IP (Transmission Control Protocol)/(Internet Protocol) que fueron desarrollados
conjuntamente por Vinton Cerf y Robert Kahn y son los que actualmente se emplean
en Internet. A través de este proyecto se logrd estandarizar las comunicaciones entre
computadoras y en 1989 aparece un nuevo servicio, la WWW (World Wide Web,
Telarafia Global), cuando un grupo de investigadores en Ginebra, Suiza, ideo un
método a través del cual empleando la tecnologia de Internet enlazaban documentos
cientificos provenientes de diferentes computadoras, a los que podian integrarse

recursos multimedia (texto, graficos, musica, entre otros). Lo mas importante de la
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WWW es su alto nivel de accesibilidad, que se traduce en los escasos conocimientos
de informatica que exige de sus usuarios. El desarrollo de estas tecnologias y de las
telecomunicaciones ha hecho que los intercambios de datos crezcan a niveles
extraordinarios, simplificandose cada vez mas y creando nuevas formas de comercio,

por lo que en este marco se desarrolla el comercio electronico.

En México desde la ley reglamentaria del servicio publico de Banca y crédito del
14 de enero de 1995, se admitid6 la validez de cierta informacidén contenida en
sistemas informadticos. Posteriormente, antes del 29 de mayo de 2000 no existia en
nuestro pais ninguna norma que reconociera expresamente la validez a las
operaciones realizadas por medios electronicos o similares, a pesar de que dichas
operaciones ya se venian practicando; por lo que fue hasta el 29 de abril de 2000,
cuando dos iniciativas de reforma se aprobaron en el Codigo de Comercio, para
establecer un titulo especial dedicado al comercio electronico, tomando en cuenta la
necesidad de regular de manera especifica la contratacion a distancia, o aquellas en
que las partes no estan fisicamente presentes, reconocer dichas operaciones y dar
valor probatorio al uso de medios electronicos en los procesos administrativos y
judiciales, sin que quede al arbitrio del juez considerar su validez probatorio en caso

de controversia.

Actualmente el comercio electrénico se encuentra regulado en el Cédigo de
Comercio dentro del libro segundo “Del comercio en general”, en el Titulo Segundo

“Del comercio electronico”.



CAPITULO 2
L.OS CONTRATOS EN EL DERECHO MERCANTIL



En el capitulo que nos ocupa, abordamos una de las figuras juridicas mas utilizadas y
practicas en el Derecho comercial en México, “el contrato mercantil”. Para entender
su creacion y funcionamiento, es necesario estudiar la supletoriedad que opera en el
Derecho Mercantil; la materia comun o civil, por ser la rama del Derecho que da
origen al contrato mercantil, otorga un amplia gama de conceptos doctrinales y
legales, por lo que es de vital importancia, conocer sus elementos de existencia y
validez. Como se ha mencionado, no se podria analizar juridicamente la figura
contractual, sin conocer su origen, por tal motivo, en el presente capitulo continuo con
la naturaleza juridica de este tipo de convenio y la normatividad aplicable. Por ultimo,
el contrato se define como mercantil, debido a los elementos que lo conforman,
logrando su propia clasificacion y teorias que lo rigen actualmente en nuestra

legislacion.
2.1. Conceptos doctrinales y legales

Con el proposito de vislumbrar y estudiar con mayor claridad el concepto de contrato
mercantil, es necesario abordar el tema de las obligaciones civiles. El contrato es un
derecho personal consistente en que una persona puede exigir de otra una prestacion,
hecho o abstencion, es decir, estamos en presencia de una obligacion civil que en voz
De Pina Vara Rafael (2003, p. 385) es: “La relacion juridica establecida entre dos
personas, por la cual una de ellas (deudor), queda sujeta para otra (acreedor), a una
prestacion o a una abstencion de caracter patrimonial, que el acreedor puede exigir del
deudor”. Asi pues, las obligaciones civiles son la base de nuestro derecho mercantil,
unicamente lo que delimita su naturaleza (mercantil) es el acto de comercio o relacion
entre particulares (actos que producen efectos juridicos dentro del ambito de la

realidad reservada a la regulacion de la legislacion comercial); en tales circunstancias



no existe un concepto de obligacion mercantil, se rige por la obligacion civil porque
posee los mismos elementos, existen cuando menos dos obligados y el vinculo
juridico, con la salvedad que la obligacion mercantil trata de prestaciones o

abstenciones de tal naturaleza.

El contrato en el Derecho Romano antiguo fue denominado con el término
contractus (latin) participio pasado del verbo contrahere, los romanos manifestaban
que el contrato era el origen del vinculum juris, en la actualidad considerado como un
acto juridico tipico o atipico (por no tener regulacion o disciplina en la legislacion)
proveniente del vocablo contractum, coherente que significa asumir, contraer una
carga u obligacion, en el que existe un acuerdo de dos o mas voluntades para crear o
transferir derechos y obligaciones que produce efectos de derecho. Para Galindo
Garfias (1996) ‘el convenio es un simple acuerdo de voluntades, es un sinonimo de
pacto.” (p. 69). El articulo 1793 del Cdédigo Civil del Distrito Federal vigente
establece que los convenios que producen o transfieren las obligaciones y derechos
toman el nombre de contratos. Para la existencia en un contrato se requieren los

siguientes elementos:

a) El consentimiento que puede ser tacito (resulta de hechos o de actos que
lo presupongan o que lo presuman, con excepcion legal o por convenio
de voluntad expreso) o expreso (la voluntad se manifiesta verbalmente,
ya sea por escrito, medios electronicos, Opticos, signos inequivocos u
otra tecnologia) y consiste en una declaracion de voluntad comin de
ambos contratantes para celebrar el acto, es decir, que exista un acuerdo
de manera clara. El consentimiento no es valido si media el error, el dolo
o la violencia.

b) Objeto.- Prestacion de dar bienes o prestar servicios que sean traducidos

en el cumplimiento de la causa del contrato, es decir, la cosa materia del



contrato y para que este objeto sea valido necesita existir en la naturaleza
y en el comercio, ser determinada o poderse determinar en un momento
dado, tendra que ser licito y posible fisica y juridicamente. Dentro del
objeto encontramos una subdivision: el directo e indirecto. El directo es
aquella prestacion de hacer, que se traduce en entregar un bien o servicio,
en cambio el indirecto es la cosa misma, los bienes y servicios. Algunos
autores como Bejarano Sanchez (2000) afirman: “existe un tercer
elemento de existencia, la solemnidad, al respecto sefiala, en México, en
principio no existen actos solemnes y por ello el legislador no incluy¢ la
solemnidad entre sus requisitos de existencia, sin embargo, si hay otros

actos juridicos solemnes, como el matrimonio” (p. 43).

Aparte de contar con requisitos de existencia, la configuracion del contrato

requiere de elementos de validez como:

a) La capacidad.- Es la aptitud de una persona para ser titular de derechos
y obligaciones y con ello ejercitarlos, el Cédigo Civil Federal (CCF) en
su articulo 1798 presume la capacidad al regular que solo los que no se
exceptuan por la ley son capaces (articulo 450 CCF de la incapacidad de
ejercicio) lo anterior si se trata de personas fisicas, en caso de las morales
por medio de representantes legales. Aunque existen casos de
inhabilitacién para ejercer el comercio y con ello no pueden contratar
comercialmente, el Codigo de Comercio no exige una capacidad especial
para contratar, mucho menos que sean comerciantes, basta con que
tengan capacidad legal para ello; existe la capacidad de goce (la poseen
todas las personas) y de ejercicio (se adquiere con la mayoria de edad a

los dieciocho afios cumplidos).



b) Forma.- Son las exigencias que determina la ley para la realizacion del
contrato.

c) Ausencia de vicios en el consentimiento, es decir, que no medie el error
(creer en verdadero lo que es falso y viceversa, una falsa apreciacion de
la realidad, se tiene el conocimiento pero equivocado); dolo (todo lo que
se emplee para inducir al error o mantener en ¢l a algiin contratante);
violencia (amenazas o fuerza fisica sobre una persona con el objeto de
que exprese su voluntad aunque no la desee) ésta puede ser fisica o
moral; lesion (cuando se obtiene un lucro excesivo explotando Ia
ignorancia, inexperiencia o miseria de otro) y mala fe (aunque se conozca
el error, se disimula), si no el acto seré afectado de nulidad.

d) Licitud en el objeto (a lo que se obliga el deudor), motivo o fin (el
proposito de la obligacion) del acto. Lo anterior se encuentra regulado en
el libro cuarto “De las Obligaciones” del Codigo Civil para el Distrito
Federal (vigente en 2008), asi como en nuestro Codigo Civil Federal
vigente que es la norma que reconoce al Codigo de Comercio como ley
supletoria en su articulo segundo. “A falta de disposiciones de este
ordenamiento y las demds leyes mercantiles, seran aplicables a los actos
de comercio las del derecho comun contenidas en el Codigo Civil

aplicables en materia federal.”

Nuestra legislacion mercantil actualmente no regula estos elementos de existencia
y validez, pero existe la supletoriedad de la ley, al remitirnos a la legislacion comin
tal como lo expresa el articulo 81 del Codigo de Comercio vigente al sefialar que se
aplicardan a los actos de comercio las disposiciones del derecho civil en lo
concerniente a la capacidad de los contrayentes y de las excepciones y causas que
rescindiran o invalidaran los contratos. Lo que distingue al contrato de otros actos

juridicos radica en los siguientes elementos caracteristicos: a) es un negocio juridico



bilateral; b) nace del consentimiento entre partes; ¢) posee como principal objeto la
creacion o transmision de derechos, d) creacion de normas juridicas individualizadas,
y, por ultimo, un destacado civilista afiade: “e) relaciones juridicas que surgen del
contrato deben ser estimadas en dinero.” (Galindo Garfias, 1996, p. 87) El efecto
primordial de un contrato reviste en crear situaciones juridicas pero especialmente en
su cumplimiento, ya sea que se trate de la entrega de un objeto, la prestacion de algun

servicio o una abstencion.

El Coédigo de Comercio vigente, regula a los contratos mercantiles en el libro
segundo denominado “Del Comercio en General”, Titulo Primero “De los Actos de
Comercio y de los Contratos Mercantiles en General”, Capitulo II “De los Contratos
Mercantiles en General”, a partir del articulo 77 al 88. En dichos preceptos no existe
un concepto de contrato mercantil, en los dos primeros numerales emplea el término
“convencidon”. Algunos autores distinguidos como Von Savigny sefiala que la
convencion es la reunion de varias declaraciones en una concordante de voluntad que
determina relaciones legales de derecho publico o privado, la convencion puede ser o
no juridica; ella es el género y el contrato la especie, de modo que para que sea
contrato se requiere que produzca obligaciones juridicas. En resumen, el contrato se
puede definir diciendo que es una convencidn juridica productiva de una obligacion

civil.

El articulo 77 del citado codigo regula que “Las convenciones ilicitas no producen
obligacion ni accion, aunque recaigan sobre operaciones de comercio,” asimismo el
siguiente articulo a la letra apunta: “En las convenciones mercantiles cada uno se
obliga en la manera y términos que aparezca que quiso obligarse, sin que la validez
del acto comercial dependa de la observancia de formalidades o requisitos
determinados”, dicho articulo reitera que todos los actos contrarios a la ley son nulos

y que no exige formalidad alguna para que los contratos mercantiles tengan validez.



Por lo tanto, entendemos a la convencidon como un acuerdo de voluntades que se
pacta con libertad entre partes, o a los actos juridicos ya sean bilaterales o

plurilaterales, se trate de convenios o contratos, es decir, el negocio juridico.

En los articulos siguientes si se emplean los términos juridicos convenio y contrato
mercantil para abarcar otros temas como solemnidad, supletoriedad de la ley comun,
morosidad, cémputos, domicilio o lugar en donde se generaron las obligaciones
mercantiles para efecto de cumplimiento, especie, calidad de mercancias y pena de
indemnizacion por incumplimiento. Lo anterior demuestra que posiblemente en la
legislacion mercantil mexicana no existe un concepto preciso de contrato mercantil,
pero utiliza el término convencién mercantil como un tipo de sindonimo en algunos
casos, aun asi el legislador no define el vocablo, de ahi la importancia de remitirse al

derecho comun, como anteriormente lo senalé.

Al no existir una definicion legal de contrato mercantil, es necesario establecer que
el contrato es de cardcter mercantil por el sujeto que lo realiza, especificamente el
comerciante, aunque cabe aclarar que existen actos mixtos como mdas adelante se
estudiara, v.gr. compraventa, depdsito bancario, franquicia, etc.; por su objeto, esto
es, que se trate de una obligacion sobre cosas mercantiles, por ejemplo una cesion de
créditos, de titulos o de empresa, una comision, reporto de titulos, etc.; por su
finalidad, es decir, que exista una interposicion en el cambio de mercancias y
servicios, y una especulacion comercial v.gr. un préstamo mercantil; por Gltimo que
simplemente se trate de un negocio mercantil. La distinguida jurista Leon Tovar
(2007) analiza al respecto “No se puede dar una definicion de contrato mercantil, los
contratos son intrinsecamente mercantiles cuando su mercantilidad es inherente a la
naturaleza misma y a la funcion econdmica caracteristica de la operacion.” (p. 8). En
este tipo de contratos las partes que intervienen realizan un acto de comercio los

cuales se encuentran enumerados en el Codigo de Comercio en los articulos 4°, 75 y



76. Mantilla Molina (2004) refiere que en la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito y otras leyes de caracter econdémico también encuadran actos de comercio, al
igual De Pina Vara (2003) expresa que en los articulos 358 y 576 del mismo
ordenamiento se encuentran actos de comercio. Es importante mencionar que puede
existir confusion en la naturaleza del contrato o acto juridico, tal es el caso de los
actos mixtos en donde una de las partes realiza un acto de comercio y la otra un acto
meramente civil, es donde surge la cuestion en caso de un litigio ;qué legislacion
aplicar? ; mercantil o civil ? por ejemplo, al realizar una compraventa de un pantalon,
el comerciante esta especulando econdmicamente con esa transaccion, a contrario del
consumidor, para €l serd solo de cardcter civil. El articulo 1050 del Codigo de
Comercio (vigente en 2008) sefiala que se regira conforme a las Leyes mercantiles en
razon de lo siguiente: “Cuando conforme a las disposiciones mercantiles, para una de
las partes que intervienen en un acto, éste tenga naturaleza comercial y para la otra
tenga naturaleza civil la controversia que del mismo se derive se regira conforme a las

leyes mercantiles.”

Habiendo analizado los conceptos doctrinales y legales del contrato mercantil
sostengo que doctrinariamente no existe un concepto universal de contrato mercantil,
la mayoria de los juristas remiten al derecho comun, tal como lo establece el articulo
segundo de nuestro Cédigo de Comercio al regular la supletoriedad en materia civil,
sin embargo, toman como concepto el consagrado en el articulo 1793 del Codigo
Civil Federal o para el Distrito Federal, solamente lo encuadran en relacion al sujeto
que lo celebra, su objeto y finalidad. Existen autores que en sus obras ni siquiera
intentan definir el contrato mercantil, dan por sabido que la definicion de esta fuente
del derecho es la que establece la legislacion civil. Al igual que en nuestra doctrina el
contrato mercantil no tiene definicion cierta en el Codigo de Comercio vigente, el
capitulado “De los Contratos Mercantiles en General”, solo establece ciertas

especificaciones, pero no un concepto, utiliza términos como convencion, contratos y



convenios, que en algunos casos parece utilizarlos como sindnimos. En esa tesitura y
tratando de abarcar todos los elementos legales y doctrinarios posibles defino al
contrato mercantil como sigue: El contrato mercantil es el acuerdo celebrado entre
dos o mds personas, que crea o transfiere derechos y obligaciones de cardcter
comercial, ya sea para ambas partes o solo para una de ellas, caracterizado por

asumir un objeto y una finalidad lucrativa.

2.2. Naturaleza Juridica

En parrafos anteriores se comentd un poco del origen de los contratos, pero en lo
sucesivo se estudiard mas a fondo la naturaleza juridica de este tipo de convenios. Al
hablar de un contrato ya sea mercantil o de otra indole, es necesario conocer el origen,
es decir, la naturaleza de ese acto juridico tan trascendental en nuestra sociedad y
nuestra legislacion. El contrato proviene inicialmente de los derechos que poseemos
los individuos en general, los cuales pueden ser objetivos y subjetivos; el primero de
ellos es menciona un jurista “el conjunto de las normas que forman el sistema juridico
positivo de una nacion” (De Pina Vara, 2003, p. 238), y el segundo es aquel que
constituye un interés, un derecho o una facultad de un sujeto de obtener algo, un
resultado que se encuentra juridicamente protegido. Estos dos tipos de derechos se
encuentran intimamente ligados debido a que el origen y alcance de los derechos
subjetivos provienen del derecho objetivo, en concreto de las normas juridicas. De
estos derechos subjetivos inicialmente deriva el contrato, pero en esta division
doctrinaria de derechos patrimoniales se encuentra otra subdivision, los derechos

reales y personales o de crédito.

Al caso Bejarano (2000) indica que: “El derecho real es la facultad o poder de

aprovechar autonoma y directamente una cosa (del latin res: ‘cosa’),” (p. 3) es decir,



una facultad o poder directo que posee el derechohabiente sobre una cosa, ya sea en
totalidad o en ciertos aspectos. En cambio, el derecho personal no se ejerce sobre
ciertas cosas sino sobre personas, es decir, es la facultad que corresponde a una
persona (sujeto activo) para poder exigir a otra (sujeto pasivo) una determinada
conducta ya sea que se trate de un hacer (hecho), de un no hacer (abstencién) o
entregar una cosa. El contrato independientemente del tipo que lo caracteriza, ya sea
mercantil, civil, administrativo, etc. es un derecho personal que consta de tres
elementos estructurales: los sujetos, el objeto y la relacion juridica. Al derecho
personal se le denomina también derecho de obligacion, existen juristas que los
catalogan como sindonimos, pero la contraparte manifiesta que en sentido estricto no
significan lo mismo, este es el caso de Gutiérrez y Gonzalez (2000) quien sefiala: “la
obligacion en sentido lato es un derecho de crédito o personal, pero no en sentido
estricto, ya que a la especie se le puede designar con el nombre del género, pero que a
una obligacion que nace de una declaracion unilateral de voluntad no puede
llamarsele derecho de crédito o personal, pues éste precisa de un deudor y un
acreedor” (p. 145), es viable lo que manifiesta el distinguido autor, debido a que el
derecho personal se puede ver desde dos puntos de vista y dependiendo de ese
enfoque, se le puede denominar de distinta manera, por ejemplo, los que lo aprecian
desde la perspectiva del acreedor lo perciben como la simple facultad de exigir a otro
sujeto una prestacion, es decir, el simple derecho de exigencia, pero desde el enfoque
del deudor, o sea un enfoque pasivo, si se le puede considerar como una obligacion o
una necesidad de cumplir algo, una prestacion. Considero que el concepto de
obligacion es sinonimo de derecho personal ya que ambos enfoques conforman la
unidad del vinculo juridico entre partes, independientemente del enfoque que se tenga
siempre existird ese lazo entre sujetos ya sea de exigir o de cumplir una prestacion,
tal como se demuestra con los siguientes conceptos de obligacion. Citare diversos

conceptos con el objeto de entender mejor esta figura juridica, comencemos con un



concepto romano de Justiniano que cita Bejarano (2000) “es el vinculo juridico, que
constrifie a la necesidad de entregar alguna cosa a otro segun el derecho de la ciudad
(obligatio est iuris vinculum quo necesitate adstringimur alicuius solvendae rei
secundum nostrae civitatis iura)” (p. 4), tal definicion es muy adecuada pero al
parecer incompleta debido a que sélo la enfoca a la entrega de la cosa, dejando a un
lado el hacer o no hacer, alin asi para la época funcionaba, de ahi que siempre los
conceptos juridicos deben ir a la par de la evolucion del derecho y a las necesidades
de la sociedad. Efrain Moto Salazar (2007) la define como * el vinculo juridico en
virtud del cual una persona llamada deudor est4d constrefiida (obligada) a dar a otra,

llamada acreedor, una cosa, o a realizar un hecho positivo o negativo”. (p. 231)

Vasquez del Mercado (2003, p. 149) considera: “el vinculo juridico por el que una
persona esta sujeta respecto de otra, a una prestacion, a un hecho o a una abstencion y
esta otra, no es sino aquella que tiene un derecho personal”. De igual forma De Pina
(2003) citando a Borja Soriano la conceptiia como: “la relacion juridica establecida
entre dos personas, por la cual una de ellas (Ilamada deudor), queda sujeta para otra
(llamada acreedor), a una prestacion o a una abstencion de caracter patrimonial, que el
acreedor puede exigir del deudor.” (p. 385). Garcia Maynes (2004, p. 195) hace una
reflexién acerca de las obligaciones, dividiéndolas en naturales y civiles sefialando
“en el caso de las civiles, el titular del derecho correlativo posee, ademés de la
facultad de reclamar la prestacion, la de pedir la ejecucion forzosa; en el de las
naturales, tiene unicamente el derecho a determinada prestacion” tal reflexion no
especifica un concepto pero abarca el aspecto activo (derecho personal) y pasivo
(obligacién) del vinculo juridico. Leon Tovar (2007, p. 35) define a la obligacion de
una manera concreta y completa “vinculo juridico por el cual una persona llamada
deudor se constrifie frente a otra denominada acreedor a cumplir una prestacion, ya

sea de dar, hacer o no hacer.”



Retomados los conceptos de diversos juristas distinguidos, defino la ebligacion
como la relacion o vinculo juridico existente entre un sujeto acreedor de algun
derecho o prestacion de dar, hacer o no hacer que se hace exigible ante el sujeto

deudor.

El anterior concepto comprende los elementos principales de una obligacion como

son:

1. Los Sujetos: Acreedor y Deudor.
2. El objeto: Dar, Hacer y No Hacer (ya sea una prestaciéon econdmica o no
economica).

3. Larelacion Juridica o vinculo de Derecho.

La obligacion produce o genera un contrato, pero seguir€¢ con la auténtica
naturaleza juridica del contrato mercantil, esto es la obligacion mercantil. Autores
como De Pina Vara (2003, p. 386) la define lisa y llanamente como “aquella que tiene
por objeto una prestacion de naturaleza mercantil”, Vasquez del Mercado (2003, p.
150) como “la obligacion mercantil constituye el vinculo juridico por el cual un sujeto
debe cumplir frente a otro una prestacion que tiene caricter mercantil, porque el acto
que la origina es de naturaleza mercantil, un contrato mercantil”. Como quedo
establecido con estos conceptos, no existe una definiciéon de obligacion mercantil
diferente a la civil, solamente es adecuar los elementos esenciales y darles un enfoque
meramente mercantil, debido a que el acto que la origina es de esa naturaleza. Lo
anterior al parecer es sencillo, pero no lo es, debido a que en la materia mercantil
existe la supletoriedad del derecho comun en lo que concierne a la materia de
obligaciones, tal situacion crea incertidumbre legal y un vacio en cuanto se refiere a

un capitulado especial de obligaciones mercantiles.



El Derecho Mercantil posee peculiaridades muy distintas a las del derecho civil,
son mas las diferencias que semejanzas entre ambas ramas del derecho. Es necesario
que los legisladores de nuestra Republica tomen en cuenta esta inquietud general ya
que diversos juristas como Sanchez Calero, Arce Gargollo, Vazquez del Mercado,
Castrillon Luna, entre otros han hecho extensos analisis sobre este tema. Por ello esta
reforma es necesaria debido a que como nos hemos percatado, la evolucion del
comercio o del derecho mercantil ha sido constante y muy rdpida y aparejada a esta

evolucidn surgen nuevos conflictos de naturaleza juridica mercantil.

El Cédigo de Comercio en materia de obligaciones no regula nada al respecto, de
ahi que sea necesario una regulacion exacta de las obligaciones mercantiles con sus
respectivas peculiaridades que abarca la materia mercantil, en dicha legislacion
mercantil no hay separacion entre disposiciones sobre obligaciones y sobre contrato o
convenio. Al respecto Castrillon y Luna (2006) realiza una propuesta adecuada, al
manifestar lo siguiente: “con el afan de resolver de una manera integral y definitiva el
problema que nos ocupa, nos pronunciamos por la adopcidon de un sistema en el que
se incorpore al Cddigo de Comercio una teoria general de las obligaciones
mercantiles, que resulte completa y adecuada a las necesidades tanto del comercio
como de caracter financiero, que haga ya innecesario utilizar la contenida en la

legislacion civil.” (p. 33).

Las obligaciones civiles por lo general quedan estaticas y tranquilas en
comparacion con las obligaciones de tipo mercantil ya que éstas siempre se
encuentran en constante y perfecto movimiento, se podria decir que es un medio de
cambio. Las obligaciones mercantiles poseen sus propias fuentes, entre ellas las
fuentes formales como la Ley, la costumbre, los usos mercantiles y la jurisprudencia,
las fuentes reales y los principios generales del derecho (la teoria de la imprevision).

Tan importantes son las obligaciones mercantiles que existen modalidades como la



solidaridad, la onerosidad, la moneda de pago, la clausula de ajuste, el término y la
mora, la clausula penal, el lugar de pago, especie y calidad, la adhesion mercantil, la
prescripcion y la caducidad, la consensualidad mercantil y el pacto de exclusiva. En la
legislacion vigente las obligaciones mercantiles no poseen un capitulado especifico o
alguna teoria general o especial de las obligaciones y en el aspecto doctrinal existen
algunos conceptos aunque son pocos los juristas que estudian con especial atencion el

tema de obligaciones mercantiles.

En la formacion de los contratos mercantiles se aplicardn las mismas normas
generales de la materia comin ya que forman parte del derecho general de las
obligaciones, esto sucede basdndonos en los elementos de existencia (se requieren
para que surja o nazca el acto juridico) y validez (el acto ya nacio, se enfocan a su

perfeccionamiento y que no posea vicios) de los contratos mercantiles.

El contrato mercantil es considerado un acto juridico, segun la doctrina nacional y
la teoria general del contrato existen hechos juridicos que para su existencia requieren
una declaracion legal que esté vinculada a que produzca un determinado efecto
juridico o consecuencia de derecho. Estos hechos juridicos se clasifican en de estricto
sentido (stricto sensu) y actos juridicos o como lo maneja la doctrina germano-italiana
negocios juridicos (cabe destacar que nuestro Codigo Civil Federal o para el Distrito

Federal no reconoce el término negocio juridico).

Algunos autores coinciden en que los hechos juridicos stricto sensu son los
acontecimientos de la naturaleza o relacionados con el hombre en los que no
interviene su voluntad o aunque intervenga, es irrelevante para la produccion de
consecuencias de derecho, pues basta que tal hecho se ubique dentro del supuesto de
la norma para que produzca las consecuencias previstas en ella. Asi en el contrato
mercantil interviene la voluntad del hombre, de ahi que se le considere como un acto

juridico ya que éste consiste en un acontecimiento llevado a cabo por el hombre a



través de su voluntad directa que produce consecuencias de derecho, esta voluntad
siempre tiene como objetivo primordial llegar a un fin juridico que se traduce en la
creacion, transmision, modificacion o extincion de derechos y obligaciones, o ya sea
la constitucion de una situacion juridica general y permanente que implique el
nacimiento de derechos y obligaciones, hay que recordar que este acto juridico debe
ser efectivo. Diaz Bravo (2002, p. 23) menciona que “los actos juridicos son fruto de
la voluntad humana desplegada con la intencién de producir consecuencias juridicas.
Un buen ejemplo son los contratos.” Cabe destacar lo que alude al respecto Bejarano
Sanchez (2000) “los actos juridicos hacen nacer obligaciones; por eso se dice que son

fuente de las obligaciones.” (p. 121).

2.3. Normatividad aplicable

El Cédigo de Comercio es una de las normas que poseen relacion o que regulan de
manera especial a los contratos mercantiles, en €l existe un capitulado especifico de
contratos mercantiles; el capitulo Segundo denominado “De los Contratos Mercantiles
en General” esta inmerso en el Libro Segundo “Del Comercio en General” en su
Titulo Primero titulado “De los Actos de Comercio y de los Contratos Mercantiles en
General”. Este Capitulo Segundo consta de doce articulos que van del 77 al 88,
aunque hay juristas que incorporan el Titulo Segundo “Del Comercio Electronico”
como contratos mercantiles abarcando dieciocho articulos, a mi parecer es dable
incorporarlos a contratos mercantiles, sin embargo ahora me enfocaré¢ al sentido literal
de los capitulos recordando que con esta reglamentacion s6lo abarca una pequeiia
parte de los contratos mercantiles, sin dejar a un lado la supletoriedad del Codigo

Civil Federal (Art. 2°y 81 Cddigo de Comercio).



Estos articulos regulan de manera muy general y hasta cierto punto incompleta a
los contratos mercantiles, debido a que no utiliza términos especificos, en algunos de
estos preceptos legales llega a utilizar términos como convencidén, convenio,
obligaciones y contrato mercantil como una especie de sinénimos o los utiliza de
forma indistinta, alin cuando sabemos que cada término posee su propia naturaleza
juridica y significado distinto. En sus primeros articulos denota claramente lo
comentado, al establecer la ilicitud de las convenciones mercantiles regulando que
¢éstas no produciran obligacidon ni accidon aunque se trate de operaciones de comercio,
cabe precisar que este precepto suena un poco innecesario debido a que todos los
actos que sean contrarios a la ley son ineficaces. Dicho articulo reconoce al acto
juridico mercantil relacionado a su existencia y consecuencia, en el derecho comun lo
anterior se encuentra regulado en al articulo 8° del Codigo Civil Federal. Leon Tovar
(2007) interpreta el articulo 77 de la siguiente manera: “de acuerdo con los articulos
2°, 77 y 81 del Codigo de Comercio un contrato mercantil contrario a las normas de
orden publico o las buenas costumbres no producird obligacién ni accidon en juicio:
serd nulo; pero para determinar su nulidad habra necesidad de precisar esos conceptos
dificiles de “orden publico”, “buenas costumbres”, leyes prohibitivas” o de “interés

publico.”

El siguiente articulo establece que en las convenciones mercantiles cada uno se
obliga en la manera y términos que aparezca que quiso obligarse, sin que la validez
del acto comercial dependa de la observancia de formalidades o requisitos
determinados, dicho numeral es discutido por diversos juristas entre ellos Arturo Diaz
Bravo (2002) que expone: “solo como fruto de un inconcebible desconocimiento de la
vida comercial podria pretenderse la vigencia practica del articulo 78, del Cédigo de
Comercio; a nadie escapa que la arrolladora formalidad documental casi no admite
excepciones en la practica.” (p. 34) En primer término el articulo citado no distingue

entre convenio, contrato o convencion, al parecer pretende abarcar cualquier acto



juridico mercantil ya sea bilateral o plurilateral y algunos autores como Ledn Tovar
manifiesta que también incluye negocio juridico, aunque no lo regule el derecho
mercantil mexicano, pero si en el Codigo Fiscal de la Federacion en diversos articulos
(3060, fraccion III y 3061 frac. VI), la libertad de las partes para contratar es muy
importante pero debido a la nueva vida comercial en algunas ocasiones (o en la
mayoria) las partes no tienen posibilidad de discutir las clausulas, en algunas
situaciones se ven forzadas a contratar en condiciones que no precisamente van de
acuerdo con su voluntad. Regula al respecto el Codigo Civil Federal en los articulos
6° (la voluntad de los particulares no puede eximir de la observancia de la ley), 7°
(renuncia de derechos privados sin afectar intereses sociales o publicos), 8° (nulidad
de actos ejecutados contra el tenor de leyes prohibitivas o interés publico) y 1831

(ilicitud de hechos contrarios a las leyes de orden publico o buenas costumbres).

Con la regulacion de los contratos mercantiles en general, sigue el articulo 79, el
cual previene que aquellos contratos a los que la ley exige cierta formalidad o
solemnidad (la escritura piblica) necesaria para su eficacia y los que se celebren en
pais extranjero con ciertos requisitos exigidos por la ley, no producirdn obligacion ni
accion en juicio, esto es, que ante la falta del requisito de escritura publica se hablaria
de un nulidad absoluta del contrato, debido a que se trata de una restriccion legal
encuadrada en el Cédigo de Comercio. Este articulo se relaciona directamente con el
articulo 82 regulando lo concerniente a los corredores que intervienen en el contrato,
en donde los contratos se perfeccionaran cuando los contratantes firmen la minuta

correspondiente.

El articulo 80 menciona a los contratos y convenios mercantiles desde otro punto
de vista ya que regula contratos por correspondencia, telégrafo, medio electronicos,
opticos u otra tecnologia, pero lo relevante de este precepto es su forma de

perfeccionamiento, surge la duda por lo general ;en qué momento queda



perfeccionado el contrato?. Si el mensaje de datos contiene la aceptacion de una
oferta, el contrato se forma en el momento de su recepcion; si se tratara de una oferta
de contrato surtira sus efectos desde el momento de la recepcion en el lugar que
designe el destinatario o en el momento en que tiene conocimiento cuando no fue
designado lugar, en ambos casos el oferente se desliga de la oferta si no recibe
inmediatamente su aceptacion (Articulo 1805 Codigo Civil Federal), l16gicamente este
articulo se encuentra intimamente ligado con el Titulo Segundo “Del Comercio
Electronico” (Art. 89 Codigo de Comercio). Lo anterior en cuanto a la teoria de la
aceptacion fue modificada con la reforma del veintinueve de mayo de dos mil, con
anterioridad a la reforma mencionaba que el contrato se perfeccionaba desde que se
contesta aceptando la propuesta, de ahi surgieron dos posturas juridicas: la teoria de la
expedicion y declaracion. La teoria que era aplicable a este articulo se referia a los
contratos mercantiles entre no presentes, que se perfeccionaba hasta que el oferente
tiene conocimiento de la aceptacion de su oferta. Con la reforma del afio dos mil se
dejo atras la controversia de si los contratos mercantiles entre no presentes se
perfeccionaban desde la declaracion o en la expedicion, en la actualidad se recoge el
sistema del Codigo Civil Federal y los contratos mercantiles se perfeccionan en el

momento de la recepcion de la aceptacion de la oferta.

Posteriormente el articulo 81 es catalogado como uno de los dos articulos que
hablan de la supletoriedad de la ley civil en nuestro Codigo de Comercio, tanto el
articulo 2° como el 81 del Cédigo de Comercio juegan un importante papel, debido
que estos preceptos remiten directamente al derecho civil. Este articulo 81 refiere la
supletoriedad de la ley en razon de la capacidad de los contrayentes y de sus
excepciones, asi como las causas que hacen que los contratos se invaliden o se
rescindan, es decir, las causas que invalidan o anulan los contratos civiles también

invalidan a los mercantiles, sin olvidar las modificaciones y restricciones que el



Cddigo de Comercio impone. El articulo 82 contempla a los corredores publicos que

intervienen en los contratos, este precepto se explico en lineas anteriores.

En cuanto al articulo sucesivo (articulo 83 Codigo de Comercio) regula a los
términos, los cuales son un elemento basico debido a que el derecho mercantil posee
mas celeridad y seguridad en la ejecucion que el derecho civil, de ahi la importancia
que se regule en la Ley mercantil los términos en las relaciones mercantiles. Se tienen
diez dias para exigir el cumplimiento de una obligacion mercantil, segin el articulo
83, en caso de que no hubiere término prefijado por las partes o por la ley (Codigo de
Comercio) si solo éstas produjeren accion ordinaria y al dia inmediato si llevaren
aparejada ejecucion, esta norma, que fija el término de cumplimiento de las
obligaciones mercantiles, se justifica por la exigencia de la rapidez en el
planteamiento y liquidacion de las relaciones mercantiles. Es decir, este precepto
sefala en forma general que las obligaciones mercantiles son exigibles, segliin la
accion judicial a que tenga derecho el acreedor, el plazo de 10 dias solo opera cuando
las partes y la ley no han sefialado plazo para su cumplimiento, v.gr. en la
compraventa mercantil sefiala un plazo de veinticuatro horas siguientes al contrato
para que el vendedor ponga a disposicion del comprador las mercancias, 16gicamente
si las partes no tuvieren algiin acuerdo de término. Otro precepto legal del Cédigo de
Comercio que habla de los términos es el articulo 84 que no reconoce en materia
mercantil en especifico en los contratos mercantiles, plazos de gracia o de cortesia, es
decir, algin término de amabilidad o alguna consideracion, no obstante que la ley
procesal exige al juzgador conceder algin término de gracia al deudor para cumplir
con lo que ordena la sentencia. Ademds de mencionar lo que se considera como dia,
que no es mas que veinticuatro horas, a los meses segun el calendario gregoriano y el
aflo se computara como trescientos sesenta y cinco dias, Ledén Tovar (2007) indica:
“este articulo es letra muerta, sin que por ello se olvide que contra la observancia de la

ley no se puede alegar uso o costumbre en contrario.” (p. 41)



La morosidad en los contratos mercantiles también se encuentra regulado dentro
del capitulo multicitado, pero ;Qué se entiende por mora? la respuesta en forma
sencilla y simple de entender, es cuando el deudor retrasa o retarda el cumplimiento
de una obligacion, en este caso mercantil, pero cabe aclarar que existe la mora del
acreedor que se da cuando el deudor ofrece el cumplimiento y el acreedor no ha
querido aceptarlo. La mora genera responsabilidad en pago de dafios y perjuicios para
cualquiera de las partes que incurra en ellas (articulo 2104 Codigo Civil Federal), el
articulo 85 sefiala que los efectos de la morosidad en el cumplimiento de las
obligaciones comenzaran en los contratos que tuvieren dia sefialado para su
vencimiento y, cuando no lo tuviere serd por voluntad de las partes o por ley al dia
siguiente de su vencimiento, sino existiere sera a partir del dia cuando el acreedor le
reclame a su deudor judicialmente ante la presencia de fedaratario o testigos. Si la
obligacion es a plazo serd cuando se vencid, el deudor no podra atrasar el
cumplimiento de la obligacion ni un dia mas, en caso contrario, incurrird en mora y el

deudor debe cumplir los términos establecidos en el contrato.

El lugar de pago es relevante, por ejemplo el articulo 86 del Cédigo de Comercio
establece que el lugar donde se realizara el pago o el cumplimiento de la obligaciones
mercantiles serd el establecido por las partes en el contrato y el juez del lugar
sefialado por las partes en su contrato sera el competente para resolver las
controversias suscitadas con motivo del acto juridico (articulo 1104, fraccion II
Cdédigo de Comercio). Posteriormente si el lugar no se establecid previamente en el
contrato, serd el de la naturaleza del negocio o la intencion de las partes por su
consentimiento o arbitrio judicial; generalmente la naturaleza del negocio va referido
al domicilio del deudor, es decir, el juez competente sera el de dicho domicilio, tal

como lo establece el articulo 1105 del Codigo de Comercio en relacidon con el 1093.



El penualtimo precepto del capitulo relacionado a los contratos mercantiles
(Articulo 87 Cdédigo de Comercio) regula la especie y calidad de las mercancias
objeto de las obligaciones mercantiles; si en el contrato no se determinara con
precision la especie y calidad de las mercancias ha entregarse, el deudor s6lo se obliga
a entregar la mercancia de especie y calidad media, lo anterior va referido a
mercancias que sean faciles de determinar, en caso contrario seria muy complicado;
menciona Vasquez del Mercado (2003, p. 161) “diverso es cuando se fija con toda
precision la especie y calidad de las cosas, en cuyo caso no puede obligarse al

acreedor a recibir algo distinto a lo establecido en el contrato.”

El Articulo 88 del Cdédigo de Comercio comprende de forma general a los
contratos mercantiles y va referido a la clausula penal en el contrato mercantil, al
establecer una pena de indemnizacion para cualquiera de las partes que incurra en el
incumplimiento del acto (contrato) y la parte perjudicada podrd hacerla valer por
medio del cumplimiento del contrato o una pena prescrita, cabe aclarar que no se
pueden utilizar ambas, s6lo una de ellas, por tanto la otra quedara extinguida. Este
articulo posee relacion con el derecho comtn toda vez que el articulo 1949 del Coédigo
Civil Federal establece que la facultad de resolver las obligaciones se entiende
implicita en las reciprocas, para el caso de que uno de los obligados no llegare a

cumplir lo que le incumbe.

La clausula penal so6lo opera cuando las partes lo convienen expresamente, esta
clausula consiste en una prestacion pactada entre ambas partes con el objeto de hacer
cumplir la obligacion mercantil convenida en el contrato, no s6lo indemniza al
acreedor de dafios y perjuicios sino que presiona al deudor para cumplirla, la pena no
puede exceder del importe del capital, en caso contrario de los intereses moratorios. Si
excede la cuantia de la obligacion principal, el excedente serd nulo (Articulo 8°

Cdodigo Civil Federal) por ser contraria a una ley prohibitiva y se relacionan con la



clausula penal los articulos 1840 (estipulacion de las partes de la pena), 1842
(comprobacion de dafios y perjuicios), 1843 (no exceder la pena convencional de la
cuantia principal), 1844 (modificacion de la pena proporcional), 1845 (facultad del
juez para reducir la pena de forma equitativa) y 1847 (casos fortuitos o fuerza

insuperable en cuanto al cumplimiento de la pena).

Otros preceptos relacionados con los contratos mercantiles son los de contratos
tipicos, estos contratos por su gran diversidad se encuentran regulados en el Codigo
de Comercio como la compraventa, el deposito, transporte, permuta, comision,
consignacion, cesion y préstamo; en la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito estan la prenda, apertura de crédito, crédito confirmado, descuento, reporto,
deposito y fideicomiso; en la Ley Sobre el Contrato Seguro se encuentran el seguro de
personas, seguro de cosas, seguro de responsabilidad; en la Ley de Navegacion y
Comercio Maritimos se regula el seguro maritimo; en la Ley de Navegacion, el
fletamento y el transporte maritimo; en la ley General de Organizaciones y
Actividades Auxiliares de Crédito, el arrendamiento financiero, factoraje financiero,
deposito en almacenes; en la Ley General de Sociedades Mercantiles, la Asociacion
en Participacion (que serd nuestro tema a tratar) y en la Ley Federal de Instituciones y
fianza, la fianza de empresa, entre otras. Cabe aclarar que también existen contratos
mercantiles atipicos y son aquellos que no se encuentran expresamente regulados en
las leyes, De Pina Vara (2003, p. 188) al respecto manifiesta: “es el que no se
encuentra regulado por la ley, y por tanto, no se ajusta a ninguno de los tipos
establecidos” estos contratos se regularan por las reglas generales de los contratos, por
las estipulaciones de las partes y en lo que fueren omisas por las disposiciones del

contrato reglamentado con el que tengan mayor analogia (articulo 1858 del Codigo

Civil Federal).



2.4. Elementos

Tanto en el campo del derecho mercantil como en las relaciones comerciales y en los
contratos, intervienen diversos sujetos o elementos personales. El principal de ellos es
el comerciante. EI Cédigo de Comercio vigente los reconoce en su Libro Primero,
Titulo Primero “De los Comerciantes” (articulos 3° al 15) en ellos especifica a las
personas que se consideran o reputan la calidad comerciantes y las exceptuadas. Cabe
aclarar que no sélo los comerciantes son catalogados como personas de derecho
mercantil, lo anterior en razéon de que en el texto del articulo 4° del Codigo de
Comercio se aprecia que los sujetos del derecho mercantil lo son tanto los
comerciantes como aquellos que realizan accidentalmente actos de comercio aunque
no tengan establecimiento fijo (labradores, fabricantes, etc.) por tanto, a cualquiera de
estos sujetos les serdn aplicables las normas mercantiles. Un ejemplo claro de lo
anterior se encuentra en los actos mixtos, v.gr, en una compraventa mercantil (por el
sujeto que lo realiza), el vendedor de calzado tiene la calidad de comerciante porque
hace del comercio su ocupacion ordinaria (especula comercialmente) se dedica al
negocio de venta de calzado (por su objeto), en cambio el consumidor solo paga el
precio del producto para satisfacer una necesidad personal pero a pesar de lo anterior

el acto juridico y los sujetos los regira el derecho mercantil (legislacion).

Para poder intervenir o ejercer actos juridicos comerciales (ya sean los
comerciantes o los no comerciantes) en especifico un contrato mercantil, es necesario
tomar en cuenta los elementos de validez y consentimiento, en este caso, la capacidad
es un elemento de importancia radical; cualquier persona que posea capacidad de
ejercicio o legal en el derecho civil, la tiene en la rama mercantil para realizar actos de
comercio, aunque existen excepciones a la regla debido a que en ocasiones se requiere
que reunan ciertos requisitos, el punto es que mientras no se tenga incapacidad civil o

legal se podran celebrar actos de comercio (Articulo 5° del Codigo de Comercio). Al



respecto sefiala el distinguido jurista Pallares (2003, p. 787) “la ley mercantil, al
ocuparse de la capacidad para ejercer el comercio, no tiene por objeto limitar la
libertad de los individuos respecto de los actos civiles que envuelven actos
mercantiles; pues esos actos quedaran en todo caso regidos por la ley civil, que ni los

nulifica absolutamente, ni menos los prohibe como ilicitos.”

Para que una persona sea catalogada como comerciante es necesario que tenga
capacidad de goce y de ejercicio, cabe resaltar que en el caso de la incapacidad natural
la persona puede actuar a través de un representante legal, sera la autoridad judicial
quien decida sobre la continuacion de los negocios, y en el caso de los menores
emancipados podran administrar sus bienes de forma libre sin representante, con la
salvedad de una autorizacion judicial previa para poder enajenar, gravar o hipotecar,
asimismo necesitard un tutor para negocios judiciales con el objeto de obtener una
proteccion legal y las personas morales, asi como los incapaces podran participar en

actos comerciales a través de sus representantes legales.

El comerciante es una de las figuras mas importantes de la ciencia mercantil, su
concepto deriva del término comercio, que en latin es commercium, de cum, con 'y
merx, -cis, mercancias; es decir, el individuo que comercia con mercancias. En la
antigliedad en especifico en el siglo XIX, las codificaciones lo denominaban de
distintas formas por ejemplo mercader, negociante negociador, empresario, etc. El
concepto de comerciante era muy limitado por solo enfocarlo a dos aspectos: a la
compraventa y la permuta de mercancias, tal como lo ejemplifica la historia, en el
lenguaje comun y corriente se conoce como comerciantes a las personas que negocian
comprando y vendiendo o permutando géneros y mercancias, es decir, a aquellas
personas que realizan operaciones de compraventa o de permuta, con propodsito de

lucro, tal es el concepto originario de comerciante (mercader, traficante).



En la actualidad por la constante evolucion del comercio, estos términos no
abarcan en su totalidad las actividades realizadas por el comerciante. Con el objeto de
tener una idea mas amplia de la definiciébn de comerciante retomaremos diversos
conceptos de distinguidos autores; Quintana Adriano (2002, p. 254) define al
comerciante desde el punto de vista de la Ciencia Mercantil: “son comerciantes los
sujetos que participan en toda relacion de caracter mercantil; sean personas fisicas o
personas morales, juridicas, que practiquen habitual o profesionalmente, como
ocupacion ordinaria, actos de comercio, teniendo capacidad legal para hacerlo.
También son comerciantes, para efecto de aplicar la legislacion mercantil, las
personas que accidentalmente realicen alguna operacion comercial.” El concepto
citado es de los mas completos debido a que abarca puntos importantes, uno de ellos
es la relacion mercantil, el siguiente son las personas que ejercen el comercio ya sea
habitualmente o no, y por ultimo, la capacidad legal para ejercer el comercio. De Pina
Vara (2003, p. 163) lo define como “persona fisica que realiza habitualmente, con
caracter profesional, actos de comercio”, al parecer dicho concepto resulta un poco
incompleto por no abarcar todos los elementos, ademas de encontrarse demasiado
apegado a la definicion legal del articulo 3°, fraccion I (se reputan en derecho
comerciantes: 1. Las personas que teniendo capacidad legal para ejercer el comercio,

hacen de €l su ocupacién ordinaria).

Mantilla Molina (2004) en una postura critica sobre lo regulado en el articulo 3°
manifiesta “se podria pretender deducir que so6lo las personas que tienen capacidad
legal para ejercer el comercio pueden ser comerciantes. Pero ésta seria una afirmacion
tan erronea como la de que solo las personas que tienen capacidad legal para realizar
actos juridicos pueden ser propietarios.” (p. 87) Como se aprecia de las anteriores
citas, el concepto de comerciante en el aspecto doctrinal no coincide en su totalidad
con el aportado por la Ley mexicana, al parecer la norma juridica no es especifica,

deja lagunas en el concepto y se presta interpretar en sentido erréneo. Al respecto



sefiala Diaz Bravo (2002) “el concepto es inexacto por incompleto, porque en €l no se

abarcan otras posibilidades.” (p. 37).

Atento a lo anterior, defino al comerciante apegado al concepto de Quintana
Adriano y con base en el Codigo de Comercio, como sigue: El comerciante es
aquella persona fisica o moral juridica regulada por la legislacion mercantil, con
capacidad legal para intervenir en cualquier vinculo de cardcter mercantil con el
objeto de practicar el comercio habitualmente o profesionalmente y que haga de
éste su ocupacion ordinaria (criterio objetivo), incluyendo a los sujetos que
eventualmente realicen alguna operacion comercial que serdn regulados por la ley
mercantil (criterio subjetivo). La habitualidad se traduce en que el comerciante
debera actuar de manera profesional y ordinaria, es decir, actuar comercialmente en
forma reiterada para catalogarlo como comerciante, el celebrar un acto aislado no lo

convierte en este tipo de sujeto (comerciante).

Como se aprecia en los contratos mercantiles, los comerciantes y los sujetos que
eventualmente realizan el comercio, son parte primordial en la relacion juridica,
debido a que el objeto de los contratos mercantiles es lucrar o beneficiarse sin
importar el sujeto (comerciante o sujeto no comerciante), no solo los comerciantes se
regularan por la ley mercantil, sino también aquellas personas que accidentalmente
ejercen el comercio, Quintana Adriano (2002) opina sobre el comerciante accidental
lo siguiente: “que no constituye mas que una definicién subjetiva de comerciante,
pues aun cuando no exista incluso la intencion de realizar una operacion de comercio,
pero llegue a materializarse en cualquiera de sus modalidades, serd considerado como
comerciante, siempre que se realice una operacion de comercio, y por ende, se le
aplicard la legislacion mercantil.” (p. 270). Dentro de la categoria de comerciantes
accidentales o sujetos accidentales de comercio como los denomina el maestro

Barrera Graf, se encuentran las personas fisicas, principalmente labradores o



agricultores (como lo menciona el Codigo de Comercio), su caracter accidental radica
en la naturaleza estacional de las cosechas que venden en las tiendas o almacenes. En

una critica sobre los comerciantes accidentales Barrera Graf (2003) expone:

“es un error de ese articulo (articulo 4° Cdédigo de Comercio) comprender a los
fabricantes, en cuanto a productos ya elaborados de su industria, por que ellos
independientemente de que planteen almacén o tienda, e independientemente de que
vendan ahi o fuera de ahi dichos productos laborados de su industria, son comerciantes

plenos, porque hacen del comercio, su ocupacion ordinaria.” (p.160).

En la doctrina italiana se posee calidad de comerciante si se cumplen dos
requisitos: el ejercicio objetivo de actos de comercio en nombre propio y la profesion
habitual, pero en el articulo 3° del Codigo de Comercio mexicano solo abarca la
capacidad y el comercio como ocupacion habitual, en la ciencia del derecho mercantil
se complementa con un elemento mas, en total son tres elementos: la capacidad, el
ejercicio ordinario del comercio y el ejercicio del comercio en nombre propio
(adquirir derechos y obligaciones con motivo del ejercicio del comercio). El articulo
3° del Codigo de Comercio vigente no solo regula a los comerciantes en general, sino
que dentro de sus tres fracciones abarca a los comerciantes individuales, que no son

mas que personas fisicas y a los comerciantes o personas morales.

La persona juridica es aquella entidad que existe en el mundo juridico, con
obligaciones, facultades, derechos subjetivos y responsabilidades juridicas; este tipo
de personas se dividen en personas fisicas y morales. Para definir a la persona fisica
retomo el concepto dado por Garcia Maynes: “se da el nombre de personas fisicas a
los hombres, en cuanto sujetos de derecho” (2004, p. 274), a estos sujetos se les
denomina sujeto o persona juridica individual, que en nuestra materia se maneja como
comerciante individual. Por persona moral de Pina Vara (2003, p. 405) dice que “‘es

una entidad formada para la realizacidén de los fines colectivos y permanentes de los



hombres, a la que el derecho objetivo reconoce capacidad para tener derechos y
obligaciones.” Como ejemplo de estas personas tenemos a las asociaciones con
personalidad, sociedades mercantiles, etc. que en sentido general se denominan
sujetos o personas juridicas colectivas, por lo que es de notarse que la persona fisica
es un ente individual con sus propias obligaciones y derechos, en cambio la persona
colectiva se conforma de una o varias personas fisicas y ese cardcter de asociacion o
sociedad forma una persona juridica independiente, con obligaciones y derechos

propios, no solo ante ellos mismos, sino ante terceros también.

En esa toénica, la definicion que otorga el Codigo de Comercio vigente de persona
fisica con caracter de comerciante no es del todo correcta y completa, deja diversas
dudas, una de ellas radica en emplear el término ocupacion ordinaria el cual puede
tener acepciones distintas, no establece con claridad si el comerciante debe dedicar
todo o la mayor parte de su tiempo al comercio, o si necesita ser la fuente principal de
ingresos o depender de esta actividad; pero al parecer la doctrina mercantil disipa
algunas de estas lagunas obteniendo una idea mas clara y concreta de lo que se

considera comerciante.

En otro orden de ideas, las personas morales o colectivas al igual que los
individuales son un elemento personal mas que interviene en los contratos
mercantiles; siguiendo con el articulo 3°, las personas morales o sociedades
mercantiles estdn reguladas en dos fracciones, la fraccion segunda va referida a las
sociedades mexicanas por decirlo de esa forma, debido a que regula sociedades que se
constituyan con arreglo a las leyes mercantiles. La siguiente fraccion (tercera)
encuadra a las sociedades extranjeras o agencias y sucursales de €stas que dentro de
nuestra nacion ejerzan o practiquen actos de comercio. La existencia de sociedades
mercantiles en nuestra legislacion y en el mundo juridico comercial es de gran

relevancia debido a que se han vuelto figuras juridicas tan importantes que seria



imposible imaginar al derecho mercantil sin ellas y con la evolucion comercial han
ido perfeccionandose cada vez mdas para estar a la par. En cuanto a la regulacion
mercantil aplicable, las sociedades mercantiles solo estan reguladas en cuanto a su
constitucidn y existencia en tres leyes de nuestro sistema legal mercantil: Ley General
de Sociedades Mercantiles, Ley General de Sociedades Cooperativas y Ley General
de Instituciones y Sociedades Mutualistas de Seguros; en estas leyes reconocen a la
sociedad colectiva, la comandita simple, la de responsabilidad limitada, la an6nima, la
comandita por acciones, la cooperativa y la mutualista. Dentro de las sociedades
mercantiles o personas colectivas se pueden catalogar tres tipos: las sociedades de
personas o intutitu personae, sociedades de capitales o intuitu capitalis y sociedades

irregulares.

Enriquez Rosas (2001) manifiesta al respecto que: “una sociedad es una
corporacidn y, por tanto, para la ley, es una persona muy diferente de los individuos
que la componen. Como persona independiente, la sociedad posee propiedades, tiene

derechos y esta sujeta a responsabilidades.” (p. 4 y 5).

En las sociedades de personas la identidad de los socios es de trascendental
importancia en razén de sus atributos pecuniarios y personales, sus principales
caracteristicas radican en que por lo general tratan de sociedades en nombre colectivo
y en comandita simple, actian bajo una razon social formada con el nombre de uno o
varios socios. En la sociedad colectiva y de comandita simple sus socios responden de
sus obligaciones sociales subsidiariamente, pero dentro de ellos en forma solidaria e
ilimitada y el capital social se divide en partes sociales. Cabe resaltar que en el mundo
juridico la existencia de estas sociedades es de poca presencia a comparacion de las
sociedades de capitales que generan la creacion de grandes empresas y buscan
aportaciones pasando a segundo término la identidad de los socios, como las

sociedades anonimas que en la actualidad son por mucho las figuras juridicas



colectivas mas importantes en la vida juridica comercial en México. Sus principales

caracteristicas son:

1. Se constituyen y actian bajo una denominacion social (no figuran los nombres
de los socios).

2. El capital social se divide en acciones y la responsabilidad de los socios esta
limitada al pago de sus aportaciones al capital social.

3. El comerciante colectivo se puede constituir en sociedades irregulares, también
conocidas como sociedades de “hecho”. Diaz Bravo (2002, p. 40) menciona al
respecto “se les llama asi por razén de que, constituidas o no ante notario o
corredor publico, no estan inscritas en el Registro Publico de Comercio y por

tanto, stricto sensu, carecen de personalidad juridica.”

A pesar de no poseer personalidad juridica, nuestra ley las sujeta a un régimen
especial, es decir, cuando se exterioricen como sociedades frente a terceros tendran
personalidad juridica (Articulo 2° tercer parrafo Ley General de Sociedades
Mercantiles) sus relaciones internas rigen por estatutos y si no hubiere, por
disposiciones generales y especiales segun el tipo social (Articulo 2°, cuarto parrafo
Ley General de Sociedad Mercantiles); quienes actien como representantes obligaran
a la sociedad y tendran responsabilidad ante terceros de modo subsidiario, aunque
entre ellos seré solidaria e ilimitadamente (Articulo 2°, quinto parrafo Ley General de
Sociedad Mercantiles); y finalmente, los socios que no sean culpables de
irregularidades pueden exigir ante los que sean el pago de dafios y perjuicios (Art. 2°,

sexto parrafo Ley General de Sociedad Mercantiles).

Con base al articulo 5° constitucional los comerciantes poseen libertad de comercio
pero a pesar de ello la sociedad y la ley imponen ciertas restricciones y condicionan la
calidad de comerciante. Legalmente los quebrados no rehabilitados (Articulo 12

fraccion II Codigo de Comercio) no pueden ejercer el comercio, asimismo los



condenados por delitos patrimoniales y de falsedad (Articulo 12 fraccion III Codigo

de Comercio) y por cuestiones de migracion algunos extranjeros no podran ejercerlos.

Resumiendo, los comerciantes individuales o colectivos son sujetos de derecho
mercantil regulados en nuestro Codigo de Comercio y, por tanto, son considerados
como sujetos que pueden ejercer el comercio libremente (salvo restricciones legales
expresas), intervienen en negocios juridicos de cardcter comercial, un ejemplo claro
un contrato mercantil, el modus vivendi de estos sujetos es el comercio y lucrar
comercialmente. Estos elementos personales son los mas importantes dentro del
conjunto de normas juridicas mercantiles, sin ellos el comercio no existiria, sin
embargo, existe otro tipo de comerciantes denominados accidentales que son de
similar importancia a los anteriores, la coexistencia entre ellos es base, los
comerciantes no podrian ejercer de manera completa su oficio si no fuera por ellos,

ambos necesitan coadyuvar para cubrir necesidades mutuas.

El comerciante tiene ciertas obligaciones comunes, entre ellas la publicacion de la
calidad de mercantil que comprende el domicilio y la nacionalidad, otra obligacion es
la inscripcion en el Registro Publico de Comercio en el que para quedar inscrito debe
conocerse su funcionamiento y objeto, y llevar a cabo el procedimiento establecido
para la inscripcion de actos mercantiles, asi como la documentacion que son sujetos
de inscripcion y consecuencias de la omision del registro. La contabilidad es parte
importante del comerciante, generando con esto la creaciéon de obligaciones fiscales

para con el Estado.



2.5. Clasificacion

En la doctrina mercantil es complicado encontrar algin jurista que desarrolle el tema
en forma general o en especifico la clasificacion de los contratos mercantiles, pero el
maestro Javier Arce Gargollo desarrolla la clasificacion de los contratos mercantiles
de una forma detallada. Al igual que la aplicacion supletoria en materia legal, la
aplicaremos en materia doctrinaria al remitirnos al derecho Civil y adecuar la
clasificacion que hace el derecho comun de los contratos a la naturaleza mercantil, tal
como se hizo al definir al contrato mercantil, sin embargo, como menciona el jurista
Arce (2004) “por el distinto caracter que tienen los negocios juridicos comerciales, se
han ideado como clasificacion complementaria a las de los contratos civiles, algunas
particularmente aplicables a los mercantiles, que atiende a su funcidén econémica.” (p.
58). En primer término dividimos a los contratos mercantiles en cuanto al criterio civil
por supletoriedad de la materia mercantil. Con relacion a las partes que intervienen
pueden ser bilaterales o plurilaterales; los contratos bilaterales o sinalagmaticos
(significa obligatorio para ambas partes) son aquellos que generan reciprocamente
obligaciones para ambos contratantes, el uno hacia el otro, es decir, todos quedan
obligados a conceder alguna prestacion, v.gr. la compraventa mercantil, es bilateral
debido a que las partes tienen obligaciones y derechos reciprocos, el vendedor tiene

que entregar la cosa vendida y el comprador pagar el precio respectivo o pactado.

Aunque son pocos los casos en que los contratos son plurilaterales, estos contratos
son aquellos donde pueden intervenir un gran nimero de partes en el acto juridico, al
igual que el bilateral tienen obligaciones y derechos reciprocos como sucede en el
contrato atipico surgido de la practica norteamericana denominado joint venture o
empresa conjunta, el cual consiste segin Castrillon y Luna (2006, p. 471) en el
“contrato por cuya virtud dos o mas comerciantes unen sus recursos y esfuerzos para

la creacion de una empresa conjunta y permanente, en funcion de la realizacion de un



proyecto, creando un ente juridico, o bien comprometiendo la realizacion de actos

futuros de comercio y asumiendo riesgos conjuntos asi como una participacion mutua

en la utilidades y pérdidas que se produzcan.”

Ahora bien, el contrato mercantil es:

a)

b)

Oneroso debido a que se estipulan derechos y gravamenes reciprocos, es decir,
las partes se obligan a dar o hacer alguna cosa y por ende se crean mutuamente
provechos y cargas, como ejemplo tenemos al contrato de deposito en donde el
depositario tiene derecho a exigir retribucion por el depdsito, salvo pacto en
contrario (Articulo 333 Coédigo de Comercio). Los contratos onerosos se

subdividen en conmutativos y aleatorios, los primeros son aquellos donde el

resultado econdémico se conoce desde el momento de que el acto se celebra, lo
que se traduce para la partes en la apreciacion desde un principio si habra algun
beneficio o pérdida, existe certidumbre de inmediato como sucede en la
comision mercantil que es conmutativo debido a que el comitente y el
comisionista conocen plenamente las prestaciones, provechos y gravamenes
derivados del contrato desde su celebracion. Los segundos son aquellos en que
las cargas y ventajas o la prestacion debida para una de las partes o para ambas
dependen de algiin acontecimiento de realizacion futura o incierta, lo que hace
imposible conocer las ganancias o pérdidas que tendran los contratantes, tal es
el caso del contrato de consignacion o estimatorio en donde a excepcion de ser
conmutativo es aleatorio debido a que con la venta del bien materia del contrato
a tercero no puede establecerse de manera definitiva al celebrarse.

Consensual, son consensuales los contratos que necesitan unicamente para su
perfeccionamiento la exteriorizacion ya sea por consentimiento o voluntad de
las partes, v.gr. el contrato de fianza de empresa en donde el acuerdo de

voluntades del fiado, el obligado ante un tercer acreedor y la empresa fiadora,



d)

se otorga por la exteriorizacion verbal de la voluntad y la ley no exige la forma
escrita.

Son reales los contratos mercantiles cuando aparte del consentimiento otorgado
por las partes, requiere de la entrega de la cosa (res) materia del contrato, con
ambos elementos se perfecciona el contrato, lo apreciamos asi en el contrato de
préstamo mercantil, manifiesta al respecto Castrillon y Luna (2006) “siendo un
contrato real para su perfeccionamiento requiere que el bien objeto del
préstamo se entregue al prestatario de manera real, juridica y virtual.” (p. 169).
Los contratos de tracto instantaneo y sucesivo se encuentran inmersos en los
contratos reales. Los de ejecucion instantanea van referidos a la inmediatez, se
agotan en un solo acto (pago) y su creacidn asi como su extincidon son una sola
cosa, tal es el caso de la comision mercantil porque el mandato otorgado es para
la realizacién de actos concretos de comercio. En los contratos de ejecucion
sucesiva una de las partes o ambas se obligan a ejecutar prestaciones periodicas
dentro de cierto lapso de tiempo, estos actos estan sujetos a término (momento
en que un acto juridico debe comenzar a producir o dejar de producir sus
efectos caracteristicos). Como ejemplo de lo anterior ésta el contrato de cuenta
corriente, toda vez que se extiende durante un lapso de tiempo en el que los
cuentacorrentistas ejecutan sus remesas reciprocas hasta su ajuste.

Los contratos mercantiles formales se definen como aquellos actos juridicos
donde el legislador exige o asigna una forma para su validez, la voluntad
debera ser exteriorizada tal como lo establece la ley y la falta de forma legal se
traducira en la afectacion de su eficacia generando nulidad en el acto juridico.
El arrendamiento financiero es un ejemplo en virtud de que su
perfeccionamiento se otorga por escrito, ante la fe de notario publico, corredor

publico titulado o cualquier fedatario publico.



f) Contratos principales y los accesorios.- Los primeros son aquellos que existen
por si mismos, tienen vida propia, surgen de manera independiente y no
dependen de la existencia de otro contrato para surtir efectos juridicos o se
perfeccionen. El contrato de seguro ejemplifica lo anterior debido a que el
asegurador y el asegurado no necesitan de otro acto juridico para poder
concretar el acuerdo de voluntades, el seguro subsiste por si mismo; otro
ejemplo claro es el contrato de asociacion en participacion que al igual que el
anterior no requiere de otro contrato para crear la relacion juridica. Asi también
existen los accesorios que requieren de la existencia y validez de otro contrato,
no tienen existencia independiente, se justifican como parte complementaria de
un contrato principal, v.gr, la fianza es accesorio porque requiere de la

existencia de una obligacion principal por parte del fiador a la cual garantizar.

La doctrina alemana clasifica a los contratos en tipicos y atipicos, en nuestra
legislacion se le denominan generalmente nominados e innominados (carecen de un
nomen iuris), existen en nuestro Derecho contratos mercantiles de las dos clases. Un
contrato nominado o tipico es el fideicomiso por encontrarse regulado, reglamentado
o instituido en las leyes (en este caso mercantiles). El fideicomiso se encuentra
regulado por la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, Ley del Mercado de
Valores, Ley Federal de Instituciones y Fianzas, Ley General de Instituciones y
Sociedades Mutualista de Seguros, Ley de Instituciones de Crédito y Codigo de
Comercio (en cuanto a los procedimientos de ejecucion). El contrato de Agencia es un
contrato atipico por carecer de una regulacion particular debido a que en su aspecto
mercantil no se encuentra regulado como tal, a pesar de encontrarse en otras leyes,
menciona Castrillén y Luna (2006, p. 436) al respecto: “es atipico si consideramos
que no obstante que es referido en diversas normas mercantiles, no se regula por ley

alguna como contrato de manera integral.”



1)

2)

3)

El contrato mercantil es preparatorio o preliminar cuando tiene por objeto la
celebracion de un contrato futuro, es un pacto previo a la celebracion del
contrato definitivo, las partes se comprometen en ¢l a celebrar otro contrato que
sera el definitivo dentro de cierto plazo. Moto Salazar (2007, p. 258) sefiala
“tienen un caracter provisional, pues soOlo tienen por objeto asegurar el
cumplimiento del contrato definitivo.” Este tipo de precontrato se enfoca en las
obligaciones de hacer y si uno de los contrayentes lo incumple se hace acreedor
a pagar dafos y perjuicios que se podran cuantificar en una cldusula penal; la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha precisado que la naturaleza del acto
depende de su contenido obligacional no del nombre que le designen las partes.
En materia mercantil podemos encontrar contratos preparatorios como el de
corretaje consistente en el compromiso del corredor con el comitente de
indicarle la oportunidad de concluir un negocio juridico o a servir de
intermediario, a cambio de una comision y se dice que es preparatorio porque
precede a la celebracion del contrato por cuya virtud se tramita.

Existen también contratos mercantiles por adhesion, De Pina Vara (2003, p.
193) los define como “aquellos cuyas clausulas, redactadas unilateralmente por
una de las partes, no dejan a la otra méas que la posibilidad de suscribirlas
integramente, sin modificacion alguna por lo que su consentimiento constituye,
en realidad, una simple aceptacion de condiciones impuestas por la voluntad
ajena”, el contrato de fianza de empresa es de adhesion porque sus condiciones
son establecidas de manera unilateral por la compafia fiadora y éstas son
plasmadas en la poliza que se expide.

Siguiendo con la clasificacion de los contratos mercantiles, nos toca estudiar al
contrato traslativo de dominio. Incorporado a esta clasificacién encontramos
al préstamo, considerado asi porque la cosa prestada lleva el destino de ser

consumida, y la obligacion del deudor en el tiempo que se convino, se cumple



cuando entrega al acreedor otros bienes de la misma especie, calidad y cantidad
por tratarse de bienes fungibles. El arrendamiento financiero es un ejemplo de
los contratos traslativos de uso debido a que solo la arrendadora financiera
otorga el uso y goce temporal de bienes a una persona fisica o colectiva que se
obligard a pagar en parcialidades una cantidad de dinero determinada o
determinable.

4) Existen contratos de garantia que tienen por objeto garantizar el cumplimiento
de obligacion, es decir, protege a los acreedores de la insolvencia de sus
deudores. La Enciclopedia Practica Juridica Justina en su moddulo de
Diccionarios Juridicos (1998-2004 LEJR) lo define como ‘“contrato que tiene
por objeto proporcionar al acreedor la obligacion de un deudor accesorio.”
Estos contratos surgen por la constante necesidad de asegurar el cumplimiento
de los compromisos que contrae el deudor, estas garantias pueden ser reales o
personales, un ejemplo de garantia real es la prenda que consiste en que el
deudor o un tercero entregue al acreedor o a un tercero, una cosa mueble con el
objeto de asegurar el crédito para que en caso de que no se cumpla la
obligacion se pueda hacer efectiva la garantia.

5) Existen contratos mercantiles con la naturaleza intuitu personae, esto es que
los contratos se celebran en consideracion a la calidad de la persona(s), por
ejemplo, el contrato de consignacidén o estimatorio. En este tipo de contrato la
muerte de cualquiera de las partes provoca la terminacion.

6) Por ultimo los contratos mercantiles de asociacion son aquellos en que las

partes canalizan su actividad a la realizacioén de un fin comun.

Después de haber estudiado a los contratos desde el punto de vista del derecho
civil aplicado supletoriamente a la materia mercantil, nos enfocamos a una
clasificacion meramente mercantil. Segiin su funcion, causa o finalidad economica,

los contratos mercantiles se dividen en:



1. Contratos de cambio. Estos procuran la circulacion de la riqueza, entregando un
bien por otro o dando un bien con el objeto de recibir algo a cambio como un
servicio, ejemplo de lo anterior lo constatamos en una cesion de crédito o en el
contrato de transporte.

2. Contratos de colaboracion. Su nombre lo describe perfectamente, se trata de
una participacion o cooperacion de una parte para desarrollar una actividad
econdmica adecuada o crear una empresa, v.gr. contratos de comision o de
concesion.

3. Contratos de prevencion de riesgos. Consistente en cuando una de las partes
cubre las consecuencias de caracter econdmico por la suscitaciéon de un
determinado riesgo. Por ejemplo, el contrato de seguro.

4. Contratos de conservacion o custodia de cosas, es decir el depdsito.

5. Contratos de crédito. Cuando una de las partes mediante un acto juridico,
concede algin crédito a la otra. Tal es el caso del préstamo o en general los
contratos bancarios.

6. Contratos de garantia. Tienen como objetivo primordial asegurar el

cumplimiento de las obligaciones, como la fianza, la prenda o la hipoteca.

La anterior clasificacion tiene su base en la teoria de los distinguidos jurisconsultos
Uria y Broseta Pont, salvo algunas pequeiias diferencias o distintas denominaciones

entre ambas, pero en esencia con el mismo significado y alcance juridico.

También existen los llamados contratos de duracion basados en la moderna teoria
mercantil, en especifico los contratos de empresa, en donde las partes buscan
relaciones contractuales permanentes. Al respecto sefiala Arce Gargollo (2004, p. 60)
en los contratos de duracion se producen relaciones obligatorias continuadas o
duraderas, por oposiciéon a los contratos de contrato Unico, cuyas obligaciones se

cumplen en forma inmediata.”



2.6. Teorias aplicables a nuestra legislacion

El comercio no s6lo tiene trascendencia econémica y cultural a nivel de una nacién o
de un sector determinado de la sociedad, sino que el comercio es en la actualidad un
importante tema a tratar a nivel internacional desde el punto de vista social y juridico.
Debido a la importancia mundial del comercio, a la facilidad de las comunicaciones, a
la interdependencia de las economias nacionales y a la intervencion de organismos
juridicos en la materia, se genera la creacion de un nuevo derecho mercantil
internacional y la aplicacion de nuevas teorias o principios aplicables a la materia
mercantil. Desde la antigliedad se buscaron alternativas a la forma de comerciar, tal es
el caso del descubrimiento de América donde uno de sus objetivos era buscar rutas
comerciales; en la edad media surge la vocacion internacional del derecho mercantil,
a pesar de no existir naciones como tales, las ciudades y centros comerciales en
Europa regian el comercio. Las principales ciudades eran Italia, Francia, Espaiia,
Alemania e Inglaterra, en ellas se organizaban gremios y corporaciones siendo una de
las mas importantes la Liga Hanseatica (Alemania); en Espafia, antes del Codigo de
Comercio Francés de 1808, destacan las Ordenanzas de Burgos y el Consulado de
Barcelona (en nuestro pais los Consulados de México de 1592 los de Guadalajara y
Veracruz de 1795 son antecedentes inmediatos de nuestra nacion); Francia fue una
nacion que aportd mucho a la internacionalizacion de la materia en comento, el
derecho mercantil maritimo y terrestre se tradujo en las Ordenanzas de Luis XIV y
sirvieron como precedente del Coédigo de Comercio de Napoledn, la
internacionalizacion del comercio generd cambios a nivel social pero en el campo
juridico existio y siguen existiendo grandes aportaciones, Mantilla Molina (2004)
sefiala al respecto que: “en el terreno juridico, ha originado instituciones como la letra
de cambio; en el comercio internacional cobran extraordinaria importancia contratos

como el de transporte y seguro maritimo.” (p. 40).



Con la proliferacion del derecho mercantil internacional, s6lo queda la opcidn de
que el derecho local se una intimamente a €¢I, de manera que surja una coadyuvancia
entre ambas materias. Tomando en consideracion los antecedentes y dandole una
importancia primordial al derecho mercantil internacional, la configuracion de
mercados comunes multinacionales; la proliferacion de los tratados de libre comercio
son, entre otras, las razones que explican y aun justifican la caudalosa corriente
unificadora internacional del derecho mercantil en todas sus expresiones, a tal punto
que el mundo moderno ya no es posible referirse a un derecho mercantil puramente
nacional o doméstico. Los organismos juridicos poseen un papel basico en la
internacionalizacion de la materia comercial, ya sea a nivel mundial como las
Naciones Unidas o regionalmente como la Comision Econémica Europea (CEE) la

funcion de estos organismos es preparar y redactar textos de aplicacion internacional.

No solo estas organizaciones juridicas poseen un papel primordial en el derecho
mercantil internacional, también existen convenciones internacionales de relevancia,
entre las mas importantes se encuentra la Convencion de Viena de 1980 sobre la
compraventa internacional de mercaderias o los términos comunes denominados
INCOTERMS, de igual forma, existen actividades econdmicas en la actualidad que
practicamente se encuentran reguladas o regidas por convenciones y ordenamientos
externos, v.gr. el transporte maritimo, el arbitraje comercial, la compraventa
internacional de mercaderias, por citar algunas; igualmente actividades bancarias,
aduanales y monetarias se rigen por el Derecho Internacional e intervienen
organismos autonomos integrados por varios paises, tal es el caso del Fondo
Monetario Internacional, el Banco Mundial o el Acuerdo General sobre Aranceles y

Comercio, conocido como el GATT.

Con todo lo anterior se ha buscado en la actualidad la unificacion total de la

legislacion mercantil, aunque existen opiniones sobre la autonomia e independencia



de esta rama del derecho internacional, en relacion con el derecho mercantil nacional,
aunque hemos visto casos como la Union Europea donde con el transcurso de los afios
se esta logrando la unificacion internacional en diversas materias y varias naciones
que mediante procedimientos sistematizados internacionales buscan la unidn total de
un continente. En la mencionada labor legislativa de unificacion mercantil han
intervenido organismos gubernativos internacionales como la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI o UNCITRAL),
el Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho privado (UNIDROIT) y la
conferencia permanente de la Haya. La CNUDMI ha elaborado cinco convenciones
sobre el contrato de compraventa internacional de mercaderias (formacion,
obligaciones y derechos de las partes, prescripcion, etc.) y una sobre el contrato de
transporte maritimo, en todas ellas México ha sido parte; la Convencidén de Viena,
entrd en vigor durante 1988, y la Convencidn sobre el contrato de transporte maritimo
se adopto en la conferencia de Hamburgo (6-31 marzo 1978) donde setenta y ocho
paises intervinieron. Por ultimo, en la Asamblea General de las Naciones Unidas (9
diciembre 1988) se aprobo la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Letra de

Cambio Internacional y sobre el Pagaré Internacional, a la que México se adhirio.

El campo del Derecho Mercantil Internacional, abarca en estos dias un ambito
basico en el derecho al grado que cualquier persona que se encuentre en el campo de
esta ciencia, ya sea doctrinariamente o ejerciéndola, necesita conocer y dominar esta
rama por la constante globalizacion del mundo y en especial de nuestra nacion. El no
poseer conocimientos en materia mercantil internacional, es ir un paso atrds del
derecho mercantil, las sociedades y capitales extranjeros cada vez son mas en México
y por ello se crea la necesidad de estar en constante estudio de esta amplia materia
para estar a la par con otros paises de mayor desarrollo que el nuestro. Quintana

Adriano (2002) sefiala al respecto:



“En la actualidad, las fuertes tendencias de integracion de mercados como resultado de la
mecanica globalizadora, los acuerdos comerciales y las practicas comerciales
internacionales, demandan una solucion a los conflictos desde una perspectiva
supranacional que se ve materializada en tratados o convenios internacionales para dar

solucion a la problematica.” (p. 176).

Como se menciono, las convenciones mds importantes en derecho mercantil son
tres: La Convencidn Interamericana sobre conflictos de leyes en materia de letras de
cambio, pagarés y facturas cuyo objetivo, segun Contreras Vaca (2001, p. 154), es
“establecer normas de conflicto uniformes, para elegir, tanto a la ley de fondo
aplicable al asunto, como para determinar al juez competente para conocer las
acciones derivadas de aquellos titulos de crédito con circulacion internacional.” Otra
convencidn de igual importancia es la Convencion interamericana sobre Conflictos de
leyes en materia de sociedades mercantiles creada por la necesidad de negociar
tratados internacionales para uniformar los criterios existentes en materia de
reconocimiento extraterritorial, tanto la capacidad de goce como de ejercicio de las
sociedades mercantiles. Por ultimo; la Convencion Interamericana sobre Arbitraje
Comercial que se agiliza la solucion de conflictos, flexibiliza las reglas del
procedimiento, ofrece amplia confidencialidad, permite una mayor especializacion y

favorece la imparcialidad.

Los temas tratados en lineas anteriores dejan muy claro que el derecho mercantil
en la actualidad se complementa con el derecho internacional, configurandose la
ciencia del derecho mercantil internacional. Esta rama del derecho posee principios
aplicables a los contratos mercantiles o comerciales internacionales, en especifico de
un instituto u organizacion Internacional denominada Instituto Internacional para la
Unificacion del Derecho Privado conocida por sus siglas como UNIDROIT. Este
organismo también conocido como el Instituto de Roma deriva de las palabras

francesas union (ounion): union y droit (drua): derecho; se cre6 en 1926 y derivé de



un tratado concluido bajo el patrocinio de la sociedad de naciones, después de
disolverse esta sociedad se reconstruyo el 15 de marzo de 1940 debido a Ia
suscripcion de un acuerdo multilateral llamado Estatuto Orgéanico del UNIDROIT que
ha poseido varias reformas hasta la fecha. La UNIDROIT estd configurada
juridicamente como una organizacion intergubernamental independiente que tiene su
domicilio en Roma cuyo objetivo primordial, es decir, estudiar los medios para
armonizar y coordinar el derecho privado entre los Estados y preparar gradualmente la
adopcion de una legislacion de derecho privado uniforme; la mayoria de los
integrantes son europeos y algunos paises latinoamericanos, entre ellos México. Otro
punto clave del porque es importante la internacionalizacion del derecho mercantil
radica en que los documentos oficiales de la UNIDROIT son redactados Uinicamente

en francés e inglés.

Esta Organizacion ha trabajado desde su creacion, por los principios sobre los
contratos comerciales, en 1971 el consejo de Direccidn introdujo los principios en su
programa de trabajo y desde la tradicion romanista pasando por el Common Law,
hasta el socialista instaur6 un comité de juristas con una postura juridica distinta por
cada uno de ellos. A principios de los ochenta constituyd un grupo de trabajo
presidido por Michel Joachim Bonnell, con el objeto de redactar diversos proyectos
de capitulos de los principios, en €l participaron juristas con cargos de jueces,
funcionarios o profesionales de la materia que tenian un amplio conocimiento en
contratos y comercio internacional. Después de varios afios de estudio y propuestas de
los principios de la UNIDROIT, a finales del afio 1994 y principios de 1995 se crean
y publican los “Principios sobre los contratos comerciales internacionales” o también
denominados “Principios de UNIDROIT” editados en varios idiomas incluyendo el

espafiol.



Antes de entrar en el estudio de los citados principios, es corolario considerar que
se entiende por contrato internacional y comercial. El contrato internacional es
cualquier contrato que no sea estrictamente nacional, tomando en cuenta la
nacionalidad de las partes, su domicilio o que el contrato afecte al comercio
internacional o surja de un conflicto de leyes y el caracter de un contrato comercial
radica en que no haya sido suscrito con fines de exclusivo consumo inmediato, sin
importar el caracter o no de comerciantes de las partes, basandonos en el derecho
nacional. Los principios sobre contratos comerciales Internacionales son una
recopilacidon de normas legales, generales en algunos aspectos que contienen diversos
conceptos e instituciones juridicas intervenientes en el trafico comercial aplicables a
los contratos internacionales mediando la voluntad de las partes a través de convenio.
Castrillon y Luna (2006, p. 48) manifiesta que “son solamente recomendaciones cuya
obligatoriedad se encuentra supeditada a su necesaria adopcion en cada caso
particular frente a una convencidon de caricter internacional.” No se trata de
convenciones, leyes modelos, tratados o codigos, a pesar de dividirse en capitulos o
secciones cada uno con sus respectivos articulos numerados como si tratara de una
ley, sino que es una publicacion de cardcter privado a que se someten las partes,
previo acuerdo donde se celebran contratos mercantiles y se estipulan clausulas
contractuales internacionales. El propodsito de los multicitados principios es establecer
un conjunto equilibrado de reglas para ser utilizadas en todo el mundo, con

independencia de su tradicion juridica y sus condiciones econdmicas o politicas.

El destino de los principios UNIDROIT es la aplicacion a los contratos mercantiles
internacionales, aquellos en los que conforme a las soluciones adoptadas por las
legislaciones y los tratados, se celebran entre partes residentes en Estados diferentes o
cuando se incorpora un tercer Estado, o aquellos contratos en que las partes convienen

la aplicacion de la ley de un tercer Estado. En cuanto a los principios generales de



contratacion, su contenido basico se refiere a la formacidon del contrato, su validez,

interpretacion, contenido, cumplimiento e incumplimiento.

Para entenderlo de una forma clara, los principios sobre contratos comerciales
internacionales establecen reglas generales aplicables a los contratos mercantiles
internacionales, incluyen operaciones de inversion, concesiones, prestacion de
servicios profesionales, etc. excluyendo operaciones de consumo, no restringen la
aplicacion de reglas imperativas, sean de origen nacional, internacional o
supranacional, que resulten aplicables; los particulares pueden utilizarlos, pero en

principio, por no ser un tratado internacional no obligan a nadie.

En su ambito de aplicacion los principios contienen un preambulo (propodsito del
texto) y sefiala que los principios se aplicaran a los contratos mercantiles
internacionales y a las partes cuando exista un acuerdo mutuo entre ellos en el que
manifiesten someterse a las disposiciones de los principios; también cobran aplicacion
cuando las partes acuerden mutuamente que se rija por los principios generales del
derecho, lex mercatoria (ley especial que rige las relaciones del comercio
internacional) o expresiones a fines; para proporcionar solucion a un punto
controvertido cuando no sea posible determinar la regla de derecho aplicable a dicho
contrato; para interpretar textos internacionales de derecho uniforme y para servir de

modelo a la legislacion en los d&mbitos nacional e internacional.

La interpretacion es un tema relevante en los principios UNIDROIT y para ello se
toman en cuenta diversos conceptos, entre ellos los siguientes: su caracter
internacional y sus propositos, incluyendo la necesidad de promover la uniformidad
en su aplicacion y en lo posible, de acuerdo con sus principios generales subyacentes.
Como he venido mencionando, la libertad contractual entre las partes es un elemento
basico en la aplicacion en los principios de los contratos mercantiles internacionales,

pero esta libertad se encuentra limitada a que exista buena fe, lealtad negocial, nulidad



del contrato, determinacion del precio, pago por incumplimiento o error. Lo anterior
con base en lo regulado en los propios principios, en las leyes nacionales e
internacionales imperativas o prohibitivas, el orden publico y las buenas costumbres,
en cuanto a esta libertad de contratacion Leon Tovar (2007) expresa lo siguiente:
“como consecuencia de la libertad de contratacion, los Principios reconocen que las
obligaciones asumidas validamente por las partes deben cumplirse en sus términos
(pacta sunt servanda), que el contrato solo puede ser modificado o extinguirse
conforme con lo que en ¢l se disponga, por acuerdo de las partes o de algiin otro modo

dispuesto en estos Principios (rebus sic stantibus).”(p. 133)

Existen reglas de interés que deben de ser tomadas en cuenta, en relacion con la

aplicacion de los Principios de la UNIDROIT, los enumeramos a continuacion:

1. Intencién de las partes. El someter un determinado contrato a los Principios
de UNIDROIT, puede generar diversas confusiones, de ahi la importancia
que la intencion de las partes de someterse a los citados principios
internacionales sea muy clara. Si se llegan a utilizar términos de lex
mercatoria o principios generales del derecho en un contrato, sin que se
establezca claramente que las partes se regularan por los Principios,
generara confusiones, a pesar de que se sefale en el preambulo del acto
juridico.

2. Inexistencia de impedimento de aplicacion de Principios. Las partes podran
aplicar los principios de los contratos mercantiles internacionales, a los
contratos que se celebren dentro de su pais (internos). Sin embargo se
tomaran en cuenta las normas juridicas del pais cuyo ordenamiento sea
aplicable al contrato.

3. Arbitraje. Cuando las partes adoptan los principios como su derecho

aplicable, se aconseja adoptar el arbitraje, mediante un acuerdo que se



establecera con un comentario en el preambulo. El articulo 1.10 de los
principios de la UNIDROIT establece que a los fines de estos principios:
tribunal incluye tribunal arbitral. Es conveniente la clausula de arbitraje en
los contratos internacionales, salvo sus excepciones.

4. No restriccion de reglas imperativas. Los principios no restringen las
aplicacion de reglas imperativas, ya sean nacionales o internacionales
(supranacionales) que resulten aplicables conforme a las normas de
Derecho Internacional Privado.

5. Modificacion o derogacion de principios. Una vez mds la libertad de las
partes interviene en este punto a tratar. Se posee libertad para excluir la
aplicacion de los Principios, o si las partes lo deciden derogar o modificar
el efecto de cualquiera de sus disposiciones.

6. Naturaleza de los principios. Al respecto un respetado jurista citando al
jurista Abascal Zamora, manifiesta lo siguiente: “Un juez o un arbitro, al
considerar los principios a la luz contractual, los pueden considerar como
un codigo de normas legales aplicables al contrato o como un clausulado

que se incorpord, por referencia, al contrato.” (Arce Argollo, 2004, p. 65).

Lo que caracteriza a los principios de UNIDROIT es la buena fe y la lealtad
negocial (principios éticos) el no actuar con base en estos principios trae aparejada

una sancion, ademas el que incurre en mala fe es responsable de los dafios causados.

En cuanto a la formacidén del contrato, los Principios se basan en las normas
previstas en la Convencion de Viena sobre compraventa internacional de mercaderias,
lo que se traduce en que todo contrato podra celebrarse mediante la aceptacion de una
oferta o por la conducta de las partes demostrando la existencia del mismo, y los
Principios admiten que las partes puedan convenir la expedicion en lugar de la

aceptacion como momento de formacion del contrato. Existe una diferencia referente



al lugar de pago en nuestro derecho mercantil en comparacion con el derecho
mercantil internacional (Principios UNIDROIT). Ledn Tovar (2007) lo expone de la
siguiente manera: “los Principios establecen, para el caso de que las partes no hayan
fijado lugar del cumplimiento, que dicho pago debera hacerse en el establecimiento
del acreedor cuando se trate de obligaciones de dinero, y en el propio establecimiento
del deudor cuando se trate de cualquier otra obligacion.” (p. 133). La validez en el
contrato no tiene lugar cuando alguna de las partes sufra de incapacidad (se trat6 el

tema en capitulos anteriores), falta de legitimacion, inmoralidad o ilegalidad.

Cabe destacar la importancia que toma en nuestros dias el derecho mercantil
Internacional aplicado a los contratos mercantiles, la aplicacion de nuevas tendencias
juridicas internacionales tienen el objeto de crear en el derecho mexicano un sistema
de normas unico a fin de que el derecho mundial sea uno solo, por ejemplo, la Union
Europea ha tenido un gran avance a nivel regional, pero nuestra nacion estd muy
atrasada en este dmbito, por tal circunstancia surge la necesidad de adentrarnos mas al
campo del derecho internacional, ya que el gran avance de otras naciones en la
materia ha dejado a nuestra Republica Mexicana en desventaja en relaciéon a otros

paises.



CAPITULO 3
EL CONTRATO DE ASOCIACION EN PARTICIPACION.
SU ACTUAL REGULACION EN LA LEGISLACION
MERCANTIL MEXICANA



Este capitulo simboliza la esencia de la presente investigacion, ya que en €l se estudia
y analiza la figura del contrato de asociacién en participacion, esto es, una vez que en
los capitulos anteriores referimos al origen y naturaleza de la complicada figura del
contrato, es momento de conocer las peculiaridades tan interesantes que posee dicho
contrato mercantil. En las siguientes lineas, partiremos de los conceptos legales y
doctrinarios, para con ello, formar un concepto propio del contrato de asociacion en
participacion. Al tratarse de un contrato sui generis, posee elementos y formalismos
caracteristicos que lo distinguen, lo que da pauta para referirnos al marco legal
aplicable e interpretarlo juridicamente, a efecto de crear un criterio particular.
Finalmente en este capitulo, no podemos dejar a un lado al Derecho comparado, ya
que tales referencias internacionales proporcionan una vision mds amplia para

analizar al contrato de asociacion en participacion.

3.1. Concepto

El contrato mercantil de asociacion en participacion (A en P), se integra por dos
vocablos, el primero de ellos, “Asociacion ”. Segun la Enciclopedia Practica Juridica
Justina en su médulo de diccionarios juridicos. Términos juridicos de inglés a espaiiol
(1998-2004 LEJR), “deriva de associer, latin associare, reunir (compuesto de socius,

compafiero)”.

Eduardo J. Couture (1997) define a la asociacion como el: “conjunto de personas
agrupadas con arreglo a una organizacidon estatutaria, con el objeto de lograr

determinados fines materiales o espirituales.” (p. 112).



Desde la antigliedad el ser humano ha tenido como uno de sus fines primordiales el
asociarse con otros de su misma especie, con el objeto de obtener beneficios o
simplemente alcanzar fines de diversa indole (cultural, ideal, politico, etc.). De Pina
Vara (2003) sostiene al respecto “la inclinacion del hombre a agruparse con sus
semejantes para el cumplimiento de fines que no podrian ser alcanzados
convenientemente con su esfuerzo individual, aislado (o, por lo menos, no podrian
serlo de manera tan eficaz como lo permite la agrupacion de personas y medio) tiene
muy diversas manifestaciones, siendo una de ellas la asociacion.” (p. 110). Esta
asociacion se puede concretar mediante la unidén de personas fisicas o morales, y con
ello lograr los fines propuestos con una mayor certeza. Rizzo Fuentes (2001)
manifiesta que “se puede afirmar que del fendmeno asociativo, lo que representa
mayor interés es que éste surge cuando se agrupan personas, ya sean fisicas o morales,
con el objetivo de realizar una actividad econdomica con el fin de repartirse los

resultados obtenidos (ganancias o pérdidas).” (p. 1).

En la legislacion francesa se considera a la asociacion como una agrupacion
permanente de personas que ponen en comun sus conocimientos, actividad y recursos,
con una finalidad que no es primordialmente patrimonial, es decir, la asociacion se
opone a la sociedad. Nuestra ley suprema (Constitucion Politica Estados Unidos
Mexicanos) reconoce en su articulo 9° el derecho de asociarse para cualquier objeto
licito al disponer que éste “no se podra coartar”. Las asociaciones pueden clasificarse
dependiendo de su naturaleza en civiles y mercantiles, por ser de nuestro inter¢s, las
asociaciones de caracter mercantil son las que estudiaremos, aunque cabe aclarar que
por razones de supletoriedad legal, se tocara el tema de las civiles. Este tipo de figura
juridica (asociacion mercantil), se compone por dos vocablos, “asociacion 'y
“mercantil.” El primero de ellos referido esencialmente a los compafieros, es decir, a

la union misma, y la mercantilidad de la asociacion deriva de mercante, perteneciente



o relativo al mercader, mercancia o comercio. En consecuencia, la asociacion
mercantil so6lo es un género de la asociacidon, que tiene fines lucrativos como por
ejemplo la asociacién en participacion. La ley mercantil mexicana no establece
definicion alguna de este tipo de unidon mercantil (asociacion mercantil), por dicha
razon, existe la obligacion de remitirnos al derecho comlin nuevamente, tal como se
ha hecho con la figura del contrato. El ordenamiento juridico supletorio en materia
mercantil o sea el Codigo Civil Federal, regula a las asociaciones en el titulo
decimoprimero denominado “De las Asociaciones y de las Sociedades”, que va desde

el articulo 2670 al 2687.

La definicion legal del articulo 2670 (vigente en 2008) regula lo siguiente:
“Cuando varios individuos convinieren en reunirse, de manera que no sea enteramente
transitoria, para realizar un fin comin que no esté prohibido por la ley y que no tenga
caracter preponderantemente econdomico, constituyen una asociacion . Este concepto
es dificil de adecuar a la asociacion mercantil por diversas razones, la primera
consiste en que presupone en estricto sentido que los asociados seran individuos
(personas fisicas) dejando a un lado a las personas morales, que en la actualidad
comercial juegan papel importante; otra de las razones radica en que no podran existir
asociaciones de cardcter transitorio, lo que se traduce en realizar una sola operacion
de comercio, lo que no coincide con la asociacidon en participacion y por tltimo segun
el concepto civil, tampoco seria asociacion aquella en la que el fin comin de sus
asociados fuera preponderantemente econdmico o lucrativo, de ahi que en la
asociacion en participacion las asociaciones de productores y las mutualistas no
serian asociaciones. Reafirmando lo dicho Barrera Graf (2003) manifiesta lo
siguiente:

“el tipo de asociacion en participacion se aparta de la definicion general de dicho articulo

(2670 Cédigo Civil), en primer lugar, porque puede referirse a una reunion transitoria si

la aportacion de bienes o de servicios se efectia para una sola operacion de comercio,



como lo permite el Art. 252 LGSM; y en segundo lugar, sobre todo porque la asociacion

en participacion siempre tiene un caracter preponderantemente econémico”. (p. 234)

Las asociaciones mercantiles son por lo general negocios atipicos e innominados,
debido a que no estan regulados por la ley, ni designados por la misma, pero en
nuestro derecho si existe un tipo de asociacion mercantil de cuyas caracteristicas se
pueden inferir las de las otras asociaciones atipicas o innominadas, estamos hablando
de la complicada figura juridica de la asociacion en participacion. También existen
otro tipo de asociaciones mercantiles de importancia, con la excepcion de que este
tipo de asociaciones no se encuentran reguladas en el marco legal mexicano, es decir,
son atipicas, tal es el caso de las instituciones asociadas al Banco de México y
aquellas para los efectos de compensacion, a cargo del mismo banco, otro ejemplo se
encuentra en ciertos consorcios formados para el ejercicio de actos de comercio no
lucrativos y las asociaciones para compras en comun asi como las de crédito de

comerciantes en pequefio.

El contrato de asociacidon en participacion es un contrato de cardcter mercantil,
bilateral y asociativo, que tiene como antecedentes en la época medieval al contrato
naval de commenda (mandato de dos). Esta clase de contrato que evolucioné de una
forma muy compleja, se celebraba entre los pueblos del norte de Asia denominados
tschukchos y los del Africa septentrional llamados bereberes, en los viajes y
expediciones mercantiles. El acto de comercio se centraba en el trafico de pieles de
reno y consistia de esta manera: era una encomienda o encargo en donde una de las
partes denominada commendator participaba aportando capital, generalmente pieles y
la otra parte o persona commendatario ponia su trabajo en el viaje y con esto ambos
salian beneficiados porque participaban de los beneficios obtenidos por el trueque que
se habia llevado a cabo; en este tipo de cooperacion o colaboracidon econdmica

presuponia la suma de aportaciones o en determinados momentos de servicios, a



efecto de participar en los beneficios que se obtuvieran de una actividad o empresa,

pero limitando el riesgo de pérdida de cada miembro a lo aportado o comprometido.

Retomando las ideas expresadas, el contrato de commenda en forma general
consistia en poner en las manos de otra persona, que era generalmente un
comerciante, una determinada cantidad de dinero u otros bienes para que los
explotara, compartiendo las utilidades generadas, y las operaciones se hacian a
nombre del comerciante y no del verdadero duefio del bien. Como afirma Rizzo
Fuentes (2001) “La prosperidad del comercio y de las actividades navales repercutio
hacia tierra firme y es entonces cuando la commenda en lugar de desaparecer, se
generalizd de manera tal, que los eclesiasticos y nobles trataron de aprovechar la
expansion del comercio para especular, invirtiendo grandes capitales en las industrias

italianas, asi como en las establecidas en las colonias y en otros continentes.” (p. 3).

En Babilonia existia una figura semejante a la comandita simple, lo regulaba el
Cddigo de Hamurabi (articulos 101 a 107), y en €l se reconocia a esta figura como
una relacion juridica existente entre dos personas, en la que una de ellas entregaba a
otra dinero o géneros para obtener un cierto beneficio, pero con el estudio que se ha
hecho de este tipo de asociacion , se lleg6 a la conclusion de que mas bien se trataba

del conocido contrato de commenda.

En el Derecho Romano la asociacion en participacion tiene su origen con la
admissio o asumptio. Leon Tovar (2007, p. 222) citando al jurista italiano Navarrini
manifiesta que consistia en: “la admision de un tercero a la sociedad de
desconocimiento de los otros socios y que quedaba a los resultados relativos a su
aportacion, sin convertirse por ello en socio de la misma; o en las sociedades

vectigales, en donde la asociacion tenia mas forma administrativa que juridica.” Lo



que se obtenia se destinaba a la percepcion de impuestos (vectigal), a los derechos de
puerto y a la explotacion de bienes publicos. Existen juristas distinguidos con dos
posturas encontradas en cuanto al origen de la asociacidén en participacion, Garrigues
presenta dos derivaciones, en donde en una ellas, el capitalista (o el que aporta el
dinero), se manifiesta al exterior como si fuera parte del negocio, en este caso se
estaria en presencia de una sociedad mercantil denominada sociedad en comandita. La
otra postura se centra en que el negocio se manifiesta al exterior como propiedad del
comerciante, es decir, como una compaiia secreta. La pasada postura es el
antecedente directo de la asociacion en participacion. Broseta Pont (2003), afirma
que la relacion que daba origen a la commenda se mantenia oculta al igual que el
contrato, por ello se le denominaba compagnia secreta, que es la predecesora de la

asociacion en participacion.

Al tener una nocidén historial del contrato de asociacion en participacion,
comenzaremos a analizar el concepto de este tipo de asociacion mercantil, tanto en la
legislacion mercantil vigente, doctrinariamente y en legislaciones mercantiles de la
historia del derecho mexicano y extranjero (se estudiard a fondo dentro del Capitulo
Segundo). La asociacion en participacion surge al mundo comercial y juridico por una
necesidad de comenzar un negocio que no fuera necesariamente una sociedad
mercantil, por la falta de capital para crearla. Al no existir una figura que se adecuara
a lo requerido, los capitales inactivos del clero, la milicia y la magistratura no podian
utilizarse en operaciones de comercio; con la creacion de este contrato se realizaron
mas operaciones de esta indole y, por lo tanto, con el paso del tiempo ha tomado
mucha fuerza, y en la actualidad es uno de los contratos mas importantes en el aspecto
financiero, industrial o de construccion en donde se obtienen financiamientos sin
necesidad de emitir bonos u obligaciones, de otorgar garantias o de erogar (pagar)

fuertes sumas de dinero. Como lo sefialamos con anterioridad, la asociacion en



participacion es un contrato regulado por la norma mercantil mexicana, en especifico

la Ley General de Sociedades Mercantiles (vigente en 2008).

Dentro de la estructura de la citada ley, se encuentra reglamentada en el capitulo
XIII, articulo 252 (vigente en 2008) lo define de la siguiente manera: “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 pérdidas de una
negociacion mercantil o de una o varias operaciones de comercio”. El concepto
anterior lo complementa Barrera Graf (2003) desde un enfoque empresarial,
sefialando: “A virtud de la asociacion en participacion una persona llamada asociante
recibe de otra (o de otras) que se le asocia, y que se llama asociada, bienes o servicios,
a cambio de una participacion en las utilidades y en las pérdidas que aquélla obtenga,
ya sea al explotar su empresa o negociacion o al realizar uno o varios negocios

mercantiles.” (p. 233).

Asimismo, los juristas Erick Carvallo Yanez y Enrique Lara Treviio (2007)
conceptuan al contrato de asociacion en participacion como: “‘el contrato en virtud del
cual una persona en forma voluntaria aporta bienes o servicios a otra, a quien le
participara por este hecho, de las utilidades y, en su caso, de las pérdidas que genere

una negociacién mercantil o una o varias operaciones de comercio.” (p. 84 y 85).

En cuanto al marco legal que regulaba a la asociacion en participacidon en otras
naciones, el derecho espafiol lo empez6 a reconocer en el codigo de las costumbres de
Tortosa, lo regulaba como una forma de negociacion entre los comerciantes y
funcionaba cuando un empresario o naviero (parsoners), aceptaba capitales de varios
asociados para traficar con dichos capitales y después regresara a los asociados o

inversoners el beneficio obtenido. Posteriormente en el libro del consulado del mar se



regula a la commenda en varios capitulos como un uso o costumbre del mar y
consistia en que una persona llamada commendatore entregaba al tractor, con
escritura o sin ella, una determinada cantidad de dinero o mercancias, las cuales
recibia a uso y costumbre de mar y a riesgo de mar y corsarios, con el objeto de
venderlos o emplearlos en cualquier lugar en donde hiciera puerto la nave (commenda
unilateral). El cédigo espafiol de 1829 (Sainz de Andino) regulaba a la asociacién en
participacion pero con distinta denominaciéon. La “sociedad accidental o cuentas en
participacion” se regulaba en los articulos 354 a 358, comprendida en el Titulo II De
las compaiiias mercantiles y desde el punto de vista del renombrado jurista ‘el
precepto no diferenciaba las dos partes que intervienen, ni el caracter preponderante
del asociante, lo que no obstante, se indica en el articulo 357; solo se referia a

operaciones, no a la empresa.” (Barrera Graf, 2003, p. 235).

El articulo 354 la regulaba de la siguiente manera “pueden los comerciantes
interesarse los unos en la operacion de los otros contribuyendo para ello con la parte
de capital que convengan y haciéndose participes de sus resultados propios o adversos
bajo la proporcion que determinen”. Otras caracteristicas de este contrato eran que
prohibia el uso de una razén comercial comin, y que no existian formalidades para
realizar el contrato. Apegandonos a las fechas de aparicion de la asociacion en
participacion, en el derecho mexicano, toca el turno del Codigo de Comercio de 1854

(codigo Lares).

Cabe resaltar que del codigo espafiol de 1829 se retomaron algunas ideas, pero
solo fueron similares, no idénticas, ya que solamente reguld a la asociacion en
participacion en tres articulos, dentro del libro segundo, seccidon quinta, articulos 265
al 267. A la asociacion en participacion se le denomind de la misma forma que en el

derecho espafiol, al respecto el articulo 265 del cddigo reconocid a la asociacion en



participacion como ‘“‘compafiia mercantil” en participacion pero en la seccion
segunda, “De las compafiias de comercio”, articulo 234, sélo reconocid tres
compafiias de comercio: la sociedad colectiva, la sociedad en comandita y la sociedad
anoénima”. De este codigo sigue vigente lo referido a la gestion tUnica del
administrador y su legitimacion frente a tercero en caso de juicio. En el codigo de
1854 la asociacion en participacion no poseia formalidades frente a las requeridas
para las sociedades y tenia lugar para las operaciones mercantiles, con las condiciones
estipuladas entre partes y sefialaba que la responsabilidad de la asociaciéon en
participacion recaia sobre el comerciante que la dirigia en su nombre particular, quien

era reconocido ante terceros.

El cédigo italiano de 1882, incluydo en el concepto de la asociacion en
participacion “a una o varias operaciones de comercio”, cuestion por de mas

importante.

En México en el afo de 1884, el Cddigo de Comercio fue el primer ordenamiento
de orden federal, y ubicaba a la asociacion en participacion dentro del libro segundo
“De las operaciones de comercio”, Titulo Segundo “De las compafiias de comercio”,
capitulo XI, articulos 620 a 628. Este ordenamiento es de gran relevancia, debido a
que la denominacion que se adapta en el Codigo es el de ‘“asociacién en
participaciéon”, como se le conoce en la actualidad dentro del derecho mercantil
mexicano; dentro del capitulo que regulaba a la asociacidon en participacion se
reglamentaban los contratos y obligaciones mercantiles, en donde conforme al

articulo 620 dice Leon Tovar (2007) lo siguiente:

“las asociacion en participacion eran “sociedades” internas entre los “socios”, formadas
por dos o mas personas, de las que por lo menos una era comerciante, con el objeto de

realizar uno o mds negocios determinados. No estaban sujetas o requisitos ni



formalidades legales y cada una de las partes podia en la parte que le correspondiera en
nombre propio y bajo su responsabilidad personal, conservando la propiedad de los

bienes que hubiere aportado” (p. 352).

Es decir, el asociante tiene la obligacion de comprobar las cuentas.

Posterior al codigo de 1884, la legislacion mercantil de 1890 (Codigo de
Comercio) reconoce a la asociacidén en participacion en el libro Segundo relativo al
comercio terrestre, Titulo “De las asociaciones” que contenia una parte general
respecto a los actos de comercio y a los contratos mercantiles y partes especiales
donde se regulan las sociedades, dentro del cual se encuadra a la asociacion en
participacion. En el articulo 270 establecia que la asociacion en participacion es
aquella en la cual se interesan dos o mas personas en operaciones que tratan en su
propio nombre una o varias, siempre que éstas constituyan una sola entidad juridica.
Conforme a lo establecido en este Codigo, no existe relacion ni accidon directa entre
los asociados y los terceros, el asociante soOlo actia en nombre propio, en

consecuencia, los asociados no se exteriorizan ni poseen obligacidon ante terceros.

El afio de 1934 posee relevancia en cuanto a la asociacion en participacion se
refiere, debido a que se derogan los articulos del Codigo de Comercio de 1890 que
regulaban a la asociacidon en participacion, para dar cabida a la creacion de la Ley
General de Sociedades Mercantiles en donde se regula a la asociacion en participacion
como un contrato, sin reconocerla como sociedad ni otorgarle personalidad juridica y
patrimonio propios. La situacidn juridica anterior en cuanto a regulacion se refiere,
no coincide con mi postura, debido a que a pesar de que la ley le otorga el caracter de
contrato mercantil, lo regula en una ley de sociedades mercantiles, estableciendo en
uno de sus articulos que la asociacidon en participacion en cuanto a su funcionamiento,

disolucion y liquidacion se regulara por lo preceptuado en la sociedad en nombre



colectivo, situacion por mas contradictoria a la naturaleza juridica de la asociacion en
participacion y de las sociedades mercantiles, porque como bien se sabe, cada figura
juridica posee sus propios elementos caracteristicos y naturaleza propia, sin embargo,
con el objeto de que no exista confusion por el momento, lo dicho en lineas

precedentes se estudiara mas a fondo en el capitulo posterior.

En Centro y Sudamérica no existe unificacion de criterios para definir o catalogar a
la asociacion en participacion, algunos la consideran como sociedad mercantil,
regulandola en una ley de sociedades y otros que lo definen como contrato mercantil,
lo regulan en sus respectivos codigos de comercio (mas adelante se hara referencia al

tema).

Se puede afirmar que habiendo analizado los distintos ordenamientos juridicos
mercantiles de otras naciones, se llega a la conclusion de que no existe una regulacion
ideal de la asociacion en participacion, que se pueda tomar como base o principio, ya
que cada nacién a adecuado a este tipo de asociacion de acuerdo a sus necesidades, es
decir no existe uniformidad de conceptos, algunas la consideran sociedad y otros un
mero contrato mercantil, por tal motivo es necesario aclarar las lagunas legales
existentes en nuestro sistema juridico actual, ya que como se afirmé anteriormente a
la asociacion en participacion se le define como contrato, legalmente hablando, pero

no existe la regulacion adecuada.

Para efectos de comprension del andlisis de la figura asociativa estudiada
(asociacidon en participacion), establecemos el concepto de sociedad momentanea y

asociacion o sociedad oculta, segin Mantilla Molina (2004):

“Sociedad momentanea, es decir, sociedad constituida para la celebracion de un solo acto

juridico o de un numero determinado de actos juridicos, realizados los cuales, desparece



la asociacion que al efecto se constituyd; Asociacion o sociedad oculta, es decir,
asociacion o sociedad constituida para un nimero indeterminado de actos comerciales,
pero que no se revela como tal sociedad a los terceros, que permanece como un simple
pacto, valido entre socios, inaplicable frente a terceros, porque se supone que ellos no lo

conocen.” (p.195)

Centrandonos en el concepto que da la vigente Ley General de Sociedades
Mercantiles, la asociacion en participacion es un contrato con la siguiente
clasificacion (de la que no hace mencion el Codigo de Comercio): es bilateral,
principal, de caracter mercantil, tipico, formal, de tracto sucesivo o instantaneo,
conmutativo, aleatorio, oneroso, traslativo de dominio y de caracter oculto, la anterior
clasificacion se profundizara en un capitulo en especifico. No existe duda al respecto
que la asociacidon en participacion es solo un contrato mercantil, al respecto afirma
Leoén Tovar (2007, p. 356) “se trata de un negocio contractual diverso del de sociedad
(...) y dista mucho del concepto y funcionamiento que de asociacion prescribe nuestro
Cddigo Civil Federal en su articulo 2670.” La postura anterior concuerda con mi
postura y refuerza la cita anterior la opinion del maestro Vasquez del Mercado (2003),
en la que maneja a la asociacion en participacion como un contrato, la cita es la
siguiente:

“la caracteristica principal de este contrato estriba en que una de las partes dirige la
empresa o realiza los actos en nombre propio y las otras Unicamente reciben un

porcentaje de las utilidades, aunque si bien, con caricter secundario, se reservan un

derecho de control sobre la gestion de la propia empresa.” (p. 561)

Retomando las posturas de autores distinguidos y la definicidon legal del articulo
252 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, se puede concluir que a la
asociacion en participacion se le considera y estd regulada como un contrato
mercantil, se muestra su bilateralidad en dicho concepto debido a que existe voluntad

de ambas partes para celebrarlo, lo que se traduce en un acuerdo de aportar bienes o



servicios y otorgar participacion en las pérdidas y ganancias; posteriormente es un
contrato en donde ambas partes adquieren derechos y obligaciones, y en cuanto a la
aportacion, se pueden otorgar bienes muebles, inmuebles o cualquier tipo de servicios,
y con ello distinguir entre los asociados a los industriales (servicios) y los capitalistas
(muebles o inmuebles). La asociacion en participacion no posee personalidad moral o
juridica propia, en razén de tratarse de un acuerdo de voluntades que produce o
transmite derechos y obligaciones entre asociado y asociante, por lo tanto, no tiene
una razén o denominacion social, no constituye una persona distinta de la de los
contratantes, es inexistente ante terceros, y el domicilio social que atribuya
jurisdiccion es inexistente. Fierros Farell (1996) opina sobre la definicion legal de la
asociacion en participacion “el propio articulo (art. 252 Ley General de Sociedades
Mercantiles), a su vez, establece que el contrato puede ser general o particular, es
decir, es general cuando el objeto sea participar en las utilidades o pérdidas de una
negociacion mercantil y particular cuando se trate de una o varias operaciones de

comercio.” (p. 112).

Habiendo analizado el concepto legal y doctrinario del contrato de asociacion en
participacion, puedo concluir que la asociacion en participacion es un contrato de
cardcter mercantil en virtud del cual una persona, ya sea moral o fisica,
denominada asociante recibe a manera de aportacion de otra persona(s) (fisica o
moral) designada como asociado, aportaciones en bienes o servicios a cambio de
obtener una participacion en las utilidades y pérdidas provenientes de una
negociacion mercantil o de una o varias operaciones comerciales realizadas por el

asociante.



3.2. Elementos

Dentro de los elementos que conforman al contrato de asociacidon en participacion
existen tres tipos: los personales consistentes en asociante y asociado; los elementos
reales que radican en las obligaciones reciprocas entre partes, y por ultimo los

formales.

Refieren al respecto Erick Carvallo Yafez y Enrique Lara Trevifio (2007): “Los
elementos personales son el asociante y el asociado, no existiendo limitacion en el
numero de asociantes o asociados, siendo el asociante el que concede a los asociados
que le aportan bienes o servicios, una participacion en las utilidades o en las pérdidas

de la negociacion mercantil, o de una o varias operaciones de comercio.” (p. 85).

Como se senald con anterioridad, en el contrato de asociacion en participacion
intervienen dos partes: el asociante y el asociado. El concepto de asociante lo
podemos deducir de la definicion legal del contrato de asociacion en participacion
consagrada en el articulo 252 de la Ley General de Sociedades Mercantiles. Por lo
que se deduce que es aquella persona que a virtud del contrato de asociacion en
participacion, concede que le aporten bienes y/o servicios para comprometerlos en
una negociacién mercantil o una o varias operaciones de comercio, y a su vez,

entregar las ganancias o las pérdidas.

El asociante puede tener la calidad de persona fisica o moral (juridica), y requiere
capacidad de ejercicio, es decir, la capacidad para contratar consagrada en el derecho
comun (materia supletoria del derecho mercantil), en el articulo 1798 del Coédigo
Civil Federal. El asociante siempre sera la persona que se ostentara ante terceros al

momento de efectuar operaciones con fines destinados en el contrato, y actuara en



nombre propio y no a nombre de los asociados, ni a nombre de la asociacion en
participacion, pero el actuar del asociante es en representacion de los asociados,
quienes permanecen ocultos ante terceros, € incluso estos ultimos desconocen la
existencia de los asociados, dicho con otras palabras, la relacién entre asociante y
asociados es meramente interna y no posee relevancia para los terceros, €stos
solamente contraen obligaciones y derechos con aquel con quien han contratado, es

decir, el asociante.

De lo anterior, cabe aclarar que el asociante al obrar en nombre propio se
responsabiliza frente a los terceros. Vasquez del Mercado (2003) afirma lo siguiente:
“como el asociante obra en nombre propio, s6lo a ¢l se le atribuye la capacidad
procesal, activa y pasiva, por todos los actos que realiza y en consecuencia, los
acreedores que resultan de dichos actos, tinicamente podra dirigirse en su contra, asi
como el sera el Unico con facultades suficientes para hacer valer los créditos
derivados de los actos que realiza” (p. 565). Se dice que el asociante actiia con el fin
de realizar los actos de la asociacion y a consecuencia de esto tiene amplios poderes,
con sus limites respectivos, para la disposicion de los inmuebles aportados por la
asociacion, asi como para administrar los negocios y los bienes de la misma. El
asociante deberd corroborar de que la entrega de aportaciones, sea real, es decir,
fisica, en caso contrario no se podria perfeccionar el contrato, por lo tanto, el actuar
del asociante siempre debera ser con diligencia y prudencia en el compromiso de las
aportaciones, ya que el no cumplir estas obligaciones podria configurar alglin tipo de

ilicito penal, como por ejemplo, el abuso de confianza.

El comprometer las aportaciones en la negociacidon mercantil o en la(s)

operacidn(es) comercial(es) pactada(s) en el contrato, es otra obligacion importante



del asociante, en razon de que la omisidon de la misma podria configurar un fraude o la

rescision del contrato de asociacion en participacion.

A continuacién se establecen las funciones del asociante centradas en tres
principios basicos, enumerados de la siguiente manera:

1. Conceder que se le aporten bienes o servicios.

2. Entregar las ganancias o en su caso las pérdidas.

3. Comprometer las aportaciones en la negociacion mercantil o en una o varias

operaciones de comercio.

Otro punto que destacar sobre el asociante lo hace notar el jurista Barrera Graf
(2003, p.239) al afirmar que “...es posible que un asociante celebre varias A en P, y
que en cada contrato se pacte una distribucion de utilidades al asociado respectivo;
esto impondria que al hacerlo no se afectasen los derechos concedidos a asociados
anteriores de otra u otras A en P, con tal de que el contrato previo no prohiba la

celebracion de otra u otras posteriores”.

A modo general esa es la persona del asociante, es necesario aclarar que solamente
nos enfatizamos a lo realizado esencialmente en el contrato de asociacion en
participacion, pero sus obligaciones y derechos, asi como su relacion con terceros, se

estudiaran mas a fondo dentro de los elementos reales.

Siguiendo la férmula anterior, toca el turno de conocer al asociado. El asociado al
igual que el asociante, se encuentra comprendido en la definicion contractual de la
asociacion en participacion dentro del articulo 252 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles, y de ahi podemos deducir su concepto y obligaciones basicas. El

asociado es la persona fisica o moral que participa, colabora o interviene en el



contrato de asociacion en participacion, mediante la aportacion de bienes y servicios
que habran de aplicarse a la realizacion de los actos u operaciones de comercio o de
una negociacion mercantil, por virtud de los cuales se pretenden obtener beneficios o
utilidades. La obligacion principal del asociado versa sobre la entrega real de los
bienes o servicios, lo que se traduce en las aportaciones mismas, esta entrega real es
uno de los principios basicos del contrato de asociacion en participacion, ya que la

inexistencia de este requisito propicia la no perfeccion del contrato.

Existen en la practica dos tipos de asociados: los originales y los adherentes. De
su propia denominacién podemos saber cudles son los unos y los otros, los primeros
son los que participan en el contrato de asociacion en participacion compareciendo
desde la celebracion del contrato; y los segundos son aquellos que ingresan con
posterioridad a la celebracién del contrato, mediante sus aportaciones de bienes y
servicios, mediante previo consentimiento de las partes originales de la asociacion en
participacion (asociante y asociado), y al igual que los primeros asociados, obtienen
ganancias o pérdidas derivadas de las operaciones comerciales o negociaciones, €s
decir, tienen los mismos derechos y obligaciones que los originales, solamente se
distinguen en el momento de adquirir la calidad de asociados. Fierros Farell (2001, p.
123) afirma que: “...es una obligacion abstenerse de intervenir en los asuntos en los
que las aportaciones fueron comprometidas, ya que al ser este un contrato intuito
personas, es evidente la confianza en la pericia del asociado, lo anterior no implica
que el asociado no pueda vigilar el funcionamiento debido a los asuntos.” Los
asociados por no tener relacion juridica con los terceros, estan imposibilitados de

ejercer alglin tipo de accion en contra de ellos.

Habiendo conocido a grandes rasgos a ambas partes que conforman al contrato de

asociacion en participacion, seguiremos con sus elementos reales, pero antes de esto,



con el afan de obtener una mayor claridad de estos conceptos, Barrera Graf (2003, p.

239) sostiene lo siguiente:

“Por el cardcter bilateral de la asociaciéon en participacion, habra sélo dos partes, el
asociante que siempre serd singular (un individuo o una sociedad), y el asociado, que
puede estar constituido por una o varias personas fisicas o juridicas (pluralidad de
asociados), pero que aun siendo dos 0 mas constituirdn una sola parte, frente a la cual el

asociante se obligue a compartir las utilidades que obtenga”.

Quedando especificadas las funciones bdasicas del asociante y asociado en el
contrato de asociacion en participacion, estableceremos sus derechos y obligaciones

principales, dentro de sus elementos reales.

Los elementos reales del contrato de asociacidén en participacién consisten como
bien se dijo, en las obligaciones reciprocas entre las partes, y con ello derivan los
derechos del asociante y asociado. Pero antes de conocer a lo que se obligan las
partes, hay que hacer mencion de los elementos reales propios de la asociacion en
participacion, estos son dos: el primero se traduce en la aportacion que el asociado se
obliga a entregar al asociante, en términos del contrato quiere decir los bienes o
servicios que le son entregados al asociante por medio de los cuales se pretende
obtener una ganancia o pérdida; y el segundo consiste en el derecho de participar en
las utilidades o pérdidas, cumpliendo el fin comin pactado, que realiza el asociante
mediante las negociaciones necesarias. Ahora nos enfatizaremos a los elementos
reales de las partes del contrato de asociacion en participacion, a la situacion juridica

del asociante y asociado. En primer término el asociante se obliga a lo siguiente:

1. A realizar en su nombre ya sea directamente o por medio de un representante o

mandatario, las operaciones de comercio establecidas o pactadas entre las



partes, o a explotar la negociacion mercantil que constituyan el fin del contrato
de asociacidn en participacion, siempre a beneficio o interés comun.

. Responsabilizarse frente a terceros, en razon de actuar a nombre propio.

. Ejercer los derechos adquiridos en virtud de los negocios juridicos que por
cuenta de la asociacion ha celebrado.

. Hacer participe al asociado de las utilidades y de las pérdidas que el asociante
tenga, de manera que la operacion se ejecute y se cumpla en forma debida, lo
que se traduce en darle a la cosa o al bien aportado el destino adecuado, salvo
consentimiento del asociado. De Pina Vara (2003, p. 223) establece esta
obligacion como “entregar a los asociados la participacion que se haya
convenido sobre las utilidades.”

. El asociante debera actuar y gestionar con juicio, asi como ordinariamente,
conforme a lo establecido en el contrato, ya que es el tinico gestor. En caso de
negligencia o conducta dolosa, incurrird en responsabilidad frente al asociado.
Al respecto Leon Tovar (2007) aclara: “la iniciativa econdOmica esta
determinada por ¢l y aunque no actia en representacion de algin ente con
personalidad juridica, ni a nombre del asociado, en sus relaciones internas y
ocultas con éste debera observar la normal diligencia del mandatario”. (p. 379).
. Debera realizar las actividades convenidas en el contrato de asociacion en
participacion y hacer todo lo posible para promover o impulsar a las
operaciones establecidas.

. Rendir cuentas al asociado de las operaciones pactadas, con lo que debera de
otorgarlas semestralmente, por supletoriedad del articulo 259 de la Ley General
de Sociedades Mercantiles, remitiéndolos a lo establecido para la sociedad en
nombre colectivo consagrada en el articulo 43 de la Ley General de Sociedades

Mercantiles, lo anterior salvo pacto en contrario.



8. Permitir al asociado revisar el examen de los actos de administracion y de los
papeles, libros o documentos de contabilidad que tiene a su cargo el asociante.

9. Reembolsar o restituir al asociado los bienes o derechos que hubiese aportado,
dependiendo de la naturaleza y alcance de la aportacidn, lo anterior salvo pacto
en contrario.

10.Las anteriores obligaciones se centran en la principal obligacion de realizar las

operaciones, rendir cuentas y participar en las utilidades y pérdidas.

Mantilla Molina (2004) establece lo siguiente:

“Es obvio que entre el asociante y cada asociado existe un vinculo juridico bilateral: las
obligaciones de uno son correlativas de los derechos del otro; el asociante tiene derecho a
exigir la aportacion del asociado, éste la tiene a la adecuada gestion de los negocios por
parte del asociante y a que la reintegre el valor de su aportacion, mas la respectiva cuota

de las ganancias obtenidas.” (P. 200)

Siguiendo con el tema de los deberes que tienen las partes en el contrato de

asociacion en participacion, el asociado tiene las siguientes obligaciones:

1. Aportar a favor del asociante los bienes, servicios 0 ambas cosas, que se hayan
estipulado en el contrato. Esta aportacion puede consistir en un dar (entregar
dinero, bienes o titularidad de derechos), o en un hacer (aportaciones de

industria o comercio).

Leon Tovar (2007) comenta acerca de la aportacion que: “puede aportar cualquier
bien y derecho que pueda constituir el objeto de un contrato de cambio, y que
implique la transmision de la propiedad o del uso de tales bienes o derechos, como la
venta o el arrendamiento” (p. 274). Si se trata de bienes, puede aportar bienes

muebles, inmuebles, dinero, créditos, derechos, acciones con el objeto de cosas



muebles o cantidades exigibles derivadas de una accidon personal, lo cual dependera
de la solvencia del deudor. Hay que aclarar que los bienes aportados deberan
encontrarse dentro del comercio tal como lo el libro segundo “De los Bienes”,
articulos 747 a 749 del Coédigo Civil Federal. También podrd ser materia de
aportacion las acciones de sociedades, titulos de crédito, derechos reales sobre
inmuebles (v.gr. usufructo), frutos naturales, industriales o civiles y capitales
impuestos a réditos. La aportacién puede ser de dominio o de uso o goce. Segun la
ley, las aportaciones deben valorizarse en el momento de su entrega o en el
procedimiento seguido para la valorizacion, y las aportaciones se entenderan
traslativas de dominio, salvo pacto en contrario (Art. 11 Ley General de Sociedades
Mercantiles).
a) El asociado estd obligado a sufrir o contribuir en las pérdidas de las
operaciones en la proporcion convenida, es decir, en la medida, términos
y condiciones que establezca el contrato. En caso de que no exista
convenio en el contrato, se aplicara el articulo 16 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, en donde las pérdidas del asociado no podran
ser mayores a su aportacion.

b) El asociado debera abstenerse de hacer competencia al asociante.

No podrd realizar actividades similares a las planteadas en el contrato de
asociacion en participacion, ya que en caso contrario puede disminuir o quebrantar la
productividad del fin u objeto de la asociacidn en participacion, lo anterior salvo pacto
en contrario estipulado en el contrato. De lo anterior se deduce que el articulo 35 de la
Ley General de Sociedades Mercantiles, no posee aplicacion automatica en la

asociacion en participacion.



Rizzo Fuentes (1996) manifiesta con relacion a las obligaciones de ambas partes
que:
“Como consecuencia natural de todo acuerdo de voluntades celebrado entre dos o mas
personas, nacen entre ellas determinadas relaciones juridicas. El contrato de asociacioén
en participacién no es la excepcidn, y por ser €ste un contrato que posee cualidades y
notas especialmente peculiares, dichas relaciones merecen un analisis especial, no solo de
aquellas surgidas entre los contratantes, sino de las que pudieran llegar a darse con los

terceros” (p. 97).

Apoyando lo citado, el contrato de asociacidon en participacion otorga grandes
libertades a ambos contratantes, como cualquier otro acuerdo de voluntades, existen
clausulas base o necesarias que lo distinguen de otros, pero el establecimiento de las

clausulas se otorga con plena libertad contractual entre partes.

Las obligaciones que tienen las partes en el contrato de asociacion en participacion
generan los derechos de su contraparte, por lo tanto, el asociante tiene los siguientes

derechos:

1. Exigir u obtener del asociado la entrega de la aportacion pactada, lo que trae
como consecuencia la participacion de €l y del asociado en las utilidades y
pérdidas que se obtengan con la realizacion del fin de la asociacidon en

participacion, o de las operaciones de comercio realizadas.

Derivado del derecho principal precedente se surgen distintos tipos de derechos:

A. El derecho a la propiedad de los bienes aportados por el asociado, salvo pacto
en contrario y que por la naturaleza de los bienes requieran de cierta formalidad
para su transmision. Vasquez del Mercado (2003, p. 565) opina: “El asociante

no tiene un derecho absoluto de disposicion, puede frente a los terceros,



disponer de las cosas aportadas por el asociado y que son de la propiedad del
asociante. Puede también disponer de las cosas muebles aportadas por los
asociados, y sobre los cuales se presume que tiene la propiedad, exceptuando
las mercancias que el asociado le hubiese entregado para venderlas”. El
derecho de administrar lo aportado por el asociado a la asociacion en
participacion. Lo anterior referido a la aportacion que haga el asociado. Este
derecho que ostenta el asociante es lo que permite que los objetivos planteados
en el contrato sean cumplidos, ya que asi lo convinieron las partes, debe cuidar
los intereses del asociado, actuar con diligencia de comerciante, como si se
tratare de ¢l propiamente, aclarando que los asociados no intervendran en la
realizacion de los fines planteados, su participacion serd solamente a través de
sus aportaciones. Es importante reafirmar que el asociante no es apoderado, ni
un administrador del asociado, tampoco de la asociacidén en participacidén como
tal, por carecer de una personalidad juridica, solamente es en relacion a las
aportaciones.

B. Pero en el caso de que exista un nombramiento o poder para gestionar a nombre
del asociante, otorgado por el asociado, el asociante tiene derecho a revocar
libremente dicho nombramiento o apoderamiento, salvo disposicién contraria
estipulada. Barrera Graf (2003, p. 244) lo ejemplifica de la siguiente manera:
“que se le nombrara con caracter de gerente inamovible de la empresa del
asociante, caso en el cual se aplicaria la regla del articulo 39 en materia de
sociedad en nombre colectivo (art. 259), o sea, que s6lo serd removido

judicialmente por dolo, culpa o inhabilidad”.

Los derechos del asociado basicamente son:



1. El derecho principal e irrenunciable de participar en las utilidades (o
pérdidas) derivadas del cumplimiento de los fines del contrato de asociacion en
participacion, que previamente se pactaron en los términos del mismo.

2. Tiene el derecho de exigir al asociante la realizacion de la o las operaciones
comerciales convenidas en el contrato de asociacion en participacion.

3. En caso de incumplimiento del punto anterior, tiene el derecho de pedir la
resolucion y a consecuencia de esto, la liquidacion de la asociacion en participacion,
conforme a los articulos supletorios 50, fraccion II, que habla de la sociedad en
nombre colectivo y 230 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, que habla de la
disolucion de las sociedades.

4. El derecho a participar directamente en las negociaciones o administracion
de la empresa, segiin sea el caso, mediante nombramiento o poder que para tales
efectos se le conceda, siempre y cuando actiie en nombre propio.

5. El asociado puede exigir una indemnizacion convenida o que se cumplimente
una obligacion (no ambos), si se pactd en el contrato alguna pena por incumplimiento
del mismo.

6. Derecho de reembolso de los bienes o derechos que hubiere aportado el
asociante para obtener los resultados deseados en la asociacidon en participacion,
segun su naturaleza y el alcance de la aportacion que hubiera hecho, salvo previa
disposicidn contraria.

7. Tiene derecho a la restitucion de la aportacion, en caso de que Unicamente
haya aportado el uso y goce de un bien y no la propiedad, asi como al resarcimiento
de dafios.

8. Derecho a saber y conocer la evolucion de los resultados que haya obtenido o
esté obteniendo el asociante derivado del contrato de asociacidon en participacion.

9. Tiene derecho a pedir concurso en caso de que existan otros acreedores del

asociante. Tiene derecho si €ste se ha hecho deudor de las utilidades y del capital, y



no las paga puntualmente y ha incurrido en incumplimiento generalizado de sus
deudas (articulo 11 de la ley de concursos mercantiles).”

10. A observar y verificar las operaciones que este realizando el asociante.

11. Derecho a examinar el estado de la administracion, de la contabilidad y la
documentacion de la empresa, opinando acerca de la situacion y reclamar lo necesario
con el objeto de salvaguardas los intereses de ambos contratantes, conforme a lo
regulado en el articulo 47 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, aplicado
supletoriamente al 259 de la misma ley, haciendo referencia a los derechos de los
socios en la administracion y contabilidad, en la Sociedad en nombre colectivo.

12. Derecho a nombrar interventor que vigile el actuar del asociante, salvo

previo pacto en contrario.

Las relaciones que tiene el asociante con el asociado y viceversa, son de cardcter
bilateral e interno y se derivan de la aportacion de bienes o servicios que habréa de
utilizar el asociante en la realizacion del objeto principal de la asociacion y a su vez,
el asociado se relaciona directamente con el asociante al recibir de éste una
participacion en las utilidades o pérdidas que se obtengan. Vasquez del Mercado
(2003) sostiene: “las obligaciones y derechos derivados del vinculo juridico creado
entre el asociante y los asociados, deben cumplirse de conformidad con las
especificaciones del contrato de asociacion en participacion y los terceros son ajenos a
ellas” (p. 569 y 570). Existen algunas notas sobre estas relaciones que es necesario
dejar claras, una de ellas es que el asociante no actia frente a terceros, como
administrador del asociado, pero en la relacion que guarda con el propio asociado si lo
es; en relacion a la solidaridad, queda claro que ésta no se presupone a la asociacion
en participacion (articulo 256 Ley General de Sociedades Mercantiles). Sobre el
patrimonio y las relaciones que pudieran darse entre el asociante y asociados, cabe

aclarar que la aportacion es diversa en una sociedad que en una asociacion en



participacion en virtud de que en la primera, la aportacion constituye un fondo social
o patrimonio comun y en la segunda, la aportacion entra a formar parte del patrimonio
del asociante. Por ello, al patrimonio nunca sera comun, por tratarse de un contrato,
cada una de las partes poseera un patrimonio independiente una de la otra, sin existir

interrelacion entre ellas, a excepcion, claro esta de las prestaciones debidas entre si.

Habiendo conocido a lo que se obliga y lo que puede exigir cada contratante dentro
de la asociacion en participacion, seguiremos con la relacion que posee cada uno con
los terceros. Los terceros juegan un papel importante ya que es con ellos con quien se

realizardn las operaciones comerciales o negociaciones mercantiles.

La relacion entre asociante y terceros consiste en que el asociante por ser el titular
de las operaciones o los negocios celebrados en virtud de la asociacion en
participacion, es el tinico en poseer relacion juridica con los terceros y responde frente
a ellos (articulo 256 Ley General de Sociedades Mercantiles). En virtud de la
administracion de un contrato de asociacion en participacion corresponde de manera
exclusiva e individual al asociante, sin que en dichas actividades pueda involucrarse
el asociado, quedando claro de nueva cuenta que quien se ostenta frente a terceros es
precisamente el asociante. De lo cual se deduce que los terceros no contratan
directamente con la asociacidn, sino que lo hacen con el asociante en su caracter de
comerciante y obrando en nombre propio. El asociante es el Unico que tiene
capacidad procesal, activa y pasiva, para los actos que realiza, Ledn Tovar (2007, p.
388) sefiala que “incluso los acreedores particulares del asociante pueden tener
preferencia sobre aquellos derivados de la negociacion mercantil. Si se trata de
operaciones mercantiles, no hay distingo entre los acreedores que son por operaciones
propias del asociante y los que resultan de las operaciones de la asociacion en

participacion.” En caso de que los terceros quieren ejercer algin tipo de accion,



pueden perseguir y ejecutar al asociante, incluyendo los bienes aportados por el
asociado, salvo los que requieran para su transmision alguna formalidad y ésta no se
hubiere cumplido; también el o los asociados pueden ejercer accidon en contra del
asociante, en caso de que éste no respete lo estipulado en el contrato de asociacion en

participacion.

De lo antes expuesto se infiere que los acreedores o terceros no pueden dirigirse en
contra de un patrimonio social inexistente, ni solicitar concurso mercantil de una
persona juridica que no existe, tampoco podrian actuar en caso de juicio, en contra del
asociado por razones de carecer oculto ante ellos, exclusivamente tendrdn que
conducirse con el asociante que actia como gestor de los actos realizados por ¢€l, y
que respondera hasta con su patrimonio del cumplimiento de las obligaciones que
asuma. Los terceros no se conduciran con los asociados ni con la asociacion en

participacion.

La relacion juridica de los asociados con los terceros es inexistente, en razon de
que como quedd apuntado, el asociante es el Uinico en contratar con los terceros y por
lo tanto, los asociados no tienen accioén en contra de los terceros, ni éstos contra los
asociados. La adquisicion de derechos y obligaciones de los terceros solo surgen
exclusivamente frente y con el asociante, aunque se conozca la intervencion de los
asociados en el contrato de asociacion en participacion, exceptuando los casos en que
los asociados actien en las operaciones con los terceros o que la ley prevea su

responsabilidad solidaria. Ledn Tovar (2007) asevera que:

“En principio, todo asociado carece de legitimacion pasiva para responder de las acciones
deducidas por actos del asociante, y de la misma manera falta la correspondiente

legitimacion activa de los terceros para invocar dichos actos frente al asociado (articulo



256 de la Ley General de Sociedades Mercantiles), quien ordinariamente s6lo responde

de manera limitada por el valor de su aportacion, frente al asociante.” (p. 390)

Los acreedores del asociante no poseen una accion propia para obligar al asociado
a entregar lo prometido, sino que solo podran ejercitar las acciones que correspondan
a su deudor (asociante), un ejemplo de lo anterior se presenta cuando el deudor
(asociante) no ha recibido las aportaciones a las que tiene derecho y con respecto de
las cuales se encuentra obligado el asociado, los terceros (acreedores del asociante)
pueden impugnar los reembolsos no verificados por el asociante, a través de la accion
pauliana (accidn revocatoria que tiene por objeto la nulidad de los actos o contratos
celebrados por el deudor en fraude de su acreedor). Para ejercer esta accion por los
terceros, serd necesario que el acto que los perjudica (v.gr. la no recepcion de la
aportacion), tenga por efecto la disminucion del patrimonio del asociante y por ello se
cause la insolvencia del mismo, o bien que el asociante descuide su reclamo o se
rehtse a hacerlo. Si el asociado contratara en su nombre propio como unico duefio de
los negocios dados en asociacidon en participacion, se obligaria, en los términos del
asociante y responderia directamente con su patrimonio individual frente a quienes
hubiere contratado, y en este caso también podria accionar directamente en contra de

dichos terceros.

Los elementos reales consisten basicamente en lo establecido por el articulo 254
de la Ley General de Sociedades Mercantiles al establecer que el contrato de
asociacion en participacion debe constar por escrito y no estard sujeto a registro. La
falta de estos elementos no producira la inexistencia, ni la nulidad absoluta del acto,
solamente acarrea la nulidad relativa que podra ser subsanada mediante la ratificacion
del acto. Las formalidades del contrato de asociacion en participacion se estudiaran

mas a fondo en el tema siguiente (3.3. Celebracion y formalismos).



3.3. Celebracion y formalismos

Es de vital importancia recordar la clasificacion del contrato de asociacion en
participacion, con el objeto de identificar que en una de sus caracteristicas es que se
trata de un contrato formal. La asociacién en participacion es un contrato tipico
porque se encuentra regulado por la Ley General de Sociedades Mercantiles; es
principal porque existe por si mismo y no requiere de otro para su subsistencia; es
formal porque en el articulo 254 de la Ley General de Sociedades Mercantiles
establece que el contrato de asociacion en participacion debe constar por escrito;
puede ser de tracto instantaneo o sucesivo, dependiendo de las obligaciones que del
compromiso de asociacion se derivan, se ejecutaran en un solo acto o bien en varios;
es bilateral, porque las partes tienen obligaciones y derechos reciprocos; es oneroso,
porque contiene derechos y gravdmenes reciprocos; y es conmutativo porque las
prestaciones, provechos y gravamenes que derivan del contrato son plenamente
conocidas por las partes desde la celebracion del contrato. Como lo establece su
clasificacion el contrato de asociacion en participacion al igual que otros contratos

posee determinadas formalidades para su celebracion.

Lo dispuesto por el 254 de la Ley General de Sociedades Mercantiles expone dos
de sus especiales caracteristicas, la primera es que el contrato debe constar por escrito,
y la otra es la no sujecidon a registro. Leon Tovar (2007, p. 405) comenta que “la
asociacion en participacion se constituye por escrito privado y esta exenta de registro.
Basta que el contrato de asociacidn en participacion conste por escrito y que se
exprese en ¢l el acuerdo de voluntades, el objeto del contrato y el motivo o fin del
mismo, para que el contrato sea valido.” El que no conste por escrito y se celebre
verbalmente no trae como consecuencia la inexistencia del acto juridico, por no

tratarse de una solemnidad, solamente estariamos en presencia de un tipo de nulidad



denominada relativa. Esta situacion se fundamenta en lo indicado por el Capitulo 11
“De los Contratos Mercantiles en General” en el articulo 78 del Cédigo de Comercio,
el cual sefiala que “en las convenciones mercantiles, cada uno se obliga en la manera
y términos que aparezca que quiso obligarse, sin que la validez del acto comercial
dependa de la observancia de formalidades o requisitos determinados.” En
complemento a lo anterior, en el Titulo Sexto “De la Inexistencia y de la Nulidad” en
su articulo 2228 del Coédigo Civil Federal se establece que “la falta de forma
establecida por la ley, si no se trata de actos solemnes (...) produce la nulidad del
mismo”, y de acuerdo al articulo 2231 del mismo ordenamiento, “la nulidad de un
acto juridico por falta de forma establecida por la ley, se extingue por la confirmacion
de ese acto hecho en la forma omitida”.

En el derecho comparado surgen distintas situaciones, en el codigo espafiol
permite la celebraciéon de este contrato “de palabra”, en el Codigo de Comercio
Italiano de 1882, establecia que la asociacidon en participacion esta exenta de
formalidades establecidas para la sociedad, pero debe ser probado por escrito; por lo
tanto en el derecho mercantil mexicano la forma escrita no constituye un requisito de
existencia en el contrato de asociacidon en participacion, dicho requisito se puede
subsanar, pero se recomienda siempre como todo acto juridico elevarlo a la categoria
escrita, por razones de seguridad, certeza juridica y establecimiento claro y preciso de
la distribucion de utilidades y pérdidas, asi como derechos de las partes y obligaciones

entre las partes. Rizzo Fuentes (2001) expone:

“la forma que debe revestir este contrato es que conste por escrito. Sin embargo, podria
pensarse que nos encontramos frente a una contradiccion en virtud de la naturaleza oculta
que posee la asociacidon en participacion. No obstante lo anterior, el hecho de que el
contrato de asociacion en participacion deba constar por escrito no implica que le haga
perder su naturaleza oculta pues, aun y cuando el acuerdo de voluntad de las partes sea

exteriorizado por escrito, el contrato permanece oculto frente a terceros pues el asociado



o asociados no tienen relacion o responsabilidad alguna frente a los terceros que

contraten con el asociante.” (p.43)

En relacion a la no sujecion registral del contrato de asociacidon en participacion, es
importante referir que por el caracter oculto de este acuerdo de voluntades, no debe
ser publico y por ello no se sujetara a registro, ain y cuando la asociacién en
participacion deba otorgarse por escrito, no es necesaria la escritura publica ni
procede que se inscriba en el Registro Publico de Comercio, pero aclarando que
existen casos que dependiendo de su naturaleza procede la inscripcion de ciertos actos
provenientes del contrato de asociacion en participacion, por ejemplo la traslacion de
dominio de algin bien inmueble, y de otros como el de transferencia de tecnologia,
tratandose de bienes de la propiedad industrial como patentes, marcas,
denominaciones de origen, nombres comerciales y derechos de autor.

Retomando lo anterior, en la aportacion de bienes inmuebles, el propietario serd
quien aparezca inscrito en el registro correspondiente, por esta razon para los terceros
el propietario de los bienes de la participacion serd aquél que sea su legitimo titular y
por lo tanto la asociacion en participacion conserva su caracter oculto. Lo anterior no
debe entenderse como que la asociacién en participacion deba ser inscrita, sino
solamente las operaciones que asi lo requieran, y si se llegare a conocer el contrato
por los terceros, €stos no tienen ningin derecho frente a los asociados y no pueden
exigirles el cumplimiento de las obligaciones derivadas de las negociaciones

mercantiles realizadas con el asociante.

3.4. Marco legal aplicable a la asociacion en participacion

Como se ha venido sefialando, el contrato de asociacion en participacion se encuentra

regulado dentro de la estructura de la Ley General de Sociedades Mercantiles



(LGSM) expedida por el Congreso de la Union el veintiocho de diciembre de 1933,
estando a cargo del Ejecutivo Federal como substituto constitucional de los Estados
Unidos Mexicanos, el Presidente Abelardo L. Rodriguez. La ley mercantil referida se
encuentra ain vigente y la asociacion en participacion se regula dentro del capitulo
XIII denominado “De la asociacidon en participacion”. El mencionado capitulo consta
de ocho articulos a partir del 252 al 259. A continuacién se transcribiran los articulos

de la Ley, para posteriormente comentarlo en lineas posteriores.

El articulo 252 de la Ley General de Sociedades Mercantiles (vigente en 2008)
dispone “La asociacidén 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 pérdidas de una negociacion mercantil o de una o varias operaciones de

2

comercio.” En el citado articulo se precisa el concepto de la asociacion en
participacion, en el que queda establecida con claridad su naturaleza juridica de
contrato mercantil y las obligaciones principales de las partes, a saber, el asociante
concede una participacion en las utilidades y en las pérdidas y el asociado aporta
bienes o servicios. El mismo establece la bilateralidad del contrato, la preponderancia

economica, la onerosidad y limitaciones del mismo.

La bilateralidad va referida a que ambas partes al celebrarlo manifiestan su
voluntad de contratar, esto se refleja en un acuerdo de voluntades en donde uno aporta
bienes o servicios y otro a su vez otorgar participacion en pérdidas y ganancias y la
onerosidad radica en la adquisicion de derechos y obligaciones de las partes. El
articulo 252 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, se refiere a las cosas
susceptibles de aportacion, me refiero a los bienes (muebles e inmuebles) y cualquier
tipo de servicios, lo que da pauta a distinguir entre dos tipos de asociados, en primer

término los industriales, destinados a aportar servicios y los capitalistas, destinados a



la aportacion de bienes muebles e inmuebles (cabe aclarar que se puede tener ambas
calidades de asociado en uno solo). Otra caracteristica de este precepto es que el
contrato puede ser general o particular en cuanto a la participacion, es decir, es
general cuando solo participe en las utilidades o pérdidas de una negociacion
mercantil, en cambio es particular cuando se trate de una o varias operaciones de

comercio.

El articulo 253 de la citada ley de sociedades (vigente en 2008) establece “La
asociacion en participacion no tiene personalidad juridica ni razéon o denominacion.”
Este principio legal reafirma la ausencia de elementos para asegurar que la asociacion
en participacion es una sociedad de caracter mercantil, al negarle la personalidad
juridica, le da plena categoria de contrato mercantil. Una agrupacion de personas para
que funcione como sociedad mercantil requiere de una personalidad juridica y
denominacidn, para que realice actos de comercio a nombre propio a través de sus
representantes, a contrario sensu la asociacion en participacion solo las realizara el
asociante que de ninguna forma es representante de los asociados o del propio
contrato o relacion juridica. De Pina Vara (2003, p. 223) manifiesta al respecto “la
asociacion en participacion aun cuando se encuentra regulada por la LGSM, no es una
sociedad mercantil.” El jurista Castrillon y Luna (2006) haciendo alusion a lo
expresado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la tesis aislada con titulo
“ASOCIACION EN PARTICIPACION, CARACTERISTICAS DEL CONTRATO
DE.”, manifiesta “en congruencia con la doctrina mas aceptada, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, establecid que siendo en el contrato la relacion de las partes
secreta y no creando un ente juridico distinto de ellas, carece de personalidad
juridica.” (p. 84). El articulo 253 proporciona dos de varios elementos basicos que

diferencian a un contrato mercantil de una sociedad, el numeral citado expresa con



claridad esos elementos, no existe laguna legal que propicie confusidon, precisa

puntualmente la situacion juridica de la asociacion en participacion.

El articulo 254 de la Ley General de Sociedades Mercantiles (vigente en 2008)
regula lo siguiente: “El contrato de asociacidon en participacion debe constar por
escrito y no estard sujeto a registro.” (p. 42). La consensualidad del contrato de
asociacion en participacion se presupone en este precepto. El contrato mercantil de
asociacion en participacion se perfecciona con el mero consentimiento, sin que se
requiera la entrega o tradicion, lo que se traduce en que desde que existe acuerdo de
voluntades entre el asociante y asociado, se perfecciona el vinculo. La formalidad es
parte de la asociacion en participacion, debe constar por escrito; resulta conveniente
formular por escrito el contrato aludido, en caso contrario estariamos en presencia de
la nulidad relativa del acto, aunque cabe mencionar que por la relevancia de la
asociacion en participacion cominmente las partes lo hacen constar por escrito, con el
objeto de obtener una mayor seguridad y certeza juridica en lo referente a la
distribucion de utilidades y pérdidas, asi como con el caracter no traslativo de lo
aportado por el asociado. En razdn de no sujetar a registro al contrato de asociacion en
participacion, se le ha considerado como un contrato secreto, en el que las relaciones
juridicas y comerciales se establecen solamente entre el asociante y los terceros, pero
nunca entre estos y los asociados. Castrillén y Luna (2006) sostiene que “el asociante
actua ante ellos como comerciante titular de una negociacidon mercantil, sin ostentar, o
cuando menos sin deber ostentar la existencia de un ente social”. (p. 85). En el caso
de que las partes se ostenten o se lleguen a exteriorizar ante terceros como sociedad
mercantil, sin que se haya formalizado como tal, provocara que la Ley General de
Sociedades Mercantiles en su articulo segundo, le otorgue la calidad de sociedad

mercantil irregular.



Lo dispuesto por el articulo 255 de la Ley General de Sociedades Mercantiles
(vigente en 2008) establece que “En los contratos de asociacion en participacion se
fijaran los términos, proporciones de interés y demds condiciones en que deban
realizarse.” (p. 42). En forma general el pasado precepto establece las cldusulas o
términos esenciales del propio contrato, que deberan establecerse claramente entre las
partes que lo otorgan, asi como las proporciones de interés. Barrera Graf (2003, p.
246) comenta acerca de este articulo lo siguiente: “El articulo 255 alude, asimismo, a
contrato escrito, sin embargo el contrato escrito puede carecer de formalidades, y
podra sélo desprenderse de cartas o correspondencia, con tal de que consten los
extremos del mencionado art. 255.” Lo anterior va en referencia a lo resuelto por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJIN), que admite la “minuta de contrato”, y
que “no son atendibles las objeciones a dichos documentos, basadas en la ausencia de
formalidad para la constitucion de la asociacion.” La voluntad de las partes es
primordial en este articulo, cada elemento personal del contrato de la asociacion en
participacion tendrd que establecer las condiciones del acto juridico, es decir, la ley
otorga libertad para el establecimiento de términos, proporciones, intereses y
condiciones a las que deseen sujetarse el asociante y asociado dentro del contrato de
asociacion que celebraran. Posterior al articulo 255, el numeral 256 de la Ley General
de Sociedades Mercantiles (vigente en 2008), establece que “El asociante obra en
nombre propio y no habré relacion juridica entre los terceros y los asociados.” (p. 42).
Este articulo reviste de una especial importancia, al establecer la naturaleza juridica
de contrato mercantil a la que pertenece la asociacion en participacion, dejando a un
lado el criterio de catalogarla como sociedad mercantil, debido a que en una sociedad
participan los socios directamente, a contrario sensu del contrato de asociacion en
participacion en donde el asociante es el Gnico que se reconoce al actuar en nombre

propio.



En ¢l (articulo 256 Ley General de Sociedades Mercantiles), se establece la
relacion entre asociante y terceros, asi como entre terceros y asociados. Fierros Farell
(1996) lo ejemplifica de la siguiente manera: “el asociante obrara siempre a nombre
propio, y en apoyo a lo anterior basta decir que el asociante podria otorgar un poder a
un asociado para que lo represente (al asociante no al contrato), frente a un asunto del
contrato de asociacidn en participacion. (juicio civil, negociacion de un contrato, o un
arbitraje laboral entre otros, como ejemplo).” (p. 13). El asociante al obrar en nombre
propio, esta actuando dentro de la asociacidon en participacion como duefio del
negocio, es decir, ostentarse como comerciante titular de una negociaciéon mercantil,
pero en cierta forma también deberd actuar por cuenta del asociado, ya que debe
respetar, preservar y tomar en cuenta los derechos de éste en el contrato. El asociante
serd quien lleve a cabo las operaciones comerciales ante los terceros, respecto de los
cuales los asociados no deberan establecer relacion juridica alguna, tal como lo regula
el articulo 256 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, y una vez realizadas
estas operaciones en uno o varios actos de comercio por el asociante con los terceros,
se le otorgard a los asociados una participacion en las ganancias o en las pérdidas
conforme a lo establecido en el contrato. Al tener el asociante el derecho y la
obligacion de tener a su cargo las gestiones comerciales, es ¢l quien realiza la
explotacion comercial actuando en el interés comin y debe llevar la cuenta de la

asociacion. Mantilla Molina (2004) opina sobre el precepto legal estudiado que:

“el asociante cuando ha obrado en nombre propio, es inicamente ¢l quien puede ejercer
los derechos adquiridos en virtud de los negocios juridicos, que por cuenta de la
asociacion ha celebrado, como es a ¢l a quien puede exigirse el cumplimiento de las

obligaciones por tales negocios creadas.” (p. 203).

A pesar de la clara naturaleza juridica de la asociacion en participacion, el maestro

Mantilla Molina tomando en cuenta la falta de relacion juridica entre los asociados y



quienes han contratado con el asociante, la califica como una sociedad oculta, postura
que no comparto por lo expuesto con anterioridad. Finalmente lo establecido en el
precepto legal mercantil al que nos estamos refiriendo (articulo 256 Ley General de
Sociedades Mercantiles), resalta uno de sus principales efectos, el cual radica en la
exclusion de cualquier responsabilidad de los asociados frente a los terceros y

viceversa.

Siguiendo con la regulacion de la asociacion en participacion, el articulo 257 de la
Ley General de Sociedades Mercantiles (vigente en 2008) dispone: “Respecto a
terceros, los bienes aportados pertenecen en propiedad al asociante, a no ser que por la
naturaleza de la aportacion fuere necesaria alguna otra formalidad, o que se estipule lo
contrario y se inscriba la clausula relativa en el Registro Publico de Comercio del
lugar donde el asociante ejerce el comercio. Aun cuando la estipulacion no haya sido
registrada, surtira sus efectos si se prueba que el tercero tenia o debia tener

conocimiento de ella.” (p. 42).

En lineas anteriores se interpreta la presuncion, respecto de terceros, de que los
bienes son propiedad del asociante, pero esta presuncion sélo opera respecto de
terceros, y entre los contratantes es valido el pacto de reserva de propiedad del bien
aportado. Fierros Farell (1996) manifiesta al respecto que “el articulo 257 no le otorga
el dominio de las aportaciones al asociante, como errOneamente se piensa, por
ministerio de ley; en realidad, este dominio existe frente a terceros, mientras que la
inscripcion a que se refiere el propio articulo, es potestativa o cuando asi se estipule.”
(p. 13). En cuanto a la naturaleza de aportacion de bienes, puede variar entre bienes
fungibles, no fungibles, muebles, inmuebles, etc. Existen restricciones legales en
cuanto a la transmision de la propiedad; para transmitir la propiedad requiere la

coincidencia de la forma para la asociacion en participacion y la requerida para la



transmision de los bienes aportados; si se trata de bienes inmuebles requieren para su
transmision la formalidad de la escritura publica o que se encuentre ratificado el
contrato ante determinados funcionarios, y su inscripcion en el Registro Publico, si la
asociacion en participacion no se constituye conforme a los requisitos anteriores, no
operard la transmision de propiedad respecto de terceros. Si se tratare de bienes
muebles, las partes podran recurrir a la inscripcion del pacto en que se establece la
reserva de la propiedad a favor del asociado, ante el Registro Publico de Comercio. El
maestro Mantilla Molina (2004) establece otra excepcion al principio, estableciendo
que:

“cabe considerar como aplicacion de estos principios la otra excepcion que el mismo

articulo 257 establece: la reserva de propiedad respecto del asociante no ha sido inscrita

en el Registro Publico de Comercio; pero, de hecho, ha sido conocida por terceros.

Tampoco en este caso operard la presuncion legal, porque también en ¢l falta el interés

legitimo que trata de proteger la ley; el de los terceros que consideran al poseedor como

propietario.” (p. 201).

Realizando una pequeia sintesis de la interpretacion del articulo 257, cabe aclarar
en primer lugar que presuntamente los bienes que aporta el asociado al asociante, son
propiedad del segundo unicamente frente a terceros; en segundo lugar se puede
inscribir la clausula, disposiciéon o condicidon referente a los bienes aportados, no
necesariamente en todos los casos, solo en aquellos en que los bienes materia de
aportacion posean una naturaleza que obligatoriamente requiera la inscripcion ante el
Registro Publico de Comercio; este registro debera encontrarse dentro del lugar en
donde ejerza el comercio el asociante. Por Gltimo, en dado caso de que no se haya
realizado el registro del pacto, los terceros que tenian el derecho de conocer la

clausula, podran exigir que surta efectos, salvo previa comprobacion.



Lo que dispone el articulo 258 de la Ley General de Sociedades Mercantiles
(vigente en 2008) es lo siguiente: “Salvo pacto en contrario, para la distribucion de las
utilidades y de las pérdidas se observara lo dispuesto en el articulo 16. Las pérdidas
que correspondan a los asociados no podran ser superiores al valor de su aportacion.”
(p. 42). Uno de los puntos caracteristicos del contrato de asociacidon en participacion
radica en la libertad de las partes de establecer las condiciones que sean mas
convenientes para ambas partes; en lo establecido por el articulo 258 se pone de
manifiesto esta libertad para la distribucion de las utilidades y pérdidas derivadas de
la asociacion en participacion, al hacer mencion de un “pacto en contrario” convenido
por asociante y asociado. Dado sea el caso que no exista en el acuerdo de voluntades
el aludido pacto, las partes en el contrato se someteran a lo regulado por el articulo 16
de la Ley General de Sociedades Mercantiles. Dicha situacién es de nueva cuenta
contradictoria y confusa en cuanto a la siguiente cuestion: jen qué figura juridica se
esta encuadrando a la asociacion en participacion y qué naturaleza tiene?.

El legislador mexicano reitera en aplicarle disposiciones de sociedad mercantil a lo
que el mismo estd denominando en el articulo 252 Ley General de Sociedades
Mercantiles “contrato de asociacion en participacion”, ya que el numeral 16 de la ley
en comento se encuentra en el capitulo I “De la Constitucion y Funcionamiento de las

Sociedades en General.”

El articulo 16 de la Ley General de Sociedades Mercantiles (vigente en 2008)
regula lo siguiente: “En el reparto de las ganancias o pérdidas se observaran, salvo

pacto en contrario, las reglas siguientes:

L. La distribucion de las ganancias o pérdidas entre los socios capitalistas se

hara proporcionalmente a sus aportaciones;



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

III.  El socio o socios industriales no reportaran las pérdidas.” (p. 5).

De lo citado cabe resaltar algunos puntos basicos. A pesar de que algunos
consideran como sinénimo de asociacion a la sociedad, en stricto sensu no lo es,
como se estudid en temas anteriores. En la ciencia del Derecho Mercantil no se puede
considerar la igualdad de elementos de una asociacion y de una sociedad, a pesar de
que es dificil de encuadrar conceptos del derecho comun al mercantil, el mismo
Codigo Civil Federal como materia supletoria a la mercantil nos otorga la diferencia
(Articulo 2670 y 2688). El mismo legislador estd diferenciando ambos conceptos
(sociedad y asociacidn), al definir a la asociacidon en participacion como contrato: por
tales motivos el remitir a la asociacion en participacion a sociedades mercantiles es un
error, el contrato de asociacion en participacion deberia poseer su capitulado completo
en el Codigo de Comercio reconociéndolo como lo que es, un mero contrato mercantil
y abarcando todos los elementos que comprende la figura v.gr. las aportaciones,

distribucion utilidades y pérdidas, funcionamiento, disolucion, liquidacion, etc.

Posterior a esto, el articulo 258 de la Ley General de Sociedades Mercantiles
establece que las pérdidas de los asociados no seran mayores a sus aportaciones. Al
respecto Mantilla Molina (2004, p. 204 y 205) opina que “en efecto, no hay un interés
social, ni un interés de terceros, que resulten lesionados con ¢l. Se trata simplemente
de los intereses de los asociados, quienes, en el supuesto normal de que gocen de la

plenitud de capacidad, pueden obligarse a responder mas alla de sus aportaciones.”

Por ultimo, el articulo 259 de la Ley General de Sociedades Mercantiles (vigente

en 2008) dispone “Las asociaciones en participacion funcionan, se disuelven vy



liquidan, a falta de estipulaciones especiales, por las reglas establecidas para las
sociedades en nombre colectivo, en cuanto no pugnen con las disposiciones de este
Capitulo.” (p. 42). La supletoriedad de aplicar reglas de sociedades mercantiles a un

contrato mercantil se aprecia en este precepto.

Por las caracteristicas tan especiales de la asociacion en participacion resultaria
muy complicado adecuarla al funcionamiento de la sociedad en nombre colectivo (S
en NC). La sociedad en nombre colectivo se encuentra regulada en la Ley General de
Sociedades Mercantiles y comprendida en el Capitulo II “De la sociedad en nombre
colectivo” y los articulos que la regulan van del 25 al 50. El articulo 25 la define
como “...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”. Con la definicion anterior nos percatamos de la falta de elementos para
adecuar legalmente a la asociacion en participacion con la sociedad en nombre
colectivo, primeramente en razon de tratarse se un sociedad mercantil caso
contradictorio a la naturaleza de la asociacion en participacion debido a que se le
cataloga como un contrato, en segundo término menciona que tiene una razon social,

la asociacion en participacion no la posee y finalmente habla de obligaciones sociales,

término inexistente en la asociacion en participacion.

Los principios anteriores otorgan razon suficiente para no regular a la asociacion
en participacion conforme a lo estipulado en el numeral 259 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, Barrera Graf (2003) lo explica de una manera clara
expresando que “no estamos aqui en presencia de un contrato de organizacion, ni hay
una persona moral distinta, ni aportacion a favor de la asociacion en participacion, ni
pluralidad de socios. Las reglas del funcionamiento social son propias y peculiares de

aquella.” (p. 247). Pueden aplicarse algunas reglas de la sociedad en nombre



colectivo, pero no todas y con ello podria generarse confusion, al no aplicar los
articulos de causas de disolucion consistentes en el retiro de un socio comprendidas
en los preceptos 33, 34, 38 y 42, porque soélo la disolucidn por retiro, y también por
exclusion corresponden solo a los negocios plurilaterales como la sociedad. La
liquidacidén tampoco resulta aplicable a la asociacion en participacion, debido a que
los preceptos que regulan a la sociedad en nombre colectivo no se pueden adecuar a la
naturaleza de figura contractual de la asociacion en participacion, y no existe
patrimonio alguno que liquidar, por no poseer un patrimonio comin y un activo
social. Como bien sabemos las aportaciones pertenecen al patrimonio del asociante y
cuando se extingue la asociacion en participacion las utilidades y pérdidas que le
correspondan al asociado se las otorgard el mismo asociante, no existe un

nombramiento de liquidador o figura afin.

A pesar de tener una postura distinta el maestro Mantilla Molina (2004, p. 205)
reconoce que “parece que no serd necesario el nombramiento de un liquidador, puesto
que no hay un patrimonio comin que realizar, sino que se trata simplemente de un
ajuste de cuentas que puede hacerse sin intervencion de tal liquidador.” Tomando en
cuenta lo anterior es necesario que exista certeza juridica en la ley que regula a la
asociacionen participacion, los preceptos que deban regularla, deben ser completos,
con el objeto de poseer una regulacién adecuada y no prestarse a confusiones legales,
porque como bien se ha visto la asociacion en participacion posee sus antecedentes
propios que van desde la era medieval y su evolucion ha sido trascendental
internacionalmente y en nuestro Derecho, por ello requiere de una normatividad

correctamente aplicable.

Las codificaciones y leyes mercantiles regulan al contrato de asociacion en

participacion, la jurisprudencia emitida por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion



(SCJN) juega un papel trascendente al interpretar dicha figura en sus diversos
aspectos, ya que aclara determinadas lagunas existentes en los preceptos legales y lo
complementa de cierta forma en cuanto a su naturaleza, elementos, caracteristicas,
formalidades, liquidacion, etc. Desde la creacion del Semanario Judicial de la
Federacion, por decreto de 8 de diciembre de 1870, siendo presidente de los Estados
Unidos Mexicanos el licenciado Benito Judrez, las tesis de jurisprudencia y
precedentes han sido publicados por €pocas, todas ellas de diversa duracidn, de las

cuales se han concluido ocho y actualmente se integra la novena.

Las Epocas pueden dividirse en dos grandes periodos constitucionales: antes y
después de 1917; es dable precisar que dicha division obedece a que un gran nimero

de tesis de jurisprudencia que fueron publicadas en las épocas Primera a la Cuarta,

antes de 1917, hoy son inaplicables, es decir, no son vigentes actualmente, y por ello

se agrupan dentro de la denominada “jurisprudencia historica”. Por tanto, las €pocas

Quinta a la Novena, de 1917 a la fecha, comprenden 1o que se considera el catalogo

de la “jurisprudencia aplicable” o vigente.

Precisado lo anterior, es dable referir que la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion a partir de la creacion de la Quinta Epoca Semanario Judicial de la Federacion
y hasta la Novena Epoca (actual), ha analizado los diversos aspectos que comprenden
el contrato de asociacion en participacion entre ellos:

1. Definicion
Liquidacion
Requisitos
Relacion con el contrato de trabajo

Utilidades

AN S

Forma del contrato en relacidon con la comision mercantil



7. Existencia

8. Pruebas

9. Formalidades

10.Propiedad de los bienes aportados
11.Caracteristicas

12.Elementos

13.Validez

14.Nulidad

15.Cuestiones fiscales
16.Prescripcion de acciones

17.Rescision

De las tesis que se han publicado al respecto, se concluyen diversos elementos

concordantes, entre ellos los siguientes:

- Por los elementos y caracteristicas que componen a la asociacion en participacion, se

trata de un contrato mercantil.
- Carece de personalidad juridica propia.

- Se deriva la necesidad de regular adecuadamente la figura de la asociacion en

participacion, toda vez que sigue siendo un tema actual.

3.5. La interpretacion juridica y de derecho

La interpretacidon en general, segin la definicion del maestro De Pina Vara (2003, p.
329) en su Diccionario de Derecho es la “Actividad intelectual encaminada al

esclarecimiento del verdadero sentido de una norma legal, de un contrato, de un



testamento y, en general de cualquier acto o hecho juridico.” Existen dos tipos de
interpretaciones que podrian parecer sindonimos, estamos hablando de la interpretacion
del Derecho y la interpretacion juridica, pero no lo son, ya que ambas expresiones no
poseen contenido idéntico. El concepto de interpretacion juridica es mucho mas
amplio que el de interpretacion del Derecho, entendiendo por este tltimo la totalidad
de las normas del Derecho Positivo de un determinado pais. De Pina Vara (2003)

complementa que:

“el objeto de la interpretacion juridica no son exclusivamente las normas de esta
naturaleza, sino también los hechos y los actos juridicos, la doctrina de los jurisconsultos,
los resultados de la practica de las pruebas en el proceso, los proyectos legislativos,
etc....la interpretacion juridica es el género y la interpretacion del derecho una especie de

la interpretacion juridica.” (p.329).

Hablando particularmente de la asociacidon en participacion, ¢€sta puede
interpretarse desde el punto de vista legal (Ley General de Sociedades Mercantiles
vigente), contractual (derechos y obligaciones, clausulas), y en general, interpretarla
como cualquier otro acto juridico. También al contrato de asociacion en participacion
se le puede interpretar doctrinariamente, ya que entendemos por ésta, la interpretacion
en las actividades cientificas de los tratadistas o técnicos del Derecho, en los
dictdmenes y comentarios de los juristas. Retomando el punto 3.4. de la presente tesis,
se hizo referencia a la interpretacion judicial (aquella que realizan los 6rganos de la
jurisdiccion) del contrato de asociacion en participacion, al estudiar la jurisprudencias
emitidas por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, lo que es de vital importancia
por ser una actividad imprescindible para aplicar el Derecho en nuestra Nacion.
Resumiendo lo visto, la interpretacion juridica es la idonea para esclarecer la
naturaleza juridica de la asociacioén en participacion, su regulacion y su aplicacion en

el mundo mercantil.



Diversos juristas distinguidos han interpretado juridicamente a la asociacion en
participacion, algunos resaltando su verdadera naturaleza juridica y reconociéndola,
complementando con aportaciones de reformas legales, y otros solamente
estudiandola en apego a lo establecido por la Ley General de Sociedades Mercantiles
vigente, sin otorgarle un estudio profundo (aunque son pocos). La controversia
existente en nuestro Derecho, versa sobre diversos puntos, en primer término en
considerar a la Asociacién en participacion ;cOmo un contrato mercantil? o ;como
una Sociedad de la misma indole?, y por lo tanto si su regulacion en la Ley General de
Sociedades Mercantiles vigente es adecuada. De acuerdo a la citada norma juridica, la
Asociacién en participacion es un contrato mercantil, es ahi donde surge la duda para
algunos tratadistas, comerciantes y personas que intervienen en el Derecho Mercantil,
debido a que se encuentra en una Ley de Sociedades Mercantiles y ademas existen
disposiciones que la reglamentan como Sociedad, al remitirnos a los preceptos de la
sociedad en nombre colectivo.

De lo anterior surge confusion juridica y con ello una serie de lagunas legales que
deben erradicarse, con el objeto de poseer una certeza juridica veraz, con respecto al
contrato en comento. A continuacion citaré diversos autores de obras sobre Derecho
Mercantil, que han estudiado a la asociacidon en participacion, ya sea de una forma
especializada y otros solo abarcando elementos basicos de la misma, sin entrar en
complejidades juridicas. Empezaré con juristas con los que comparto opinion e
interpretacion juridica (que son la mayoria). El maestro Walter Frisch Philipp (2002)

interpreta juridicamente a la Asociacion en participacion y sostiene lo siguiente:

“Es conveniente una referencia al art. 252, LGSM, segin el cual la asociacion en
participacion podra tener por objeto una sola operacion de comercio. Aqui se manifiesta
claramente que el legislador mexicano no concede caracter societario a dicha asociacion ,
a diferencia de otros legisladores como el aleman y el austriaco, en cuyos codigos de

comercio (art.335) se define la sociedad oculta...lo anterior confirma la postura del



legislador mexicano, que niega cualquier caracter societario a la asociacion en

participacion, por lo que no se aplica el concepto de sociedad interna.” (p. 4).

Lo citado con anterioridad muestra de la naturaleza juridica de contrato de la
asociacion en participacion y no de sociedad, al analizar e interpretar el citado jurista,
el articulo 252 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, que regula el concepto
del mencionado contrato, destacando que la intencion del legislador no es definirlo
como Sociedad, a pesar de que sabemos que con posterioridad se contradice. Una
postura que posee gran interés es la del maestro Castrillon y Luna, ya que no s6lo deja
en claro que la asociacion en participacion es un contrato, sino que complementa con
una reforma legal, que tenga por objeto respetar y darle certeza legal al contrato

(asociacion en participacion), estableciendo que:

“Algunos sistemas juridicos la regula en una ley que ha sido creada para sociedades, (en
el caso del derecho mexicano, en el Capitulo XIII, denominado ‘De la asociacién en
participacion’) de ahi su indebida y censurable ubicacién. De ese modo, tratindose de un
contrato, la asociacion en participacion debiera estar regulada en el Codigo de Comercio
(como ocurre por ejemplo en el caso del Derecho Espafiol), y no en la Ley General de
Sociedades Mercantiles como sucede en nuestro pais. Aun y cuando la asociaciéon en
participacion, no da lugar a la creacion de un ente juridico distinto de los miembros que
la componen (asociante y asociados) y que es criticable por ello su ubicacion normativa,
existen sin embargo, razones que explican ain cuando no justifican su incorporacion en

la ley societaria.” (Castrillon y Luna, 2006, p. 83).

La propuesta del jurisconsulto Castrillon coincide con la nuestra, ya que lo que se
busca con esta tesis es proponer una adecuada regulacion de la asociacién en
participacion en el Codigo que le pertenece, en este caso el de Comercio, simplemente
por ser un convenio que crea o transfiere derechos y obligaciones, entre asociante y

asociado. Diaz Bravo Arturo (2002, p. 268) es otro jurista que apoya lo anterior al



manifestar que “A ello ha contribuido, en gran medida el que sin ser una sociedad, su
operacion se asemeja mucho a la de las sociedades, pero no supone las exigencias y
formalidades de €sta en cuanto a constitucion, nombre patrimonio, registro y otras.”
Barrera Graf Jorge, (2003) jurista con postura inclinada hacia la empresa, interpreta a

la asociacion en participacion de la siguiente manera:

“se comprende a la A en P dentro del género de negocio asociativo; no obstante, las dos
partes del contrato carecen de la affectio societatis, en cuanto que es el asociante el Gnico
que figura...en efecto, la A en P, por su caracter privado y oculto, no funciona ni puede
funcionar como la sociedad en nombre colectivo...por lo que se refiere a la liquidacion,
pese a lo que indica el art. 259 (‘las A en PJ...]se disuelven y liquidan[...]’) ninguno de
los preceptos del cap. XI, arts. 234 a 249 resultan aplicables a la A en P, porque todos

ellos “pugnan” con la naturaleza y con los caracteres de la A en P.” (p. 248).

En la cita anterior se destaca la no aplicacion de algunos articulos que
presuntamente regulan al contrato de asociacion en participacion, de ahi que esos
preceptos sean innecesarios para el contrato que nos ocupa, por carecer de elementos
que hagan posible su aplicacion. Ledn Tovar Soyla (2007) coincide con las citas
anteriores ubicando a la asociacidon en participacidon con un caracter contractual y
manifiesta que “En la asociacion en participacion no existe la intencion de las partes
de constituir una sociedad, sino de establecer una mera relacion contractual que
accidentalmente hace nacer una comunidad de intereses o una copropiedad de bienes
por disposicion de la ley o de los contratantes, pero en la que no hay una participacion
en la gestion y en la administracion del patrimonio.” (p. 401); De Pina Vara Rafael
también expresa que la asociacion en participacion a pesar de encontrarse regulada en
la Ley General de Sociedades Mercantiles, no se le considera una sociedad mercantil.
Fierros Farell Angel Arsenio (1996) dentro de sus conclusiones de su tesis profesional

en donde analiza la naturaleza juridica de la asociacidon en participacion sostiene que:



“La asociacién en participaciéon es un contrato, y no una modalidad de Sociedad
Mercantil[...]la asociacion en participacion deberia regularse en el Codigo de Comercio
dentro del capitulo de contratos mercantiles y no dentro de la Ley General de Sociedades
Mercantiles pues como ya se establecid no es una Sociedad Mercantil ya que no cumple
con los requisitos que la propia LGSM establece...el articulo 259 de la LGSM viola la
libertad de contratar de las partes al establecer que la asociaciéon en participacion
funciona, se disuelve y liquida conforme a las reglas de la sociedad en nombre colectivo,
toda vez que al ser un contrato este funciona de acuerdo a la voluntad de las partes y

como tal se termina o se rescinde.” (p. 85).

Opinién acertada, ya que establece la necesidad legal de una reforma con respecto

a la asociacion en participacion. Rizzo Fuentes Fiamma (2001) asevera que:

“La asociacion en participacion tiene una naturaleza eminentemente contractual y son
precisamente sus caracteristicas esenciales las que no nos permiten considerarla como
sociedad, pues carece de dos aspectos fundamentales que toda sociedad debe poseer:
personalidad juridica y patrimonio comun,[...]es un instrumento legal de multiples y
practicas aplicaciones, no solo por el hecho de ser un mecanismo ideal de asociacion,
sino precisamente por su caracter oculto, lo que permite que el asociante obtenga la
inversidbn necesaria para iniciar un negocio o bien, para llevar a cabo operaciones

mercantiles que nunca podria llegar a concretar por si solo.” (p. 119).

El destacado jurisconsulto Vasquez del Mercado Oscar (2003) interpreta el articulo

259 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, manifestando lo antes dicho, la:

“no aplicacion de determinados articulos de la S en NC al contrato de A. en P’ y expresa
lo siguiente: “Si bien es cierto, que el articulo 259 de la ley citada, remite a las reglas
establecidas para la sociedad en nombre colectivo, en cuanto al funcionamiento,
disolucion y liquidacion de la asociacion en participacion, no es menos cierto que hace la
salvedad de que dichas reglas se aplicardn en cuanto no pugnen con las disposiciones

propias de la asociacidon en participacion. Si los articulo 25 y 26 de la Ley General de



Sociedades Mercantiles, establecen la solidaridad de los socios en las obligaciones
sociales, es patente que pugnan, con el articulo 256, que establece precisamente lo
contrario, esto es, la no solidaridad del asociado en las obligaciones contraidas por el
asociante. En consecuencia, dichos articulos, no son aplicables a la asociacion en

participacion.” (p. 569).

La diversidad de las citas coinciden en puntos analogos, primeramente a la
asociacion en participacion la interpretan con un caracter contractual, y difieren de la
regulacion que le otorga la Ley General de Sociedades Mercantiles, por contradecirse
en articulos que la reglamentan como la sociedad en nombre colectivo, y algunos
tratadistas le dan énfasis a que exista una adecuada regulacion correcta de la

asociacion en participacion.

Pero no todos los autores concuerdan con los anteriores, ni con mi postura, el
maestro Mantilla Molina Roberto L. (2004) expone su criterio e interpretacion

juridica en sentido contrario, argumentando lo siguiente:

“Precisado asi el concepto de asociacion en participacion, surge el problema de si puede
o no considerarse como una verdadera sociedad|...]Jpara unos la asociacion en
participacion es una clase particular de sociedades; para otros, por lo contrario, es un
contrato afin a la sociedad mercantil, pero que se distingue esencialmente de ella[...]la
primera solucidn es la correcta: la asociacion en participacion queda comprendida dentro
del concepto general de sociedades, si bien, claro es, con caracteres que la diferencian de
las demas sociedades stricto sensu. El criterio de distincion es paralelo y completamente

armonico al aplicado a las sociedades civiles.” (p. 188).

La interpretacion de Mantilla Molina se basa en catalogar a la asociacion en
participacion como un tipo o clase de sociedad, de la que no especifica, a pesar de que

los elementos que conforman a la asociacidon en participacion comprueban que se trata



de un mero contrato mercantil, de ahi la importancia de la cita anterior. A pesar de la
existencia de otros actos juridicos semejantes a la asociacidon en participacion, €sta
conserva su naturaleza juridica propia. El contrato de asociacion en participacion tiene
semejanzas con las sociedades mercantiles, Sociedades Irregulares, un tipo de
contrato de aparceria y el contrato de joint venture (por tratarse de una colaboracion
econdmica similar a la asociacion en participacion). Concluyendo el tema de la
interpretacion juridica de la asociacidon en participacion, es necesario dejar en claro
esta interpretacion. La asociacion en participacion es un contrato de caracter mercantil
bilateral, celebrado entre asociante y asociado, y que por la falta de elementos
caracteristicos que componen a la sociedad mercantil, no se le considera como tal, ni
como una especie o subespecie de la misma. Por la naturaleza contractual de la
asociacion en participacion su regulacion en la Ley General de Sociedades
Mercantiles es incorrecta, ya que no proporciona certeza juridica y crea lagunas
legales en la celebracion, funcionamiento, liquidacion y disolucidon del contrato de
asociacion en participacion, asi como en general en el campo del Derecho Mexicano.
Al otorgarle preceptos legales como si se tratara de una sociedad en nombre colectivo,
genera incertidumbre juridica en todos sus ambitos. Por lo anterior es importante
otorgarle regulacién adecuada y respetar su naturaleza juridica con el afan de que

nuestro Derecho sea eficaz y seguro.

3.6. El Derecho comparado

Resulta necesario examinar a la figura de la asociacion en participacion en las
distintas naciones del mundo, tenemos que verificar como la regulan y como funciona
en el campo juridico. La denominacion que le atribuyen es muy relevante, ya que a

partir de ahi podemos empezar a darnos cuenta de si es una sociedad o un contrato



mercantil; analizaremos paises Europeos y de América con el objeto de tener un

marco mas amplio de la asociacion en participacion.

En Francia, a la asociacidn en participacion la conceptiian como una sociedad y se
encuentra codificada civilmente. El Cédigo Civil Francés en su articulo 1871 Ia
nombra societé en participation, y posee sus propias caracteristicas, entre ellas se
encuentran que no se revela ante terceros; no constituye una persona moral y cada
socio contrata con terceros en su nombre personal; no esta sujeta a las formalidades
que se establecen para las otras sociedades y no pueden emitir titulos cesibles o
negociables en provecho de los socios. La asociacidon en participacion en Francia es
catalogada como una ‘“sociedad de personas” con diferencias en cuanto a las
comerciales, en razén de carecer de personalidad juridica y patrimonio propios y los
participes permanecen ocultos; como se aprecia con lo anterior, los legisladores
franceses parecen precisar que la asociacion en participacion es una sociedad oculta
de personas, es decir, es la sociedad constituida para un numero indeterminado de
actos comerciales pero que no se revela como tal ante terceros, permanece como un
simple pacto valido entre los socios que no se aplica ante terceros, en suposicion de
desconocimiento de los mismos. Lo anterior parece contradictorio, ;jcoOmo se puede
catalogar a una figura juridica como sociedad, si no posee los elementos basicos?,

estamos hablando de la personalidad y el patrimonio propio.

Dentro del Derecho Italiano, el Codigo de Comercio Albertino de 1848 es el
primero que reglamentd a la asociacién en participacion la consider6 como una
asociacion pasajera, momentanea, pero ajena a terceros. Esta operacion de comercio
(asociacion en participacion) quedo regulada dentro del Capitulo “De operaciones de
comercio especiales y determinadas™ y regulaba a grandes rasgos que los asociados,

que eran aquellos individuos que entregaban a otro ciertos bienes para su explotacion,



no se manifestaban frente a terceros y la relacion que se originaba de las
negociaciones entre los asociados y el comerciante o el encomendado de realizar las
gestiones, solo duraba mientras dichas negociaciones eran llevadas a cabo. Posterior a
la norma Albertina, el Codigo Italiano de 1882. La figura mas afin de este Codigo en
relacion con la asociacion en participacion fueron las cuasi-asociaciones que
surgieron entre los marineros y el capitan, y estos a su vez, con el armador, cuando las
grandes expediciones a ultramar y la apertura de nuevas rutas comerciales
promovieron el comercio internacional. De lo anterior, se puede deducir que eran
empresas maritimas de gran importancia, que contaban con las siguientes

caracteristicas segin Fierros Farell (1996):

“El armador aportaba el barco, pudiendo a su vez, comprometer mercancias en el viaje,
asi mismo, la tripulacién también aportaba mercancias y su fuerza de trabajo a bordo de
la embarcacion. Se da principalmente en Inglaterra, Holanda, Espafia y Portugal, la figura

a que nos referimos.” (p. 9).

Con relacion al contrato de asociacion en participacion, contribuye de manera
importante debido a que incluyd en su concepto “a una o varias operaciones” y la
actividad empresarial del asociante, asi como la calidad de comerciantes no era
indispensable para llevar a cabo operaciones de comercio, es decir, existia una calidad
mixta, regulaba lo concerniente a la restitucion de bienes o resarcimiento de dafios, y
preveia que el derecho del asociado comprende el valor de lo aportado, utilidades y
pérdidas. La disposicion anterior no se incorpora a nuestra ley, porque como bien nos
podemos percatar, no se hace referencia a derecho de restitucion o de pago del valor

de los bienes o derechos aportados al término del contrato.

Ubicandonos en el afio de 1942 dentro de la misma nacion italiana, el Codigo Civil

Italiano (norma que unifica las ramas civil y mercantil) califica y regula a la



asociacion en participacidon como un contrato asociativo, denominandola associazione
in partecipazione, colocandola junto a las sociedades en los articulos 2549 a 2554, y
hace una asimilacion de la asociacidbn en participacion a las sociedades. Las
diferencias quedan un poco mas claras que en el antiguo Codigo de Comercio. Ledn
Tovar (2007, p. 354) afirma “carece de patrimonio y personalidad juridica, y no hay
ejercicio en comun de una actividad econdmica, que es una caracteristica esencial del
contrato de sociedad.” Es decir, que en Italia si se le considera como contrato
asociativo, pero lo asimila mas a una sociedad oculta y momentanea, pero a pesar de
ello, no le da en su totalidad las caracteristicas primordiales de una sociedad. En Italia
la asociacion en participacion consiste segin el articulo 2549, en que el asociante
atribuye al asociado una participacion en las utilidades de su empresa o de uno o mas
negocios, a cambio de la aportacion correspondiente, y que salvo pacto contrario, el
asociado participa en las pérdidas en la misma proporcién en que participa en las
utilidades, aunque las pérdidas que le correspondan no pueden superar el valor de su

aportacion.

En Argentina dentro de la Ley de Sociedades Comerciales, caracteriza a la
asociacion en participacion como una sociedad cuyo objeto es la realizacion de una o
mas operaciones determinadas y transitorias, que opera mediante aportaciones
comunes y en nombre personal del socio gestor. La denominada “sociedad accidental”
o “en participacion” en Argentina, no es considerada sujeto de derecho, no es persona
juridica, por lo tanto, carece de una denominacion social y no posee requisitos de
forma, ni es necesario el registro de la misma. Leon Tovar (2007) afirma “se trata de
una sociedad oculta, transitoria y para una o mas operaciones determinadas. (p. 355).
Otro pais sudamericano en regularla como sociedad es Brasil en su Codigo de
Comercio de 1934, dentro de los articulos 325 al 328 y denomina a la asociacion en

participacion como ‘“‘sociedad accidental”, “momentanea” o “andénima” (sociedades



em conta de participacdo). Este tipo de sociedad no esta prevista en las formalidades
prescritas para las sociedades comerciales, ademas el asociante es el unico que se
obliga ante terceros y el asociante compromete los “fondos sociales” incluso en
obligaciones personales, si €l tercero con quien contratd ignoraba la existencia de la

sociedad.

En Chile (uno de los paises con mayor avance en América) la postura contractual
comprende a la asociacion en participacion, y su Codigo de Comercio la define como
“un contrato por el cual dos o mas comerciantes participan en una o muchas
operaciones mercantiles, instantaneas o sucesivas, que debe ejecutar uno de ellos en
su nombre y bajo su crédito personal, con la obligacion de rendir cuenta y dividir con
sus asociados en la forma convenida, las ganancias o pérdidas”. Al igual que en Chile,
Colombia legislé a la asociacién en participacion como un contrato denominado
cuentas en participacion, en el que dos o mas personas con calidad de comerciantes,
toman interés en una o varias operaciones mercantiles determinadas, que debera
ejecutar uno de ellos en solo nombre y bajo su crédito personal, con cargo de rendir
cuenta y dividir con sus participes las ganancias o peérdidas en la proporcion
convenida. Al ser un contrato no tiene patrimonio social, ni domicilio propio, las
formalidades de las sociedades mercantiles no operan con la asociacion en
participacidn, el asociante es el unico dueio del negocio y se requiere que las partes
tengan la calidad de comerciantes. En cuanto a la participacion de la partes, nos
remite a sociedades mercantiles, manifestando que los derechos y obligaciones de las
partes se regird por lo establecido en la sociedad en comandita simple. Situacion que
resulta similar a nuestro Derecho, con la excepcion de que en el Derecho Mexicano se
remite a la asociacion en participacion a la sociedad en nombre colectivo, en razon de
su funcionamiento, disolucion y liquidacion, pero la supletoriedad se suscita de la

misma manera.



En Guatemala se presenta una situacion parecida a la anterior, porque a pesar de
considerar a la asociacion en participaciéon como un contrato legislado en el Codigo
de Comercio de 1942, en su articulo 452, bajo el nombre de contrato de participacion,
declara aplicables las reglas de las sociedades colectivas, salvo las que deriven de su
naturaleza juridica y la formalidad es parte importante porque se requiere la

inscripcion en escritura publica.

La asociacion en participacion ostenta diversas denominaciones, por ejemplo en
Pert (Codigo de Comercio de 1932) y Cuba (Codigo de Comercio) se les nombra,
cuentas en participacion, bajo la influencia de la legislacion espafiola. En Ecuador, se
le regula en la Ley de Compaiiias de 1964 bajo el calificativo de asociacion o cuentas
en participacion, y en Uruguay en el Codigo de Comercio de 1966 bajo el nombre de

“sociedad accidental” o “en participacion”, igual que en Argentina.

En relacion a Espafa actualmente se regula a la asociacidén en participaciéon como
“cuentas en participacion”, dentro del Codigo de Comercio de 1884 y modificado por
las Leyes 19/1989, 24/2001, 34/2002, 22/2003 y 62/2003. Dentro del Titulo Segundo

“De la Cuentas en Participacion” y los articulos que la norman son los siguientes:

“Articulo 239. Podran los comerciantes interesarse los unos en las operaciones de los
otros, contribuyendo para ellas con la parte del capital que convinieren, y haciéndose

participes de sus resultados prosperos o adversos en la proporcion que determinen.

Articulo 240. Las cuentas en participacion no estaran sujetas en su formacion a ninguna
solemnidad, pudiendo contraerse privadamente de palabra o por escrito, y probandose su
existencia por cualquiera de los medios reconocidos en Derecho, conforme a lo

dispuesto en el articulo 51.

Articulo 241. En las negociaciones de que tratan los dos articulos anteriores no se podra

adoptar una razén comercial comun a todos los participes, ni usar de mas crédito directo



que el del comerciante que las hace y dirige en su nombre y bajo su responsabilidad

individual.

Articulo 242. Los que contraten con el comerciante que lleve el nombre de la
negociacion solo tendran accidon contra €l, y no contra el tercero que contratd con el

gestor, a no ser que éste les haga cesion formal de sus derechos.

Articulo 243. La liquidacion se hard por el gestor, el cual, terminadas que sean las

operaciones, rendird cuenta justificada de sus resultados.”

Con el andlisis del Derecho comparado, cabe concluir, la inexistencia de
unificacion de criterios legales en cuanto la asociacion en participacion se refiere, los
legisladores de cada nacion estudiada lo regulan de acuerdo a las necesidades de cada
pais, el Derecho Mexicano mercantil como otros califica a la asociacion en
participacion como un contrato mercantil, situacion que desde mi punto de vista es
adecuado, el problema surgié al encuadrarlo en una ley inadecuada. En codigos de
comercio mexicanos anteriores se encontraba debidamente establecida, se respetaba
su naturaleza juridica de contrato mercantil, pero debido a las semejanzas con la
figura de sociedad mercantil (que son mds diferencias que semejanzas), al legislador
se le hizo facil normarla en una ley de sociedades y todavia aplicarle articulos que

regulan a la sociedad en nombre colectivo.



CAPITULO 4. NATURALEZA JURIDICA DEL
CONTRATO DE ASOCIACION EN PARTICIPACION EN
LA LEGISLACION ACTUAL



Dentro de este capitulo, el origen, esencia, naturaleza juridica, finalidad practica y
legislacion mercantil conforman un todo que se traduce en el andlisis sobre la
incorporacion del contrato de asociacion en participacion en el Codigo de Comercio,
por lo que, resultd necesario estudiar en los subsecuentes parrafos, las fuentes civiles
y mercantiles como la Ley General de Sociedades Mercantiles y el Codigo de
Comercio; los sujetos que intervienen, como el asociante, el asociado y su relacion sui
generis ante terceros; culminando con la propuesta de regulacion en el Codigo de
Comercio, es decir, las figuras juridicas (contrato de asociacidon en participacion)
deben regularse adecuadamente en respeto a su origen y naturaleza juridica, en aras de

una normatividad ideal aplicable en nuestra nacion.

4.1. Fuentes y origen del contrato de asociacion en participacion

Al haber estudiado el origen juridico de la figura contractual de la asociacion en
participacion, cabe acentuar y recordar, que en cuanto a su fuente legal, posee
antecedentes que emanan del Derecho Civil, no resulta ocioso, retomar lo mas

esencial de los referidos antecedentes.
A efecto de poseer una vision concreta de los elementos basicos que dan origen al
tema en estudio —asociacidon en participacion-, es necesario aludir a los siguientes

conceptos de Derecho:

- Obligacion (concepto genérico).- Deriva de un derecho subjetivo- personal; mismo

que da origen a una relacion o vinculo juridico relativo a una prestacion, nacida entre

acreedor y deudor, mediante el cual el deudor se constrifie a dar al acreedor una cosa,



o a ejecutar un hecho positivo o negativo. Posee tres elementos: sujetos (acreedor y

deudor), objeto (cosa o hecho) y el vinculo juridico (lo que une a ambos sujetos).

Existen obligaciones de: dar.- Entrega de una cosa.
Hacer.- Obligan a realizar un hecho.
No hacer.- Implica una abstencion.

- Obligacién de carécter civil.- Dichas obligaciones ostentan un significado amplio,

pero en razdn de lo que nos interesa, sus hechos y actos juridicos que las originan
(fuentes), son los que a continuacion se indican:
1. Contrato.
. Declaracion unilateral de la voluntad.
. Enriquecimiento ilegitimo.

2
3
4. Gestion de Negocios.
5. Hechos ilicitos.

6

. Riesgo creado.

Ahora bien, la figura de la obligacion civil tiene dos acepciones; por una parte se le
denomina convenio y por otra, contrato. La asociacidon en participacion tiene su origen
en una obligacion, lo que trae como consecuencia un contrato, que posteriormente y
con funcionamiento adquiere el caracter de mercantil. Apegandonos a lo regulado por
el Coédigo Civil Federal y del Distrito Federal, un contrato es aquel convenio que
produce o transfiere derechos u obligaciones. Tal concepto es genérico, en virtud de
no existir concepto alguno de “obligacién mercantil”, es cuestiéon de adecuarlo a la
materia de interés; por tal motivo, es necesario allegarse de la supletoriedad de la ley,
en virtud de lo establecido por los articulos 2° y 81 del Codigo de Comercio, mismos

que nos remiten a la materia comin Federal.



La naturaleza juridica de la asociacion en participacion, es un tema controvertido,
a pesar de que su definicion legal y doctrinaria es muy clara.

La asociacion en participacion simplemente es un contrato de caracter mercantil,
en el entendido de que la mercantilidad del contrato radica en la especulacion
comercial que realizan los sujetos que participan en el acto juridico, es decir, el
contrato se realiza sobre un acto de comercio con la intervencién de los sujetos
denominados comerciantes, sin importar que solo uno de ellos, tenga dicha calidad, el
hecho radica en la existencia de una especulacion de cardcter mercantil, para una o

ambas partes.

Al haber retomado conceptos basicos del Derecho civil y mercantil, cabe precisar
de manera puntual, la verdadera naturaleza juridica de la asociacion en participacion

(A en P). La figura en estudio posee las caracteristicas que a continuacion se indican:

1. Un acto juridico.
2. Una obligacion de caracter mercantil.

3. Un contrato mercantil (nunca una sociedad).

Las caracteristicas citadas, traen como consecuencia que el contrato de asociacion
en participacion debiera de regularse en el Codigo de Comercio, mas no es asi
actualmente, en virtud de que el Congreso General de los Estados Unidos Mexicanos,
al no analizar el fondo de la figura referida, la asimilé a una sociedad mercantil,
legislandola dentro de una ley especial mercantil denominada Ley General de

Sociedades Mercantiles.

La sociedad mercantil dista mucho del contrato mercantil, a pesar de tener su

origen en un contrato. De igual forma, retomaremos el tema de la sociedad en el



Derecho Mexicano, con el objeto de tener una visidon concreta del funcionamiento de
ambos conceptos de Derecho.

La sociedad, al igual que el contrato tiene su origen en la materia Comun; tal
concepto se encuentra regulado en los articulos 2668 a 2738 del Cédigo Civil Federal,
definiéndola como un contrato mediante el cual los socios se obligan mutuamente a
combinar sus recursos o sus esfuerzos para la realizacion de un fin comun, de caracter
meramente econdmico, pero no generan una especulacion comercial, porque en caso
contrario su naturaleza cambiaria a mercantil. A diferencia de las sociedades civiles,
las de caracter mercantil si tienen la finalidad de lucro y estan regidas por las leyes
federales, la principal de éstas es la Ley General de Sociedades Mercantiles, misma
que se aplica de manera supletoria a las sociedades regidas por leyes especiales en
todo aquello que no se encuentre previsto en las citadas leyes, con la salvedad de que
dicha aplicacion no sea contraria a la naturaleza y estructura de la sociedad especial

de que se trate.

Existe diferencia entre sociedad y asociacion; en nuestra legislacion mercantil solo
existe un tipo de asociacion comercial, denominada asociacion en participacion. La
asociacion en el Derecho civil se forma cuando varios individuos convienen en
reunirse de manera que no sea enteramente transitoria, para realizar un fin comin que
no esté prohibido por la ley y que no tenga caracter preponderantemente econdmico
(Articulo 2670 Codigo Civil Federal). Tal concepto no se adecua a las asociaciones
mercantiles en razon de que, €stas por su naturaleza siempre tendran un fin econdémico
o especulativo, asimismo su integracion se conforma por el asociado y asociante,
quienes no son siempre individuos. Derivado de lo anterior, las diferencias de ambas
figuras radican en lo siguiente:

1. Personalidad juridica propia. (se adquiere por la inscripcion en el Registro de

Comercio o de su exteriorizacion).



Capital y patrimonio propio.
Ostentarse con nombre propio.
Son comerciantes.

Manifestacion Exterior.

A

Relacion meramente contractual.

Las caracteristicas anteriores, son propias de una sociedad mercantil, es decir, las

asociaciones que tienen el mismo caracter adolecen de las mismas.

A consecuencia de lo anterior, se deduce que la asociacion mercantil, y en el caso
especifico la asociacion en participacion, posee una naturaleza juridica mixta, esto es,
que la figura juridica como tal, deriva de la asociacién civil, pero en razéon de sus
caracteristicas y funcionamiento adquiere naturaleza meramente mercantil por tener

un fin especulativo o comercial.

4.1. Sujetos en el contrato de asociacion en participacion, relacion juridica

principalmente mercantil

La calidad de los sujetos que intervienen en cualquier acto juridico es de primordial

importancia, en razon de que de ellos depende la naturaleza del acto.

Como se ha estudiado, las personas (fisicas o morales) que intervienen en el
contrato de asociacion en participacion tienen el caracter de comerciantes, ya sea uno
de ellos o ambos. El Codigo de Comercio en su articulo 3° nos hace mencion de
quienes se reputan como comerciantes:

1. Las personas con capacidad legal, que se dedican al comercio ordinariamente.



2. Las sociedades mercantiles legalmente constituidas, y las sociedades
extranjeras, agencias o sucursales de éstas, que operen comercialmente dentro

del territorio nacional.

Como se aprecia, la legislacion mercantil le da una importancia relevante a la
ocupacion habitual del comercio, es decir, a las personas fisicas les exige tal requisito,
pero a las sociedades mercantiles las califica como comerciantes en todo caso, aunque
no cumplan con esta exigencia, y a las sociedades extranjeras les requiere que realicen

actos de comercio dentro del territorio mexicano.

Las personas fisicas con el caracter de comerciantes, pueden intervenir en el
contrato que nos ocupa, siempre y cuando tengan capacidad de ejercicio, misma que
deriva del Derecho Comun, (numeral 5° del Cédigo de Comercio) de ahi que
cualquier persona pueda celebrar actos de comercio, teniendo capacidad para
obligarse y contratar, salvo disposicion expresa que prohiba lo anterior. El caso de las
personas morales o colectivas, sociedades mercantiles o empresas, actualmente cobra
gran trascendencia ya que han jugado un papel relevante en la vida comercial, siendo
parte basica en la economia de los paises, tan es asi, que la Ley General de Sociedades
Mercantiles en su articulo 4°, establece que se reputaran mercantiles todas las
sociedades que se constituyan en alguna de las formas enumeradas en el articulo 1° de
la citada Ley, v.gr. sociedad en nombre colectivo, Comandita Simple, An6énima, etc.,
sin olvidar que para que estas personas colectivas funcionen o puedan intervenir en
los actos de comercio, requieren de un representante que posea determinadas

facultades otorgadas por la empresa.

Retomando lo dicho en lineas anteriores, en el contrato de asociacién en

participacion intervienen personas con calidad de comerciantes, mas no es una



obligacion (articulo 252 de la Ley General de Sociedades Mercantiles) ya sean fisicas
o colectivas. Dicha calidad la otorga el Codigo de Comercio, aunado a lo establecido
por la materia comun, en cuanto a la capacidad de ejercicio. Al haber estudiado en
capitulos anteriores, a las personas con cardcter de comerciantes, se hablara a grosso
modo de los elementos personales que intervienen en el contrato de asociacion en
participacion: asociante y asociado (ambos pueden ser personas fisicas o juridicas),
pero antes es preciso retomar el concepto del contrato de asociacidon en participacion,

mismo que es del tenor siguiente: Contrato intuito personas, en virtud del cual una de

las partes denominada asociante concede a otra parte nombrada asociado, que le

aporte bienes o servicios, 0 ambos, concediéndole una participacion en las pérdidas o

ganancias generadas de una negociacion mercantil o de una o varias operaciones de

comercio.
a) Asociante.
Persona fisica o moral.
Si es persona fisica, que tenga capacidad de ejercicio en base al Derecho
Civil.
Es quien aparece como duefio de las aportaciones que gestiona ante terceros.
Tiene derecho a obtener una aportacion del asociado.
Otorga las ganancias o las pérdidas, en su caso.
Compromete las aportaciones en la negociacion mercantil o en una o varias
operaciones de comercio.
b) Asociado.
Realiza la entrega real de los bienes o servicios, lo que se traduce en las
aportaciones, toda vez que dicha entrega es necesaria para el

perfeccionamiento del contrato.



Debe abstenerse de intervenir en los asuntos en los que las aportaciones
fueron comprometidas, sin embargo puede vigilar el funcionamiento debido
de los asuntos.

Aceptar la participacion en las pérdidas o ganancias.

Por tanto, entre las partes que conforman el contrato en estudio, existe
una relacion juridica principal de cardcter mercantil, es decir, un vinculo
juridico que relaciona al asociante con el asociado, que se integra por las
aportaciones en sentido real, lo que se traduce en bienes y/o servicios que se
van a aportar, la forma de aportarlos, la entrega de las mismas y el
porcentaje de la participacion en las pérdidas o ganancias, toda vez que se
deriva de un acto de comercio, en donde intervienen sujetos de Derecho
Mercantil (generalmente), es decir, el objeto del contrato y de una o ambas

partes radica en una especulacion comercial.

4.3. Incorporacion del contrato de asociacion en participacion al Codigo de

Comercio

El Cédigo de Comercio vigente, tiene su origen en el Decreto de cuatro de junio de

1887, expedido por el Presidente Constitucional de los Estados Unidos Mexicanos,

Porfirio Diaz, cuya estructura se compone por:

a. Libros.
b. Titulos.

c. Capitulos.

Derivado del estudio integro del Codigo de Comercio, se advierte la inclusion de

actos de comercio, contratos y procedimientos mercantiles.



Es necesario que en cualquier sociedad donde impere un estado de derecho, exista una
logica juridica y legal en cuanto a la regulacion de las diversas figuras que coexisten
en el ambito del Derecho Mercantil, es decir, la comprension de la naturaleza juridica
de dichos actos mercantiles es bésica, a efecto de plasmarlas en la legislacion
mercantil adecuada; tal es el caso de los contratos, que por ser uno de los actos
juridicos que con mayor frecuencia son celebrados en el comercio en México,

requiere de una certeza veraz en todos sus aspectos.

El caso que nos ocupa -asociacion en participacion- en nuestros dias estad regulado
en una Ley que refiere a las sociedades mercantiles (sic), siendo lo correcto que por
tratarse de mero contrato mercantil deberia encontrarse contemplado en la norma
general de comercio, por ejemplo el préstamo mercantil, la compraventa, permuta,

seguros, prenda mercantil, etc.

Existen diversas razones por las que es de considerarse lo comentado, tales

argumentos esencialmente son los que a continuacion se indican:

1. La asociacidon en participacion es un contrato mercantil, es decir,
existe una relacion contractual entre asociante y asociado.

2. Su funcionamiento es incomparable a la Sociedad Mercantil.

3. La asociacion en participacion requiere de un capitulado especial, con
lineamientos bien establecidos en el Cédigo de Comercio.

4. Es incorrecto juridicamente que funcione como la sociedad en
Nombre Colectivo.

5. Resulta erroneo que el contrato mercantil de mérito, sea regulado
conforme a los numerales que norman a la sociedad en nombre

colectivo.



En ese orden de ideas, debe precisarse que las diferentes posturas de los Juristas
estudiados coincidian esencialmente en los razonamientos vertidos en el parrafo
anterior, con excepcion del maestro Roberto L. Mantilla Molina, quien considera que
la regulacion del contrato de asociacion en participacion en la Ley General de
Sociedades Mercantiles es adecuada. No obstante que en capitulos anteriores, se
realizd un estudio de los diversos pensamientos de los mas destacados jurisconsultos
en la materia mercantil, debe puntualizarse a manera de resumen los conceptos de

dichos autores.

En las relatadas circunstancias, procede realizar un andlisis de los conceptos
juridicos mas adecuados que coinciden con la postura encaminada a regular al

contrato de Asociacion referido, en el Codigo de Comercio vigente, tales autores son:

1. Soyla H. Leon Tovar. (2007)

“Se trata de un negocio contractual diverso del de sociedad, porque aunque la
LGSM determina que le son aplicables las disposiciones previstas para las
sociedades en nombre colectivo, su aplicacion solo es parcial, en tanto no
contravenga la naturaleza contractual de la asociacidon en participacién reconocida
por el legislador, quien intent6 dejar en claro dicha naturaleza y régimen juridicos,
oscuros en nuestro Cédigo de Comercio de 1890, puesto que se trata de un contrato
de colaboracion, y para algunos es una asociaciéon mercantil debido a su objeto, la
explotaciéon de una negociacion mercantil, pero dista mucho del concepto y

funcionamiento que de asociacion prescribe nuestro CCF en su art.2670.” (p. 356).

2. Victor M. Castrillon y Luna. (2006) Refiriendose a la asociacion en
participacion manifiesta que:

“Siendo regulada por la Ley de Sociedades Mercantiles, sin ser un ente distinto de
sus miembros, bien podriamos calificarla como un contrato que en sus

caracteristicas regula aun tipo asociativo... - - - Algunos sistemas juridicos la regula



en una ley que ha sido creada para sociedades, (en el caso del derecho mexicano, en
el Capitulo XIII, denominado ‘De la asociacidon en participaciéon’) de ahi su
indebida y censurable ubicacion. De ese modo, tratdindose de un contrato, la
asociacion en participacion debiera estar regulada en el Codigo de Comercio (como
ocurre por ejemplo en el caso del Derecho Espafiol), y no en la Ley General de

Sociedades Mercantiles como sucede en nuestro pais.” (p. 83 y 87).

3. Oscar Visquez del Mercado. (2003)

“La caracteristica principal de este contrato estriba en que una de las partes dirige la
empresa o realiza los actos en nombre propio y las otras Unicamente reciben un
porcentaje de las utilidades, aunque si bien, con caracter secundario, se reservan un

derecho de control sobre la gestion de la propia empresa.” (p. 561).

4. Jorge Barrera Graf. (2003)

“A virtud de la A en P una persona llamada asociante recibe de otra (o de otras) que
se le asocia, y que se llama asociada, bienes o servicios, a cambio de una
participacion en las utilidades y en la pérdidas que aquella obtenga, ya sea al
explotar su empresa o negociacion o al realizar uno o varios negocios mercantiles. -
- - Caracteristicas esenciales de esta figura, son: primera, tratarse de un contrato
bilateral, con una finalidad que es comun a las dos partes y que, por ello, se
considera como de cardcter asociativo (de ahi el nombre de asociacion); segundo,
que para la realizacion de dicha finalidad, el asociado aporta bienes propios o su
trabajo; tercero, que como contraprestacion de dicha aportacion, el asociado
participe en los resultados favorable o adversos (utilidades y pérdidas) de la
empresa o del negocio respectivo; cuarto, que en cualquiera de estos supuestos, la
gestion o administracion de los bienes o de los servicios aportados pertenezca
exclusivamente al asociante, quien se ostenta ante terceros como dueiio de los

bienes o como beneficiario del trabajo prestado por el asociado.” (p. 233).

5. Erick Carvallo Ydiiez y Enrique Lara Treviiio. (2007)

“El objetivo primordial en este tipo de contratos es participar en las utilidades de un

negocio, haciendo aportaciones que no representan parte del capital social de una



sociedad mercantil, ni del negocio en si mismo, no obstante que en ocasiones
resulten pérdidas, las que de acuerdo a la ley de la materia, también deben asumirse.
Esto quiere decir que cualquier persona fisica o colectiva, puede aportar recursos ya
sean humanos o materiales, para que en conjuncidn con los recursos de otra u otras
personas, puedan llevarse a cabo una o varias operaciones mercantiles, sin

necesidad de establecerse como socios o como sociedad mercantil...”

6. En una postura coincidente en la Ley General de Sociedades Mercantiles
comentada por Castrillon y Luna (2008) afirma: “Al no constituir un ente
juridico diferente de los miembros que lo componen, y carecer por ello de
personalidad juridica también distinta de sus integrantes, ademds de no tener
patrimonio propio independiente del de sus asociados, ni érganos sociales, la
asociacion en participacion no puede ser considerada como sociedad

mercantil” (p. 296).

Tomando en consideracion lo anterior, es dable concluir que la figura contractual
de la asociacidn en participacion se regule en el Codigo de Comercio, toda vez que los
argumentos logico-juridicos contenidos en los conceptos doctrinarios de los juristas
descritos coinciden entre si, por tanto, también la doctrina coincide con el punto de
vista controvertido en este apartado; en consecuencia, tal y como se ha destacado,
resulta necesario sacar de la ley de sociedades el contrato mercantil en cuestion y
legislarlo en el Codigo de Comercio, respetando su naturaleza juridica otorgandole su

capitulado especial, cubriendo todo lo que implica la celebracion del mismo.



4.4. Propuesta sobre la incorporacion del contrato de asociacion en participacion

en el Codigo de Comercio

No podemos hablar de una propuesta de proyecto o reforma de ley, sin hacer mencion
del Derecho Constitucional Mexicano; por tanto, resulta de esencial importancia

retomar una parte de esta amplia rama del Derecho.

Los juristas Jorge Carpizo y Miguel Carbonell, (2006) opinan que ‘“México tiene
un sistema federal. Por tanto, se puede hablar de un derecho constitucional local o de
las entidades federativas. Los principios basicos de la organizacion politica del Estado

mexicano se encuentran en el derecho constitucional en general (...)” (p. 5).

Por otro lado, el reconocido constitucionalista Ignacio Burgoa sefiala que:
“debe decirse que el Derecho Constitucional estudia la Constitucién; pero no la
Constitucion in abstracto como ente ideal carente de juridicidad, o sea, como un conjunto
de principios deontoldgicos sin consagracion positivo-normativa, sino una Constitucion
especifica, particular de un Estado determinado. En su objeto de investigacion radica la
diferencia entre el Derecho Constitucional y la "Teoria Constitucional; pues en tanto que
¢sta formula explica los citados principios que pueden tener o no acogida en alguna
Constitucién in concreto, aquel segin dijimos analiza un cierto orden juridico-

constitucional.” (Burgoa Orihuela, 2006, p. 24).
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Asimismo, Quiroz Acosta sostiene que al Derecho Constitucional como: “...la
parte del derecho que regula las instituciones politicas del Estado, por lo tanto, su
objeto sera estudio de las instituciones politicas desde una Optica juridica, o bien, del
derecho que regula las instituciones politica del Estado. ” (Quiroz Acosta, p. 10)

Siguiendo con el estudio del Derecho Constitucional, es dable mencionar que esta

rama del Derecho cuenta con diversas fuentes como:



1. La Constitucion.

2. La Jurisprudencia.

3. La costumbre.

4. Las leyes que reglamentan preceptos constitucionales o en su caso que precisan
los 6rganos creados por la ley Suprema; vy,

5. La doctrina.

Ahora bien, la Constitucion Federal dentro de su Titulo Tercero, Capitulo Primero
denominado “De la Division de Poderes”, especificamente en su numeral 49 rige el
principio general de la division de poderes, que a la letra dice: “El Supremo Poder de
la Federacion se divide, para su ejercicio, en Legislativo, Ejecutivo y Judicial. - - - No
podran reunirse dos o mds de estos poderes en una sola persona o corporacidon, ni
depositarse el Legislativo en un individuo, salvo el caso de facultades extraordinarias
al Ejecutivo de la Unidén conforme a lo dispuesto en el articulo 29. En ninglin otro
caso, salvo lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 131, se otorgaran facultades
extraordinarias para legislar.”; posteriormente el articulo 50 de dicho ordenamiento
establece que el Poder Legislativo mexicano, estd conformando por dos Camaras: la
de Diputados y la de Senadores; la primera de ellas representa a uno de loe elementos

del Estado (sociedad), y la segunda representa a las unidades subnacionales.

El Congreso de la Unidn es un organismo de tipo bicameral depositado en el poder
legislativo federal, es decir, la funcion de imperio del Estado Mexicano consistente en
crear normas juridicas abstractas generales e impersonales (leyes) en sentido material

y por lo tanto, posee diversas facultades enumeradas en el articulo 73 de la Carta

Magna, que en su fraccién X rige que para legislar en toda la Republica sobre

hidrocarburos, mineria, industria cinematografica, comercio, (1o subrayado es mio)

juegos con apuestas y sorteos, intermediacion y servicios financieros, energia eléctrica



y nuclear, y para expedir las leyes del trabajo reglamentarias del articulo 123. Lo
anterior se refiere a la creacion de distintos ordenamientos de caracter mercantil, o
sea, de normas juridicas que rijan las relaciones entre particulares en relacion a los
actos de comercio en sus distintas y diversas manifestaciones, tal es el caso del

contrato de asociacion en participacion.

Es de hacer notar, que no deben considerarse dentro de dicha materia las relaciones
en que, a proposito de alguna actividad mercantil, intervengan los 6rganos del Estado
como elementos reguladores o controladores de la misma en el desempefio del poder
publico mediante diferentes actos de autoridad, es decir, las relaciones en que tales

organos no sean sujetos comerciales sino autoritarios.

Esta facultad se refleja en un procedimiento legislativo previamente establecido en

la ley aplicable, Jorge Carpizo (2006) menciona que:

“La tarea sustantiva que tiene a su cargo el Poder Legislativo es la de crear leyes, es
decir, normas generales y abstractas generadas por un procedimiento que retine ciertas
caracteristicas: la publicidad (se lleva a cabo de forma publica y no secreta) y la
posibilidad de discutir (lo cual supone el derecho de las minorias parlamentarias a
participar, a hacerse oir, a intentar convencer a la mayoria de su propio punto de vista.
Desde luego, el hecho de que sea publico y permita la realizacion de ejercicios reales de
pluralismo parlamentario supone que los legisladores adopten un nivel de debate y de
respeto importante durante los procedimientos de creacion legislativa.” (Carpizo, Jorge,

p. 123)

Asimismo, es de referir el pensamiento del maestro Burgoa en dicho sentido: “Si el
poder publico equivale a actividad de imperio del Estado, y si una de las funciones en
que se desarrolla es la legislativa, ésta consiste, por ende, en la elaboracion de leyes.”

(Burgoa Orihuela, 2006, p. 609).



El procedimiento legislativo en México estd regulado por el articulo 72

constitucional, y consta de las siguientes fases:

1) Iniciativa. Acto por el cual un sujeto legitimado para ello (Presidente de la

Republica, Camara de Diputados, Cdmara de Senadores del Congreso de la
Union, las legislaturas de los Estados y la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal) somete a consideracion del Poder Legislativo un proyecto de ley, de

reforma a una ley o de reforma constitucional. Es importante recalcar el hecho de

que cualquier ciudadano en ejercicio de su derecho publico subjetivo consagrado
en el articulo 8° constitucional (derecho de peticidon) puede dirigirse al Congreso
de la Union por cualquiera de sus Camaras integrantes o de la Comision
Permanente, para solicitar que sea considerado un anteproyecto determinado de
ley o reforma. La iniciativa puede presentarse en cualquiera de las Camaras del
Congreso, con la excepcion de las relacionadas con empréstitos, contribuciones
o impuestos de reclutamiento de tropas, de las cuales conocera la Camara de
Diputados; en consecuencia, la Camara que recibe la iniciativa se le denomina

Cémara de origen o de inicio.

Ignacio Burgoa (2005) la define como: “la facultad de presentar proyectos de ley o

de decretos ante cualquiera de las Camaras que componen el Congreso de la Unidn,

para que discutidos y aprobados sucesivamente en una y otra, se expidan por éste

como ordenamientos juridicos incorporados al derecho positivo.” (p. 238).

2)

Discusion. Se fija el contenido definitivo del proyecto de ley y se reconocen las
posturas de cada uno de los grupos parlamentarios, y se resuelve a través de un
quorum que debera que debera contar con la presencia de la mitad mas uno de

los legisladores.



3)

4)

Aprobacion. El maestro Raul Gonzédlez Schmal manifiesta al respecto que:
“Aprobado un proyecto en la Cdmara de su origen pasara a discusion a la otra.
Si ésta lo aprobare, se remitird al Ejecutivo, quien si no tuviere observaciones
que hacer, lo publicard inmediatamente” (Gonzalez, 2003, p.283), es decir, se
llega a esta instancia cuando la votacion es favorable.

Sancion. La realiza el Ejecutivo a través de su conformidad, una vez que el
proyecto ha sido aprobado por ambas Camaras, o caso contrario, si hay
desacuerdo, el Ejecutivo Federal interpondra el derecho de veto. La facultad de
veto no puede ejercitarse respecto de las resoluciones del Congreso o de alguna

de las Camaras cuando ejerzan funciones de cuerpo electoral o de jurado.

Jorge Carpizo (2000) menciona al respecto: “conforme al inciso b) del articulo 72,

el presidente puede hacer observaciones a proyectos de ley que le envie el congreso,

dentro de diez dias habiles posteriores a aquel en que los recibio. A esta figura se le ha

denominado veto. Veto significa la accion de prohibir.” (p. 85).

S)

6)

Publicacion. Requisito indispensable de existencia para que el proyecto
aprobado por las Camaras y sancionado por el Titular del Ejecutivo pueda entrar
en vigor. La publicacion de las leyes federales o sus reformas en nuestro pais, se
realiza en el Diario Oficial de la Federacion.

Inicio de la vigencia. Ultima etapa del proceso legislativo en la entrada en vigor
de la ley, que trae como consecuencia su obligatoriedad. El término que
transcurre entre la publicacion en el Diario Oficial y la entrada en vigor, se
conoce como vacatio legis; en dicho lapso la ley no ha entrado en vigor, por lo

que no es juridicamente vinculante.
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Las ultimas dos etapas expone Gonzalez Schmal (2003) habran: “... terminado
propiamente la actividad legislativa del Congreso para iniciarse la actividad
administrativa del Ejecutivo, en términos complementarios de division y colaboracion

de poderes.” (p. 285)

De lo hasta aqui expuesto, se entiende que previo a materializar el planteamiento
de reforma en cuestion, en particular del contrato de asociacidon en participacion, debe
sujetarse al procedimiento legislativo descrito, en virtud de que su aplicacion
encuadra en diversas ramas del Derecho incluyendo la mercantil, por tanto el

procedimiento a seguir para la reforma propuesta es adecuado.

En esa tonica, preciso el estudio y las consideraciones que se han hecho sobre el
contrato mercantil referido, resulta oportuno concretizar la reforma planteada, misma

que reza de la siguiente manera:

“La asociacion en participacion posee naturaleza juridica de contrato y no de
sociedad mercantil, por tanto, resulta necesario adecuar dicha figura contractual a
la legislacion mercantil idonea, que refleje un respeto tanto a su origen como a su
funcionamiento actual; ya que al regularla en la Ley General de Sociedades
Mercantiles, genera confusion juridica, legal y material; asimismo, su
funcionamiento, disolucion y liquidacion como una sociedad mercantil, resulta
inadecuada, en virtud de que, al no encuadrarlo en un ordenamiento adecuado,
afecta su naturaleza contractual y rompe con un esquema de Derecho apropiado en
toda sociedad; en consecuencia, el contrato de asociacion en participacion debe
encontrarse regulado en el Codigo de Comercio, tal y como acontece con los demas
contratos mercantiles, es decir, se requiere de una reforma legislativa consistente

en suprimir de la Ley General de Sociedades Mercantiles el contrato de asociacion



en participacion, e ingresarlo con su capitulado y disposiciones especiales al
Codigo de Comercio vigente, respetando su naturaleza contractual.
Lo anterior debe acontecer, en aras de un marco normativo propicio para obtener

mayor certeza juridica en nuestro sistema de Derecho Mexicano.”

Por las relatadas consideraciones el contrato de asociacidon en participacion debe

encontrarse estructurado en el Coédigo de Comercio de la siguiente forma:

ESTRUCTURA DEL CODIGO DE COMERCIO
(..)

LIBRO SEGUNDO

DEL COMERCIO EN GENERAL

TiTULO PRIMERO
DE LOS ACTOS DE COMERCIO Y DE LOS CONTRATOS MERCANTILES EN
GENERAL.
(...)
TITULO (Numero que se le asigne)
DE LA ASOCIACION EN PARTICIPACION.
CAPITULO I
DE LAS ASOCIACION EN PARTICIPACION EN GENERAL.
(...)
- Dentro de este capitulado se estableceria el concepto, caracteristicas, formalidades y
condiciones del contrato en estudio.
CAPITULO II
DEL ASOCIANTE Y DEL ASOCIADO

(..)



- Inserto en este capitulo, se incluiria todo lo que implica ser parte en el contrato, es
decir, los derechos y obligaciones del asociante y asociado, como su relacion frente a

terceros, asimismo, se regularia en lo concerniente a los bienes aportados.

CAPITULO III

DE SU FUNCIONAMIENTO, DISOLUCION Y LIQUIDACION.
- Finalmente en el presente capitulo, se codificaria todo lo que implica la operacién
juridica del contrato de asociacién en participacion, v.gr. clausulas del contrato,
estipulaciones, forma de terminacion o disolucion, y como lo menciona el rubro, la

liquidacion del mismo.



CONCLUSIONES



Al tenor de lo considerado con anterioridad, debe sefialarse que con base en el estudio
minucioso realizado al contrato mercantil de asociacidon en participacion se cumplio
con el objetivo general ya que, de dicho andlisis se derivan aspectos concretos que
dan respuesta al proposito y a la hipotesis planteada en la presente investigacion; por
ende, teniendo en consideracion si el objeto de la propuesta se ha concretado y ha sido
respondida la pregunta consistente en ;La asociacion en participacion debe regularse
en el Codigo de Comercio?, es dable remitirnos de manera contundente y objetiva a lo

siguiente:

e Como se advierte del capitulo XIII de la Ley General de Sociedades
Mercantiles vigente y de conformidad con los articulos 252, 253 y 254, la
asociacion en participacion es un contrato de naturaleza juridica y origen
eminentemente mercantil que debe constar por escrito, en virtud del cual una
persona, ya sea moral o fisica, denominada asociante recibe a manera de
aportacion de otra persona(s) (fisica o moral) designada como asociado,
aportaciones en bienes o servicios a cambio de obtener una participacion en las
utilidades y pérdidas provenientes de una negociacion mercantil o de una o

varias operaciones comerciales realizadas por el asociante.

Bajo ese contexto, dicha asociacion posee naturaleza contractual, por carecer de

dos aspectos fundamentales que toda sociedad tiene: personalidad juridica propia y

patrimonio propio.

e Al ser una caracteristica esencial de la asociacién en participacion, la falta de

personalidad juridica; por tratarse de un contrato mercantil, no constituye una



persona distinta de los contratantes, es decir, no posee razén social o
denominacion propias (articulo 253 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles vigente).

Toda vez que la asociacién en participacion no constituye una persona distinta
a la de los contratantes, ésta carece de patrimonio propio, por lo que no existe
patrimonio comun entre el asociante y asociado, en virtud de que se trata de un
contrato de naturaleza mercantil que no crea una persona moral o juridica
independiente del asociante que obra en nombre propio.

El contrato de asociacidon en participacion es de caracter asociativo, ya que al
celebrarlo, el objetivo primordial de los contratantes es obtener utilidades de
ciertas operaciones comerciales y como lo regula el referido articulo 252 de la
Ley General de Sociedades Mercantiles, las partes aportan bienes o servicios a
cambio de obtener una participacion en las utilidades y pérdidas provenientes
de una negociacion mercantil o de una o varias operaciones de comercio; €s
decir, tienen indudablemente la inclinacion de asociarse con el objeto de
cumplimentar un fin que no podria ser alcanzado de manera individual.

El término “sociedad oculta” no es apropiado para denominar al contrato de
asociacion en participacion, toda vez que en base a su actual definicion legal
(articulo 252 de la Ley General de Sociedades Mercantiles) y naturaleza
juridica no se trata de una sociedad, ni es oculta, es meramente un contrato
mercantil en el que el asociante obra en nombre propio, comparece frente a
terceros como el propietario de las aportaciones y no existe relacion juridica
entre terceros y asociados (articulo 256 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles vigente).

En la asociacion en participacion, el asociante es el unico elemento activo y su
voluntad es individual porque no es 6rgano de ninguna voluntad colectiva; se

confia en su diligencia, en su pericia y en su ¢€xito; lo unico que se participa es



el resultado de su actividad. La actividad del asociante es autonoma y
solamente en el resultado de ella participan los asociados. No existe fondo
comun ni actividades comunes, la union es solo para dividir los resultados; por
ello no tiene personalidad juridica y el asociante obra en nombre propio
(articulos 253 y 256 de la Ley General de Sociedades Mercantiles vigente).

e Como lo dispone el articulo 257 de la Ley General de Sociedades Mercantiles,
frente a terceros los bienes aportados a la asociacion en participacion
pertenecen en propiedad al asociante, a menos que por la naturaleza de la
aportacion, se estipule lo contrario y se inscriba la clausula relativa en el
Registro Publico de Comercio, y aun cuando no haya sido registrada tal
estipulacion, surtira efectos, si se prueba que el tercero tenia o debia tener

conocimiento de ella.

En esa guisa, como cuestion previa indiqué en los citados puntos, los elementos
caracteristicos de la figura contractual de la asociacion en participacioén, con la
finalidad de retomar los puntos fundamentales obteniendo una vision sintetizada de lo
hasta aqui estudiado, por lo que a manera de comprobacién es corolario precisar lo

que a continuacion se indica:

a) En el marco normativo del contrato de asociacion en participacidn se percibe la
falta de preceptos legales que precisen de manera clara y especifica su
funcionamiento, disolucion y liquidacion; lo que trae como necesidad legislar dicho
contrato adecuadamente, a efecto de dar cuerpo y contenido a esta figura mercantil, es
decir, el articulo 259 de la Ley General de Sociedades Mercantiles regula de manera
imprecisa la figura de la asociacidn en participacidn, ya que establece que su
funcionamiento, disolucidn y liquidacidn serd en base a lo dispuesto en el capitulo de

la sociedad en nombre colectivo (Capitulo II, articulos 25 al 50 de la Ley General de



Sociedades Mercantiles), situacion confusa en el sistema juridico Mexicano Mercantil

desde una perspectiva legal y material.

b) La asociacion en participacion, funciona de acuerdo a la voluntad de las partes y
como tal termina o rescinde, siguiendo los lineamientos contractuales; por lo que
tomando en consideracion lo estudiado, dicho contrato debe encontrarse regulado en
el Codigo de Comercio, materializdndolo mediante una reforma, siguiendo el
procedimiento legislativo previamente establecido en el articulo 72 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, (el cual se estudio en el cuarto capitulo de
la presente tesis) esto es, el contrato de asociacion en participacion debe suprimirse de
la Ley General de Sociedades Mercantiles, e ingresarlo con su capitulado y
disposiciones especiales al Codigo de Comercio vigente, respetando su origen y

naturaleza contractual.

c) Lo mas importante de analizar una figura juridica, es su esencia y finalidad

practica, tanto en el ambito social como en el juridico; en esa semblanza, el contrato
de asociacion en participacion es un instrumento legal de multiples y préacticas
aplicaciones, por tratarse de un contrato poseedor de un mecanismo ideal de
asociacion, generador de operaciones mercantiles que nunca podria llegar a concretar
por si sola una persona, es decir, surge como una respuesta a las necesidades del

cOomercio.

En casos practicos, puede acudirse a la asociacion en participacion, a falta de
capital suficiente para emprender una negociacion o instituir una sociedad mercantil,
por lo que resulta una figura adecuada para la obtencion de financiamientos sin

necesidad de emitir bonos u obligaciones, de otorgar garantias o erogar fuertes sumas



de dinero; su aplicacion encuadra en diversas ramas del comercio, pero esencialmente

en la financiera, industrial o de construccion.

Lo hasta aqui expuesto, revela el proposito de la presente investigacion, en
atencion que con lo analizado queda demostrado la necesidad de una reforma (articulo
72 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos), siguiendo el
procedimiento legislativo en sus diferentes etapas (Iniciativa, Discusion, Aprobacion,
Sancion, Publicacion e Inicio de la vigencia) consistente en suprimir de la Ley
General de Sociedades Mercantiles el contrato de asociacion en participacion, por no
cumplir con los requisitos que la propia ley de sociedades establece, e ingresarlo con
su capitulado y disposiciones especiales al Codigo de Comercio vigente; por lo que,
propongo la regulacion del contrato de asociacion en participacion en el Codigo de
Comercio dentro del capitulo de “contratos mercantiles” respetando su naturaleza
juridica contractual y funcionamiento material, toda vez que la Asociacién en
participacion posee naturaleza juridica de contrato y no de sociedad mercantil, por
tanto, resulta necesario adecuar dicha figura contractual a la legislacion mercantil
1donea, que refleje un respeto tanto a su origen como a su funcionamiento actual; ya
que al regularla en la Ley General de Sociedades Mercantiles, genera confusion
juridica, legal y material; asimismo, su funcionamiento, disolucion y liquidacion
como una sociedad mercantil, resulta inadecuada, en virtud de que, al no encuadrarlo
en un ordenamiento adecuado, afecta su naturaleza contractual y rompe con un
esquema de Derecho apropiado en toda sociedad; en consecuencia, reitero que el
contrato de Asociacion en participacion debe encontrarse regulado en el Codigo de

Comercio, tal y como acontece con los demds contratos mercantiles.



Lo anterior, en aras de un marco normativo propicio en el que se obtenga mayor
certeza juridica en nuestro sistema de Derecho y en afdn de un Derecho Mercantil

Mexicano ideal.



BIBLIOGRAFIA



Legislacion

Honorable Congreso de la Union. (2008). Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. (version electronica). México: Autor. Recuperado el 10 de noviembre de

2008 de intranet del Poder Judicial de la Federacion http://portalconsejo.

Honorable Congreso de la Unidn. (2008). Codigo Civil para el Distrito Federal.
(version electronica). México: Autor. Recuperado el 10 de noviembre de 2008 de

intranet del Poder Judicial de la Federacion http://portalconsejo.

Honorable Congreso de la Unién. (2008). Codigo Civil Federal. (version electronica).
Meéxico: Autor. Recuperado el 10 de noviembre de 2008 de intranet del Poder Judicial

de la Federacion http://portalconsejo.

Honorable Congreso de la Union. (2008). Codigo Federal de Procedimientos Civiles.
(version electronica). México: Autor. Recuperado el 10 de noviembre de 2008 de

intranet del Poder Judicial de la Federacion http://portalconsejo.

Honorable Congreso de la Union. (2008). Codigo de Comercio. (versidon electronica).
Meéxico: Autor. Recuperado el 21 de noviembre de 2008 de intranet del Poder Judicial

de la Federacion http://portalconsejo.



http://portalconsejo/
http://portalconsejo/
http://portalconsejo/
http://portalconsejo/
http://portalconsejo/

Honorable Congreso de la Union. (2008). Ley General de Sociedades Mercantiles.
(version electronica). México: Autor. Recuperado el 10 de noviembre de 2008 de

intranet del Poder Judicial de la Federacion http://portalconsejo.

Honorable Congreso de la Union. (2008). Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. México: SISTA.

Honorable Congreso de la Union. (2005). Codigo de Comercio. México: ISEF.

Honorable Congreso de la Union. (2008). Codigo de Comercio. México: ISEF.

Honorable Congreso de la Union. (2005). Ley General de Sociedades Mercantiles.
Mexico: ISEF.

Honorable Congreso de la Union. (2008). Ley General de Sociedades Mercantiles.
Meéxico: ISEF.

Honorable Congreso de la Unidn. (2008). Ley General de Sociedades Mercantiles
comentada por Castrillon y Luna, V.M. (4* ed.). México: ISEF.

Fuentes Bibliograficas

Azaa Reyes, T. (2001). Los principios generales del Derecho. (3* ed.). México:

Porraa.

Baena, G. (1998). Manual para elaborar trabajos de Investigacion documental. (15°

ed.). México: Editores Mexicanos Unidos, S.A.


http://portalconsejo/

Barrera Graf, J. (2003). [Instituciones de Derecho Mercantil. (5* reimpresion).

México: Porraa.

Bejarano Sanchez, M. (2007). Obligaciones Civiles. (5* ed.). México: OXFORD,

University Press.

Burgoa Orihuela, 1. (2006). Derecho Constitucional Mexicano. (18" ed.). México:

Porraa.

Burgoa Orihuela, 1. (2005). Diccionario de Derecho Constitucional, Garantias y

Amparo. (8 ed.). México: Porrua.

Céceres Nieto, E. (2002). ;Qué es el Derecho?. México: Direccion General de

Publicaciones y Fomento Editorial UNAM.

Carpizo, J. (2000). El Presidencialismo Mexicano. (15 ed.). México: Siglo veintiuno

editores.

Carpizo, J. y Carbonell (2006). M. Derecho Constitucional. (3* ed.). México: Porrua.

Carvallo Yanez, E. y Lara Trevifio, E. (2007). Formulario Tedrico-Prdctico de

Contratos Mercantiles. (5 ed.). México: Porraa.

Castrillon y Luna, V.M. (2006). Contratos Mercantiles. (3* ed.). México: Porrua.

De Pina Vara, R. (2003). Diccionario de Derecho. (31* ed.). México: Porrta.



De Pina Vara, R. (2003). Derecho Mercantil Mexicano. (29* ed.). México: Porrua.

Diaz Bravo, A. (2002). Derecho Mercantil. México: IURE editores.

Diccionario Santillana del Espariol. (1993). Espafia: Santillana.

Enriquez Rosas, J. D. (2001). La personalidad juridica societaria. M¢xico:

OXFORD.

Fierros Farrell, A. A. (1996). La naturaleza juridica de la Asociacion en
Participacion. Tesis de Licenciatura en Derecho, Universidad Anihuac del Sur,

México, D.F.

Galindo Garfias, 1. (1996). Teoria General de los Contratos. México: Porrua.

Garcia Maynes, E. (2004). Introduccion al Estudio del Derecho. (57" ed). México:

Porraa.

J. Couture, E. (1997). Vocabulario Juridico. (6* ed.), México: Palma.

Kelsen, H. (2002). ;Qué es la Teoria Pura del Derecho?. (E. Garzén, Trad. ) (9% ed.).
México: BEFP.

L. Vigo, R. (2003). El lusnaturalismo actual De M. Villey a J. Finnis. Argentina:
BEFDP.



Larousse. (2000). Diccionario de sinonimos antonimos e ideas afines. (35* ed.)

México: Larousse.

Leon Tovar, S. H. (2007). Contratos Mercantiles. México: OXFORD.

Mantilla Molina, R.L. (2004). Derecho Mercantil. (29 ed.). México: Porrua.

Moto Salazar, E. (2007). Elementos de Derecho. (50* ed.). México: Porrua.

Quintana Adriano, E. A. (2002). Ciencia del Derecho Mercantil. México: Porrta.

Rizzo Fuentes, F. (2001). El contrato de Asociacion en Participacion. Tesis de

Licenciatura en Derecho, Universidad Anahuac, México, Estado de México.

Vasquez del Merado, O. (2003). Contratos Mercantiles. (12 ed.). México: Porrta.

Fuentes Hemerograficas

Barrera, J. (1992). Convenios y documentos internacionales. Revista de Derecho

Privado, 9, 111, 471-500.

Reyes, A. (2003). Ultimas reformas de caracter mercantil. Jurispericia, 4, I, 3-9.

Fuentes electronicas

Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Recuperado el 10 de noviembre de 2008, de

WWW.Scin.gob.mx.



http://www.scjn.gob.mx/

Consejo de la Judicatura Federal. Recuperado el 10 de noviembre de 2008, de Librero

intranet http://portalconsejo.

Justina (2004), Enciclopedia Practica Juridica, (Version 2004), (CD-ROM). México:
Voxerudita.


http://portalconsejo/

ANEXOS



CONTRATO DE ASOCIACION EN PARTICIPACION.

CONTRATO DE ASOCIACION EN PARTICIPACION QUE SE CELEBRAN POR
UNA PARTE EL LIC. , A QUIEN EN LO SUCESIVO Y PARA
EFECTOS DEL PRESENTE INSTRUMENTO SE LE DENOMINARA “EL
ASOCIANTE” 'Y POR OTRA PARTE EL LIC. Y EL
C.P. A QUIEN EN LO SUCESIVO Y PARA LOS EFECTOS DEL
PRESENTE CONTRATO SE LE DENOMINARA “LOS ASOCIADOS”,
SUJENTANDOSE EN TODO TIEMPO Y LUGAR AL TENOR DE LOS
SIGUIENTES ANTECEDENTES:

ANTECEDENTES:

[. Declara “el ASOCIANTE”, ser mayor de edad, con capacidad legal para
contratar, don domicilio en , dedicado a la fabricacion, venta y
distribucion de materiales eléctricos y de manera especifica a la fabricacion,
venta y distribucion de cable conductor de electricidad de diversas medidas.

II. Declara “el ASOCIANTE”, contar con experiencia, capacidad técnica,
administrativa y legal para la comercializacion de cable conductor de
electricitdad y encontrdndose celebrando actos de comercio de
comercializacion de dichos materiales eléctricos, pero que no se encuentra
en la posibilidad de adquirir por compra materiales para seguir fabricando y
comercializando cable conductor de electricidad.

III.  Declaran “LOS ASOCIADOS”, ser mayores de edad con capacidad legal
para contratar, domiciliados en , encontrandose en la
posibilidad econdmica de suministrarle capital al asociante con la finalidad
en que realice los negocios sefialados en el antecedente que precede, para lo
cual se celebra el presente instrumento, a cambio de los porcentajes de
utilidades que se obtengan y se fijen en el clausulado siguiente.

IV. Declara “EL ASOCIANTE” y “LOS ASOCIADOS”, sefores , que
para la formalizacion de las adquisiciones de materias primas para la
fabricacion de cable conductor de electricidad en sus diversas especies,
celebraran con , un contrato de compraventa el cual sera
registrado en las dependencias que asi lo requieran por disposicion legal o
reglamentaria, que deben tener conocimiento sobre el aprovechamiento que




se realizard, el cual se agregara como apéndice del presente instrumento una
vez expresado su consentimiento, formando parte integral del mismo.

V.  En virtud de los antecedentes que preceden, las partes convienen en celebrar
el presente contrato de Asociacion en Participacion, por lo que se suscriben
y se sujetan al contenido de las siguientes:

CLAUSULAS

PRIMERA. DE LAS OBLIGACIONES DEL ASOCIANTE. “EL
ASOCIANTE”, se obliga a desarrollar la actividad necesaria para la gestion de los
negocios de la sociedad, obrando en nombre propio, teniendo como finalidad la
realizacion de los negocios senalados en el capitulo de antecedentes.

SEGUNDA. “EL ASOCIANTE”, est4 obligado a reintegrar a cada asociado su
aportacion, mas la parte que le corresponde en las utilidades obtenidas una vez
terminadas las operaciones sucesivas, previstas, o en su defecto al expirar el plazo del
contrato de compraventa a celebrarse ya que se hace referencia en el antecedente
marcado con el numero IV.

TERCERA. “EL ASOCIANTE”, se obliga a distribuir las utilidades y pérdidas
que correspondan a “LOS ASOCIADOS”, en los términos que se fijen en el capitulo
respectivo del presente instrumento, renunciando expresamente a lo dispuesto por el
articulo 16 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

CUARTA. DE LOS DERECHOS DEL ASOCIANTE. “EL ASOCIANTE”
tendra derecho una vez formalizado el presente instrumento, a exigir la aportacion de
“LOS ASOCIADOS”.

QUINTA. DE LAS OBLIGACIONES DE LOS ASOCIADOS. “LOS
ASOCIADOS”, se obligan a entregar al “EL ASOCIANTE”, las aportaciones que se
detallaran en el capitulo siguiente:

SEXTA. “LOS ASOCIADOS”, se obligan a participar no solo en las utilidades,
sino también en las pérdidas de las operaciones de comercio que se realicen con base
el presente instrumento, como lo establece el articulo 252 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles.

SEPTIMA. DE LOS DERECHOS DE LOS ASOCIADOS. “LOS
ASOCIADOS”, tienen derecho a exigir “AL ASOCIANTE”, la adecuada gestion de



los negocios que se contraten y, en su caso, de exigir la devolucion de su aportacion
por el porcentaje correspondiente de utilidades.

OCTAVA. “LOS ASOCIADOS”, tienen derecho a exigir “AL ASOCIANTE”,
les rinda cuentas de su administracion en forma mensual, quedando obligado el propio
“ASOCIANTE”, a repartir y entregar a éstos las utilidades que en ese periodo sean a
favor de ellos de acuerdo a su aportacion.

NOVENA. DE LAS APORTACIONES DEL ASOCIANTE Y DE LOS
ASOCIADOS. “EL ASOCIANTE”, independientemente de las gestiones comerciales
que realice, derivadas del presente instrumento, en nombre propio como lo establece
el articulo 256 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

DECIMA. “LOS ASOCIADOS”, hacen entrega a la firma del presente
instrumento “AL ASOCIANTE”, de las siguientes aportaciones, en dinero en efectivo
del curso legal (Moneda Nacional):

a) La cantidad de Un millon de pesos a la fecha de firma del presente contrato.
b) La cantidad de un millon de pesos en la fecha en que se cumplan 30 dias
naturales siguientes a la de la firma del presente contrato.

DECIMA PRIMERA. DE LA PARTICIPACION DE GANANCIAS O
PERDIDAS. Las partes convienen de comin acuerdo que la reparticion de las
ganancias o pérdidas de realizard mensualmente de acuerdo a los siguientes
porcentajes:

a) La cantidad que corresponda al 30% de las utilidades que obtenga el asociante
por la fabricacion, venta y distribucion de los bienes a que se refieren los
antecedentes del presente contrato.

DECIMA SEGUNDA. Las partes estan de acuerdo en que la administracion de
Esta asociacion sea a cargo de “EL ASOCIANTE”; sin embargo, para el caso de que
este no la administre adecuadamente cumpliendo con los compromisos que se
adquieran, rindiendo cuentas mensualmente de su manejo, enterando las utilidades en
los plazos convenidos o contraviniendo de cualquier otra manera las obligaciones que
le derivan de éste instrumento, expresa su mas amplio consentimiento para que sea
removido de la administracidn, designandose en su lugar a cualquiera de los demas
asociados, el que sera elegido por mayoria de votos en sufragio que se llevara a cabo
entre ellos.

Para proceder a la remocién del administrador, bastard con que se le requiera de
sus faltas, levantandose al efecto un acta, que deberan suscribir la totalidad de los
asociados en donde se expresen las causas de tal acto.



DECIMA TERCERA. DOMICILIOS. Las partes sefialan como sus domicilios
para oir y recibir notificaciones y emplazamientos y para las demas efectos previstos
en el presente instrumento los siguientes:

El asociante: El asociado:

DECIMA CUARTA. TITULOS DE LAS CLASULAS. Las partes convienen
en que los titulos que aparecen en cada una de las clausulas es este contrato, son
exclusivamente para facilitar su lectura y, por consiguiente no se considerard que
definen, limitan o describen el contenido de las cldusulas del mismo, ni para efectos
de su interpretacién o cumplimiento.

DECIMA QUINTA. JUSRIDICCION Y COMOPETENCIA. Para la
interpretacion y cumplimiento del presente contrato, asi como para el caso de
cualquier controversia, litigio o reclamacion de cualquier tipo, en contra de
cualesquiera de las partes de este contrato, todos aceptan someterse expresamente a la
jurisdiccion y competencia de los tribunales competentes de la Ciudad de México,
Distrito Federal, y renuncian expresamente a cualquier fuero distinto, que por razon
de sus domicilios presentes o futuros pudiera corresponderles.

Para la interpretacion y cumplimiento del presente contrato, se estard a lo
dispuesto en el Codigo de Comercio y en la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, y se aplicara supletoriamente a los ordenamientos mencionados, solamente
en el caso de falta de disposiciones expresas, el Cddigo Civil Federal.

Leido que fue el presente contrato por las partes, quienes enteradas del
contenido, valor y consecuencias legales de todas y cada una de sus clausulas, lo
firman conjuntamente con sus Anexos en la Ciudad de México, Distrito Federal, a los
veinticinco dias de noviembre de dos mil ocho.

“EL ASOCIANTE” “LOS ASOCIADOS”
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