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PREAMBULO.

El presente trabajo es una tesis y tesis
segdn el ‘dicciopario de la Lengua Espafio. .
la, de la Real Academia, significai "Di-

sertacién escrita que presenta a la uni~

versidad el aspirante ‘al tftulo de doc--
tor en una facultad",

Pero no obstante ese significado, debo -
reconhocer a mi mismo que me falta mucho,
pero en verdad mucho, para llegar a ser
‘doctor' y menos doctor en derecho, pues
to gque la Ciencia del Derecho es tan vas
ta que — estoy seguro que el lector es-
tard de acuerdo conmigo — nunca llega a

dominarse, en el campo del Derecho jamés
deja de aprenderse,

Asf pues, este estudio aungue calificado
de tesis, no pretende presentar una "di-
sertacién docta" de la Asociacién en Par
ticipacién en el Derecho Comparado, por
¢l contrario, solo es una modesta propo-
sicién para obtener una licenciatura, --
por ello ruego al lector su benevolencia
v comprensién para los errores que haya

cometido durante su elaboracién,

Debo aceptar que al principio, no tenfa-
idea de la importancia y atractivo que -
la Asociaci6n en Participacidn, tiene en
ia vida comercial y por lo mismo deboc dar
ie crédito al Lic. Justo Nava N. por su-
atinado consejo para desarrollarla, ya -
gue me ha permitido conucer de manera e
lemental uno de los mds grandes inventos
dei hombre. La persona que hojee este es
tudio se dard cuenta del porqué de mi a-
firmacidn, sin mds explicacio6n que la ~-
lnctura de las pdginas siqulentes en las
cuales a pesar de sus defectos he puesto
mi mejor esfuerzo. gracias,




CAPITULO 1.~ ORIGEN Y EVOLUCION DE LA ASOCIACION EN
PARTICIPACION.




1.1, MICIONES PRELIMINARES

Segfin el ofdigo civil, existe sociedad cuando los socios se obligan mutua--

.mente a canbinar sus recursos o sus esfuerzos para la realizacifn de un fin -
oandn, de carfcter preponderantemente econdmico;. aurdue samejante,- esto no
,mnama oon la imagen que presenta 1a asociacidn on participacidn.

Lo que nuestra Ley General de Sociedades Mercantiles denamina asociacifn en
‘participacién, y que camo veremos, en 'otras legislaciones recibe diversos -
calificativos, es en términos generales una férmula jurfdica mediante la =--
cual una persona participa ocultamente en el resultado de la actividad op--

rercial de otra, exponiendo tan sblo una suma. determminada y sin la obliga~~
cifn do, intervenir en la gestién,

El gran maestro Ledn Bolaffio, ha dicho que son dos las formas por las cua-
les se puede participar en las operaciones cmerclales de un tercero limita
daments; por la sociedad en comandita y por la asociacién en participacién,
Esta es la raz6n por 1o que muchos autores consideran que la asociacién en

participacién es una sociedad, opinién que han recugido los legisladores de
algunos pafses,

Por la asociacién en participacién no se crea una muwva persona jurfdica, -
por lo que se carece de'una autonomfa patrimonial, Tanpoco existe firma ni
Gencminacidn social, ni mucho menos relaciones entre los terceros contratan
tes y los participantes, porque aquéllos no conocen la existencia de la con

vencidn y contratan solamente con el titular del negocio, al cual se han a-
sxciado secretamente los participantes,

Tales son las nociones generales que conforman esta institucién; y a lo lar
ge de este estudio conoceremos otras singularidades que la hacen todavia --
mis espacial, lo que nos hard concluir que no se trata de una sociedad, si-

ne 4@ un contrato, contrato que blen podemos denaminar cam Contrato de Aso
ciacifn en Par t1c1pac16n.

Su existencia, su origen y evolucién, as{ cawo su {mportancia, no podemos -
separarlas dol contexto camercial que priva en el mxlio humano. Creemos que
la asociacién en participacifn es otro de los grandes inventos que el ham--
bre ha realizado en la vida comercial, camo lo son el c¢ré&dito, los tftulos
de crédito y las sociedades mercantiles, creaciones a las que, el hanbre de
bz en buena madida el grado de adelanto y civilizacifn que ha logrado

Es la asoclacidn en participacién, una institucién jurfdico mercantil uni--
versal, Por ello consideramos fundado el sistema do exposicién que manten--
drems, analizando primeramente su origen y evoluclfn en el contexto mercan
til do todos log Liompos, para que una vez que la haysios estudiado en nucs
tre pafs enriqueciéndola con los pareceres doctrinarios y legales de otros
lucares, la examinows tal cual se le conoce en otros palses, con objeto de
est

estar asf en posibilidad de evaluar si nuestra legistaciOn es o no acorde -
con la realidad,




1,2, N LA EDAD PTPIGUA

1.2,1. EN BABILONIA

De Babilonia es ptecisanente al amorita Hammurabf, el rey mis famosa da; “u

‘dinastfa y a quien lé corresponde el primer sitio como legi slador, dg ~==-
quien conocemos el ‘"C6digo Hammurabf"; una ley suya campuesta por 282° artt
culos y que data de los Gltimps afos de su reinado, la cual ha 1leqadcr e

nosotros casi. lntegramnte.

De los textos jurfdices antiguos, es el mds extenso que conocanos, se bra-
ta

de una recopilacifn de leyes antiguas y primordialmente de wrmas c'k; de.

recho consuetudinario, (1)

El C6digo de Hammurabi regulaba entre otros aspectos, la vida estatal, mig
ma que aparece muy desarrollada; el tr&fico en general, auncue la hase de
la vida econfimica -que era dineraria- radicaba en la agricultura y ganade-
ria; igualmente encontramos preceptos aplicables a los midicos y a log =---
maestros de obras, pero no hallamws normas especiales para los camercian--

tes como tales, por lo que el camercio en ese sentido estaba relegado a un
sequnco plano,

Por ctra parte, dicho ofdigo contempla disposiciones relativas al contrato
de depdsito en general, y el depSsito de granos en lo particular, prescri-
biendo la forma escrita y requlando la responsabilidad del depositario; a-
demds el contrato de mediacién, la sustitucifn o representacién, el pago =
por medin del mandato, asf como tftulos abstractos de deuda o con claGsula
(&: "

al portador", pero nada indica que estos preceptos fueran' considerados
con cardeter mercantil,

Desafortunadamente parte de la esquela de Hammarabf aparece borrada, moti-
vo por el cual nos encontranos con una laguna sumanente diffcil de recons-
truir de aproximadamente 35 artfculos, de los 282 que la cumonen, y es --
juste donde acaba la laguna menclionada, donde aparentemente comienza la os
casa serie de nommas que, conectadas entre sf, reqgulaban la materia que --

nos interesa, especificamente la sociedad que, sin gue asf la llamaran, --
fue corncida por los babilonios,

Mo cbstante la nutilacidn de la esquela, tenomos cartezs al decir que los
artfculos 101 al 107 tratan de la relacidn juridica entre dos personas, on

1.- Paul Rehme, Historia Universal del Derecho Mercantil, Fditorial pevis-
ta de Derecho Privado, Madrid 1941 p. 35 y 40,

P



1la cual una de ellag entrega a 1a otra dinero o géneros para obtener un be
naficio, Dinero para emprender operaciones de tipo bancario o para camprar -
mercancias y después venderlas, o géneros para venderlos tarbién.

‘De esta manera: los artfculos 100, 105 y 106 son relativos a la entrega de
dirnero para la obtencifn de un beneficio; el 104 relativo a la entrega de
mercancias para la obtenciSn de un beneficio, y el 103 y 107 preveen amos’
casos, mientras que solamente un artfculo, el 102, considera un préstan -

esz-entrega, y s8lo el artfculo 101 contempla el ‘cago en que no haya hone-
£icios.,

2enyae los artfculos mencionados no sefialan directamente este repartimein-
to de los anaficios, parece ser que sf existe, lo anterior se deduce, por

e los artfeulos 100 y 104 consignan la obligacién, por parte de quien re
ire el dinoro o0 log bienes, de entregar Integramente los berneficios a ---
C_‘..er entreqa inicialmente, y puesto cque nadie trabaja gratuitamente, y la
esyazla de Hammurabf nada dice respecto a la retrilueifn que obtiene el --
tratante, por la actividad realizada, 16gico es creer, que el repartimien-

te de beneficios entre capitalistas y tratante, sf existe y que se realiza
rosteriomente,

n .Q

Por otro lado el artfculo 103 establece que es el propietario o capitalis-

1, guien oorre con el riesgo de la eventual pérdida de la cosa, y por el
fracaso de la operacién es responsable el tratante o agente, y es 8ste ---

an tiena la obligaci6n de llevar y rendir cuentas segtn los artf{culos -
102 y 104,

Distintos son los calificativos, que las diversas traducciones han otorga-
&1 & los participantes de esta mstltucmn, a saber: "comerciante y tratan
te”; “capitalista y mandatarjo"; !

ncgoclante o intermediario", etc.. Pode~
decir que el "capitalista o propietario" es quien entrega el dinero o
mercanc{as, y el "agente o tratante", quien lap recibe, (2)

las expresiones no nos permiten conocer con exact. itud,

rarzici

la calidad de los -
Fantes, ya que la calidad de quien recibe, <hrpndera de la que se -

12 Dtorgue a q\uen entrega. Paul Rehme, interpreta esta figura como una co
rda (1o gue segln &l no contrarfa en lo mds mfninmo cualquiera de los pre

TEL
ceos, nioninguna otra interpretacién) sobre todo si es que existe un re-
20 del beneficio entre una y otra parte,

s 9

fesy

-—-rv

1o es que el obdigo de Hammurab{ sf reguld el contrato de socliedad
‘elipe 5018 de CaRizares, quien al opinar sohre el particular ayrega

2.- Paul Rehme, op. clt. p. 45
3.~ Cervantes Ahumada Rad)

, herecho Mercantil, Bd, Herrero, S.A., Miico,
D.¥., 1980 p.4




camo- relativos a la sociedad los artfculos 98 y 99 del cfdigo, considera ~
que la sociedad contemplada por el cdigo se asemeja a la asociacibn en ~-
participacifn, aunque también la menciona camw semejante a la sociedad on

camandita,. Pero camo "en-Babilonia la sociedad no tenia personalidad civil,
‘sta especie de canandita se parecfa mwho a la ‘sociedad en participacmn i
pues un solo socio se conocia en-las relaciones externas", (4)

Contiene otras disposiciones el ¢6digo- Hammurabf, pero que. por no relagios-
‘narse con.la materia no se mencionan, sin embargo cabe hacer notar que ol
antiguo Derecho Babildnico permaneci6 sin cambio notorio a pesar de las lu
chas 'y dominaciones que se sucedieron, inclusive en lugar de desaparecoy,
motivo de la hegemonfas coam las de persas y caldeos, influy$ schre éstas

cam 1o demuestra la recepcién que del derecho babilénlco de las obligacio
nes tuvieron los persas,

Hubo de pasar mucho tiempo, siglo VI de la era precristiana, para que lo -
referente a la sociedad alcanzara florecimiento mayor, estamog todavia on
la regi6én de Babilonia, pero ahora camo una provincia persa, y encontraros
aquf una figqura importante para el derecho mercantil, en lo que hace a so-
ciedades, una sociedad con aportacién de capital unilateral o hilateral, -
-la Camenda- y junto a ella, pero con mucha menos frecuencia, una socie-
dad que corresponderfa a nuestra moderma sociedad en nombre colectivo, en

la que todos los socios, fueran libres o esclavos, participabanuen el capi
tal y en las operaciones mercantiles. (5)

4.- Telipe S0l& de Cahizares, El Contrato de Participaci6bn en el Derocho -
Espaiol y el Derocho Comparado, 131, Revista de berecho Privado, Madicid
1954, p. 5.

5.~ Paul Reluw, op. cit. p. 48,



1.2,2, EN GRECIA

los primercs vestxqios de la historia antigua de Grecia, nos demestran --
una marcada infiuencia de las culturas egipcia y babilénica, Los grieqgos -
las recibieran principalmente por.los fenicios, quienes propagaban la oul-
tura y el ooercio por todo el Mediterrdneo, aunque por’ tierra los hetitas
también 1o hiciercn, Asf reciben por el siglo X A.C, la escritura, pero la
escritura alfabérica fenicia y no.la cwnelfome sumeria.,

i

DesCe esa &xxa se siente la influencia del Derecho Babilénico, mismo que
debid habey llegado a Grecia muy maduro en cuanto al cumercio, puesto que

las econam{ss de babilonios, hetitas y fenicios, tenfan por base una econg
mia direraria.

Es lamentable lz ignorancia que tenesmos respecto al derecho mercantil de -
la civilizaci6n fenicia, el pueblo mds inportante de la época en lo que al
comercio se refiere, porque es de suponerse gque de haber existido debid -

haber cbreriav =t grado excepcional. Grecia en cambio aGn no habfa supera-
do la econxmifz campesina,

Es hasta el siglc VII A.C., cuando una nueva era camienza en Grecia, sus -
manifestacicornes alcanzan todos los aspectos de la cultura, y se inicia un
carbio del orsen jurfdico, apareciendo las leyes de Zaleuco y las leyes de

Charandas o2 suelen considerarse camo 1os textos jurfdicos mds antiquos ~
de Grecia. (€}

En Atenas Dracfn y Solfn, pramilgaron leyes por log anos 624 y 594 respec-

tivamente, en cazmbio Lycurgo en Esparta prohibfa la fijaci6n escrita del -
dorecho, tamién se sabe del derecho que existi® ch la ciudad de Gortyna -
en Creta, S ios siglos VII y V A.C.. Pero de @sas leyes sblo tenemos noti
cias escas:s, ¥ es que no nos 1leg8 evidencia suficiente, camw para afir-~
mar que hube una verdadera literatura jurfdica entre los griegos,

Sabomos clerzarente que en el siglo VII A.C, aparece en Grecia la econamfa
dineraria, ‘:_ue OO0 a poco va sutituyendo a la campesina y asf, los comer-
ciantes van sierdo conocidos y aceptados paulatinamente, De esta manera Z%a
luco "‘u.."l'.Lc"‘P wra resuelta oposicién frente al camercio; Dractn apenas con
sidera las mueras corrientes; Solén por el contrario permite un trifico ]1
bre, caxwds itlertad para fijar el tipo de interés o¢n las operaciones y -
establecer Jibertad de asociacién, con lo que promweve el progreso de -
Atenas, hsciendo de ella una plaza camercial,

6.- Paul Reme, op. cit, p. 50




En aquella €poca el comercio que ée‘ejercta en Grecla era marftimo primor~
dialments, y por ello las instituciones que florecen se relacionan con el
derecho maritimo, tales como el "nauticum foenus", y tribunales de comer--

ciantes entre los griegos; aver{a gruesa, préstamo-a cambio matttmo Y Go~
quro’ en 12 1sla de Rodas.(7)

As! teremog por lo que se refiere a nuestra materia, la existencia de somw
ciedades &€ tovoorros denaminadas "Eranas™ y cuyos miembros eran los "era--

nistas”, v éxtos han sido considerados en Grecia como constituyentes de -~ :
una corriente embrionaria hacia la asociacién. (8)

Por lo gue have a las sociedades mercantiles que existieron en huen nﬁnx 0,
no estatan reculadas por disposiciones espociales, con excepcién de la oo

mmenda csva existencia como tal consta con certeza, con aportaciones del -
‘capital =anto unilateral camo bilateralmente. (9)

Reconecido el derecho de ascciacion, todas las sociedades y asociaciones -
se forrmetan y organizaban libremente, confonme el deseo y las necesidades
e quismes las constitufan, y gozaban ciertamente de personalidad jurfdi-
ca, Perw es5ta rersonalidad no resultaba de una ixrmslcién legal, sino de ~
la wlumtad de los socios, de suerte que los socios podfan crear una socic
dad sin parsoralidad jurfdica, Y dice Sold de Cafizares que "esto permite
afirmmar Lz existencia de la sociedad en participacifn en Grecia",(10)

Cabe hacer mencién que los griegos tuvieron también conocimiento de otras

importaszes instituciones jurfdico mercantil, cam el préstamw prendario,

la cartz de cré&dito y las actividades bancmnas tanto privadas como estata
les. Por 1o gue se afirma que en el derecho gricgo clisico (sigloVy IV ~
ACL) . w2

v& 5e ocoataba con los principios generales hisicos que determinan -
la estxuotura de las instituciones mercantiles modernas.

7.- Cuinciden en esto Cervantes Ahumada, op. cit
Graf, Tratado de Derccho Mercantil
51,

8.- Arturn Puente y Octavio Calvo, Derccho Mercantil, Bd. Banca y Coanercio,
MELOoo, DLP,, 1967 p. 49,

9.- Reharwz, og. cit, p. 52.

10.- &%, op. cit. p. 5,

. pe 4 yJorge Barrera -~
. B, Porrfla, Mexico, DU, 1957 p.




1,2,3, BN ROMA

En relacmn a la historia Jurfdica de Rama se cuenta con documentos en ===

_vbuen nmero, ‘que nos ‘auxilian en ello, a diferencia de Grecia y: pabilonfa,

'En:cuanto a la cultura, Roma recibe una gran influencia de Grecia, por 6. -
_‘ique a su ecohomia se refiere, antes de que consolidara su imperio, habfa =

ya: superado su economfa campesina y ganadera, aurndue no.contara para’ enfon
ces con un.camarcio importante y maduro, puesto.que, el tréfico de rmrcan~“
cfas se efectuaba en el mercado directamente de praductor a consumidor,

Es precisamente durante ol imperio en que Rama alcanza, adands de sus con-
quistas en otros &mbitos, un alto grade de desarrollo en su comercio, no =~

86lo marftimo sino terrestre, teniendo el cardcter de universal

En vista de lo anterior, Goldschmidt (11) afirmma que el canercio alcanzd
en el pueblo ramano una altura, camparable a la de su prodigioso desenvol-
vimiento polftico, sin que haya sido chstdculo para ese desarrollo, la ca-
rencia de un conjunto de normas especiales jurfdicas, llamadas a regir a--
quella multiplicidad de relaciones surgida del camrcio,

10 anterior es cierto, los ramanos no contaron con un derccho mercantil --
tal cual, sino que tenfan el "Ius civile", que no ke oponfa a la actividad
mercantil, y contaron con el "Ius gentium" el cual se acamdaba fundamental

mente a la actividad camercial, y que habfa nacido como consecuencia de --
ella.

los ramanos no contaran con derecho mercantil porgue su derecho evoluciona
ba; se iba transformando y amoldando a las nuevas condiciones de la vida -
real; pudo ir incorporando una tras otra, a todas las nuevas instituciones
que brotahan a impulso de los progresos cancrcialen, y esta vida, esta s
plitud, esta flexibilidad del gran cuerpo del dercchio civil de Roma, ha---
cfan perfectamente inGtil la secesi6n del Derecho Mercantil, (12)

De esta mancra, a través del tiomo, se lleg a una serie de institucioney
de caricter mercantil como la banca, tftulos a la orden y al portador

; " S A
el trédfico marftimo, pero no se contd con expresiones téenicas para desig-
nar al camercio,

11.~ Citado por Felipe de J. Tena, berecho Mercantil Mexicano, B, Porrda,
México, D.F, 1978 p. 24,

12.~ Manuel Cervantes, las Diversas Clases de Socicdad Mercantil y Civiles,
Printing Art, México, D.F, 1915 p. 10,
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Es necesario considersr gue en los textos juridicos ramanos, muchali
tucicnes no aparecen mfs gue encubiertas como es el caso de la comenda};
en cuanto a la explowx.:bn capitalista, la camenda bancaria, en.la que,
la partlcipacim se eumztraba 1imitada a una sola de las partes (13)

Tanbié&n se tiene noticiz de que 108 petquefos camerciantes como los artesda-
nos eran mal considersdos, en cambio el gran comerciante-gozaba de mucho =
prestigio. Surgiendo por 1o tanto, capitalistas que realizaban diversas ~

transacciones oo Lst -::nercmluacmn de granos entre provincnas y munici
pios.

Por.lo que se refiere 3 la empresa, la misma era predominantemente indivi~
dualista, puesto que prczz veces se citan en las fuentes las asociaciones
o gremios de oanerciamtes, a diferencia de las corporaciones religiosas --

con fines de culto, %o dhwrante la libertad de asociacién, estaba reconoci
da desde el derecho e las XII tablas.

n el derecho de las zilizzciones, Y car fuente de &stas, los romanos co-
nocieron ampliamente Los oontratos, los que conteamplaron diversas catego--
rias y especies de eilos, —mo el préstamo, la fianza, el depfsito, la ===
prenda, la carpra vent: y Zesde luego el contrato de sociedad, la sociedad
estaba evidentemente dantrs del derecho civil, pero no hay duda que algu--
nas de estas sociedads=s temfan caricter mercantil,

De esta manera el coonrzte de sociedad, era aguel por el cual, dos o mds -
personas ponfan en coni: determinadasobjetos o sus energfas, o una combina
cién de ambos, para delicarse a determinadas actividades y repartirse los
resultados, (14) Dichw sontrato era consensual y de cardcter "intuitu perso
nae". Ademds de bi o meltzlateral y de buena fé€,

Ios ramanos dividieron & las sociedades en universales y particulares. Eg-
ta divisifn atend{a & Lz cuantfa de las aportaciones de los socios. Univer
sales eran dos, la sociedad de todos los bienes que tuvieran los socics v

la sociedad de todas Lis zanancias de los socios por esfuerzo propio, o -~
sea que Gsta no corprer

2

erdfz como la primera, leqados o donaciones.

las socicdades partic:iizres en canbio, cwprendfan s6lo una parte del pa--
trimonio de los soci y so dividfan en tres clases: las formadas para la
realizacifn de algds meancio determinado, e, la venta de pieles, las for-
madas para cavprar il estado las rentas plblicas, y las sociedades singula

e

13.~ Paul Rehwe, op. «<ut. p. 58,

14.- Guillomwo Ploris Mergxdant §,., El Derecho Privade Remano, Editorial -
Esfinge, S.A. Mixicu, B.F, 1975 p. 421,




-res, que estaban constituldas para explotar una cosa Gnica, por ej. un te-
rreno o un esclavo(1l5), En realidad la segunda de cllas, cahe dentro de -

la primera categorfa de sociedad particular, pero se le consideraba aparte, -
puesto que era regida por normas especiales. ’

El Dr. Floris Margadant(16) dice que la eficacia de la sociedad era inter-
na m&s no externa, por ello no era un centro de imputacidn de derechos y -
obligaciones y cada negocio de un socio, repercutfa en primer término on =
el patrimonio del socio que lo habfa llevado a cabo; tanbién indica cqug -~
las aportaciones de bienes, hechas por los socios, no eran transmisioncs a
la sociedad gino que solfan convertirse en oorpropiedad de los sociog, ==
Las pérdidas y ganancias se hacfan por partes iguales, salvo pacto en con-
trario y si se habfa pactado el repartimiento de ganancias solamente, las

pérdidas, cuando las habfa, se repartfan en la mimma proporcidn,

El pacto que exclufa a un socio de las ganancias, quitaba su caricter a la
sociedad, para considerarlo camo una donacién,

Igualmente, por el cardcter de ser una scciedad de personas, siun socio -
cedfa a un tercero su parte social, los demds no eataban obligados a rece~
nocer dicha cesifn y lo mism podfa decirse si se trataba de un subsocie--
dad de un socio con un tercero, respecto a su parte en la sociedad. Inclu-
sive, si los socios querfan continuar la sociedad con el heredero del so--
cio difunto, debfan disolver la antigua sociedad y formar una nueva,

la sociedad se extingufa por voluntad de los socios, por muerte o concurso

de alguno de ellos, por la falta de objeto social y por medio de la "actio”
pro-sacio dado el carécter personal de la sociedad.

Por su parte Brunetti(l7) afirma que en la “societan" romana los socios --
eran singqulammente propietarios de los bienes, acrecdores de los benefi---
cios y deudores de las obligaciones sociales. Fn lau relaciones con los -~
terceros se chligaban personalmente y la responsabilidad que se derivaba ~
era independiente a la existencia de la sociedad, generalmente ignorada -~
por el pdblico, De tal manera que, no s6lo no existfa la idea de que la ~
sociedad fuera un sujeto distinto a los socios sino que éstos segufan sien
do individualmente titulares de los bienes destinados al ejercicio social,
En este orden de ideas Manuel Cervantes dice que: "La sociedad romana, en
su forny tipica y ordinaria, fue una socicdad oculta, sin existencia legal
para los acreedores o terceros, y sblo producfa efectos jurfdicos, respoe-
to de los socios entre sf. En ella el gerente, trataba y manedaba lns nego

15.= Manuel Cervantes, op, cit. p. 7 y sigs. también Floris Margadont, op,
cit. p. 423,

16.- op. cit, p. 422,
17.- Antonio Brunetti, Tratado del Derecho de lag Sociedades, Taw I, Unidn

Tipografica, ., Hispano Americana (UJT.E.AL) Buenos Adres, Arg, 1960,
p. 397.




cios ‘sociales en su proplo nambre personal, no enel de la sociedad can -
persona jurfdica, ni el de 1os Seamfs socios,

Para este autor,las asociaciones en participacién "tienen su orfgen en &l

derecho ramano, o mejor dicho, son'la sociedad tal ‘cual estaba organizada o
por las 1eyus de 1a antigua R (18)

A lo anterior, hay e agreaw: 13 opinitn de Luis Mufioz, quien al analizar
los anteculnnwa ‘de ‘la sociedad on camandita- sinple dice: "Las sociedades

pnvadaq on l!nma, eran muy semeiantes a nuestras asociaciones en participa
cién", (19)

Aurkue no lo dice expresamente, Loremzo Benito(20), acepta la existencia -
de la asociacién en participaciZor, en la Rama antigua. Sefiala que el deve-
cho mercantil, conocid desde moy antiguo, verdaderas asociaciones en parti
(‘lpdClﬁn, en ]os beneficios entre los tripulantes, y los cargadores o na--
vieros contemplados por las disposiciones del derecho marftimo; igualmente
dice que la regla general en el -derecho ramano era que el socio ticito no
figuraba frente 'a los que trataban con su campaiero, ventaja que esta so--
ciedad tenia frente a la socielad er. nombre colectivo de la Edad Media.

Por otra parte Felipe So0l8 de Czhizares(24) dice que afirmar la existencia
de la participacién en Rama es aventurado, y que en todo caso las férmulas
romanas mds 0 menos semejantes, no son-el orfgen de la participacién moder

na, No obstante acepta en cambic, la existencia de la conmenda, que subsis
te en el derecho posterior bizanting y en el derccho 1slamlco.

A la muerte de Teodosio I, en &l af de 395 D.C,, se divide el imperio, y
surgen el Inperic Romano de Oriente o Bizantino y el Inperio Romano de Oc-

cidente, El imperio de bizancic blqmé su camercio con oriente hasta el si
glo XII, y su derecho continu® siendo antiguo derecho ramano que en lo ---
esenc.ial no sufrié mlificacio.w).

18.- op, cit, p. 24 6 136,
19.- fads Muboz, Derecho Mercarsil, Tom I

, , Librerfa Herrero, Mfxico, D.F,
19%2, p. 451,
20.- Torenzo Benito, Manual de Derecho Mercantil, Taw ITT, Madrid, 1929,
P. 198,

2L,- op, cit, p, 5,




1.3. EN LA EDAD MEDIA

Con las invasiones de los brbaros cae el Imperio Romano ‘de Occidente Y -
del afio 476 D.C, hasta 1453 D.C, con la calda del Imperio Ramano de Oriun-"}':
te, nos encontramos con la Bdad Media. En esta época, pierde vigencia ol =

Corpus- Iuris Ramano, y los pueblos y las caminidades van elaborando sus ==
propias costurbres y - sus propias leyes,. siendo los mercaderes marftinoy, =
‘quienes emplezan con esta préctica, estableciendo sus propios tribunales,

que- 1lamaron consulados, porque sus jueces, al igual que entre los ramanos
antiguos, ‘s¢ llomaban cfnsules. De esta manera los primeros documentos oque

recibimos de la Fdad Media, son s6lo recopilaciones de sentencxas y de de-
rechos consuutudmamos (22)

Ios obnsules tenfan la misién de juzgar y decidir sobre los conflictos sus
citados en los mercados, y asf camenzaron a crearse ciertas nommas jurfdi-
cas especiales para los camerciantes, conforme a las cuales se decidfan --
esas controversias, cque apartindose del derecho civil, establecieron una -
manera particular de reglamentar la circulacidn de bienes, Nacleron asf, -
los “Estatutos” de las corporaciones de camerciantes que contenfan las dig
posiciones relativas al derecho, los cuales fueron cobrando auge, de tal ~
manera que llegaron a tenerles casi todas las ciudades del medicevo.

las corporaciones gozaban de autonomfa y jurisdicci6n propia, y su estatu-
to o constitucifn, era un reflejo de la ciudad en que operaban., In algunos
sitios se encuentra al lado de ese derecho estatuario escrito, la formula-

cifn por separado del derechc consuetudinario, Esto hizo progresar y hacer
mis activas las legislaciones locales, auncue en muchas ciudades no hubo -
derecho escrito,

Cada vez van apareciendo mis disposiciones relativas a los camerciantes co
mo tales, y el derecho mercantil se va abriendo paso en esos estatutos, Lg
niendo por consiquiente, el carécter de derecho profesional o de clase, lo
grando figurar en una parte especial de los mismos, parte en la que de ma-
nera constante se regulaba el derecho de asociacidn,

Aurnque 1as corporaciones centaban con sus propiog trilunales, éstos eviden
temente, 56lo actuaban dentro de su jurisdiceifn, pero las corporaciones -
poco a poco, ihan tratando de extender su jurisdiccién mds alld del cfrcu-
lo de sus componentes, produciéndose conflictos con la jurisdiceién ordi~
naria de la ciudad, En la sayerfa de los casos la soluci6n se encontrd, 1i
mitando la jurisdiccidén de la mnx)mcxén, a log nvjocios de la migm, pc-
ro en ucaniones hubo afectados ajenos a la corporacifn, lo que origing,

que para solucionar el problera se atendiera el concepto de "negocio corpo
rativo", y aunque nunca se llegé a una opini6n couin, la noci6n del migw

22.- Cervantes Ahumada, oo, cit, p. 6.
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fue desarrolléndose por sus caracterfsticas objetivas y no personales, es
decir por la causa mercamtil, el acto’'de comercio en gf, Fue asf como el -

derecho camercial, de ser un derecho de clase pasaba a ser un derecho QBpy
cial, caracterizado por ’.La materia,

Io hasta aquf’ expuesto, @ cuanto a la evolucién del derccho mercantil er
el medioevo, es coiin a :Itaua, Francia y Portugal, ohservindose en Espafi,

por lo que se refiere.a las asociaciones de mercaderes que su. 4mbito de g
cién era restringido, t

' toda vez-que el estado era quien tenfa la‘facultad -,
de control, primordialmente, y por eso la jurisdiccidn gremial era méis 1~
mitada.

Hay cue considerar como factor importante en esta €poca la cultura islémi-
ca, (que irnmpié en Durope para asentarse junto a las monarquias ya esta-—~
blecidas., Esta culbors aportS sus ldeas y sus. concepciones a los princi---
pios ya conocidos, sobre todo com una confirmacién de los mismos, puesto
que el Islam conocfa muchas ée los conceptos de los pafses del Mediterra--
neo, tales cano - la comizifn, el contrato de mediacidn y la camenda

aAs{ fue como el derecho mercantil fue evolucionando en la ¥xlad Media, obli
gado en parte por la presifn de la Iglesia Catflica que prohibfa la usura

.y el préstamo con interés, s¢ fue unificando de tal manera que al final de
la Bdad Media, el derech: mercantil vigente en los paises del Mediterranco
era bastante uniforme. Tonstituyendo una verdadera ciencia jurf{dieca por su

extensi6n y su irportancia, chservindose ciertas instituciones jurfdico mer
cantiles.

Adquiere importanciz en esta época entre los documentos jurfdicos existern-

teg, la compilaciée del derecho mar{timo seudo vixdlico del siglo VIII D.C.,
en donde se regula jurfdicarente la cammenda por primera vez como una so--
ciedad mercantil, (23)

Esta sociedad estd rigurossmente organizada, con beneficios o pérdidas pa-
ra todos los participartes, con el objeto de roducir les riesgos en una ey
pedicitn marftima, Esta sociedad adomds, parece revivir en la “"Colonna" -~
italiana, que estuvo regzlada con camnidad de pérdidas y ganancias para -
los interesados. Caractéristicas que también hallaws en la "conG” del Con
sulado del Mar, y en lz "navegacién en comin” de una ley de Jaime I de Ara

2 &

gén, del ano de 1258.

Intre todag las sociedases la que mds auge tuvo en esa Gpoca fue, gquizds --
N Ry N i3 % ] ; I3
por su finalidad principzl, l1a que se constitufa para awpresas warftimas, o

23,- Paul Rehme, op. cit. @, 61,
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sea la commenda. Consistfa en el ‘acuerdo o pacto entre un capitalista que
aportaba mercaderfas, el dinero o el barco a quien se denominaba "camenda
tor“ Y un "txatante" e pon!a en movuniento o hacfa trabajar el capital,

B

Hay que notar qw la camenda adoptaba dos fonmans en la primera s6lo el -
camendator aporta capital, y en la otra tanto el coamendator cam el trac. ..
tador o portador hacfan las contribuciones, aurcjue por regla general, el =

tractator aportaba mensy cantidad que el ‘ocommerdlator.. Ambas clages apare--
cen bajo los wmbres de "camenda" o "socletas". Pero las expresiones "co-
menda” ("commandla®) y “accomendatio” suelen resgrvarse para la primera de-
ellas, y se utilizabar las expresiones de "socletas" 'y "collegantia" para

la sequnda, ey decir, azuella que tenfa aportacién bilateral del capital.

Una cosa es clerta: en ambos casos, seqin la acepeidn del derecho dela 6~
poca, se trataba de una sociedad. (24)

Otro aspecto en gue coinciden los autores, es en el hecho de que en la co-

mmenda, por 1o que haoe a las relaciones externas, el aportador del capi--
tal no se manifestaba a los terceros. (25)

Por su parte Manuel Cervantes(26) sefala que fue la misma sociedad romana,
la que penetrd en la vida mercantil de la Edad Midia, la cual fue siendo -
designada con distintos reobres, tales caw: "sociedad andnima", "asocia--
‘©ién en participacién®, "cuentas a medias", ete, y puesto que la camandita
fue la forma mds frecsente en Italia, ésta, con el tiempo, 1legd a ser la
forma tipica de participacién, agrega que algunos escritores italianos ob-
servaron con certeza, gue no hay diferencia alguna entre el comandante y -

el participante, o entre la canandita y la asociacifn en partlc:lpacmn, -
puesto que son la misma cosa en ese Liempo.

En ese sentido, Georoes Ripert(27) parcce apoyar lu ldea de Manuel Cervan-
tes, en cuanto a la transformacidn de la sociedad remana, al decir: “la So
'

iedad del Derecho Rorano, adquirié con el desenvolvimiento del comercio ~
durante la edad medis, un caricter nuevo"

. As{, la actual sociedad en co--
mandita simple,

no-es més que una derivacién del antiguo contrato de co—--

nmenda, el cual implica la participacién de un capitalista, en la gestifn
de un camerciante. (28)

24.,~ Paul Rehme, op. cit, p. Bl y B3,

25,~ Joaquin Garrigues, Tratado de Derecho Mercantil, Tomo I, Ed. Revista
de Derecho Mercantil, Madrid 1947, p. 577 sol8 de Canizares, op, cit,
p. 6; Manuel Cervantes, op. cit. p. 138,

26.~ op, cit. p. 137 y siguientes,

y Georyes Ripert, Tratado Elamental de Derecho Camercial Tam 11, Pipo-

gréfica Eiitorizl Argentina, Buenos Aires, 9%, p, 112.

Cabe ohsorvar, por 1o que hace a la camandita, que a pesar do ser la

opinidn mis generalizada, po todos los autoren coinciden en que ésta

derive del contraws de comenda: Arcangeli citadn por $old de Cafoza~-

res (op. cit., p. ) es uno de ellos, y asf In indica tambion Garriques

(op. cit. p. 577 de igual manera opina Manuel Cervantes (op. clt. p.

60 y ss,)
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Ia existencia de la “comenda" entre los ramanosg, no es camprobable, Joa--
quin Garrigues opina, que a pesar de su nanbre, #sta no era conocida, Lo

ramanos clertamente conocieron la "ocanmendatio” que venfa siendo el depfai
to, puesto que “dare in accomandita" significaba "depositare”, por:lo que: .
‘dada‘la influencia ramana, una ley florentina del afo de 1408 dividié a la-
om\andita en reqular e irreqular, En la s , 8l vinculo . - ial desapa~
recfa, en 1o que hace a las relaciones externas de la sociedad. O sea cque
esta forma irreqular, sf mantuvo la c.sencia del contrato de camenda.

Es entonces, cuando se perfilan dos derivaciones de la commenda de la Fdad
Media. En una de ellas (comandita reqular), el socio capitalista se mani=--
fiesta al exterjor cam socio, ¥y por lo tanto es responsable frente a log
terceros, Asf se ublca el antecedente directo de la actual sociedad coman-
ditaria. Y es en la otra derivacitn del contrato de camenda (comandita ---
irreqular), donde el capitalista permanece oculto a los terceros, sin res-
ponsabilidad frente a ellos, de tal manera que el finico obligado en las re
laciones externas, es aquel que gestiona el negocio correspondiente, for--
mindose pues, una sociedad secreta. Es éste segln Carrigues y Sold de Cani
zares el antecedente formal y directo de la asociacién en participacién, -
(29)

Joaquin Garriques agrega que tanto la asociacifn en participacién como la
sociedad en comandita, descansan en el mismo fundamento econdmico, que es
la posibilidad otorgada a un capitalista, de participar a través de una -~
aportacién, en el negocio de otro. Pero que mientras la asociacifn en par-

ticipacibn conserva lo esencial de la anﬁigua "ocammenda”, la sociedad oco--
manditaria, conserva sélo el nombre,

Que el conmendator, es decir, el socio capitalista, no fuera conocido en -
las relaciones para con terceros, implicaba una gran ventaja para su desa-
rrollo, Camo en la actual asociacién en participacion, limitaba la respon-
sabilidad del socio, por otro lado permitfa intervenir en operaciones co--
merciales a los nobles, a los titulares de carqos pdblicos y a los religio
sos, log cuales no podfa ser camerciantes.

Ademds la Iglesia prohibfa la usura, y esta sociedad era un medio de elu--
dir la prohibicién de los préstamos con interés, ofectudndose un aporte -
en dinero y obteniéndose una participacién de las utilidades.

También Roborto I, Mantilla Molina (30); Paul Rehmer (31), Arturo Puente y

Octavio Calve (32) y Luis Muinz (33), concuerdan en ¢l sentido de que la A
saciaciOn oh participacién deriva de la commenda dul mediocevo,

29 Jouquin Garrigues, op, cit. p. 576 y sigs., y £ol4 de C. op, cit, p.6
30.- Roborto L. Mmtilla Molina, Derecho Mercantil, jl, Porida, Mixico --
1980 p. 183

31,- op. cit., p, B3
32.- op. cit, p. 49
33.- op, cit. Tawo 1I, p. 143,
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‘Per el contrario, Mvarm-%l‘a—mﬁmna("&), coincidiends con la opinidn -
de Manuel Cervantes, opina que no s6lo la asociacién en participacién no na
ci6 del contrato de camenda sino que fue &sta la que nacié de aquélla. Teey,
tualmente afirman: "lLa sociedad en comandita, nacid propiamente de la A
ciacidn en participacidn®™, hceptan.que &sta estuvo en uso desde tienpos an<
tiguos’ aplicada especialmente al canercio marftimo, agregah queé era conoci-
da por los misulmanes desde la época de Mahama, para. ser posteriormente ol .
jeto preferents de la atencién de los jurisconsultos quienes la designabarn
en los. términos "kirad" y Madharabah", puesto que “"habfa muchos homhres  fre-
capaces de manejar los bienes que tenian, mientras que habfa otros, sin hic.
nes pero con el arte de manejarlos, por 1o qua era preciso el permitir esto

contrato, para que los intereses .do ricos y pobres, de torpes y habiles pa-
dieran concillarse".

Pe la misma manera Rivarcla(35) afinma que cano "vestigio de la antigua oo~

mmenda tal cual era" nos queda la actual sociedad accldental o en participa
cidn.

Asimismo se utilizé el centrato de Colonna, que por referirse a una enpresa
marftima exclusivamente, se diferenciaba de la camoenda, pero por este con-
trato los socios también participaban de las pérdidas y ganancias, limitén-
dose la responsabilidad del socio que permanecia en tierra, el cual no era
conocido por los terceros que trataban con el negociante, por lo que Malaga
rriga(36), considera el contrato de Colonna camo una de las manifestaciones
de la asociacibn en participacién,

BEn realidad, coinciden los autores, esta institucidn en la cual una persona
oculta, participa en los negocios de otra, gue es la Gnica cque se manifies-
ta externamente, se difundié cam un procedimiento sinpla y ofmodo, en los
diversos pafses, aunque con distintas denominaciones, En Italia se llamd

"participatio”, "societas per viam participations" y "oumpagnia secreta", ~
En Francia, "societé anonymé”, En Portugal, "conta d'amctade", En Alemania,
"sociedad secreta" o “sociedad oculta,

En Espana “sociedad accidental" o ~
“"cuentas en participacién®. (37)

En Alemania se conocid un contrato que coincide con la "commenda" del medi-
terréneo siendo su orfgen autbctono, es decir que no fue importada del ex~-
tranjero, puesto que el exaren de los documentos miestra que fue evolucionan
do paulatinamente, y durante mucho tiempo estuvo prohibido para los extran-
jeros, tener nexos de sociedad con los comerciantes nacionales, situaciOn ~

34.- Faustino Alvarez del Manzarno, Adolfo Bonilla y RBuilio Mifana; Tratado
de Porecho Mercantil Espainol, Madrid 1916, Tuw 11, p. 612 v 713,

35.~ Mario A, Rivarola, Tratado de Derecho Camercial Argentino, tomo 11, ~--
Cfa, Argentina de Editores, Buenos Aires 1938, p. 275,

36.- Carlos . Malagarriga, Tratado de Derecho Camercial tamo T, Tipoqrdfi-
ca [xlitora Argentina, Buenas Aires, 1951, p. 318,

37.- S018 de Cafizares, op, cit, p. 7., Manuel Cervantes, op, cit, p, 137.,
Alvarez~-ponilla-Mifana, op. cit, p. 714., Georgos Ripert, op. cit.p.149,



que se confirma con las agrupaciones s8lo para alemanes como la famosa "HAN
SA ALIMANA", También en esta sociedad, se diferencié entre la aportacién -~
unilateral de capital, (commenda para el Mediterrfneo), y la aportacitn bi—
lateral del -mi=mo, icollegantia)."A la primera los alemanes: le-llamaron ==~
,."Sencu.vegeselld\aft“‘ que se. traduce ‘como "sociedad da Sendeve"; y:a la m-~'
qgunda "Wedderlenginge" es decxr "recta sociedal o Justa sociedad", (38)

Armbas son, conceptualimente, sociedades mercantiles, pero la denominacifin de
la sociedad con apci'mci&n del capital bilateralmente, camo "recta ‘socisdad”
parece indicar que la ctra relacién (la sendeve) aungue es considerada oomo
sociedad, éstaes irpropia o si se quiere irregular,

Al respecto Paul Refwe afirma que tanto una camo la otra aparecen en los re
gistros de las sociedades del consejo de Lubeck, y que al principio, exclu-
sivamente, y posteriormente, la mayorfa de las veces, fueron concebidas co-

no sociedades ocasitmales, aunque eran renovadas una y otra vez por las mig
mas personas.

Por otro lado los u_“ﬂs escandinavos, conocieron una sociedad, referida al

coamercio marftimo v 1siderada camo una institucidn anflogo a la "colonna"
de los palses del M :‘i’u.nénoo '

Tiempo despuds, aparecif en la Edad Media, otra sociedad, que las fuentes -
denominan "curpagriiz® y gue corresponde a nuestra actual socicdad en narbre
colectivo. Esta sociedad, tenfa bases en uniones familiares y profesionales,

Es posible que esta sociedad también la hubieran conocido los alemanes pues
to que manejaron un tercer tipo de sociedad, en la rue todos los socios par
ticipaban activarente en la t.xplotaclcn de la mism, y se utilizé tanto en

el camercio local, como en el camercio entre plazas lelanas, pero no fue --
tan popular ¢ importante como la "sociedad en sendeve” y la "recta sociedad"

Surgieron también en la BEdad Media, muchas asociaciones, pero que definiti-
vamente no son egquiparables a la asociacifn en participaci6n, pero alqunos

autores consideran en ellas, las expresiones mds antiguas de la actual so--
ciedad anfnima.

38.- Paul Relwe, op. civ, p. 131,



1.4, EN'TA FDAD MODERNA

Durante esta .era; el desarrollo del canercio vy del: derecho mercantil. alcan .
Faun grado nayor, apareciendo nuevas instituciones'y perfeccion&ndose e
‘otras, De esta manera se conace ‘el ‘crédito, ya que ‘el numerario existente, -
‘no obstante el aumento en. 1a produceién del oro y-la plata,- fue insuficien

te para cubrir:la. demanda. de mediodde /pago, ademds de- facilitar las opera~
‘ciones comorciales. .

Se revisaron los antiquos estatutos de las ciudades y constituciones de -~
las corporaciones. El contenido jurfdico de ellos, fue en aumento, y se tu
vo el propdsito de reerger y dar forma leqgal al derecho mercantil, lo qua
ompieza a lograrse en la sequnda mitad del siglo XVI, El camino para esta
autonanfa del. derecho mercantil, lo inici6 la cobra de Benvenuto Stracca, ~
editada en 1553, quien logré un primer tratado en conjunto del derecho mer
cantil, Por lo que hace a sociedades, fue esta una materia no contemplada
en la obra, situacifn que el mismo autor indica, debido a que era ya sufi-

ciente lo conocido en otras partes, refiriéndose scguramente a los post;cj]o
‘sadores. (39)

En Espafa y Portugal se conceden a sus plazas mercantiles inportantes, am-
plia jurisdiccién en asuntos de camercio y sus propios estatutos son la --

fuente de derecho mercantil, més considerable de esos palses, iﬂjemplo de
ellas son Burgos en 1494 y Bilbao ep 1511,

Adquieren importancia no s6lo para Espafia sino para Mérico, las ordenanzas
de Bilbao, que constituyen un verdadero o6digo de comercio, son una canpi-
lacidn de disposiciones autfnamas de esa plaza, sancionadas por el rey Fe-
lipe IT en 1560, reeditada varias veces con mxlificaciones y adiciones. 1la
filtima redaccidn confirmada por el rey Felipe Ven ol ano de 1737, se divi
de en 29 capftulos, de los cuales el capftulo 10 trata de las "Cawpafilas -
de comercio”, y el 11 "de.los contratos”. Estas ordenanzas llegaron a te--
ner vigencia en toda Espafa y en México todavia c¢n 1827 por decreto, se
recanendala su aplicacién al tribunal mercantil de Madrid, (40)

Francia no cosechd exitos en el campo de la politica colonial, pero posefa
en Lyon una plaza mercantil de primer orden, que llegd a ser la principal
plaza do pagos y centro bancario, no s6lo de Francia, sino del resto de Eu
ropa Oceidental durante el siglo XVI, la que a finales del migm cede su

sitio a lu ciudad de Par{s, como centro comercial,

39.- Paul Rehme, op. cit. p. 147,
40.- Idam p, 148
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A -mediados del mismo siglo XVI, los derechos locales. pierden importancia,

y ‘cobran fuerza las creaciowas Juridicas del Estado, cue se llamaron orde-
‘nanzas reales, hasta que en el afio de 1673 se publict el edicto de Luis
ALV, que se conocis como la "Ordenanza del - camercin”, Tarbién se le derx
6 "code marchand" o

‘cia que Jacques Savary, ‘comerciante, tuvo ‘en su #laboracién, Carpla’rtmta -

a dicha ordenanza en el comercio maritimo, Ja Ordcmnza de’ 1a Marina‘de —
1861, ambas denaminadas ordenanzas de Colbert,

la ordenanza francesa de 1673, que regulaba el omercio terrestre contuvo
un capftula especial llamado “de las sociedades" pero no menciona el tipo
social de la asociacifn en participacién,. porque se . ocupaba unicaments de
la forma y de la publicacién de los actos de la mciedad, (41)

Afn cuando la mencionada ordenanza no reglamentt la asociacifn en partici-

pacidn, tampoco la prohibi6, y sabems que era cadin en esa vépoca llamlarl.a
"Sociedad Annima® (42) . Asimismo se le conocif con el nobre de "cuenta en
participacién”.

Con. esta ordenanza de 1673, y con la “ordonnance de la marine” de 1681, se
inicia una nueva época en la historia universal del derecho mercantil, pues

L4y J'__
to que constituyen las primeras regulaciones en conjunto por parte de un -

estado en esta rama. (43)

La accifn del estado, se siente definitivamente en la formacisn del dere--
cho mercantil, y a las sociedades se les va a destinar casi siempre un tf-
tulo especial en todas las regulaciones de los estados europeos,

Durante la Bdad Media, el derecho de las sociadades se formd porque en los
distintos pafses se coincidfa en lo esencial, on cambio en la edad moderna

la direccidn que taman los estados estd fijada por ¢l camino sefialado por
Italia primero y por Francia postericrmente.

En relacién al contrato de cammenda, en Italia se paercibe un cambio, ya en
trada la época moderna, asf tenamos que de la antirqgua conmenda aparece una
forma de sociedad, en la cual todos los socios figuran como sujetos del ne
gocio y todos son responsables frentc a los tercernos. Pero no tordos respon
den del mismo modo frente a los acrecdores. Por un lado el gerente o geren
tes responxie ilimitadamente, mientras que por ol otro, los soxeios capita--

41.- Georyes Ripert, op. cit, p. 150,

42.- Georges Ripert, op. cit, p. 150 y Sol8 de Canizares, op. cit. p. 7y
siguientes,

43.~ Manuel Cervantes, op. cit. p. 15.

mj,- :.},1
Moode savary" esto dltimo en atencién a la importan--

B
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listas s6lo responden hasta el monto de su aportacifn, Para esta sociedad:

se adopta ya, una firma social, y con frecuencia se ordena que sea inscri-
ta en un registro oficia_l.

A esta sociedad se le designd en Italia como: "Compagnia Palese", "Acooman -
dita®, “Societas per viam accomenditae", En Francia, la ordenanza  del oo==
,xreric’ic {1673) ; la 1llamd "societé en camandite", (44)

la maycrfa de los autores, piensan que derivé del contrato de cammenda, pe
ro otros, o hamws ‘indicado, estiman que se origind bajo el mflujo de -
la figura equivalente a nuestra sociedad en nambre colectivo,

Alemania por su parte, no tuvo sistema en su terminologfa, y fue hasta el

siglo MXVII1, cuando se hicieron cornentes las denaminaciones de'sociedad
secreta” o "sociedad escondida’.

De ahf{ gue en Francia predomine la sociedad en camandita, por lo que el le
gislador francés s8lo se ocupa de la sociedad comanditaria, mientras que -

el alendn sblo di6 normas para la sociedad cerrada, cue fue la que prevaleg
ci6 entre ellos.

Cabe memcicnar que durante la edad moderna, decaen las ferjas y los merca-
dos, v tos grandes inventos como el ferrocarril, el barco de vapor, la te-
b‘(-

legraffz, etc. ocasionan ya en el siglo XVIII un gran auge del dltimo tipo
de saciedad, las sociedades por acciones,

Inglaverra se aferrd al viejo criterio de dejar la reelaboracién del dere-

cho mercantil a la costunbre, en aquellos casos en ¢que no se consideraba -
recesario dictar una ley especial,

En Prusia, por su parte, se inicia lo que 1llamarfamos un movimiento codifi
cador &2l derecho, de tal modo que publica el 5 de febrero de 1794, una -~
ocorpeilacifn 1lamada: "el derecho territorial del estado Prusiano”, Esta --
cbra que tuvo vigencia desde el lo, de junio del misw aho, abarcaba log -
derechas privado, polftico, eclesiistico, penal y evidentawente el mercan-
til, e ocupaba nueve capftulos, de los cuales ¢l séptimo se referfa a --

las sociedades mercantiles, apareciendo de esta manera la primera codifica
cién de derecho mercantil en el mundo, (45)

44.- Joaguin Garriques, op. cit, p. 578 y Paul Rehme, op. cit. p. 178,
45.- Paul pehme, op. cit. p, 191,
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En francia al jgual que en Prusia, se hizo la codiflcacmn considerando to
das las ramas jurfdicas, As{ en los primeros afios del siglo XIX se proml=

qa:x cinco grandes c6digos: el civil, el de procedimientos civiles, el pe--
nal, el de instmccibn crimmal, y el. "code de cumueroe". (46)

El ofdigo de car~rcio francés es considerado camo tipn en las codificacio-:
pes que se realizaron en la materia por muchos pafses, no sflo europeos, -
sin> de otros continentes, Es el primero en el mundo camo tal, el cual fue
iaprobado en 1807, y entr6 en vigor el primero de enero de 1808, En 8) lag- -
socisdades ‘estaban comprendidas, en el tftulo ITT del libro primero, el --

cual fue modificado por la ley del 24 de julio de 1867, ésta anpero no mo-
dif:cS lo relativo a las asociaciones en partlc:xpdcmn.

‘El ofdigo de comerclo francés, a diferencia de la ordenanza de 1673, sf re
guls a la asociacién en participacién, pero no con el nambre de sociedad -
antrima, que era como mds se le conocfa, sino que la contepld bajo la de-
narenacién de "asociacidn camercial en participacion', y utilizé en cambio
el =Smino "sociedad andnima" para referirse a la sociedad por acciones,

Al decir de Manuel Cervantes(47) los dos articulos yue el cfdigo le dedict

RLS i t
fueron totalmente insuficientes para fijar el papel cue desempefa en el de
rechio mercantil este tipo social.

Posteriomente, por ley del 24 de junio de 1921, se le dedican los artfcu-
los 47 a 50, para conformarla camo actualmente se le conoce, pero sin apor
tar ninguna madificaci6n al régimen de esta sociedad. Inclusive la ley del

24 3e junio de 1921, aunque mejor6 la redaccidn original del o6digo, ha si
do czlificada de “indtil", (48)

& pesar de lo anterior, el artfculo 49 del oddigo, ya con las modificacio-

nes de la ley del 24 de junio de 1921 reconocid cxpl fcitamente, el cardc--
ter de sociedad, a la asoclacifn en participacifn,

n Izalia, a partlr del siglo XV, se generaliz6 el uso de la asociacifn en
partl cxpacxén, sin embargo los textos y la termimologfa no son claros, po-

== afirma que sf se conocié como una situacifn oculta, y aparentemente

o
con un cardcter distinto del de "sociedad", (49)

46,~ Paul Rcehme, op. cit. p. 193,
47.- o, cit, p. 140,

48.- Georges Ripert, op, cit, p. 150,
49.~ 5014 de Canizares, op. cit, p. 9,
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Mis tarde este pals, durante el siglo XIX, adopt8 las ideas del ofdigo de

cmercio’ francés, y por lo tanto la asociacién en participacién se regla-~
menté conforme 1o dispuesto en el c6digo de 1808, y asf apareci® en el oé~ .
digo albertino de 1848, hasta el cAdigo de comercio de 1886 con caracter{s -
ticas: particulares, bajo-el nombre de "asociazione in partecipazione".:

‘Carosellitsokf afirma que con las caracﬁeristicas oon que se requld la apo-:
ciacidn en’participacién en el o6digo de camercio italiano de 1886, "esta
figura tiende a recobrar, .su antigua configuracién”,

El o&digo de camercio la definia c™ un contrato por el cual, "un comep=--
ciante o una sociedad comercial reconocfan a una o a varias personas que -
aportaban bienes, una participacién en los beneficios",

La doctrina por su lado, disentfa si entraban en este tipo las sociedades
secretas o no manifiestas, afimmdndolo algunos autores y negéndolo otros,

Entre éstos Gltimos, habfa una mayorfa, que consideraba que las sociedades
secretas, no deberfan ser inclufdas por la leqgislacién comercial,

Actualmente en Italia se regula conjuntamente tanto la legislacifn civil,
como la camercial, con excepcién de la expedicifn de algunas leyes que ---
tienen este iltimo cardcter. Es precisamente a través del ofdigo de 1842,
donde se regula la asociacién en participacion bajo el rubro "asociacione
in participazione", en los artfculos 2549 a 2553 cam un contrato.

En Alemania, después de muchos intentos y problemas, se logra el 27 de fe-
brero de 1861, dar fin al "proyecto de cbdigo de comnercio alemdn general"
que contaba von 911 artfculos. Este proyecto a partir de julio de 1861 se
va adeptando camo ley para todos los estados que fornmaban Alemania(51), -
Nanindolo "cfdigo de comercio alemdin general, con cxcepeitdn de Austria -~
que 1o nambrd "ob&digo de canercio para el Imperio Austriaco”.

El mencionado cfdigo dedicaba un libro canpleto a las sociedades mercanti-
les; el sequnddo, que camprendfa del artfculo 85 al 249, pero no reglaments
aquf a la asociaci6n en participacién, ya que s8lo se ccupf, de la socie--
dad colectiva, en su primer tftulo; de la comanditaria en el sequndo; y de
la sociedad por acciones en el tercero. Pero tampoco la reqguld en el cuar-
to libro, que se referfa a los contratos mercantiles, sino que cred un li-
bro especial para ella, el tercero, (intermedio entre sociedades y contra-
tos), que se llamd: de la "sociedad tdcita y de la uniédn para realizar de-

50.~ Citado por Sold de Cahizares, op. cit. p. 9.

51.~ Alemania comprendfa: Prusia, Austria, Hurngrfa, Nagsau, Daviera, Wal--

deck, Anhalt-Bernburg, Baden, Frankfurt, el Reino de Sajonia y ¢l ---
Gran Ducado de Hessen,
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terminados hegocios’ ‘mercantiles por cuenta camfin, que d1v1d16 en dos titu-.
ios ¥ comprendid 20° articulos, del-250 al 270, (52)

;De lo anterior gse deduce que el Cidigo ‘Alemdn de 1861, regulddos sochda=
‘des en el tercer libro, por un-lado la sociedad tdcita; vy por otro un’ tipo

de sociedad para operaciones aisladas de camercio, qua %1& denamina “Enuie
dad Moment&nea". . -

30 afws mds tarde, producto de la codificacidn alemana del derecho civil,
se revisb el cddigo de comercio general alemdn y se promlgs el c&ligo de
canercio de 1897, en vigor a partir de 1900, el cual introdujo el concepto
dJe empresario mercantil {cardcter subjetivo), imprimiendo una nueva concep
ci6n jurfdica del derecho mercantil, Por lo que se refiere a la asociacifn
en participacifn, la sociedad ticita pas8 a ser regulada en el libro sequn
o, intitulado cam en el c6digo anterior, "De las Sociedades Mercantiles®
{53).. La sociedad momentdnea, en cambio, no fue regulada(54).

En cuanto a la diferenciaci6n entre sociedad ticita y meomentfnea, 6sta, pa

rece no existir para Joaquin Carrigues, quien s6lo so refiere a la socie--
dad tScita, cawo sociedad "ocasional",

Desaparecen de la vida comercial las expresiones de "Sendevegesellchaft"

’
{sociedad de sendeve) y "Wedderlenginge" (justa sociedad), y la sociedad
thcita aparece bajo la expresién de "Stille Gesellchaft", requlada en este
mevo o&digo, en log artfculos 335 y siguientes, pero conservando la esen-
cia de la reglamentacifén que tuvo el ofdigo de 1861, (55)

Esparia por su lado pramilgs su ofdigo de camercio en 1829, y en 81 apare--
cfa wna seccidn especial, intitulada: "de la socindad accidental o cuentas
en participacién", y comprendfa los articulos 354 a 158,

De lo anterior se desprende que para ese cfdigo, la asociacién en partici-
pacitn sf tenfa el cardcter de sociedad, pero posteriomente el C&digo de
Camercio Espaiol (vigente) de 1885 reqgula las "cuentas en participacién® -
no entre las sociedades, sino en el libro sequndo, titulo II, dentro de --
los "contratos especiales del camercio, (56)

52,~ Panl Retme, op. cit, p. 207.

53.~ Paul Rehme, op, cit. p. 215,

54.~ S0l48 de Cafirzares, op. cit. p. 10,

55.- Carlos C. Malagarriga, op, cit. p. 319 y Felipe 5018 de Cadizares, op,
cit. p. 10,

56,~ Carlos C. Malagarriga, op. cit. p. 318,
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NO obstante que en la'prACtica siempre se ha recurrido a la asociacidn en
participacifn; ésta fue aparentementgolvidada por los legisladores durante
muchc tiempo, hasta que por fin, de la manera expuesta, logrd llamar la --

atencitn de las leyes emitidas en la época moderna, al grado que, en ln ac
tualldad, contados .son los palses que no-la reglamntan.




1,5, OPINION PERSONAL

Analizando la historia del “hombre, f&cilxmante se advierte que 8ste, estd -

caracterizado por sexr un ente: social, Desde siampre ha llevado a caho par-'-"' :
.te de sus tareas en- oolahoracion oon otros v se ha dado cuenta de qua gl =

trabajo as! realizado, muchas veces ha. tenido rmjor resultado, que 5. 10 -
‘hubiera: hecho individualmente,"

Seguratmnte de ahf han nacido las expresiones de que: "dos pueden mis que
uno”, y "la unién hace la fuerza",

‘As! pues algunas veces pedimos ayuda, y
otras veces, la prestamos., . ‘ h

Nos hemos dado cuenta, que vale la pena, compartir los beneficios, a cam~-
bio de una carga m&s llevadera y una mayor posibilidad de &éxito, y si éste

dad.

Consideremos la esencia real de cualquier sociedad, como aquel interés que
ane tiene, de participar en los heneficios de la actjvidad de otro a camr-
mhic de ayudarle en su empresa, O bien participar a otro en los beneficios

5 10108
de nuestra epresa a cambio de la ayuda que nos proporcionard, aceptando -
on aos casos el riesqo de un fracaso,

&4 as! lo hacemos, Yy si nos apartamos de las fonmalidades y las teorfas ju
ridicas, podremos decir que la asociacién en participacifn naci6é con la -~
primera sociedad primitiva que se di6 en el mundo.

Tazsde luego en ese entonces, no existfan los conceptos de personalidad ju-
ridica, ni de responsabilidad social. Tampoco existfa la intencién de -=--
crear una sociedad como ahora las conocams, ni mucho menns se reglamenta-
han entre las partes sus derechos y obligaciones,

Pero si un individuo trabajaba la tierra, y era ayudado en ello por otro,
zl compartir aquél con &ste la cosecha (o habfa en esa situacién un gér--
men primitivo de la asociacién en participacién? nosotros creemos que sf

rarticipar en el negocio de otro mediante una aportacién, y compartir con
€1 los eneficios o pérdidas obtenidas es una actividad inherente al hoge-
wre. Definjtivamente desde las camunidades primitjvas debieron habwr exis-
tido verdaderas asociaciones en participacifn, aGn ¢uandn sus participan--

tes m nupleran catalogarlas ni existieran entonces las concepeiones jurf-
dicas ques ahora la conforman,

no se 44 es preferible compartir las pérdidas que absorverlas .en su totali
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Ia sociedad que oconocieron los babilonios, aunque sumamente inportante camo
antecedente, no puede considerarse propiamente camo la primera expresién --
formal de la asociacién en particpacién camo tal. Contra la opinién de la -
mayorfa de los autores congsultados, en lo particular creemos que no solo la
asociaci®n en participacifn no nacié del contrato de cammenda mediceval, si
no que-fué 8sta la que derivé de aquélla, por 1o que s1 existfa antes de la
edad media, Estimamos que la "societas" romana tal cual era, constitufa w--

exactamente una auténtica asociacién en participacién, situacién que trata-
renos de demst:ar con las consideraciones siguientes.

Des luego debemos cbservar las diferencias de tiempo y espacio que existen,

pero- el contrato de sociedad ramano, guarda las semejanzas que siguen con =
la fiqura que analizamos,

Contrato "intuitu personae", con la obligacién de los socios de efectuar la
aportacidn convenida y cuidar el interés de la sociedad. Ademds cada socio

tenfa segin lo pactado, ohligacién de campartir las pérdidas y el derecho a
participar en los beneficios y al iqual que en la asociacibn en participa--
cién la "societas" romana carecfa de personalidad jurfdica (la mayorfa de -
las veces, y puesto que no era un centro de derecho y obligaciones, el ge--
rente actuaba en narbre propio y los terceros unicamente tenfan relacién --
con la persona con la que negociaban, desconociéndose la existencia de otros
socios. Al igual que en nuestro contrato, los resultados positivos o negat1
vos de la gestifén repercutfan en primer término en el patrimonio del socio

que la habfa llevado a cabo, para que posteriormente éste distribuyera los

beneficios o reclamara la recuperacién proporcional de las pérdidas a los -
denvis. De la misma manera que la asociacién en participacifn, la sociedad -

romana se disolvia entre otras causas por la falta de objeto social, y por
muerte de alguno de los socios,

Fn resumen la sociedad romana en su forma tipica y ordinaria, fué una socie
dad oculta, sin existencia legal para los terceros o acreedores que s6lo --
producfa efectos jurfdicos entre los socios. De tal manera que queda asf, -
probada la existencia de la asociacién en participacién en Roma, aGn cuando
los romanos no la hubieran conocido bajo esa dencminacién.

Fué esta misma figuera la que penetré en la vida cuercial de la edad media,
y a la que producto de las necesidades mercantiles se les fueron incorporan
do caracter{sticas especiales, cobrando auge el contrato de comnenda, que -
11legb a convertirse en la forma clésica de participacién, hasta que apare--

ci6 la sociodad colectiva con personalidad jurfdica propia, o la que cam-
partié el predominio camercial,

Pero la asociacién en participacién, con sus cardcteres esenciales, no pere
ci6 sino que continud utilizé&ndose en la vida camrcial con menos populari-
dad que en su forma de comandita a pesar de haber sido olvidada aparentemen
te por las legislaciones, hasta que el obdigo de camercio francés de 1808 -
la reglamento por pinmera vez caw tal, fecha a partir de la cual ha vuelto
a tomar ¢l lwjar y la inportancia que se merece.




CAPITULG 2. DIRECTRICES FUNDAMENTALES DI LA ASDCIACION EN
PARTICIPACION EN MEXICO




2,1, INTRODUCCION

Lasicaracter{sticas tan especiales gue tiene la asociacifn en participacién;
su-origen tan discutido;’ su similitud:con las sociedadés y con los contra--
tos, el ‘hecho de que.en ocasiones la teiminologia juridica de los legisiade
res-es ‘confusa’ o errbnea, la poca reglamentacion cue de esta figura se tie™
e, 1a indecision de-algunos textos legales al considerarla'y lo contradi¢-
torio de las tesis jurisprudenciales al respecto, as{ como las deficientes '
definiciones: logales, conducen a las grandes discusiones doctrinales 'y a la

falta de una caracterizacién uniforme de 1a asociacion en participacion, en.
tre los tratadistas al estudiarla. '

De tal manera que es precisamente en eso en lo que los uutores‘estén de. ~-
acuerdoi en que la asociacion en participacibn esti mal o pésimamente regla-
mentada v en que es mal conocida en la prictica de los tribunales. Pero pre-

cisamente cs ahf donde radica lo hermoso y lo positivo de cualquier estudio
gue trate de conocerla mejor,

Consideramos que la asociucion en participacién es un tipo histérico, que na
ci6 respondiendo a fuertes impulsos sociolbgicos y comercisles, que existid
en los usos comercianles antes que los textos de la ley, y que por lo tanto
no-es oora de los legisladores o de los jurisconsultos, sino del intelecto
popular, penosa y lentanente enriquecida en el transcurso de los siglos,

lgualmente creemos que en la actualidad, desempefia un papel swnamente impor-

tante en la vida mercantil, y que su fundamento econémico y sus ventajas jus
tifican de por si su cxistencia y popularidad,

Se trata en términos generales, de una figura juridica, por la cual una o va
rias personas participan en el resultado de 1a actividad mercantil de otra,”
a través de una aportacién, Ese es su fundamento econbmico, la posibilidad
tue se concede o uno o varios cupitalistas de participar con su aportacién
patrimonial en ¢l negocio mercantil dirigido por otro.

Su éxito depende de las ventajas que presenta ante contratos y sociedades:
1.- Pemmite mantener oculta la participacion de una o varias personas. 2.-
No requiere de formalidades para su constitucién, excepto @ veces, el que
conste por escrito, 3.- Pemmite que los participantes eludan su incompatibi-
lidad legal para el ejercicio del comercio. 4.- Proporcions ayuda econbmica
a los comerciantes e industriales. 5.- Para quien cfectda la aportacibn, se
satisface el desco de participar en las ganancias de wuna empresa mercantil,
sin intervenir en su gestidn, ni arriesgar mayor capital que el aportado y
6.+ Para quien recibe el dinero, se eliminan los inconvenientes del préstumo
que- serfan la restitucion fntegra del capital, independientemente de ¢que ha-
ya perdidas o ganancias, y la obligacin de pagar un interés fijo. Ademfs de
ben ser consideradas las posibles ventaias (iscales, Finnlmente diremos que™
la asociuncitn en participncién no es solamente una manera de participur on
las ganancias de otro, o posibilitar 1a obtencibn de capitnles sino que tam-
bién facilita y fomenta las operacicres mercantiles, y permite una mayor es-
tabiiidad financiera, al compartir el riesgo,



Por 1o anterior facilmente:se deduce, que la-asociacién en participacién so
presta.a una mltitud de plicaciones préacticas, puesto que su elasticidad
permite que se adapte a las actividades mis diversas, Se sabe que la asocia-
cién en participacibn, se practica mucho en todos los paises, aunquec su ca« .
racter oculto haga imposible’que se citen estadisticas al respecto, - -

Sin embargo.su carfcter simple 'y oculto,. que ocasiona su falta de personnli-
dad moral, lleva consigo ciertos .inconvenientes naturales, sobre todo cuandg
Se trata de una empresa. duradera e importante. La asociacibn en participa--"
cién no puede aumentar su nogocio: recurriendo al plblico, como lo puede ha-
cer una sociedad anbnima, a través de acciones, ya que sé6lo goza del crédito
personal de su titular, Tampoco recibe una ordenacion protectora de la ley,

en cuanto a‘su organizaciébn y funcionamiento, puesto que los contratantes se
regirfn por lo convenido entre ellos,

Por todo esto, la asociacién cn participacién, puede tener gran utilidad pi-
Ta una o varias operaciones aisladas, o para parvticipaciones perminentes en
pequefios establecimientos, pero no es muy recomendable para ung gran empres
permanente. Incluso algunos autores ensefiaban en otros tiempos, que tal aso-
ciancidn sdlo podia formarse para una operacién mercantil.

En este capitulo tratarcwos de analizar las notas {undamentales de la asocin
cibn en participacién, conforme la conocemos en nuestro pafs, pero desde Jug
go que procurarcyos enriquecer el estudio con las opiniones de lu doctrina,”
no sblo de México, sino también de otros paises, e intentamndo resaltar aque-
llas diferencias y concordancias importantes que tenga con lo dispuesto en
otras legislaciones, Pero dado que en el préximo capitulo veremos esta férmy
la juridica tal cual la conocen otros pafises, eliminaremos hasta donde sea ™
posible, la referencia a los mismos con objete de no ser repetitivos,



2,2,7. CONCEPTO LEGAL.Y DOCTRINAL
2,2,1, CONCEPTO LEGAL

A "la fecha de promulgacién del Cédigo de Comercio Mexicana vigente (1889),
dos'habfan sido los sistemas propuestos para caracterizar la asociacién en

participaci6n: uno 1a consideraba como sociedud momenténea y el otro como so
ciedad pculta.- e

El primero de ellos (sociedad momentinea) la concebfa como wma seciedad cons
titufda para lu ejecuciédn de una operacién, o un nimero. determinado de aperi
ciones, conclufdas las cuales dosaparecfa la relacién jurfdica existente, Y™
el otro sistemu (sociedad ovcultu) consideraba un nbnero indeterminado de ace
tos comerciales, pero-la sociedad no se revelaba como tal a los terceros,
quienes se supone no conocen el vinculo existente entre los asociados. (1)

Pues bien, el cédigo de comercio de 1889, considerd los dos sistemas propues
tos expresando cn su art{culo 268 que, "Las asociaciones cemerciales son do

dos especies;las asociaciones momentfnecas y las asociaciones en participa-
cién."

De este modo el artfculo 270 del cbdigo definfa la asociaciém en participa
cibn diciendo que: "Es aquella en la cual sc interesan dos o mis personas cn
operaciones que tratun en su propio nombre una o varias, siempre que éstas
constituyan una s6la entidad jurfdica. No hay entre los tercervs y los aso-
ciados que no contratan, ninguna accibn directa. Asimismo el articulo 271
indicaba que las asociaciones en participacién "ticnen lugar entre los aso-

ciados para los ohjetos,en las formas, con las proporciones de interés y con
diciones que ellos estimen convenientes."

Los precepros del cédigo han sido derogados por los art{cules 252.a 259, de
la vigente ley general de sociedades mercantiles de 1934, v en la actunlidad
el concepto legal de la usociacién en purticipacién en Méxics, nos 1o propov
ciona el artfculo 252 de la ley,

El artfculo referido dispone que: "La asociacibn en participecién es un con
tvato por cl cual, una persond concede a otras que leo aportan bienes o ser-
vicios, una participacién en las utilidades y en las pérdidss de una nego-

ciacién mercantil o de una o varias operaciones de comercin.”

La redaccibén de 1a ley, ha mejorado indudablemente 1a reglamentaciédn del cb
digo, y no s6lo ha recogido los dos sistemas antes mencionudos, sino que ha
refundido en uno sblo, los dos diversos tipos adoptados por el cAdigo, a

nuestra maneva de ver muy acertadamente, Aunque esto no signifique que la
definici6n anterior esté excenta de ervor,

Coincidiendo con otros autores, ¢l maestro Cervantes Ahumads ha sefislado ia
incorreccidn de 1a ley, nl decir ésta que una persona "concede a otras' um

1. Mantilla Molina op. cit., p. 183



N

participacién, puesto que el asociado-no tiene porque ser plural, sino que
puede serlo singular(2), Sin embargo: el precepto mexicano nos parece de los
mis ucertados, ' ‘ ' ‘

De'la definicibn anotada podemos mencionar como requisitos para:su existens
cin’los siguientes: G0 e S e
-1} .Pluralidad de: Personas;

2) Fin comin de ‘lucro

.3)vP?rticipac16n del o 1d$»asociados, en ‘las pérdidas o,gananciaé‘del'asb'
relante, " ' B

1.~ En cuanto a la pluralidad de personas, éstas se requicren en un‘minimo
de dos. los nombres gue vecihen generalmente son! 'asociante o gestor" para
el titular del negocio o encargado de la operacién u operaciones y quien par
ticiparf al otro de los resultados. Y se llama "asociado o part{cipe" a. =~
aquel que aporta bienes: o servicios, - S '

las denominaciones legales que reciben las partes varfa seglin las diversas
legislaciones, pero los calificativos de nuestra ley, (asociante y asociudo)
son -uceptados 'y usados por 1a doctrina: Incluso aquellas legislaciones que

utilizan otros nombres, o utilizan uno s6lo para referivse a cualguiera de
los contratantes, son criticadas.

Puesto que el cbédigo dice 'personas' solamente entendemos, v as{ lo ha acep

. . X P
tado la doctring, que tanto asociante como asociado puede serio también una
persona moral.

Respecto de la pluralidad de asociante, diremos que en México €sta no es po
sible, porque la ley limita a uno el nimero de asociuntes., Ahora bien, si ~
hemos indicade que la ley se equivocd respecto de los asociados al decir que
wna persona participard a "otras", pudiendo ser "otra u otras', bien podr?n
argunentarse que la ley también se equivoca respecto del asociante, y que el
artfculo 252 podria haber dicho "una persona o variss conceden a otva u  --
otras” pero esto no lo consideramos admisible por las siguientes considera-
ciones: En primer término, serfa injusto e imposible de admitir que una per
sona no puede ser asociado, s6lo porque le haga falta otra que desce intere”
sarse en ¢l negocio del asociante. BEn segundo lugar, la doctrina mexicana —
s{ acepta la pluralidad de asociados, y.-no hace referencia alguna a la plu-
ralidad de asociantes; y en tercer lugar, si el asociante es el titular de
la o las operaciones mercantiles, o la negociaciédn mercantil segdn sea el
caso, 4] momento de existir dos asociantes debemos concluir que se estd ha-
blando de dos negociuciones diferentes, y por lo tanto estarcmos en presen-
cia de dos contratos distintos de asociacidn en participacidn, en los cua-
les el asociudo es la misma persona,

Sin embargo podria ser que dos personas fueran co-titulares de una negocia-
cibn mercantil, pero en este caso ambos se obligarfan con el usociado cn los
mismos términos como si fueran wo sblo. Nos satisfiace lo expuesto por Luis
Muioz(3) at deciv que .. .cl asociante no puede ser plivimo sino fnico..."

2. Rafl Cervintes Ahumada, op. clt, p. 183
3. op, cit, po 14




‘10 gue en cambio no’ es. obstéiculo para que ambas partes puedan temer las cate
gorias de asociante-asociado, como lo ha sefialado el Dr.: Cervantes Ahumada -
) ‘

Refiriéndose a la legislacién espafiola;, Sold de: Caflizares(5) opind que §{
‘puede haber varios-asociantes y que podrén pactar ser asociantes para opery
ciones distintas y determinadas o bien para todas ellas. En este caso todos
sérfn responsables frente a los asociados y frente a torceros, s6lo-lo'serfin
aquellos que hubieren intervenido ‘en cada operacién, = = '

Tratindose ‘de la pluralidad de asoclados, ésta es aceptada en México y en la
sdoctring, Lo mismo sucede en 1a mayorfa de las leglslaciones. Laley no lo
‘considern, .poro debemos preguntarnos si 1a pluralidad de asociados, represen
ta on s6lo contrato de asoclacién en participacién, caso en el cual éstos *
presentan un sblo frente ante el asociantes, o si se trata de varios contra-

tos de participacién, y finalmente debemos analizar la cuestién de la subpar
ticipacién.

La tendencia general es considerar que se trata de varios contratos de parti
cipacién, distintos entve sf, pero consideramos que la libertad otorgada a
las partes es tal, que bien caben ambas soluciones a eleccibn de las partes.

Por cicmplo, si la pluralidad de asociados se presenta en wy sélo momento,
al celebravse el contrato tanto asociante como asociudos pueden estipular va
rios contratos de participacién o bicn uno solo, en ¢l cual los asociados -~
nombren un representante ante el gestor y entre ellos pacten su participa-
cibn, con efectos sélo pava ellos. Y si la pluralidad se presenta en dos mo-

mentos distintos, se pucde celebrar otro contrato, o bien modificarse el
existente:

En todo caso el asociante dehe tener en cuenta que lu aportacibn del asocia-
do ndmero uno fue hecha para una o varias operaciones determinadas o tal vez
para todas las actividades de la negociacibn de la cual €1 es titular, y que
por- 1o tanto no podrd modificarlas, producto de su estipulacién con el uso-

ciado nfmero dos, si no cuenta con la aprobacidn de nquél,

En cuanto a la subparticipacibn, que también ha olvidado nuestra ley, mencio
nuremos que por cila el asociado se obliga a su ver con un extraio al contrd
to de asoclacibn en participacién, para compartir el resultado que para 61 ~
ohtenga el asociante. In este supuesto no hay porqué oponerse a su existen-

cia, pero desde luego éste sélo creard vinculo jurfdico entre asociado y sub
participe, no teniendo el asociante ninguna abligacién. (6) -
2

2.~ Por lo que hace al fin comin de tucro, como requisito para lo existencia
de 1a asoctacién en participacibn, éste resulta evidente puesto que, jqué
persona arviesgard parte de su patrimonio en un negovio en el que se sibe
que va a perder?

I, oop. cit, p. 62

5. op. cit. p, 148

0. Emitio Langle y Rubio, op. cit. p. 333 del Tomo 111



Evidentemente toda persona, [fsica o mora, asociante o asociado, al arriess-
gar-bienes o servicios en una empresa,-lo hace con la perspectiva de obtener
beneficios 4 menos que nos encontremos en el caso que Lorenzo Benito sefala-

(7)-de "aquel- gestor que prefiere quedarse: tuerte, a cambio del plucer de --
ver ciego a su asociado". En este caso s8lo podria intentarse fincar. respon-
sabilidad al asociantey = o oL T - o :

Muchas veces 1a asociacién en participacién se rcaliza primordialmentc con
cl fin'de afrontar en conjunto un riesgo muy grande. Pensemos que. un-indivi-
duo tiene fondos suficientes para llevara cabo cierta.operacidn mercantil,
pero si éstu falla por cualquier causa, tal vez sulra una pérdida demasiado
-grande, por ejcmplo la pérdida total de-su patrimonio, motivo por el cual in
vita a otro individuo a’'ser su asociado,’ ' S o o

En este caso el asociante participard al asociado no porque quiera que cl u- .
sociado tenga un beneficio, sino porque é1 desea compartir el riesgo a cam--
bio de compartir las ganancius,

Adn en este supuesto que lus leyes no previenen, y ¢ue la doctrina sf ha con
siderado (8) no deja de existir el fin comin de lucro al que nos hemos refe-
rido, puesto que el asociado aporta su parte con objeto de obtener ganancias
y el asociante, correcto, comparte el riesgo, pero también desea lucrar.

3.-Y finalmente, por lo que hace al Nltimo requisite que mencionamos dive:-
mos que la participacibn del asociado en las pérdidas o ganancias del aso---
ciante no puede faltar, porque si el asociado no participara en las ganan --
cins estariamos ante uny 'donacién’ y si no participara de las pérdidas nos

encontrariamos antce un 'préstamo sin interés’', Sobre esto mismo hablaremos
detenidamente mis adclante,

7.- op. cit. p, 183
8.- Mantilla Molina, op, cit. p. 184 y Manuel Cervantes, op, cit. p, 144,



2,2,2, CONCEPTO DOCTRINAL

I México, la doctrina de nuestro pafs, no porporciocna un concepto o definji

cifin de la asoclacién en participacifn, Y es que caw hemos dicho el comeg :
t0 legal mexicano, -a excepcifn del comentario-anotado respecto a 'la singula -
‘ridad y pluralidad del asociado, responde perfectamente a las caracter{sti-

cas de la asociacidn en participacifn, y realmente un concepto doctrinal no
serfa sustancialmente diferente del concepto legal, Por eso es de aplaudir

1a visifn y certeza que tuvieron los legisladores y por lo miamwo hamos ano-
rado que de los conceptos conocidos, el nuestro es de 1os mejores,

Lo anterior lo-corroboran, los autores mexicanos quienes al estudiar el cun
wrato de asoclacifin en participacién, consideran suficiente el texto legal”
para definir esta figura, amitiendo por lo mismo su concepto particular, (9)

Weamos ahora otras definiciones las cuales se han dado por algunos doctrina
rios sobre la materia.

*1a sociedad en partic'xpacién es la reunidn accidental de dos o m8s perso--
rixs para una o mds operaciones de comercio determinadas y transitonas, tra

najando uno, algune o todos en su nambre individual solamente, sin fimma 80
cial y sin fijaci6n de domicilio”, (10)

=sta definicién tomada de autores argentinos refleja una observancia estric

+a del texto legal ya que concuerda con lo expresado por el ctdigo de ese -
pals.

mzsaltan el cardcter accidental (no permanente) de 1a figura y el hecho de
aceptarse una pluralidad de asociantes-asociados, adinds de tratarse de una
saciedad ya que se argumenta que en cuanto dos o midn personas se obligan --

o fin de lucro y dividir la utilidad se estd en presencia de una relacién
sacial,

Alwarez del Manzano, Bonilla y Minana(ll) la definen asft

L&

: "Contrato bilate-
) consensual, eon virtud del cual una o mis personas se interesan en al-

gona 0 alguras de las operaciones mercantiles, que otra u otras verifiquen,

3.~ Rafael de Pina Vara, Elementos de Derecho Mercantil Mexicano, Ed.Porrda
Mexico 1970 p. 188, Tanbién Mantilla M. op, cit. p, 184, Luis Mufoz op,
cit., T. II p. 143, Octavio Calvo y Arturo Puente op. cit. p, 121

1¢.-Mario A, Rivarola op, cit, p. 346 y Carlos C. Malagarriga op. cit.p,317
11.-0p, cit, p. 710,




contribuyendo-a ellas con una parte del capital o del trabajo, y obrando ca

da una en su propio nambre y sin ofrecer mis garantfa que la de su propio -
cr&dito"”, g

‘Lorenzo Benito(12) dice que es “una.convencién de carfcter privado, por vir"
tud de la que, una o varias personas (camerciantes o mo) interesan, mxlian-
te la aportacién de un capital a una o varjas operaciones mercantiles,. o a
una empresa camercial que ellos dirigen, a otra u otras; en las utilidades
.o ‘pérdidas que éstas produzcan, en-los términos y condiciones estipuladig".

Por (ltimo Emilio Langle{13) expresa:; "podrfa darse su noci6n doctrinal di-
ciendo que una persona (titular, participante, asoclante, gestor o comple--
mentarioc) , se obliga a dar participacin a otra (partfcipe o asociado), en
lag utilidades y pérdidas de una o varias operaciones mercantiles, o del co
mercio entero que realiza aquélla bajo su exclusivo nambre y responsabili--
dad, a cambio de una aportacifn que €sta se compramete a conferirle",

Los dltimos tres autores citados coinciden en que no se necesita que alguna
de las parte al menocs, sea camerciante. Desde luego que podrfan serlo o mds
atin, es posible que camo consecuencia de la asociacifin en participacifn al-
guna de ellas adquiera esa calidad. Pero esto lo analizarcmos al hablar de
la capacidad de las partes al mamento de la constitucidn del contrato,

Se deduce también, que ninquno de ellos es partidario de considerar la aso-
ciacién en participacifn camc una sociedad, puesto que para Alvarez del Man
zano, Bonilla y Mifana es un contrato, para Langle un contrato "sui géne---
ris" y para Benito una "verdadera forma de asociacifn". la cuestién de si -

es o no una verdadera sociedad se ver8 en el inciso relativo a la naturale-
za jurfdica de esta institucién,

Existen otras cuestiones que resaltar, comw la momentaneidad, temporalidad,
y parmanencia de la asociacifn en participacién, el tipo de aportacién, y -
el caricter oculto de esta figura o titularidad de las operaciones, que ---
aquf solo epueramos y que analizaremos con mds detalle en su oportunidad,

S6lo haremns dog comentarios: a) que a nuestra manera de ver, hemos coinci-
dido con ellos, al mencionar camo requisitos indispensables la pluralidad -
de personas, el fin candn de lucro, (que se desprende de las definicionos),
y la participacién del asociado en los resultado del gestor. b) el dnico --
que hace alusién a los términos y condiciones prefijadas por los contratan-
tes, es lorenzo Benito. Cosa muy importante puesto que la ley fundamental -

12.- Op. cit. p. 171.
13.- Op. cit. p. 329,
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de la asociaci®n en participaci&: serd siempre lo pactado por las partes, ~
independientamente de toda la supletoriedad que se puede dar a la ley, la -

3urispnx1encia y la doctrina. Excepto que la convencién vaya en contra de lo
que las 1eglslacmnes establecen

El alto grado de libertad que tiepen las partes para cbligarse, estd ani ~
por ‘la propia legislacién, excepto, repetimos, las salvedades de la mimma,



2,2,3, TERMINOLOGIA

‘Lo que-en México, Venezuela e Italia se conoce bajo el nombre -~

de "asociacifn-‘en participacién” recibe dlstlntas denominacio~~
nes, ‘dependiendo del pals de que se trate,(14)

De esta manera, en Espaia, Perd, Cuba y ‘Portugal ge le llama ~
"cuentas en participacién",

En la Rep@blica Dominicana se le denomina "asociacién mercantil
en participacién",

El cédigo francés adopta el nombre de "asociacién comercial en

participacién”, mientras que en Canadd continCa la antiqua deno
minacibn de "SOCledad anénima"

Guatemala por su parte, la conoce bajo el nombre de "contrato -
de participacién”,

En Alemania y Austria, se utiliza la expresién de "sociedad té-
cita",

Otros pafses en cambio, la conocen bajo dos rubros igualmente -
v&8lidos, tal es el caso de Chile y Ecuador que la nombran "aso-
ciaci6én o cuentas en participacién", Igualmente en Argentina y

en Uruguay, la expresién legal es "sociedades accidentales o en
participacién",

El cédigo Suizo de las obligaciones, no menciona la asociacifn

en participacién, ya que se rige por las reqlas de la socicdad
simple,

14.- Fuente: Dircctamente algunos cédigos de comercio o hif
Sold de CaRizares op. cit, a lo largo de la obra.



2,3, CONSTITUCION Y CLASES

2,3.1, CONDICIONES DE FORMA

En: México, respecto.a.las condicionea de forma para la- celebra-
ci6n del contrato, nuestra ley general de sociedades mercanti--
les, dispone en su articulo 254 que: "El contrato de asociacién

en participacién deberd constar por escrito, y no estar8 sujeto
a’'registro",

Asi que en México, la convencién de las partes, debe constar --

por escrito, y puesto que no exige que sea escritura pdblica, -
se entiende que se trata de un escrito privado,

El maestro Mantilla Molina(l5), opina que nuestra legislacién -
se ha apartado de aguéllas en las que se ha inspirado y critfica

este formalismo puesto que el comercio "busca la libertad de -~
formas y la simplicidad de los contratos",

Por su parte el maestro Cervantes Ahumada, ha dicho que la for-

ma se prescribe s6lo "ad probationem causam" pero que la falta
del escrito no invalidarfa al contrato, dada la naturaleza del
mismo. (16)

Efectivamente, la tendencia es considerar el contrato, como un
contrato consensual, el cual se perfeccionarfa por el consenti-

miento de las partes, es decir que valdrfa un pacto verbal y no
necesariamente escrito.(17)

Ya el c6digo de comercio mexicano de 1889 habfa recogido esta -
opinién, puesto que su artfculo 271 otorgaba libertad absoluta
a las partes, en cuanto a la forma. Lo mismo hicieron las redac
ciones de proyecto de c6digo de comercio de 1950, 1952 y 1960 -
al establecer en el artfculo 893 que el contrato de asociacién

en participacifn "no estard sujeto a formalidad alguna ni a re-
gistro". {18)

15,- Op. cit, p. 187
16.- Op., clt, p. 552
17.- Francesco Messineo, Manual de Derecho Civil y Comercial, -
Tomo VI Ediciones Jurfdicas Europea-América, Buenhos Aireg -
1955, p. 3. También Alvarez-Bonilla-Mifana, op. cit, p. 710
lgualmente Mario A, Rivarola, op. cit. p. 354.
18,- Mantilla Molina, op. cit. p. 187.




De las legislaciones de que toncmos conocimiento, sélo Venezus-

la 'y en clerto modo Bolivia, adoptan el sistema mexicano de la =
egeritura, o

El artfculo 369 del Cédigo de Comercio Venezoléﬁo, dispone que
aunque esta figura estf exenta de las formalidadcs establecidas
para las compafifas, su existencia deberd probarse por escrito,

Y el articulo 288 del C8digo Mercantil Boliviano dispone que ~~
“las sociedades accidentales (asociacibn en participaci6n) pue-
den constituirse por cualquier especie de documentos, sin nece-
sidad de escritura pdblica". En este caso, creemos que, no se ~
exige un contrato por escrito pero sf la existencia de documen=~

tos, como por ejemplo correspondencia cruzada entre gestor y --
participe, '

Por lo dem8s, las legislaciones de Bé&lgica, Brasil, Chile y Co-
lombia, no requieren de formalidad alguna para la celebraci6én -

del contrato, el cual puede ser probado por cualquier medio de
prueba, segln las respectivas legislaciones.

Guatemala en cambio, ha mostrado un excesivo rigor, al exigir -

en el articulo 453 del c6digo de comercio, que el contrato debe
constar en escritura pGblica.

Algunos dispositivos legales se limitan a otorgar la libertad -
de forma a los contratantes, otros enumeran con caricter de --~
enunciativas algqunas de las formas que pueden utilizarse, perc
como afirma Emilio Langle(19), se trata de una autorizacién. ~-
Por ello continfa diciendo que es aconsejable en todo caso, -~-
"una redaccifn esecrita, que puntualice con exactitud las cl&usu
las del contrato y prevenga los muchos peligros que, de lo con-
trario, amenazan al participe o al titular, o a ambos".

Como la ohgervaci6n de Langle, nos convence totalmente, creemos
que la exigencia de nuestra ley, que prescribe la forma escrita
es adecuada, y que ademds deherfa ser adoptada por las demds le
gislaciones con objeto de evitarse problemas en la prdctica,

En este punto, Manuel Cervantes(20) agrega una recomendacibn --
mds; en ¢l sentido de

que el contrato se lleve a cabo ante dog
testigos,

19,- Op. cit. p. 728.
20,~ Op. cit. p. 154,
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‘Por 1o que hace a-lag: condiciones de forma, hay quc ‘agrega que

para cierto tipo de aportaciones, es necesaria cierta formali-=-

dad, dependiendo del tipo de aportacién de que se trate,

‘Especialmente, el: articulo 257 de la ley’ mexicana digpone quey”

YRespecto a terceros, lcs bienes aportados pertenecen en propiéﬁ
‘dad al-asociantc, a no ser gue por la naturaleza de la apcrta—-

,cidn fuere necesaria alguna otra. formalidad..."

Indudablemente que la ley, se refiere a los bienes’ inmuebles, '
evidentemente que para transferir la propiedad de un bien inmug

ble, se requerird de escritura pblica y del registro correspon
diente.

La falta de estas formalidades, impedirdn la transferencia de

la propiedad, situacibn que se presenta en todos los paises, -
tratdndose de este tipo de bienes.

Italia va un poco m4s alld todavfa. En este pafs no es obligato
rio un documento escrito pero &ste ser8 necesario si se aportan
bienes inmuebles o derechos reales, o su uso por un tiempo inde
terminado, o que exceda de nueve ahos, (21)

Veremos que en el artfculo 257 de nuestra L.G.S.M., al iqgual que

en otros palses se acepta la posibilidad de que las partes esti

pulen, que la propiedad de lo aportado, no pase al dominio del
asociante.

En este caso la ley, requiere de otra formalidad mis, y es que
dicha estipulacién, deberd ser inscrita en ¢l Registro Pdblico
de Comercio del lugar donde el asociante ejerce el comercio.

Lo anterior es muy natural, porque as{ los terceros tendrdn co-

nocimiento exacto de hasta dfnde puede responder economicamente
el asociante,

21,~- Artfculo 1350 del COdigo Italiano de 1942,



Como veremos mis adelante, la asoclacifn en participacién, no - .
‘tiene personalidad jurfdica, Por ello no nace un centro de dere

cho y obligaciones; o sea que no. se’ crea. un’ nuevo ente distinto
de las personas que contratan.

Por eso. la asociacifn en participacién, como dispone nuestro ar
tfculo 253, no tiene razén social o denominacién., Por lo mismo

no esti sujeta a las reglas de publicidad que rigen para las 99'
ciedades,

Nuestra ley no exime, expresamente, a la asociacién en partici-
pacién del requisito de "publicidad" de las sociedades mercant}l

les, pero si lo hace explicitamente al no requerirlo, y‘al men=
ocionar_evidentemente, gue no est8 sujeta a registro,

La situacién es obvia: si no nace una perscna jurfdica, si el =~
asociado permanece oculto, y si el gestor rasponde ilimitadamen

te frente a los terceros, no hay ningdn motivo para que la aso-
ciacién en participacién se publique y se registre,.

En este sentido todas las legislaciones analizadas, coinciden,

la asociacién en participacién no est8 sujeta ni a publicidad -
ni a registro.

Ahora bien, si hemos dicho que el requisito de escritura a pe--
sar de no ser exigible en la mayorfa de los pafses, las partes
certeramente pueden hacer uso de ella, ¢podrfamos decir que pa-

ra las partes a pesar de no exigirselo, scrfa provechoso hacer
uso de la publicacién y de la inscripcifn?.

Algunos autores, como el Dr., Malagarriga, opina que la inscrip-
cién, no sblo ne es obligatoria, sino que es legalmente imposi-
ble. En este caso ciertamente la imposibilidad existe, pero por
que en su paifs, Argentina, el articulo 36 del c6digo de comer--
cio excluye de los documentos cuya inscripcién pertenece al re-
gistro, lous escritos de sociedad en participacién, Y adem8s hay

gue tomar en cuenta, que en Argentina tampoco se exige la forma
escrita para la celebracién del contrato,




Algunos autores opinan que la asociac;én en participacién no es
inscribible en el registro, dado el carfcter oculto de la misma.
Incluso se dice que los registradores, deben deneqgar toda deman
da de inscrlpciGn, de un contrato de asociacién en participa~~-
CiGnt '

Creemos que estods autores tienen razén, porque registrar el con
trato va contra la naturaleza oculta de la asociacién en parL1~
4cipaci6n, perdiendose asf una de sus mayores ventajas.




2,3,3, CAPACIDAD Y NECESIDAD
DE LA CONVENCION

Referente a la capacidad de las partes mencionaremos que dekda

Tiego ellas deben gozar de capacidad legal para obligarse con-=-
forme los términos del contrato. El asociado por ejemplo, dehe

tener la facultad de enajenar sus bienes, o poder de administra
cibn sobre los mismos en caso de que no transfiera la propiedad
.al asociante, Este evidentemente deber§ tener la capacidad lg~-
gal suficiente, para las acciones que realiza, ’

En México el artfculo 252 de la ley dice que los contratantes -
deberdn ser personas, que como hemos dicho pueden ser fisicas o
morales, pero no reqguiere, como sucede en otros pafses, que al-
gunos o ambos sean comerciantes., A pesar de ello el artfculo ~--
257, da por un hecho que el asociante lo sea al referirse al Re

gistro Pdblico de Comercio, del lugar "donde el asociante ejer-
ce el comercio".

Creemos que en nuestro pafs ninguno de los contratantes, requie
re la calidad de comerciante, sin perijuicic desde luego, que uno

o ambos lo sean, o bien que por la gestifn de la asoclacién en
participacién se adquiera tal calidad.

El c6digo de comercio mexicano, al igual que los de otros paf--
ses, reputa comerciantes entre otros, a las personas que tenien
do capacidad legal para ejercer el comercio hacen de 61 su ocu-
pacidn ordinaria y a las sociedades constituidas con arreglo a

las leyes mercantiles(22). Por lo tanto sl la asoclaci6n en par
ticipacifn es sobre toda una negociacidn mercantil ya existente,
o sobre una o varias operaciones de comercio que forman parte -
de las que realiza una empresa mercantil constituida con ante-~-~
riodad, el asociante entonces sf serd comerciante, pero conside
ramos que son dos cosas totalmente diferentes, el que un contra
tante sea comerciante de por sf{, a que la ley exija que para --
ser contratante, deba ser comerciante,

Algunos autores como Cervantes Ahumada(23) opinan que “el aso-~--
ciante serd siempre un comerciante" pero creemos gue se trata -
de dos personas, que pactan una asoclacién en participacién pa-
ra una sola operacidn mercantil aislada, &stas no por ©s0 go --

convierten en comerciantes, seqgGn lo dice el artfculo 4 del c6-
digo.

22.~ Artfculo 3 Cod. Com,

Mexicano,
23,- Op, cit. p, 552,



Distinto es el supuesto planteado por Sold de Cafiizares(24) al
expresar que aln cuando la ley no exige la calidad de comercian
te al asociante, éste debe gozar de capacidad "para realizar -~
operaciones de comercio”, y fundamenta su dicho en el texto de
los artfculos 252 y 256 de la ley de sociedades mercantiles, ~-
porque en ellos se dispone que el asoclante obra en nombre pro-
pio 'y que la asociacifn se puede referir a upa o varias opera~-
ciones de comercio, o a una negociacién mercantll en su totalij~
dad.

La opinién de So0l4 de Cafiizares, nos parece totalmente acertada
s6lo en cuanto a uno de los tres supuestos del articulo 252

5i el objeto de la asociacién en participacién es toda una nego
ciacién mercantil, resulta claro que el asociante, para poder -
estar al frente de la misma, deberdtener capacidad para el co--
mercio, puesto que tal calidad adquirir8 producto de las funcio
nes que realice, Pero si el objeto de la asociacifn es s6lo una
operacién mercantil, el gestor no por realizarla adquirird el -
calificativo de "comerciante". La situacién varfa, si se trata

de varias operaciones de comercio., En este caso la situaci6én de
penderd del nGmero de operaciones que se realicen y del hecho -
de que el gestor haga o no de ellas, su ocupacifn ordinaria.

En todo caso, si el gestor requiere de la capacidad de comercio
ésta estd dada por el artfculo 5 del c6digo que a la letra dice:
"Toda persona que seg(n las leyes comunes es h&bil para contra-

tar y obligarse, y a quien las mismas leyes no prohiben expresa
mente la profesién del comercio, tiene capacidad legal para ~---
ejercerlo",

Por lo tanto concluimos que en México no gse e¢xige a ninguna de
las parte, que deba ser comerciante para celebrar una asocia---
cién en participacién, y que no se requiere ninguna condici6én -
especial, excepto la capacidad para ejercer cl comercio, cuando

el asoclante, por las funciones que desempena vaya a adquirir -
la calidad de comerciante.

Nos atrevemos a hacer tal afirmacién porque como hemos exprosa-
do, debemos distinguir entre la calidad de comerciante ya adegui
rida previamente a la celebracién de la asgociacibn en parLinipa

c16n, y a li calidad de comerciante producto del desarrolln de
la misma.

24,~- Op. cit. p. 73.
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-Legislac10nes como las de Bélgica, Venezuela a Guatemala, ete,

‘tampoco ‘Tequieren ‘de ‘capacidad especial a los contratantes, pe-
‘ro otras como la de Chile o la de Colombia, exigen a ambos, que
sean comerciantes, pero en la prdctica los asociados no lo son .

y'en:la jurisprudencia de esog palses, no por ello se ha negado
‘14 existencia de’la asociacifn en: participacién(25) . Otras re~« -
glamentaciones como 1a de Brasil pox ejemplo, pide’ que por 10 -
menos uno de. los socios sea comerciante,

DPe cualquier forma la doctrina se ha pronunciado por calificar
de “caprichoso o “erronec" el requisito de "comerciante" o "co
merciantes", ‘de’ aquellas ‘legislaciones que lo exigen, (26)

Pasemos ahora a la cuestién relativa a la convencién de las par
tes. Sobre este asunto, no obstante su capital importancia, --=-

realmente no hay mucho que decir, debido a la evidente existen~
cia de la misma.

Que nosotros sepamos, ninguna legislacién exige la existencia -
de la convencidr, pero es que no se exige porque de no haberla,
definitivamente no podrfa haber asociaci6n en participacién,

LO que sucede es
cién, que las ley
su contenido. Sin

que, se goza de tanta libertad para su realiza
es ciertamente la consideran, perc no explican
embargo sf resaltan el valor de la misma.

La convencién de las partes es la ley principal que regir§ la -
asociacién en participacién. En esto tanto leyes como autores -
est&n absolutamente de acuerdo,

De tal manera gue las partes deben preocuparse por efectuarla -
lo m&s completa y clara, que sea posible.Deben cuidarse mucho,
de tener tanto una como la otra, elementos suficientes para pro
barla, en los términos y condiciones en que fue aprobada, pues~
to que en casa Je conflicte, serd lo que indigue el camino a se
guir, para encontrar la solucién al problema,

25.- Langle Emiiio op. cit, Tomo IIT p. 330, También Sold de Ca
fizares, y jurisprudencia que citan,
26.- Alvarez~Benilla-Minana, op. cit, p. 716, También Emilio --

Langle, op. cit., p. 330 y 339. Iqualmente Manuel Broseta -
Pont, Manual de Derecho Mercantil, Bd. Tecnos Madrid 1974

p. 331, De la misma manera Lorenzo Benito, Garrigues, ete




Desde luego que. 1a asociactdn en participqcién es de tipo "in-=
tuitu personae", y'que la confianza entre las partes es primor-.
dial, pero esto no implica una seguridad absoluta en las accio-
nes del otro, -

La importancia de la convencién es tal, que 81 una de las

parm..
tes no llegara a probar su existencia, 'sequramente no obtendr4
respuesta satisfactoria a ninguno de sus reclames,

Fxnalmente diremos, que la convencién no podrd rebasar los 1imi
tes que impone la ley, por ejemplo el pacto Leonino.




2,3,4, DIFERENTES CLASES DE
ASOCIACION EN. PARTI-
CIPACION’

‘Conforme lo dispone
‘pafs, la asociacifn

el artfculo 252 de:la L.G,S,M. en nuestro
puestos: .

en participacién puede referirse a .tres pu-

1.~ Relativa a una operacifn de comercio,
2,~- Relativa a varias {(dos o m&s) operacioneg de comerclo,

Yy
.~ Relativa a toda una negociacifn mercantil .

Partiendo de la clasificaci6n anterior, el maestro Mantilla Mo-
lina{27), apoyado por Luis Mufioz (28} opina que la asociacién en

participacién puede ser de dos formas, a saber momentdnea y per
manente, veamos:

a) Momentdnea, (accidental o pasajera) (29), ser8 aquella -

que sea constitufda para la celebracién de una o varias
operaciones de comercio,

b) Permanente, la constitufda para la explotacién de una ~
negociacién mercantil en su totalidad,

Por su parte el Dr. Ra@l Cervantes Ahumada(30), nos proporciona
otra clasificacién:

a) Singular.- La asociaci6én en participacién que se refie-
ra a un sblo negocio, vy

b} Plural.- La constitufda para varios negocios comercia--
les. Agrega que ésta Gltima "podrd ser" parcial o total;
conforme lo siguiente:

b.1.) Parcial, cuando se trate de algunos de los negocios de
la empresa del asociante, y
Total, cuando abarque todos los neqocios, es decir -~--~

"cuando el asociante comparta con el asociado, la empre
sa en su totalidad",

b.2.})

Esta clasificaci6n, nos parece m&s completa, porque su autor --
previd que la o las operaciones mercantiles, aunque s6lo fueran
unas cuantas y determinadas, pueden o no formar parte de lag --
operaciones ¢ue realiza una negociacidn nercantil., Por tal moti
vo se dice que la asociaci6én plural "podrd" sor parcial o total,

27.- Op. cit., p. 184,
28.~ Op. cit. p. 144,
Estos nombres son proporcionados por Lorenzo Benito, quien

también acepta esta clasificaci6bn, op. cit, p. 171,
30.~- Op. cit. p. 552,

29, ~




De todos modos nos parece mejor la siguiente proposiciéni{3l), -

que consiste en decir que la asociacién en participacién puede
ser de tres clases;

a).Ocasional o momentdnea, para una operacimn solamente, -
b) Temporal, para varias operaciones mercantiles, 'y’
¢) ‘Permanente, para la explotacién de una empresa.

Desde luego que la operacién a que se refiera la asociacién oca
sional, o las de la temporal, podr&n formar parte de la totali~
dad de operaciones que realice una empresa comercial, y que es-
to no variard8 la clasificacién anterior, la cual consideramos -
como- la mAs acertada, puesto que el tratamiento que los contra-~
tantes le den en la pr&ctica serd distinto segdn el tipc de aso

ciaci6n de que se trate, independientemente de que la clasifica
cién no tenga, legalmente, trascendencia alguna.

B&lgica, Chile, Venezuela y Bolivia, entre otros pafses, tam---
bién aceptan que la asociacifn en participacién pueda referirse
a una o varias operaciones o a toda una empresa mercantil, pero
en cambio Guatemala, Brasil, Colombia, etc, no permiten que se

extienda a la explotacién de una negociacién comercial en su to
talidad sino s6lo a una o varias operaciones de comercio, Para

estos paises entOnces la clasificacién vdlida es aquélla que s
lo considere las asociacliones ocasionales o temporales,

Otros autores como Brunetti(32) al referirse a las formas de la
asociacién en participacién en Italia, (la cual seri estudiada
en el proximo capftulo) mencionan otros tipos de esta figura, -
atendiendo primordialmente a la naturaleza de la aportaci6én, o
a las proporciones de la participacién en las pérdidas o ganan-
cias, y en todo caso se podrfa agregar que se¢ puede atender el
nfimero de contratantes, pero creemos que estas caracterfsticas
son m&s bien, particularidades que pueden revestir cualquiera -

de las clagses antes mencionadas, y no tipos especiales del con-
trato.

31,- Langle, op, cit. p. 330
32,- Antonio Brunetti, Tratado del Derecho de las Sociedades, -
Towo I, Editorial U.T.L.H.A., Buenos Aires, 1960 p. 42,



2.4. NATURALEZA JURIDICA

El carActer jurfdico de la Asociacidn en Participacién, ha sido
‘sumamente discutido por la doctrina de todos los palses, Se tra
ta de una polémica:que viene de siglos y, es tal la:singulari-=’
dad que presenta; que los. tratadiatas de: todos 168" ‘tiempos, no

‘han podido llegar a una conclusifn gue sea aceptada undnimeman-
“te, No obstante habérsele equiparado con mdltiples férmulas ju-
ridicas, la naturaleza de la asociacién en participacién, as fin
dudablemente la cuestifin que de esta figura ha ocasionado mig -
debates y los seqguird causando; es tan especial su deciframien-
to, que -algunos autores han omitide, a nuestro parecer delibera
damente, su opinién al respecto; es m&s, ni siquiera han enume-
rado los pareceres de otros. tratadistas(33). vVarios se han limi
tado simplemente a seflalar su opinién, diciendo por ejemplo: -~
que es una socledad o que es un contrate, pero sin analizar la

naturaleza jurfdica de esta figura y desde luego, sin fundamen-
tar su dicho. (34)

Lo anterior nos muestra lo problem&tico de esta cuestibn

No es fdcil emitir una opinién al respecto; por nuestra parte,
consideramos que la naturaleza jurfdica de la asociacibn en par
ticipaci6n es la de un contrato, CONTRATO DE ASOCIACION EN PAR-

TICIPACION. Lo expresado, creemos que no quita valor a otros ar
gumentos.

Las legislaciones de algunos paises, como Francia, Alemania, Ar
gentina, Uruguay y Ecuador, califican de "sociedad" a la Asoc:a
cibn en Participaciébn, a diferencia de otros como Guatemala y =
el nuestro, que la consideran como un "Contrato", En otros luga
res como Italia, Chile o Colombia, la ley utiliza la expresién

de "Asoclaci6bn” para referirse a ella y Espafa, por ejemplo, ==
evita el problema omitiendo cualquier expresibn de este tipo. -
Para problematizar todavia mi&s esta cuesti6n, algunas reglamen-
taciones, no son coherentes consigo mismas y a pesar de no con-
siderarla como gsociedad, la regulan en textos destinados a las

mismas; o si la consideran sociedad, no estd prevista dentro de
éstas. Debemos agregar el caso de Venezuela, que cs todavia més
grave, puesto que al reglamentar esta fiqura, su Cédigo de Co=--
mercio titula la seccibn correspondiente como "Cuentas en Parti
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cipacién”, pero emplea las expresiones de "Asociacibn" y "Socie
dad", al desarrollar el articulado, (35)

33.~ Por ejemplo, Arturo Puente y Octavio Calvo, op
34.- V gr. Rafael de Pina Vara, op. cit, p. 188,
35.~ Fuente: Pelipe Sold de Cafizares,

cit.cap.XV,
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Dada la diversidad de criterios que han seguido los ordenamien~
tos Y puesto que la terminologfa jurfdica de los legisladores,
no siempre es correcta, creemos qgue es punto menos que imposi--

ble, tratar de obtener la nocifn que necesitamos, en base a lon'
4pareceres de las legxslacionea.

Creemos pues, que la naturaleza jurfdica de la Institucién, ha
de buscarse por sus caracteres fundamentales, por lo que con ol

jeto de mantenerlos en la mente, enunciaremos las notas caracLu
risticas de esta fiqura,

.- Agrupacién de personas,
2.~ Ftn comdn de lucro,
Objeto com@n (la operacién u operaciones del gestor, o
la negociacién del asociante).
4 Nc hay un ejercicio en comdn de la actividad econbmica,
5.- E1 asociado participa en el resultado del negocio del
otro, y el asociante gana o pierde por su propio nego-
cio.
Ausencia de personalidad jurfdica. Por lo que carece -
de:
a) nombre
b) domicilio
c) patrimonio
d) nacionalidad
.~ Ausencia de un fondo comtn,
,~ Car&cter oculto del asociado,
.- No est& sujeta a publicidad ni a registro.
.~ Responsabilidad limitada del asociado y responsabili--
dad ilimitada del asociante,
11.- Lag relaciones con terceros s6lo competen al asociante,

Las aportaciones son (por lo general) propiedad del --
agociante,

Carece de una estructura definida,

Hemos dicho que varias son las teorfas, que la doctrina moderna
ha formulado, para explicar la naturaleza de esta instituci6n -
tales como: el mutuo, el arrendamiento de obra, el dep6sito, el

mandato o comisién, y finalmente la gran discusién de si se tra
ta o no de una sociedad,

A) .~ TEORIA DEL MUTUOQ.~ Definimos el Mutuo, como un "contrato -
por el cual el mutuante se obliga a: transferir la propiedad de
una suma de dinero o, de otras cosas fungibles al mutuatario, =~
quien se obliga a devolver otro tanto de la misma especie y ca-

lidad" (36), Iqualmente sabamos cque el nutuo puede ser esti.w]adb con inte-
rés ya legal o convencional,

36.- Art. 2384 del Codigo Civil del D.F., (M&xico).
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Creamos que no estamos en presencia de un mutuo . (préstamc) swple (sin inte;'»
rés), por las siguientes razones;.

1 = Bn el mutuo no existe una. finalidad comdn de lucro, puesto que -

el mutuante, no obtiene ganancia alguna, . _

h - Bn el mutuo, a diferencia de la asociacifn en participacién el
" mutuatario siempre tiene la obligacisn de restitmr el mutuante
las cosag prestadas.
~ Muchas veces en el mutuo, el mutuatario puede destinar lo recibif
~do, al fin que 81 desee, sin importar 1a opinién de quien entre-’
ga; situacifn que no puede presentarse en la Asociaci6n en Parti .
cipacién,

- Finalmente el asociado, tiene clertos derechos de los que no go-
za el mutuante, como rendicidn de cuentas,

4a,

Consideramos que tampoco se trata de un MUTUO con interés, porque si en Gg-
te, s se podrfa hablar de una finalidad comfin de lucro, no se podria declir
que, el mutuante obtiene su ganancia por participar en el resultado de la -
actividad del otro, sino que su ganancia, ademds de que existird siempre, -
estard fijada y cuantificada de antemano, En adicién, las razones 2, 3 vy 4,
son también aplicables al Mutuo con Interés,

B) .~ TEORIA DEL ARRENDAMIENTO DE OBRA.~ Podemos decir que esta figura no es
mds que un arrendamiento de la actividad personal de otra con cesifn de su
resultado en beneficio ajeno y mediante una retrilmcién(37), Consideramos -
que los tres argumentos que siguen, son suficientes para concluir que la --
asociacién en participacién, no es equiparable con esta figura:

lo.- La persona que cede el producto de su actividad personal, no par
ticipa en las pérdidas y gananclas de la actividad mercantil del
oLro,

20.- No tiene derecho a decidir respecto del ffn o uso que acquella --
persona dedtine para lo recibido,

3o.- Carece de los derechos del asociado de Rendicién de Cuentas e -~
Inspeccifn.

40.-

Si la contribucién es solo industrial, nunca podrfa decirse cque
el otro es "propietario” de su actividad,

C) .- THORIA DEL DEPOSITO.- Por el dep8sito una persona (depositante), entre
ga a otra (depositario), un bien (mueble o inmueble), con la obligacién de
&ste de quardarla o custodiarla, hasta que el otro se la pida; teniendo la
obligacifin ¢l depositario de restituirla, Es caracterfutica de este contra-
to, que no se permita al depositario el uso, ni mucho menos la propicdad, -
puwliendo Gute exigir una Retribucién, (38)

37.~ Lamgle, op, cit, p, 335,

38.- En Mixico tratdndose del depdsito Bancario de dinero, el art., 267 edp -

la loy de titulos expresa que sl se transfiere la propiedad de log ---
aportaco,




consideramos suficientes cuatro razones por las que tanpoco aceptamos esta
teorfa:

la,~ En la Asociacién en Participacifn el asociante recibe en pmpie—’
dad, salvo pacto en contrario, y, en el depbsxto la propiedad,
‘nunca ‘se transfiere. =

2a,

a,~ Ciertamente el aaocxanté puede recibir un bien con derechos ublo
: : tante no puede distraer lo depositado para sus actividades,

3a,

pérdidaso o ganancias,

v~ los bienes aportado en la asociacién nunca tienen wna finalidad
' de custodia,:

4a

D) .~ TEORTA DLL MANDATO O COMISION.~ Varios de los argunentos esgrimldos pa
ra rechazar las teorfas anteriores, podrfan repetirse para hacer lo mismo -
con ésta; sblo agregaremos que es fundamental en el Mandato, que el mandata
rio actfie en nambre del mandante, en negocio de éste y no propio; mientras
que en la Asociacién en Participacién el que actda (asociante), lo hace no

por orden del asociado, sino por su propia cuenta y nambre y, relacionado,
con un negocio que no le es ajeno,

Hasta aqui, rechazar las opiniones que la doctrina nos ha proporcionado pa-
ra demostrar la naturaleza jurfdica de la asociacifn en participacién, ha -
sido relativamente sencillo, In realidad la controversia fundamental, radi-
ca en decidir si se trata de una sociedad o de un contrato,

Ambas tendencias doctrinales, fundamentan y defienden su parecer a través -
de autores, indudablomente conocedores de la materia,

Intre los-que defienden la tesis de una sociedad, se encuentran: Georges Ri
p,rt, Felipe Sol4 de Cafizares, Roberto L, Mantilla Molina, Carlos C. Mala-
garriga, Mario A, Rivarola y otros. La tesis de conmderarla oo contrato
cuenta con: Prancesco Messineo, Emilio langle y Rubio, Leén Bolaffio, Ma——-
nuel Broseta Pont, Joaquin Carrigues y otros, (39)

Camo 1o hihfamos mencionado, para nosotros se trata de un contrato a pesar
de reconucor que guarda cierta similitudes con la sociedad, especialmente -
con la sociedad comanditaria(40). Sin awbargo, se ha mencionado correctamen

39.~ Langle y Rubio menciona a Garrigques com partidario de la socicdad, pe
o nsto no sucede en la edicién del curso de derecho mercantil con ~-
que hosobros contamns, y s en cambio menciona que se trata de un con
trato mercantil, Ver cita 41,

40.~- Aguatfn Vicente y Gella, Introduccién al Derecho Mercantil Cawparado,
Edtora Nacional, 8.A., M&xiod 1951, p. 291 y 292,

‘de uso y usufructo y utilizarlos para su negocio, pero el dag)siff‘;ég
a,- EL depositario no participa en el negocio del ot;ro, ni en sus -~




55 .

ta, que “en el cardcter interno que tiene la aportacién del'capitaliata, se
,i}m-:dan no_sélo las diferencias con la sociedad camanditaria, sino las que -
separan la asociacifn en participacién, de las sociedades mercantiles” (41},
Serfa més claro decir que:. "la contigliidad con la disciplina de la sociedad,

o debe llevar a engaios acerca de la afinidad entre los dos fendmenos, Por o
21 ‘contrario, ‘debe cbeervarse imuiiatamnte que; oon rospecto a la adcie-= "

participacifn se de.staca mis por- 'Los carag

dad en general,; la-asociacifn en
reres diferenciales, que por las afinidades". (42):

‘Iratarems de seguir el orden de los caracteres sobresalientes de la asocia .

©i6n en participacién, sefalados con anterioridad, a fin de remarcar las sl
nilitudes y diferencias quc existen, en relacifn con la sociedad en general:

lo clertanente mvbas formas se refieren a una agrupacmn de perso--
nas, La sociedad requiere de socios, y, la participacién, requie
re por lo menos, de un asociado y un ascclante, Se dice que en «
este sentido, la asociacifn en participacifn es mds sociedad quo
la sociedad anénima que funciona con un s6lo accionista, Creemos
que alin, este caso, (que es excepcién), de sociedades anfnimas -
unimermbres, diferencia a la sociedad de la participacién, porque
ésta es imposible que se constituya, con una sola persona, en -~

cambio, es aceptado que la sociedad anfinima exista con un s6lo -
socio,

20,~ Aceptamos que el fin comn de lucro, es candn a ambas institucio

nes. Por 1o mismo descartamos que la naturaleza de la asociacifn
en participacifén (regulada por el Derecho Mercantil), sea del ti
po de una "asociaci6n" (que contampla ¢l derecho civil), puesto

que en ésta, no existe el caricter comerclal que tiene aquella.

En cuanto al objeto comdn, éste también existe, tanto en la aso-
ciaci6n en participacién, camw en la sociedad, puesto que tanto

en una o on otra, se establece el destino para el cual las --
aportaciones han de servir; y asf como la sociedad no pucede va--
riar el objeto social sin el consentimiento de los socios, el --
asociante, no puede utilizar lo recibido por el asociado para --
otro fin, que no sea el pactado y aprobado ccnjuntanente, a me--
nos que cuente con su aceptacién, Pero ¢y la sociedad el titular
de ese objeto social, que en la asociacitn en participacién, csa

la negociacién marcantil del asociante o la operacién comercial,
cs la sociedad misma persona jurfdica distinta de los socios; --
mientras que en la participacifn el ascciante (que cquivaldrfa a
wio de los socios), es el titular del objeto social
abre una zanja entre una y otra forma,

Pensemos que la asociacifn en participacitn se va a roferir a to
das las operaciones que realiza la negociacién mercantil del aso
ciante. I este caso el asociado, no podrd influir sobre el obje

, 1o cual ---

41.- Joaquin Garrigues, Curso de Derecho Mercantil
Editorial Porrda, México 1979 p. 56.
42.- Messineo, op, cit, p. 3,

, Tamo 1I, Sexta Fdicioén,

m
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to social, sino que tendrg que aceptarlo tal cual es, si quiere
participar en las ganancias, no obstante que &1 aporte la mayo--
ria del capital requerido para que funcione el negocio; en cam--
bic e} socio de una socledad, . indudablemente que tiene el dere~-
cho a decidir ‘sobre el objeto social, incluso, tiene derechg a -

,undlficarlo ¥ ‘oon mis . sequridad de éxito, mientras m&s capital’ -

;En’1a asociacién en participacién, no se puede decir que exiata
un ejercicio en camin, de la actividad econdmica. En la socindad
en canandita simple o por acciones, el socio comanditario, no -~
poede llevar a cabo acto alquno de administracibn sobre la socie
dad (43), lo cual coincide con la titularidad de las operaciones.
de que goza el asociante y que no puede tener el asocjado., Pero
o es razén suficiente para asimilar una figura con la otra, ~--
puesto que hay en cambio otras grandes diferencias,

En cartbio, . en las sociedades colectivas, anfnimas y de responsa-
bilidad limitada, los artfculos 36, 142 v 74 de la L.G.S.M. res-
pectivamente, establecen que la administracién estard a cargo de
una o varias personas, que podrdn ser socios o no; caso este Gl-
timo en que serdn noambrados por los socios. Esto concuerda con -
el sentido de la "affectio societatis" para el ejercicio en co--
min de la actividad econdmica, que los socios desean realizar, -
{44)

Creamos que la "affectio societatis", consiste en la intencién -
de las personas de crear una sociedad, poniendo algo en canin pa
ra su explotacidén también en camin. Por eso los socios pueden --
constituirse en Consejo de Administracién; y si, por otras acti-
vidades, no pueden dedicarse a la gestién de la sociedad, pueden
contratar mandatarios que la administren, los cuales actuarén, -
segln las Ordenes de los socios. Si esta situacibn también es ex
tensiva al asociante, el asociado en camhio, por su caricter Cx.ul
to debe permanecer ajeno a la actividad econémica y no debe te--
rer relaciones con terceros cao tal, puesto que @stas correspon
den al asociante; ademds de que en la asociacién en participa---
¢ién, la contribucifn del asociado no go pone “en camdn”, sino -
que se transfiere al asociante,

N0 hay una colaboracién activa, porque "actGa una sola persona -
aisladamente y en su solo nambre y la intencién de las partes se
oontrapone precisamente, a la constitucifn de una verdadera so--
ciedad". (45)

Ha quedado sentado que el asociante no es el titular del negocio,

sino que 1o es el asociado como la sociedad es la titular del oh
jeto social,

m——

43.~ Ver artfculo 54 L,G.S.M..

44.- Antonio Brunetti, op, cit. p., 37, Tanbién BEnilio Langle, op. cit, p.336
y Mossineo, op, cit. p. 4..

45.- lagle, op, cit, p. 336,
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La ‘diferencia eg calra, en la sociedad todos los sociog, inglusi
ve los de la comandita,’ participan de las ganancias o pérdidas -
de un negocio ajeno (el de la sociedad); por el contrario, en la
asociacioén en participacién, el asociante gana o plerde confonm
8 propio negoclo, -

Decualquier manera, el reparto de beneficios y pérdidas es arqu"
.mentado por aquellos que defienden la tesis de que la asociacién
en participaci6n es una sociedad, puesto que existe en amban ins .
tituciones; sin embargo Messineo y Brunetti consideran, que el =
elemento "participacién”, diferencia afin mds, una figura con la .
otra, puesto-que, mientras en la sociedad la participacifn oon--
siste en: "poder dar formacifn a un ente nuevo con voluntad pro~
pia, en poder de ingerencia sobre el miamo, y, en el.derecho a ~-.
las utilidades de naturaleza no real ni crediticia, sino propia,
en la asociacibn en participacifn, el elemento participacifn ---
realmente se reduce: al derecho en las utilidades o en el sameti
miento a las p#rdidas, concebido camo un derecho de cré&dito,
Definitivamente, todas las reglamentaciones y todos los autores
estin de acuerdo en que, la asociaci6n en participacifn carece -
de personalidad jurfdica, Esto significa que no se crea una nue-
va persoha, distinta de la persona de los socios. o contratantes,
por lo que, las consecuencias de la falta de personalidad, sepa-
ran todav{a mis esta figura con las socicdades, las cuales s{ --
cuentan todas con personalidad propia.

Y, puesto que no existe una nueva persona, la asociacifn en par-
ticipacién, no tiene los atributos propios de aquélla, carecien-
do de nombre, nacionalidad, domicilio y patrimonio propio. Por -
lo mismo no estd sujeta a publicacifn ni a registro; tampoco de-
be constar en escritura p@blica. La misma falta de personalidad
confirma el caricter oculto del asociado y; como veremos mis ade
lante, no cuenta con un fondo social autdnomo, ni con fondo de -
reserva; asimismo tampoco tiens una estructura definida. Todas -
estas caracter{sticas no se presentan en las socxedades de nin--
gGn tipo.

los partidarios de considerar a la asaciacidn en participacién -
cam una sociedad, han aleqgado como Sold de CaRizares gue: "la -
participacifn es sociedad, awxue carezca de personal:.dad jurfdi
ca, puesto que a la sociedad irreqular, sucede otro tanto", a 1o
cual se le ha contestado diciendo que: ",,.,.la diferencia no re

side s6lo en una formalidad externa, sin en una estructura ]uri
dica". {46)

M&xico sin ambargo, concede personalidad jurfdica, a las sociedades no ins-
critas en ¢l Registro Pdblico de Comercio, consten 0 no en escritura pfibl i~
ca, con tal de que se hayan exteriorizado a terceros caw sociedades,

46.- 5018 de Canizares y Miilio Langle, op. cit, p. 337




Esto podrfa 1levarmos a creer que en nuestro pafs, una Ksoniacldn en Parti~
cipacifn exteriorizada ante tercercs y constando por'escrito en cualquier -
papel, s! tiene personalidad Jurtdica. con todos los beneficios que &sta —-

_.ocasiona, tales camos mrrbre, dmucxlio, patrmunio propm, y, oblxgaciomg '
,-,‘y derechos exclusivos. - s

Io antermr o 1o’ aceptmns en ‘primer témim, ‘porque el Art, 253" de la mis
ma Ley: dice textualmente; ™,..,.la asociacién en participacién no ‘tieng ==
‘personalidad jurfdica....." en segundo lugar, no cbstante regularse la asp-
ciacifn en participacién por la Ley General de Sociedades Mercantiles, no -
estd prevista en el artfculo primerc de la misma, en el que sé reconocen == - -
‘1as especies de socicdades mercantiles existentes en MBxico y a las que ==~
creemos: se refiere el artfculo segundo del mismo ordenamiento. Finalmente,
en tercer lugar, el Dr, Cervantes Almmada(47), ha destrozado cualquier argu
mento que se hubiera podido esgrimir a favor de la Reforma de 1943, por la-

que el Art, 2do. obtuco su redacciSn actual, demostranto mdudablemntc el
grave error que contiene la ley.

Agrega Emilio Langle(48) que los defensores de la teorfa de la socicdad "ba

tiéndose en retirada", agregan al nonbre de sociedad, algGn adjetivo comp:

Somedad Accidental o Sociedad Murentédnea u Ocasional, pero creenos que &s-
to impedirfa una asociacifn en participacién permanente y como hemos visto

esta institucién puede referirse a la totalidad de la actividad que realice
una negociacién mercantil,

Sold de Canizares utiliza la expresifn de sociedad interma, y en cierto mo
do también lo hace Mantilla Molina al caracterizarla porque no se manifies-
ta a terceros, pero siguiendo a Brunetti diremos que las expresiones de so-
ciedad interna y sociedad oculta ro son aceptables, puesto que "si la ley -

no concibe una sociedad mopev‘ante externamente, tangxco, sin visible con--
tradiccifn, podrfa concebirla en las relaciones intermas”.

por todo lo anterior cre~-s que la asociacién en participacién no puede --
ser considerada camo sociedad, sinc que, camw ya lo habfamos expresado, es-
ta figura del» ser conceptuada y analizada camo un contrato.

47.~ Op. cit. p. 49 y s8,

48.- Op. cit. p. 336 refiriéndose sequramente a autores com Malagarriga o -
Rivarola que asf{ la llaman.




2, 5., REGIMEN JURIDICO DE -
~ LAS APORTACIONES

‘Algunas’ legislaciones, para referirse-a lo que se ent.rega al asociante. uti-,
“lizan solamente la palabra:"aportacién®, pero ‘gtras expresan en qué puode -
consistir el cbieto de la misma, De este modo muestra ley general de socle-

dades mercantiles menciona que el contenido de la aportacifin puede consis--
tir en "bienes o aewicios"

mientras que otros orr\enamientos hablan aimple
mente del “capital" L '

Esto significa que en nuestro pals, la aportacifn puede consistir en hienes
muebles o inmuebles, incluyéndose el dinero dentro de los primeros; o en ~--
servicios, que no son otra cosa que el trabajo personal; o'en cualquiera de
las combinaciones que resulten; Io esencial, como ha dicho la doctrina, os

que el objeto.de la aportacién sea susceptible de valorizacién eoonCmica, -
cualqulera que sea su {ndole,

Por lo que hace al momento de la entrga de la aportacién, éste serd fijado

por las partes y no necesariamente debe hacerse al mamento de la celcbra---
cién del contrato, incluso no es necesario que se aporte en un sélo acto, -
puesto que los contratantes son libres para elegir entre una exhibicifn --
dnica y total o pueden pactar que el asociado hard diversas entregas sucesi.
vas. Si el abjeto de la aportacifn es el trabajo personal del asaciado, las
partes deberdn sefialar claramente la fecha de iniciacién de labores y la fo

cha de terminaci6n si las hay, as{ como el tipo de trabajo que se desarro--
llard, el lugar en que se preste, etc..

El asociante es el titular de la empresa camercial o de la o las operacio--
nes mercantiles cbijeto de la asociacién, y para llevar a cabo su gestitn, -
evidentemente utiliza lo entregado por el asociado y dado gue los terceros
desconocen por 1o general, la existencia de éste, bien pueden suponer que -
aquél es propietario de todo acuello con lo que cueohta, paro 6sto no sicm--

pre es lo clerto, por lo que es preciso deteminar, a quién pertenecen- los
bienes aportados.

El artfculo 257 de la ley de sociedades, establece la presunci6n de que reg
pecto a terceros, los bienes aportados pertenecen al asociante, ésta es la

, R
regla general y asf lo reconoce la doctrina, pero las parte pueden estipu--
lar lo contrario.

Desde luego, si se trata de una aportacifn se servicios no puede decirse --
técnicanente, que una persona (asociante) es propictaria del trabvjo porso-
nal de otro (asociado), pero dehemos entender que adn cuando el asociado es
el titular de su actividad, ccde su resultado al asociante,

W
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Se supone pues que el asociante es'el propietario de lo aportado, pero #sto -
s8lo es para log terceros siempre y cuando no se trate de un bien cuya ~==-
transmisién requiera de formalidad especial para ello, o que los oontratan-.
tes hayan inscrito en el Registro Pdblico de Camercio la clalsala en 1a =ww
cual el asociado se reserva el dominio de sus bienes. La L.G.S.M, en g ar-
tfculo 257 agrega todavia una restriccién mds a esta presunciér al deciy -
que ',.,., aln cuando la estipulacién no haya sido registrada, surtird AT

-efectos si se prueba que el tercero tenfa o debfa tener: conocindiento dg wem
ella,"

La presuncién qua menciona laley, es para proteger el interés de los terce -
ros, y las restricciones que establece protegen a los contratantes de la ==
asociacién en purticipacidn,

5i se trata de bienes muebles, existe la presuncién de que el poseedor os -
el propletario, por lo que los terceros bien pueden pensar que el asociaphte
es propietario de lo que posee, error que se demuestra a través de la ing--
cripcién en el Registro Pdblico de Camercio.

68i se trata de bienes inmuebles, los terceros no pueden apararse en la apa

riencia, sino que deben acudir al Registro Pblico de la Prmiyuedad, a inves
tigar quien es el propietario del immueble,

Y finalmente estd la otra excepcién de ley, por la cual no ohstante que no
se haya registrado la reserva de dominio, si el tercero com:fz o debfa co-
nocer esta situacidn, carece de fundamento para alegar que el prseedor es -
el propietario,

i

Sabenos que la asociacifn en participacién no constituye una persona jurfdi
ca, por lo tanto 6sta no tiene patrimonio propio 1o que hace gue la aporta-
cién del asociado, incremente el patrimonio personal del asaciante. No exisg
te un fordo cmﬁn, camo en las socmdades, que garantice a los terceros sug
derechos porque simplemente no es necesario, ya que es el asaciante quien -
responde de las obligaciones contrafdas ante los extrancs a 1z asociacién,

es por eso por lo que generalmente recibe en propiedad la aporzacién del --
asociado.

La obligacifn que tiene el asociante en cuanto al usa de los Lienes recibi-
dos en aportacién, consiste en que éstos deben ser aplicadas al negocio pac
tado, vy cun obieto de que pueda lograr su mdximo bereficio, ziere la facul-
tad de gravarlos e incluso enajenarlos, pero siompre ocbse:vaads la o las --
operaciones para las cuales le fueron entregados, por lo misws la aporta---
cién que recibe el asociado no pede quedar como garantfa de cbligaciones -

contrafdas por el asociante ajenas al objeto de la asociacidim en participa-
cion.
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Lo anterior no contrarfa el derecho de propiedad que se tiene sobre los big; v
nes porque no.se trata de una traslaci®n pura y simple, sino cque es una =--"
transmisién condicionada a un fin concreto y predeterminado, (49)

El-asociado tiene derecho a que el monto de su aportacitn le:sea restitufdo
‘a menos que haya habido pérdidas y se le devualva una cantidad menor a 1o -
entregado, Desde luego que si'la aportacién consistié en servicios persona-.
les, éstos no podran ser devueltos, pero a cambio de ello el asociado tuve
derecho a percibir cierta cantidad peridicamente, y finalmente si.la apoe- :
tacién se. hubiere consumido, el asociante debord reintegrar su importe. en -~
efectivo, o en especie con la oonfomudad del asociado.

49.- Carvlifn, citado por Langle, op. cit. p. 343,




2.6, ESTRUCTURA

Innumerables ocasiones hemos expresado que ‘la asociacién en participacién -
‘carece de. personahdad jurfdica, y el no c¢rearse una nueva persona con dere. . .
‘chos'y obligaciones propios, peérmite que nos: encontremos ante un ndmero tan -
grande de poslbles estructuras, camo grande es el nt’maro de asociantes,

Es decir que la estructura orgdnica de cualquier asociacién en participa~=-
cién, coincide con la estructura del titular de las operaciones a que e re

fiere la asociacién, con la adicién de la figura del asociado como un ele-—
mento que facilita y beneficia la actividad,

Fl asociante puede ser una persona fisica, o un canerciante individual, o -
bién una persona moral de grandes proporciones. Sin ambargo hemos incluido

este apartado con el objeto principal de comparar brovemente el funciona---
miento de una asociacién en participacién, con el de una sociedad colectiva,
porque nuestra ley declara aplicables a aquélla los ordenamientos destina--

dos a ésta, con cbjeto de robustecer nuestra concepcién de la institucién -
que analizamos,

Es curioso, pero que nosotros scpamos, s6lo nuestros vecinos guatemaltecos
coinciden con la ley mexicana al declarar aplicables a la asociacién en par
ticipacién las normas establecidas para las sociedades colectivas,

Aunque indiscutiblemente es la sociedad en camandita, la forma.social que -
mds semejanzas quarda con la asociacién en participacién, no hallamos bene-
ficios précticos en dedicarle a aquélla nuestra ocanparacifn, porque mien---

tras la ley mexicana no se modifique, continuaremns aplicando las reglas de
la colectiva a nuestra institucién,

La sociedad colectiva s crea una nueva persona jurfdica distinta de los so
cios y ello constituye una de las dos principales diferencias con la asocxa
cifn en participacifn a nuestro modo de ver. la otra es el tipo de responsa

bilidad que adquieren los socios, en contraposicién de la que tiene el aso-
ciado,

El artfculo 25 de la Ley Gral, de Sociedades Mercantiles establece que: "So
ciedad en nambre colectivo es aguella que existe bajo una razén social y en

la que todos los socios responden de modo subsidiorio, ilimitada y solida--
riamente de las obligaciones sociales”,

En realidad tedo el artfculo 25 es inaplicable a la participacién puesto --

que ésta no tiene nanbre (funciona con el del asociante), el asociade s6lo
responde Limitadamente y el asociante no puede tener responsabilidad subsi-




diaria ni solidaria porque es el Gnico ocbligado,

al igual que la asociacién en participacién, los socios no deben tener la «
calidad de oamerciantes para constitufr la sociedad y si bien el asociante
por. la gestifn de la asociacidn, puede adquirirla, los socins colectivos ==
por el ocontrario no ejercen el comercio por medic de ella, o-como consecuen
cia de su objeto, sino que es la sociedad camo tal la que lo hace, Tanto en
una camo en otra forma, el minimo requerido es de dos personas.

En cambio, varias de las obligaciones de asociado y asociante, serdn obte.ni

das por la aplicacién de las normas para los socios colectivos, coms en su
oportunidad lo veremos.

El capital social es relegado a un sequndo plano, puesto que tanto socios -
colectivos cano asociante responden ilimitadamente de las obligaciones,

por 1o que hace a la forma de administracifn de la sociedad la ley de wicie
dades establece en los articulos 36 y 37, que ésta estard a cargo de umo o

varios administradores, los cuales ser@n nambrados por la mayorfa de asocia
dos y que podrin ser socios o no. Situacifn que no se presenta en la asocia
cién en participacién puesto que el asociante es inico y no puede consti--
tuir un consejo de administracifn, cosa distinta es que el asociante sea -~
una sociedad que s{ cuenta con consejo de administracién. Ademds el asocian
te no tiene alternativa, es &1 quien debe encargarse de la administracitn y
en cambio el otro interesado no debe immiscuirse en ella. En este punto la

posibilidad de accién del socio es mucho mayor que la del asociado,

Puesto que el asociante es el Gnico facultado (y obligado), para llevar la
administracién, la ascciacifn en participacion se libera de cargos como las

de asambleas de socios, fechas de reunifn, reparto de utilidades a los t;fa—
bajadores, aguinaldo, etc..

n cuanto a la vigilancia de la sociedad, los socios no administradores, --
pueden nombrar un interventor que examine los actos de los administradores
y el estado de la cumpanfa, lo que es extendible a la participacifnh, pudien
do el asociado vigilar el desarrollo de la actividad mercantil, y la actua-
cién del asociante, gozando tamhién del derecho de inspeccifn, infonmaci6n
y rerdicién de cuentas. Pero en ambos casos debe ser estipulado por las par
tes, Es decir que si el Grgano de vigilancia es potestativo en la sociedad
colectiva, no puede ser obligatorio en la asociacitGn en participacion,

Existe otra diferencia respecto a la admisifn de un nuevo sicio y de an nue
vo asociante. Mientras que en la colectiva, la admisifn de un socio nuevo -
requiere del congentimiento de la totalidad de los sociog o de |

s la mayorfa -
de ellos en el mejor caso, os muy posible que en la asociacifn en participa
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.cifn el asociado pacte, que el asoclante puak celcbrar libremente otro con
trato de asociacién en partmipacién.

Finalmente las’ aplicaciones practicas de la’ colectiva son contadas, y mien-
‘tras éstatiende a .desaparecer;la asociacién en. participacién por el Qofye=
trario, cada ‘vez m&s va tanaxﬁo mayor inportancia Y powlandad




2,7. RELACIONES JURIDICAS
INTERNAS Y EXTCRNAS

Conociendo ya en qué consiste el contrato de asociaci6n en participacién,
habiendo analizado sus requisitos de constitucifn, asi como sus especies, y
contdndose con la'nocifn de su naturaleza jurfdica podemos estudiar, las re

laciones juridicas que por tal contrato se derivan.para.las partes entre sf,”
Yy para los terceros aienos al contrato.

‘Sabemos que entre derechos y obligaciones existe una correspondencia total,
puesto que a todo derecho se contrapone una obligacifn y viceversa, por lo -
que en este apartado no hablaremos de los derechos y obligaciones tanto -~
del asociante camw del asociado porque inplicarfa repetir los unos en los
otros pero en sentido inverso, Sinplemente diremog las obligaciones o dere
chos de uno u otro en el sentido de la correspondencia mencicnada y trata-

remos conjuntamente lo relativo a las pérdidas y ganancias en una seccifn
inmadiata, para terminar con las relaciones externas,

Debemos repetir que las partes se rigen fundamentalmente por lo establecido
en sus estipulaciones, las que no podrin ser modificadas unilateralmente y

que no pueden contrariar aquellas especificaciones legales quc sean de ob--
servancia obligatoria,

También debemos afadir que en M&xico, a diferencia de otros muchos pafses,
la ley ha previsto que cuando no exista pacto expreso, las asociacicnes en
participacitn funcionan, se disuelven y liquidan conforme lo previsto para
las sociedades oolectivas, siempre y cuando el capftulo de la ley destinado
a la asociacifn en participacifn no disponga otra cosa.

Consideramos que la supletoriedad que se otorga a las normas de la sociedad
colectiva, para regular lo no previsto por las partes, es facilmente salva-
ble por los contratantes mediante la adicién al contrato de las claGsulas -
que sean necesarias cuando esto sea posible. Sin enbargo independientemento
de lo atinada o no que haya sido esta decisién por parte del legislador ---
creemos gue su intencidn fue buena, al proporcionar al juez un marco de re-
ferencia para guiarse en su actuacién en caso de ser necesario,
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2,7,1, DERBCHOS 'Y OBLIGACIONES DEL .
"ASOCIANTE Y - ASOCIADC - -ENTRE
ST

El asociante tiene la obligacién de 1levar. a cabo todas las- operacionos

-objeto de la asociacifn en participacién, Para esto por ser 8l el rog--

ponsable &e las mignas, goza-de la‘facultad de direccién pudiendo 8i w~"
as{ lo desex, hacer uso de mandatarios, (con el consentimiento del apo-.
detwer§ recordar que el resultado de su gestifn afecta el patri-
monic del otyn, por lo que deberd hacer su trabajo con el mayor cuidado
posible, 1o que le impele a tratar de obtener el miximo beneficio,

Debe wantemer en secreto la existencla de la asoclacién en participa=--
cidn al realizar su gestidn, y no puede actuar al amparo de su asociado
puesto que el art{culo 256 de 1la L.G,S.M, le impone la obligacién de ac
tuar en nombre propio, por tanto el asociado tiene el correlativo de no
inmiscuirss en el desarrollo de la actividad camercial.

El asociarnt= tiene la obligacién de destinar la oportacidn del asociado,
s6lo a aguellas operaciones a las que se refiere el objeto del contrato

El asociads estd obllgado a entregar al asociante el monto de su aporta
cibn © los hienes o servicios a que se hubjera cunprumtjdo A menos --
que otra cosa se pacte, los bienes proporcionados serdn propiedad del -
asociante, pero &ste, ya dijimos, no podrd destinarlos a lo que €1 quie
ra sinc al objeto de la asociacién en participacién,

/
Si el asociante también se obligd a aportar, el asociado tiene el derc-
cho de exigirle que lo haga, pero no en propiedad o uso al asociado si-
no de darie el fin destinado.

Creamos que tanto asociante cam asociado, tienen la obligacion de ser
rectos, para con el otro. Por lo que el asociado debe responder de la -
valicéz m 1o que aporta. Por ejenmplo si su aportacidn consiste en cré-
ditcs, &swos deben existir legalmente y los deudores deben ser solven--

tes. Si el asociante por su parte ha expresado al asociado su intencidn
de establecer una sucursal, ésta debe ser inaugurada.

Por aplicazi@n del artfculo 31 de la ley de socicdad, el asociado no po
dréd oedor sus derechos como asociado sin el congentimiento del asocian,
te, ¥y & 12 inversa lo mismo, salvo pacto en contrario.

Igualmente, por lo establecido en el artfculo 34 el asociante no pxdrg

modificar €l cbjeto de su ompresa unilateralmente, a menos que oxista -
acuerde en es: sentido,
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11,

12,

13.

14.

15,

16.

17.

«~ Asimigmo, por aplicaci&n del artfculo 35, ni asociante ni ascbiadc, a-
menos que otra cosa convinieren, podrén por sf molos dedicarse a reijo—~
‘cios similares a los de'la asociacién en participacifn, ni podrén esta-

blecer otra empresa del nusm upo, ‘ni formar parte de sociedades que - :
se dediquen a ello,

.~5i la asociacién en participacifn es sobre las operaciones de una nego~
ciacién mercantil, el asociante no podrd enajenar ésta en todo o en par
tes sin el consentimiento del asociado; a no ser que esto se derive de

la actividad camercial del asociante, segtm 1o establece el articulo 41
de la L.G,S.M..

~Pn virtud del artfculo 50 del mismo ordenamiento el asociado no puede -
coneter actos dolosos o fravdulentos contra la campanfa,

~-El asociante desde luego, no puede distraer de su negociacién elementos

reales o personales hacia otra empresa, aln cuando &stos no sean los --
aportados por el asociante.

~Se desprende de los artfculos 43 y 47 de la L.G,S.M. que el asociado -~
tiene derecho a infarmacién e inspeccifn,

-El asociado industrial tiene derecho a percibir perifidicamente la canti

dad necesaria por concepto de alimentos, de acuerdo a lo ordenado por -
el artfculo 49,

~El asociado no se vodrd oponer a la retencién que el asociante haga de

sus utilidades, por oconcepto del pago del impuesto sobre la renta, Si--
tuacién que veremds en su oportunidad,

-Desde luego que cualquiera de las partes, podrd demandarle a la otra la
terminacién del contrato si es que existe motivo para ello.

-Por ditimo, el ascciado tiene derecho a solicitar al asociante la rendi
cién do cuentas, satisfactoriamente,




272 FEPARIO -DE PERDIDAS
Y GANANCIAS

‘Bl derecho fundmmntal oon que cuenta el asoclado, es el poder- particlpdr -,
de las ganancias que arroje la actividad del asociante, Y el derecho Eundn-

mental ‘de 8ste consiste en la facnltad de trasladax al asociado las pémtm- L

das que le correspordan

Desde luego que la proporcifn cue corresponda‘a cada uno, y el modo y tiem-
po del reparto, se regird por 1o convenido” por las partes; y serd éste uno
de los puntos en que mds cuidade deberdn tener, con objeto de establecerlo
muy, claramente para evitarse corplicaciones posteriores.

Creenps casi imposible, encontrar alguna convencién que no contenga una —--
claisula en que se trate lo relativo a la proporcién de ganancias que co——-
rresponderd al asociado. Pero es probable que los contratantes, emocionados
por el &nimo de lucro, olviden estipular lo relativo a las pérdidas, Como -
ambos casos, existen oamo posibilidad, es conveniente sefialar aungque sea -
brevemente, que solucidn deberes tomar,

Fn nuestro pafs el capftulo de la ley destinado a la asociaci6n en partici-
pacién, prevee que no haya pacto respecto a las utilidades y pérdidas, y pa
ra tal caso considera aplicables las nomas generales del supuesto, nstable

cidas para las sociedades en general, agregando que las pdrdidas que sufran
los asociados no podrdn rebasar el monto de su aportacién, (50)

Por lo tanto en México debemos ctiservar 1o dispuesto por el artfculo 16 de
la ley tantas veces mencionada, gue dispone:

I "ra distribucitn de 1as ganancias o pérdidas entre los socios capi
talistas se hard proporcicnalmente a suft aportaciones;
II

Al socio industrial corresponderd la mitad de las ganancias, y si
fueren varios, esta ritad se dividird entre ellos por igual, y
III El socio © socios industriales no reportardn las pérdidas"

Dado lo dispuesto por la ley, ratificamos que las partes -deben tencr el ma-
yor cuicdo en reglamentar el reparto de pérdidas y ganancias, sobre todo -
para aquél que participe en mayor proporeifn capitalista, sea asociante o -

asociado, porque la ley cxmf‘e re rds pérdidas o mis utilidades al cquo mis -
ha aportado,

La decisifn corresponderd al juez, pero veamos alqunos casos que g¢ podedn
presentar si los contratantes no estipulan adecuadamente esta cuestién,

50.- Articulo 258 L,G.G.M..
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A)’ Pengemos en una agociacifn en participacifn, en la cual un individuo
(asociante) obtiene de otrn (asaciado) el 100% del capital requerido
para ejecutar las operacicmes especificas de comercio, pactfndose «-
que el 75% de las utilidades serfn para el asociado y el 25% para el
asociante quien se encargarf de realizar las operaciones, y que no =
se’previé la posibilidad de gue hubieran pfrdidas, En este supuesto -
el asociado deberf absorber la totalidad de las pfrdidas, por lo e !
‘tablecido en las fracciomes I y III del artfculo.l6 de la ley?. Ade~
lante ‘demostraremos que perders, hasta el monto de su aportacifn,

B) Pensemos que el asociado, aportarf sus servicios personales a la em-

‘presa, del asociante objeto de la asociacin y que s8lo se estimié

que las ganancias serdn divididss entre las partes, sin especificar

proporciones, ¥y que no se considers el caso de pbrdidas, En esta hi-

‘pbtesis la ley expresa gue si hay ganancias, el 50% de ellas sers pa

ra el asociado dnicamente y el otro 50% para el asociante, pero qub”

pensarfamos de tal reparticifn si el asociado s8lo prestd la mano de
obra de uno de los mil trabajadores de la compafifa, En cambio, si el
saldo arrojado por la enpresa es negativo, el asociado no participa-

r§ de las pérdidas y s{ en cambio tuvo derecho a percibir ciertas -

cantidades por concepto de alimentos,

Veamos un caso mds camplicade en el cual, el asociante proporciona -

el 10% del capital, un asociade contribuye con el otro 90% y un se--

gundo asociado se camproete @ aportar sus servicios, sin especifi--
carse las proporciones de participacién para log asociados. En tal -
caso, si hay beneficios, al amparc de la fraccidén primera del artfcu
lo 16, el asociado capitalista requerird el 90% de las utilidades, -
pero el -asociado industrial sciicitard el 50% funddndose en la frac-
cién II, y el asociante querrf cbtener al manos el 10%, lo que nos -~

arrojarfa una suma del 130% sctore el 100% de las gananclas, importe
que es inposible de repartirse.

c)

Mal interpretado el artfculo referidc, se podrfa llegar al absurdo de obli~-
gar al asociante a pagar el 90% al capitalista y un 40% al industrial, o --
bien a privar a alguno de su baweficio, o reducir a todos su utilidad. Pero
pensanos que la solucién correcta es separar las gananceias en dos partes, -
una para el asociado industrial v laz <tra para el asociado capitalista y el
asociante, para que de esta mitad se entregue el 90% al asociado capitalfis-
ta y el 104 se lo quede el asociante. Pero aln esta solucidn podrfa ser in-

justa dependiendo de la importancia cue haya tenido la aportacién del aso-
ciado industrial,

¢Puede pactarse que el asociadz no participe de las ganancias? ¢o el caso -
contrario por el que el asocixds no participe de las pérdidas? ¢serfa vali-

da una cladsula por la que el asociads no participe en las pérdidas ni en -
las gananciag?,

Creemos cue la respuesta es oortdn a los tres supuestos, Tratdndose de la -~
asociacion en participacifn, ninguna de esas cladsulas son acoptadas; clor-
tamente camy estipulaciones que dos personas quieran plasmar en un contratn,




50N vAlidas pero no tratfndose de un contrato de asociacifn en participa---
cién, porque se modificarfa su naturaleza juridica.

Se ha dicho, que la ley fundamental del contrato es la voluntad de las. par«.j‘
tes, pero &stas no pueden ir mds alla de 1o que tienen permitido, por 1o ==
que no deben contradecir la naturaleza de la asociacifn en participacifn, -
‘Para’‘que el asociado no-participe en las ganancias pero sf soporte pérmddu,
existe universalmente la donacidn, Por el contrario, #i no va a participar -

de las pérdidas pero sf va a tener ganancia, existe el préstamo con interés
y finalmente si el asociade no tiene participacifn ni en unas ni en otras,

podrd recurrir a un mutuwe sin interés o a un comdato, Desde luego que 1o =

aqui planteado es muy diferente a que no-haya pérdidas, o no haya. habido qa
nancias, como resultado de la aventura econfmica.

No se ha aceptado las hipfvwsié planteadas, porque es natural a la asocia--
cibn en participacién, que exista una verdadera participacitn del asociado

en las pérdidas y ganancias, sflo que las leyes no imponen a los contratan-
tes las proporciones que deher pactar,

Messineo(51), considera apiicable a la asociacifn en participacién un prin-
cipio general de proporcicrzlidad por el cual "el asociado participa en lasy
pérdidas en la misma medida en gue participa en las utilidades". Pero esto
es s6lo un principio general gue no necesariamente concuerda con los témi-
nos bajo los cuales dos personas pueden obligarse voluntariamente. Ya no se
trata de un pacto leconino(52), por el cual se excluye a una persona de las
utilidades y se le obliga a soportar las pérdidas; se trata de si el asocia
do puede participar en las ut ilidades en mayor proporcién que en las pSrdi-

das y en el sentido inverso, por el que su participacifn en las pérdidas --
sea proporcionalmente supericr

pre>

a la parte que le corresponda de los benefi-
cios.

Camo en scquida trataremos de derostrar, en nuesta opinifn no es aplicable
el principio enunciado por Messineo, s{ se puede pactar una participacién -
mayor en las utilidades en relacifn con la de las pfrdidas, y también se —-
puede estipular una participacifn mayor en las pérdidas en relacién con la

de las utilidades, pero en athos casos la pérdida del asociado no deberd ex
ceder el importe de su aportasifn.

Nuestro parecer descansa en dos hechos, libertad para las partes (en el sen
tido que hamos expresado) y resoonsabilidad limitada del asociado. Creomos
que el tipo de responsabilidad ha quedado claro a lo largo de todo el capf-
tulo, por eso decimos que ésta no puede ser de otra manera, puesto que asf

lo exige la naturaleza de la institucifn, es una gran ventaja para su posee
dor, y lo confimma el cardcter oculto de la figura,

51.- Op, cit. p, 9
52.- El pacto leonino es rechazado por nuestro derecho. Art, 17, L.G.S.M,.




‘No podemos: aceptar la aplicacifn del principio de proporcionalidad, porque
‘si por ejemplo, el asociado participa en las ganancias con el 75% deberfa ~
pagar’'el 75% de las pfrdidas y esta porcifn puede ser muy superior a la can
‘tidad que hubiera aportado al asoclante, lo cual implicarfa una responsabi-
Jidad ilimitada, si recurrimos a los nfmero veremos qué, en efectivo gy we-:"
‘apartacién fue de $ 600.00 mAs $ 400,00 del asociante, pero las pérdidas --
fueron:-del 100% del capital, es decir que se perdieron $.1,000.00, entonces”

el asociado deberfa pagar $ 750,00, lo que excede su aportacidn, situacifn
_que no debe presentarse en la asociaciﬁn en participacién.

Re-pecto a que se pacten mayores utilidades que pérdidas o mayores pérdidas
que utilidades, ciertamente la ley concede a las partes fijar libremente --
las “proporciones de interés" en el artfculo 255 de la ley de sociedades, -
pero volvamos al mismd argunento, respecto a las pfrdidas, &stas no podrén

excexlerse .para el asociado del monto aportada, porque tanpoco se respetar{a
la responsabilidad limitada del asociante.

Sentimos que ademds la ley, ha deseado resolver la duda al mencionar en el
art{culo 259, que "las pérdidas que correspondan a los asociados, no podr&n
ser superiores al valor de su apotacién”, camo en Italia, esta disposicién
debe considerarse a nuestro parecer caw de 6rden pfiblico a pesar de que
Mantilla Molina{53) y luis Mufoz(54) en México opinen lo contrario

Por otra parte, debemos aclarar que técnicamente el (nico que participa en
las pérdidas o ganancias es el asociado, El asociante tiene el "daminus" --
del negocio o de la enpresa, y como actfa en nambre propio, &1 es el que ga
na o pierde, 0 sea que el resultado repercute en su patrimonio personal, —-
por lo que no podrfa hablarse de "participacién" técnicamente para el aso--
ciante, El es el titular de las pérdidas y de las utilidades, producto de -
su empresa, y participa, ahora sf, al asociado de las mismas.

La corriente espahola, opina entonces cue la relacifn que existe entre aso-
ciados y asociante en este sentido, se limita a una simple rendicibn de ~---
cuentas; la francesa, puesto que considera la asociacién en participacién -
camo sociedad, estima que la relacién entre uno y otro es del tipo de la de

los socios; mientras que la italiana la concibe como una relacién de crédi-
to entre las partes.

53.- Op. cit, 192,
54.- Op. cit., 146.




2,7.3. RELACIONES CON TERCEROS

Evidentemente, las relaciones externas son a cargo del asociante, Ia ley me _
xicana nos ha expresado que el titular de las operaciones es éste, que obra v
‘en nawbre propio, que 1a' asociacién en participacifn no tiene personalidad.

Jurfdica; y por lo tanbo no hay relacién Jjurfdica entre los asociados y los.
terceros.’

No sélo la ley mexicana asf lo dispone, lo aceptan igualmente las legisla—-
ciones y la doctrina mundial, Por lo tanto, si la asociacién en participa--
cién no es una persona jurfdica, &sta no puede cbligarse ante los terceroa,

por lo que todos los contratos que se celebran, serdn en navbre del asocwn
te y éste asf debe hacerlo,

Por lo migsm que el asociado es el (nico responsable ante los terceros es ~
iqualmente el Gnico que tiene derechos frente a ellos, y asf como los terce
ros no pueden reclamarle a los asociados, éstos tampoco mieden hacerlo a -~
aquéllos. Es precisamente la ausencia de vinculos entre terceros y asocia--
dos, lo que proporciona el cardcter oculto a la institucién,

BEsto desde luego no debe llevarnos a malas interpretaciones, cam para ase-
gurar que nunca habrd ningtn tipo de relacién entre asoclado y terceros. la
ley indica que no tendr& vincules entre sf, pero se refiere al desarrollo -
de la asociacifn en participacidn y a la responsabilidad del asociado

Por ejemplo, el asociado puede ser el mandatario del asociante, y en este -
caso obviamente se relacionard con los terceros, pero no asume responsabili
dad alguna, puesto que actua en narbre del asociante. Lo migm sucederfa si

la aportacifdn del asociado fuera en servicios, y por la ejecuci6n de log -~
mismos tuviera contacto con los terceros,

1o que se trata de decir, es que el re-ponsable frente a los terceros es el
asociante, siendo el Gnico obligado por los contrato que se celebren, res--
pondiendo ilimitadamente de los campromisos que contraiga. En cambio el aso
ciado, com lo hemws dicho responde limitadamente, es decir hasta el valor
de su aportacién, sin amhargo si el asociado gestionara alguna o algunas -~
operaciones relativas a la asociacién en participacitn, violando el derecho
de direccidn, administracién y eiecucién que le corresponde al asociante, -

obligdndose en narbre propio, también responderd ilimitadamenﬁe de ios ot
promisos que contraiga.

Que el asociado no tenga relaciones con terceros, no significa que el carde
ter oculto de 1a asociacidn @n participacitn sea absoluto, En realidad la -

ley, no exige que el vinculo sea desconocido por log terceros necesariamen=-
te, puesto que los interesados pueden manifestar su existencia o bien log -
terceros pucden averiguarlo, rero no porgque se conozca de hecho la prosen--
cia de un asociado, se modifica la situwacién legal, incluso serfa imposible




de admitirse jurfdicamente, que un contrato l{cito y legal deba ser oculta-
do rotundamente para conservar su propia naturaleza., No existe pues cbstfcu
lo para que en un mamento dado, se revele la existencia del asociado, lo im
‘portante es que éste no se entrometa en la-actividad camercial camo tal,

Finalmente es oportuno decir que el alcance del artfculo 256 de la ley n -
puede derogar el derecho camdn(55), por 1o que debemos considerar la exig--
tencia de la accifn cblicua por la que "el acreedor (asociado o tercero) --
puede ejercitar las acciones que campeten a su dewdor cuando conste el cré-
dito de aquél en tftulo ejecutivo, y excitado éste (asoclante) para deducir
las, descuide o rehuse hacerlo"..,, por lo mismo debanos tanbién mencionar -
1a accifn subrogatoria. Per lo tanto, s podrd haber reclamos entre terce--
ros y asociado pero s8lo cuando el asociante haya incurrido-en falta,

55,- Mantilla Molina, op. cit. p. 191




2.2. ROGIMEM FISCAL

s88lo las personas fisicas o morales, pueden ser consideradas como sujetos -
pasivos de los créditos: fiscaies, © sea que s8lo las "personas" deben pagar
los impuestos, y la asociacifin en participacién no es una persona, por 10 -
tanto no se podria pedir que &sta pagara impuestos. Pero si la asociacifn -
en participacién no tiene perscnalidad, sf en cambio estd oonstitufda por =
personas, -y éstas tienen la cbligacién de cumplir sus obligaciones fiscales.

o

log articulos 13 del cbdigo fiscal de la federacidn, (artfculo lo, en el nue
vo c&ligo fiscal) asf com> el artfculo lo, de la ley del Impuesto Sobre la
Renta vigente (1982) nos cbligan a afimmar que tanto asociante como asocia-
do estén obligados al pago de sus impuestos, especialmente el pago del ime~
puesto sobre la renta, por io que deberfn acumular las utilidades que perci

ban a los ingresos que por ofra {nicle obtengan, con cbjeto de presentar -~
adecuadamente - sus declaracicnes.

fn realidad el régimen fiscal de iz asociacién en participacién no existe,
1o que sucede es que por lz asociacifn en participacidn, tanto asociado co~
mo asociante adquieren obligacionzs especiales de carfcter fiscal,

la situaci6n realmente es semcilla. Cada una de las partes tiene su propio
régimen fiscal, segln se trave ds personas fisicas o morales y do si son o
no causantes mayores, r&gimen al coal deben agregar las obliqaciones que se
deriven del contenido del artfculz Bo. de la L.I.S.R. que contiene las dis-

posiciones fiscales relativas a los centribuyentes que han celebrado un con
trato de asociacibn en participacifn,

No es el caso analizar el sistoma fiscal del asoclantey asociado segfin sean
personas ffsicas o no, sine de determinar las congecuencias fiscales que se
desprenden de las calidades de asaciado y asociante producto de la celebra-
cién de un contrato de asociacién er participacién, por lo que limitaramws
este apartado al estudio del artfmmic 8 mencionado.

Se impone al asociante, ia chliczcifn de cunplir,.,.,." por sf y por cuenta
de los asociados....." las cbligacizres que contienc la ley, incluyendo la
de efectuar pagos provisicrales. Fero no deboamws entender que se trata de -
todas las obligaciones fiscales de lcs asociados sino solamente las que se
deriven del contrato de asaziacifn, wor lo que ol deber primoridal del aso-
ciante no es otra cosa que retener dz las utilidades del asociado, la parte
que corresponda a inpueste sobre ia renta considerando que las utilidades -
son ingrenos por actividades enpresariales, si ol asociado es persona ffsi-
ca, ¥y declara al fisco en se opornaridad,
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.81 lo que se reparte son pérdidas, so»lanta y asociado solamente las dedu—
}cua de sus ingresos y cada uno -procederf a declarar cuando corresponda.

'El artfculo referido dispone que al finalizar el ejercicio fiscal del. um—-
‘ciante, €ste deber& hacer un corte contable para determinar el monto de la:

participacifn del .asociado en las pfrdidas o ganancias, indudablemente ‘con
objeto de poder presentar la declaracién anual

El asociante al mamento de presentar su declaracién del e Jerclcm, debarg -
informar a las autoridades fiscales los términos que se convinieron para la
distribucién de: las pérdidas o ganancias, y si hubiepre modificacién ulterior

a f#so0s témminog, deberd hacerlos del conocimiento de la autoridad dentro de
los 15 dfas siguientes al dfa en que se pactaron,

Creamos que si se trata de un asoclante cunplido en su cbligaciones fisca-=
les, la imposicién anterior traerd camo consecuencia el beneficio para las

partes de contar con una cladsula explfcita en cuanto al repartimiento del
resultado,

También la L.I.S.R. presume que los bienes aportados a asociante son propie
dad de éste (con las salvedades ya mencionadas) por lo que el reglamento de

la misma ley le indicard la forma de contabilizar la enajenaci6n hecha por
el asociado.

Por @ltimo digpone el articulo senalado, que "los asociados responderén por
el incumplimiento de las obligaciones que por su cuenta deba cumplir el aso
ciante". lo que consideramos implica dos situaciones. En priner témino, -
que los asociados ex13an al asociante el cumplimiento de 1o ordenado, y en
sequndo lugar que si el asociante no ha cumplido sus deberes, ésto no impli
ca que los asociados se encuentren a salvo del pago de sus inpuestes, por -
lo que €stos en todo mamento estardn compelidos a cunplir,

Desde luego que las partes, tendrdn otras cargas fiscales por el desarrollo
del contrato que también deberan satisfacer, camo las que se deriven de la

ley del impuesto al valor agregado, o de la ley de ad:;ﬁisicidn 'de bienes in
muebles, etc.,




Una vez n8s, debemos atenernos a lo establecido en la convencién de las par

tes, respecto’al tiempo 'y manera en'que se llevard a cabo la tenmnacidn -

del contrato de asociacién en participacién. En nuestro pafs, no se- pmaeh-

ta la discusién que se di en otros, en cuanto a las reglas que deben apll'--iwi
carse cuando las partes no hubieran estipulado lo necesario para la extine-
‘clén, ya que el artfculo 259 de la.L,G.S. M. dispone que se obeervar& 10 o~

-tablecido pa*a las sociedades colectivas,

Puesto que nos encontramos ‘en el caso previsto por el artfculo 8o. de la =
‘misma ley, entendemos que serdn aplicables las normas generales para disolu
¢ibn de sociedades (capitulo X) asf camo las de la liquidacién de socieda--
des (capftulo XI) y lo sefalado por el artfculo 50,

Es decir que la palabra "extincién" comprende la totalidad del procedimiens
to necesario para dar por terminada la relacifn que existe-entre las partes

p sea tanto la disolucién sea parcial o total, cam la consecuencia de la -
sequnda que es la liquidacidn.

1a doctrina ha calificado de disolucidn parcial, la terminacién del vinculo
jurfdico, que liga a uno de los socios con la sociedad,

En cambio, por la disolucifn total, o disolucidn propiamente dicha seqin Ga
ua.gues(SG) , ho termina ninguna de las relaciones jurfdicas creadas por el”
negocio jurfdico, ni la sociedad pierde su personalidad moral, ni los so---
cios dejan el cardcter de tales, sino que constituye un "fenfmeno previo a”
su extincidn", gue es lo que buscard la actividad social en la sigquiente --
etapa de aquflla, es decir la liquidacidn de la sociedad. Como expresa el -
artfculo 234 de la ley: "disuelta la sociedad se pondrd en liquidacién, y
una vez que &¢sta haya sido terminada, la sociedad se habrd extinguido

Sin embargo, camo hemos dicho, la asociacidn en participacifn no es una so-
ciedad, sino que constituye una forma mds simple y menos formalista que ---
aquélla, raztn por la cual, habrd reglas de la disolucifn y liquidacidn de
sociedades, ¢ incluso de las sociedades en nambre colectivo que no serdn --
aplicables a la asociacién en participacidn, ademds consideramos que la ~-—-
aplicacion de lag normas sobre sociedades s6lo procede cudndo las partes --
hayan entrado en conflicto entre s, porque si se carece de personalidad ju
ridica, y s6lo oxisten relaciones entre las partes, éstas podrdn subsanar -

cualquier amisién de la convencién, por medio de una cladsula posterior, --
que camplenente la redaccidn original,

56.- Op. cit. p., 431
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En esté sentido, el maestro Mantilla Molina(57) scisla que no ser§ necesapio.
el nambramiento de un liquidador, puesto que se trata de una simple rendi-~--
cién y ajuste de cuentas, ya que no hay un patrimonio camin, por lo que no -
et necesaria la intervencifn del liquidador. Camo adelante mencionaremos,

en algunas legislaciones se especifica que la obligacifn de rendir cuenum N
rrespm:le al’ asociante al mnent;o ‘de:la: tenmmcidn del oontrato

‘Por. aplicacidn del artlculo 50 de la ley de soc;,edades es necesario mancix)-
nar que cuando existan varios asociados, el vinculo jurfdico se disolvmrﬁ -
'respecto de uno o algunos de ellos, por las siguiem 035 causast

1.~} Por uso del ncmbre del asociante y al amparo dnl contrato de aso--
clacién, para negocios propios.

Por infracién a lo convenido, o a las djssposxcmnes 1eqa1es quv ri
jan 1la convencién,
Por la comisién de actos fraudulentos o dolorosos contra las opera
. ciones o contra la empresa del asociante, o su persona.
Por quiebra del asociado, si &ste aln no ha entregado su aporta---
cién a le falte terminar de hacerlo.
SegGn lo dicen los artfculosg 32, y 230 de la ley, por muerte del -
asociado, a menos que se hubiera pactado, la consecuci®n con sus -
herederos, y estos estuvieren de acuerdo,
Porque asociante y asociado asf lo acuerden, siempre que no requie
ran el consentimiento de los demds asociados, (artfculo 230)

Desde luego que las mismas causas son aplicables al supuesto en el gue sola
mente hay un asociado, con los efectos de que la asociaci6én en participa---
ci6bn se dard por termminada no parcialmente sino totalmente,

Observando lo digpuesto por el artIcuio 229, de la L, G.S.M, relativo a la
disolucién de las sociedades, podenos agregar los siguientes motivos:

~) Por ocurrir el término fijado para la duracién de la asociacién en
participacifn, Este caso solo puede aplicarse, al supuesto en el -
que el objeto de la asociacifn es toda la cipresa del asociante, y
la rendici6én de cuentas ¥y el reparto de pérdidas o ganancias debe-
rd prorrogarse hasta que se concluyan las oporaciones iniciadas =--
con anterioridad a la fecha de terminacién,
Por haberse realizado, la o las operaciones ohjeto de la asocia---
cifén, o por ser éstas imposibles de realizarse.

2,-)

La muerte de asociante, tanbién serd causa de tenminacién del contrato, a -
no ser qui medie pacto al respecto, cam ocurrfa ocon el asociado, Fn este -
punto y refiriéndose al derecho de su pafs, Garriquez(58) opina que si el -

57,- Op, cit. p. 192,
58,- Op. cit. p, 63,
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asociado miere, . sin haberse pactado que se continuard con sug berederos, o]
es motivo de terminacién, pero ésto no es posible en México dado 1o establa
cido por el artfculo 230 en su pérrafo segundo.

‘Bl ‘asociado tanbién tendr& derecho a exigir la’ teminacmn, 8i contra su vo

luntad, ‘el asociante delegara sus funciones en otra persona extrana al oon-
.trato, seqdn se. desprende del artfculo 38 de la ley,

Ademds de cualquier otro supuésto que las pértes hubieren convenido como =-

causa de terminacifn, debemos adicmnar nuestra lista con-la quiebra del -
asociante, -

[n este dltimo supuesto debermos considerar si el asociado ha terminado o no

de entregar su aportacifn, y si la quiehra se refiere o no a las operaciones
ohjeto de la asociacién. en participacién.

Si no ha completado el monto de su aportacifén, estard cbligado a hacerlo, pa
ra convertirse en acreedor de la quiebra, por el diferencial que resulte en-
tre su aportacifn y la cantidad que le corresponda de pérdidas(59). Sin em—-
bargo el artfculo 158 de la ley de quiebras y suspensién de pagos, le autori

2a a demandar la separaci6n de la qmebra, de aguéllos bienes identificables
que no se hubieran transmitido al asociante a tftulo de propiedad,

Creaos que 8i el asociante al mamento en que se dicta la declaracién de —-
quiebra, no ha iniciado ninguna de las operaciones para las que se constitu

y6 la asociacién en participacién y el asociado no ha hecho entrega de su -
aportacién, ésta no debe ser requerida.

Hemos dicho que el asociado se convierte en acreedor de la quiebra, pero no

consideramos cue sea adecuado oxuipararlo como tal, con el socio colectivo
de una sociedad de este tipo que haya quebrado,

Definitivamente, ni la asociacién en participacifn es una socicdad, ni el --
asociado es un s0cio colectivo, por lo tanto no creams que deba esperarse a
que se hayan pagado, con moneda de quiebra, todas las deudas del quebrado, -

para ejercitar el saldo que pueda existir a su favor, sino que tiene el dere

cho de ser considerado dentro de los demds acreedores, con el grado de prefe
rencialidad que le corresponda, (60)

59,~- Art.fculo 128 de la ley de Quiebras y Suspensiones de Pagos,

60.~ Es la opinién de Garrigues y de langle, op, cit, p. 64 y 350 respoctiva
mente,
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Finalmente pensamos que la suspensién de pagos, no es causa de terminacién
de la asociacién en participacién,” porque el £in que persigue es s8lo de =- -
prevencifn de la quiebra y el asociante continuari administrando sus nego--

cios, siendo’ injusto privarle de los madios oon los que desea (en principio)
~_haoet fr sus. d)ligacioms. :

Nuestra opinién es que ‘la asociacién en parﬁicipacibn no' se extingue hasta -
‘que han quedado liberadas las partes de cualquier obligaci6n contractual en- -
‘tre sf, lo'que supone la rendicifn de cuentas y.la atribucién al asociado de -

la parte que le corresponde. en las’ pérdidas 0'en las utilxdades, con la apro’ .
bacidn de &ste,




CAPITULO 3.- EL CONTRATO DE ASOCTACION - EN PARTICITACION
EN EL DERECHO COMPARADO




3.1, EN TTALIA -
3.1,1, INTRODUCCION

‘Seguramente’ 1a-influencid que hemos' recibido del derecho romano, ha contri-
buldo para que en Italia, como en México, 1a institucién que nos acupa, re-
¢iba exactamente la.misma denominacién legal, la asociaci6n en participa--
‘cibn ya se encontraba reglamentada en el viejo cédigo de comercio italiano. -
de 1882 y con ese nombre pas6 al reciente cb6diga civil de 1942 donde ocupu -
el t{tulo V1l del 1libro V denominado 'del lavoro' (- del:trabajo),(1)

"il contrato di associazione in partecipazione" italiano se encuentra regla
mentado ‘en la-actualidad en los artfculos 2549 a 2554 del cbdigo civil, en

los cuales se especifican las carfcteristicas primordiales de la figura, y
‘que en su esencla son coinciden

tes con los trazos que contemplan la mayoria
de las legislaciones. ‘ '

Al igual que en el resto del mundo, la naturaleza jurfdica de la asociacién
en participacién ha sido muy discutida por la doctrina italiana, y de 1a -
misma manera existen tratadistas que la consideran como un contrato, as{ co
mo otros que la consideran como una sociedad, -

lLa opini6n mis generalizada, es considerada como un contrato, contrato qug
clertumente presenta analogias con la scciedad pero se afirma que "la conti

guidad con la disciplina de la sociedad no debe llevar a engaho acerca de -
la afinidad entre los dos fendmenos,"(2)

la cavencia de personalidad jur{dica, la ausencia de un patrimonio auténomo,
¢l carficter oculto del asociado y la falta de un cjercicio en comiin de una

actividad econtmica(3), son los principales avgumentos que se esgrimen para
determinarse que no se trata de una sociedad y aceptarla en cambio como una
mera velacién contractual con eficicia interna solamente. En este sentido -
Brunctti afimma que se tratd de "una zona intermedia entre las comunidades

de fin, que caracterizan a la socicdad, y la categoria vastisima de las re-
laciones de intercambio”, (4)

La traduccibn al Espafiol del texto italiano, ha sido efectuada por el au
tor, por lo que carece de valor oficial. -
Francesco Messineo, Manual de Dereche Civil y Comercial, Tomo VI, Edicio
nes jurfdicas Buropa-America, Buenos Aires 1955 p, 3 -
Segln el artfculo 2247 del cédigo civil italiano viegente, ¢l ejercicio
en comfin Jde una acrividad ccondmica, ¢s la caracter{stica esencial del
contrato de sociedad,

Antonio Brimetti, Trotado del Dervecho de las sociedades, Tomo 1, ldito-
rial UNEA, Buenos Alves, 1960 p, 34




En un contrato de intercambio,. (mutuo o arrendamiento por ejemplo), se con-
cedo. a alguien el poder usufructuar econbmicamente el capital de otro me--
diante una compensacién, y se encuentra en la esencia de la relacién que el .-
capital aportado sea restitufdo al terminar esa relaci6n, pero la prestacion
le cada parte tiene lugar directd y exclusivamente: en provecho-de Ya ottm -
parte, situacién que no acontece en la asociacibn en participacion..’

Por ¢l contrario, en el contrato de tipo asociativo, la prestacién de cada .
parte no proporciona ventaja alguna a ninguna de ellas, ni un disfrute inme -

diato, (en el momento de la formacién del contrato), sino que a través de =
una utilizacién sucesiva.s

e temmina indirectamente por.proporcionar prove-
cho a todas las partes, o '

Por lo tanto para algunos autores italianos, el contrato-de asociacién en -~
participacién es una “figura propia de la clase de las relaciones asociati-
vas con los siguientes elementos esenciales:

a) Una actividad patrimonial desarrollada por el asociante en su propio nom
bre.

b) Una responsabilidad que comprende todo el patrimonio del asociante,

c)

Ina transferencia mis o menos amplia del patrimonio del asociado al aso-
cionte y

d) Un derecho de crédito contra el asociante para el pago de una cuota so-

bre el saldo activo de la gestiébn o para la restitucibn en el término con
venido de la suma correspondiente al valor atribuido a lo aportado a la

asociacién, mientras aquélla no haya sido absorbida por eventuales pérdi
das."(5) -

En Ttalia la idea de negar el caricter de sociedad a la asociacién en parti
cipacibn y considerarla como un contrato, no es nueva, Leon Bolaffio y Tu-"
11io Ascarelli(b) desde la época del viejo cbdigo de comercio italiano de -
1882, habian apuntado va las diferencias que existion entre las dos figuras
y la conceptuaron como un contrato, sin cmbargo no dejaron de aceptar las -
similitudes que existfan, a tal grado que en la actualidad no obstante la -
opinitn general de la doctrina, la jurisprudencia continfia aplicando a la -
asocilacidn en participacién distintas reglas previstas para las sociedades
. '

5, Brunetti y autores que cita como De Gregorio y Rubino, op. cit. p. 36 a
40, Tambibn Mesineo, op. cit, p. 4 a 6

6. Ledn Bolaffio, Perecho Mercantil, Lditovial Reus, §.A. Madrid 1935 p. 76
y 77, Tambilu Tulio Ascarelli, Sociedades y Asociaciones Comerciates,
EDTAR, S.A. Bditores, Buenos Alres 1947 p. 391-393

7. Sold de Canizaves, op. cit, p. 46 Xewmds el artfculo 237 del ¢éddigo de co
mercio yn decfa que Ja asociacién regivia por el convenio de las partes y
y que no podria estar sujeta a las normas establecidas para la socicdad,
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Respecte a la conceptuncién legal de' la figura, creemos que 1a actual redac
cibn del cbdigo mejoré indudablemente la del de 1882, Anteriormente 1a aso- -
ciacibn en participacibn se concebfa como un contrato por el cual un-comer-
.ciante o una sociedad comercial daba a una o varias personas o-sociedades -
una participacién ¢n las utilidades’ o en 1as pérdidas de una o: varias opera
ciones, o también de la totalidad de su comercio;(8) = Tl

Actualmente se dispone que '‘con el contrato de asociacidn -en participacidn,

el asociante atribuye al asociado viia participacién en las.utilidades de su
empresa o de uno o mis negocios con é1, correspondiente a una determinada -
aportacién", (9) i ' ‘

Es de notarse que el cbdigo actunl, hu considerado- conveniente aceptar los
:calificativos que utilizaba la doctrina(10) pari veferirse a los contratan-
‘tes ¥ se ha desechado el término de "'personas” indistintamente para usar ---
los sustantivos de "asociante™ y "usociado', ) ‘

De esta manera y al igual que en nuestra legislacibn, se llama 'asociante"
al titular del negocio o cmpresa objeto de la asociacién, y "aseciado” a --

aquél que participarf en los resultados de la gestién a través de una apor-
tacibn, - : '

En ltalia, como en el resto Jde los pafses, no existe 1imitacién en cuanto -
al tipo de personas que pueden contratar, por lo que tanto asociante como -
asociado pueden ser personas fisicas o personas morales.

Por lo que hace a la capacidad de 1as partes, debemos anotar que Italia coin
cide con la mayorfa de las legislaciones (cxcepto Espaiia y. otvas), al no re
querir mis capacidad que aquélla que sea intrfnseca a lu funcién que se rea
lice, por lo que el asociante debe contar sblo con la capacidad necesaria =
para la empresa de la que es titular o del negocio que realiza y el asocia-

do solamente debe tener capacidad para obligarse en los téminos del contra
to.

Tn cuanto n} ohjeto de ta asociacibn en participacién como lo dice el texto
legal, éste debe limitarse a uno o varios negocios determinados o a toda 1a
cmresa del asociante, y puesto que en {talia no existe la divisién entre -
et derecho mercantil y el derecho civil, no podemos Timitar al campo de ul-
guno de ellos la aplicacién de esta figura, y por lo mismo consideramos ---
irrelevante 1 discusién acerca de si el asociante y el asociado deben o no
tener la capoacidad de comerciantes,

8. Artfculo 233, cOdipo de comercio italiano de 1882
9. Mrtfenlo 2549, cbdigo civil 1taliano de 1942
10, KuliglAstnrclli. Ierecho Mercmtil, Porrfia thos. y (fa, México 1940
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No obstante lo anterior, el término "empresa'', nos hace notar que la aplica-
cibn que se le da a 1a figura, compete a las cuestiones 3ue nuestra legisla:
cibn encuadra como mercantiles, Y es que necesariamente debe tratarse de -~
una actividad econbmica, puesto-que sin ella no podrfamos hablar de-un nego
cio o cmpresa que produzca utilidades,: & oS Tl AT

A diferencia de otros pafises, el texto legal italiano ha previsto-la plura-
lidad de asociaciomes, situacibén-que es de. alabarse pero que desafortunada-
‘mente no se reglamentb, a nuestro modo de ver, de manera clara y completa,

En realidad 1a ley regula la pluralidad de asociaciones a partir de la plu-
ralidud de asociados, al decir que: ''salvo pacto en contrario, el asociante
no puede atribuir participacifn por la misma empresa o por el mismo negocio
‘a-otrus personas sin el consentimiento de los asociados anteriores,''(11)

Mntes que nada debemos observar que en Italia como en el resto de los pafses
1a- fuerza mayor en la asociacibn en participacibn, corresponde a los propios
contratantes, y que 1a misma ley al decir '"salvo pacto cn contrario'(12) es
t4 dispuesta a ceder su sitio para someterse a la voluntad de las partes en.
ciertas cuestiones 'y siempre y cuando asf lo decidan los contratantes.

£l articulo transcrito al indicar que el asociante requiere del consentimicn
to de su contraparte para contratar ulteriormente schre el mismo negocio, -
ha 1levado a una parte de la doctrina a asegurar que el nlmero de personas

que dan vida a una asociacién es participacién, en Italia s6lo puede ser de
dos: El asociante y el asociado, (13) por lo tanto si se contrata con otras
personas sobre el mismo negocio, éstos contratos deben ser considerados co-

mo distintas usociaciones en participacién(14) por 1o que deben instyumen-
tarse por scparado,

Sin embargo otra parte de la doctrinn considera que puede haber varios aso-
ciados "ab origine", en un sblo contrato, por interpretacién del artfculo -
2550, y que si existen uno o mis asociados posteriores, no debe cfectuarse
un contrato de asociacibén en participacién distinto del orig,innrio, sino --
que debe modificarse el cexistente a efecto de aumentar el nimero de los par
ticipantes, y evitar as{ la incompatibilidad que habrfa de aceptar que un ~

mismo negocio pueda ser objeto al mismo tiempo de dos diversos contratos de
asociacién en participacibn. (15)

11. Articulo 2550, coOdigo civil italiano

12. Ver tanbifn articulos 2557 y 2553, cbdigo italiano
13, Solf de Caiizares, op. cit. p. 46

14, Mtonio Brumetti, op. cit, p. 4l

15, Prancesco Messineo, op, cit, p, 11
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& mestro medo de vor, el articulo referido, aunque incompleto, tiene el mé
rito de obligar al asociante a solicitar 1a.autorizacién de su o sus asocia -
Hos previos, para una nueva contratacién y serd precisamente entre ellos, =

como se decida la estructuracibn y.consideracifn de los contratos subsecuen - -

De cualquier manera, por nuestra parte sentimos que la pluralidad de asocia
dios puede presentarse desde el principio o ser sobrevenida y nos parece. que
‘en 1a prictica todo contrato posterior se hard por scparado.y distinto del
anterior, porque el simple transcurso del tiempo y la necesidad de un nuevo

asociado, sern causas mis que suficientes para que el asociante no pacte -
con su muevo asociado, en igualdad de. términos y condiciones que pactd con
el primero, - o '




3,1,2, CONDICIONES DE VALIDEZ DEL CONTRATO

Al tenor del texto del cbdigo de comercio italiano de 1882, 1a asociacibn -
‘en participacifn se encontraba exenta de las formalidades establecidas para .
1a-sociedad, Sin embargo el artfculo 238, declaraba que 1a misma deberfn --

fa -
ser_probada por.escrito(16), 1o que supone 1a necesidad de que se constitu- °
yera al menos, mediante un documento privado, al igual de lo.que actualmen-
te ocurre en nuestro pafs, - ot T ettt

la exigencia que existia en el cbdigo de comercio, de que todo contrato de
asociacin ch participacibn fuera probada por escrito, fue derogada por las
nuevas disposiciones del cbdigo civil de 1942, De esta manera se puede de-

de
cir que en Italia, al igual que en Francia y en Alemania, la ley no requic
re (excepto.casos especinles) de formalidad alguna para ia celebracibn del
contrato, ’ ‘ L

la miyoria de las veces, ¢l contrato se reficre a una o unas operaciones de
terminadas y la aportacibn que efectla el asociadn, 1a hace en numerario,-"
por lo que, dada la libertad de forma con que cuentan las partes al momento
de 1la convencibn, ni siquiera requieren com en México, de un documento pri
vado y mucho menos como en Cuatemala, de una escritura plblica, lo cual des
de luego, no significa que necesariamente deban cfectuar una convencibn ver

bal. En este caso su comprobacibn se hard por todos los medios de prueba -=
que acepta el Derecho Italiano.

La libertad de forma resulta del silencio de 1a ley respecto a la diferen-

cia de las formalidades que se imponen .a las sociedades comerciales y al -
contrato de sociedad en general,

Sin enbargo no todas las asociaciones en participacibn gozan de esa liber-
tad absoluta para su legal existencia, Efectivamente, por aplicacibn de lo
que dispone ol articulo 1350 del Cédigo Civil, es necesario que conste en
documento, que puede ser provado, cuando el asociado -aporte bienes inmue-

bles o derechos reales, o su uso por un tiempo indeterminado, o bien cuan-
do vaya a prolongarse por mis de nueve afios.

En estos casos los contratantes deberfn vecurrir a la escritura y ademds -
se deberdn cunplir los requisitos especiales de formi que sean necesarios

para que In aportacibn sea debidamente efectuada, como es el caso de una -
escritura piblica, y registro cuando se trate de un bien inmichle, o cuan-
do se trate de transferir la propiedad o ¢l uso de los bienes miebles regis

trados. Esta publicidad, desde luego, deberf cfectuarse al momento du haceT
se la aportacibn.

16. Ascarelli, Sociedades y Asociaciones Comercinles, op, cit. p. 393




3.1.3, CARACTERES JURIDICCS DEL CONTRATO
DE ASOCTACION EN PARTICIPACION TTALIANO

Habfamos apuntado que la ley italiana no exige ninguna de las formalidades -
de publicjdad o registro que tienen que cumplir las sociedades, 1o ‘que supo-
ne el carhcter oculto de la asociaci6bn en participacibn, Este carfcter ocul-
to del contrato conlleva en si ln ausencia de personalidad juridica, situa~ -
‘cibn que. se confirma con las disposiciones del cbdigo italiano que expresu -
claramente que los terceros tienen relacién solamente con el asociante(17),

y que-1a gestibn de la empresa o del negocio-esth vedada al asociado(18),

la doctrina italiana acepta como en todos los paises que la asoclacibn en --
participacién no tiene personalidad juridica, no sbélo porque 1a ley gusrde -
silencio al respecto a diferencia de lo que hace con las sociedades, sino --
porque ¢l (nico que goza de personalidad es el asociante y por lo mismo no -
se crea un fondo social ni un patrimonio autbnomo distinto del de los contra

tantes} es por ello que la asociacidén en participacibn carece de nombre, do-
micilio, etc,

3.1.3.1. LAS APORTACIONES Y LA AUSENCIA DE
‘ FONDO COMUN

.

En virtud del texto del articulo 2549 del Chdigo Civil italiano sabemos que
es necesario que el asociade haga una aportacitn al asociante, pura que en -
correspondencia a esa aportacin, reciba el derecho a la participacion que -
se le otorgarfi, Sin embargo a diferencia de lo que ocurre en pafses como Me-

xico o Aleminia, en Italia la loy no hace especificacibn alguna respecto al
tipo de régimen bajo el cual se debe efectuar esa aportacién,

En este sentido la doctrina italiana se ha encargado de establecer, que la -
aportacibn que se hace al asociante no constituye un fondo comtn, sino que -
pasa a formar parte del patrimonio del asociante. Se afirma que "no se truta
de conferir bienes o servicios para un ejercicio en comin, sino de una inver
sibn de capital, en correspondencia a la cual el asociante se obliga a cedur

una cuota de los beneficios de la empresa en que la inversibn se ha verifica
do."(19) -

La idea de que en la asociacibn en participacibn italinna, no existe el "fon
do comin" que estd supuesto en wma relacin social, no es mieva. Ya la dog-—

17, Artfculo 2551, cbdigo civil italiane

18, Artfculo 2552, cfdigo civil italiane, ler. phrrafo
19. Brunetti, op, cit, p. 39




.trina del C6digo de Comercio se habfa encargade. de decir que les bienes o ¢l
numerayrio aportados por el asociado se encontraban totalmente disponibles pa
ra el asociante, porque pasaban a formar parte del patrimonio de la empresa -
de 1a que es gestor, y titular (mico respecto a terceros,

Precisamente ‘la ausencia de un fondo comim y la falta de personalidad jur{di
ca detorminan las relaciones del asociado y asociante entre 81, as -como los

derechos 'y obligaciones que tienen respecto a terceros,

Por 1o misno se dice que el titulo juridico por el cual el asociado efectun
su aportacibn, consiste la mayoria de las veces en la transferencia del de-
recho' de. propiedad, por cuyo efecto el patrimonio del asociante se ve incre-

mentado en la misma proporcibn, aumenthndose asi la seguridad de los terce-
ros.

Esta transferencia es definitiva en todos aspectos tanto para los terceros -
como para las partes entre si, sin embargo es posible que el asociado se re-

serve el derecho de propiedad de_lo que aporta, transfiriendo entonces el de
recho de uso o disfrute de los bienes. (20)

De cualquier manera si la aportacitn del asociado e¢s de dominio, al final de
1la operacibn tiene devecho a la restitucién de lo aportado, la que debers -
consistir en el mismo bien que se entregd con antelacibn, si éste no es con-
sumible o bien se entregar numerario si el bien ya se ha perdide. Traténdo-

se de wna aportacibn de disfrute, la restitucibn deberf consistir en la ter-
minacién de ese derecho,

La clase de aportacibn hasta aqui tratada, se ha referido solamente a la ==
transferencin de bienes, pero &ste no es ¢l fnico tipo de aportacifn que se
puede efectuar, Asf como el asociado contribuye generalmente con dinero, pue
de hacerlo también como decfamos, con un derecho de uso o de goce o con la =
prestacibn de servicios, es decir, de su actividad personal, o bien puede --

ser que se comprometa a contraer conpromisos u obligaciones de la empresa -«
del asociante, (21)

Por lo anterior el artfculo 2554 del Cbdigo Civil, prevee aquella situacién
que ya habds sefizlado ¢l miestro Mantilla Molina, al aceptar como vilido cl

contrato por el cual el asociado participa en las utilidades o pérdidas, afin
cuando no existe una aportacibn,

o anterior os cierto y ademds confitma 1a no existencia de un fondo confin,
puesto nue no hay aportacién’y s§ en cambio hay participacibn. tn realidad

20, Messineo, op. cite pe 7
21, Brunetti, op, cit. p. 39y Solﬁ de Caftizares, op, cit, p. 48




debomos decir que 1o que existe como aportacibn es un derocho de crédito en
tre asociado y asociante, Por ello la participacién del asociado no se exte

rioriza en ningfm tftulo y por ende no se puede hablar de "partes sociales™
porque no existen en la asociacibn en participacibn, '

3.1,3.2, SUS CLASES

Como hemos sefialado, Ttalia es wno de los contados pafses que han unificado

el devecho civil y el derecho mercantil, por lo que no podemos diferenciar .
a la asociacibn en participacibn por la materia, como podemos hacerlo cn ==
Francia, Lo que si es cierto es que la unificacibn mencionada hace mds am- -
plio el posible campo de aplicacibn de nuestra {igura, aunque en 1a realidad
continfie refiriéndose, 1a myorfa de las veces, a cuestiones mevcantiles,

A diferencia de otros pafses, en Italia como cn México, no existe wna tradi
cibn de momentaneidad pata la celebracibn de este contrato, por lo que pode

mos afirmar que las clases que existen en Italia de esta figura, son las -
mismas_que sefialamos_para.nuestro pafs,

De esta manera podemos hablar, al amparo del articulo 2549, de una asocia-
cibn en participacibn momenténea u ocasional cuando se refiera s6lo a un ne

gocio determinado o temporal, si se trata de varios y permanente cuando se
refiera a la totalidad de la empresa del asociante.

Esta idea de amplitud de 1as clases de asociacibn en participacibn, erd con
cebida desde 1a época del Cbdigo de Comercio(22) pero actualmente algunos =
tratadistas talianos son mis espec{ficos y llegan a decir que el negocio
en participacién puede preséntarse de las siguientes fovims:

a) Participacibn en los beneficios de una empresa perteneciente a otra per-
sona, o de uno o mis negocios. '

b) Participacibn en los beneficios y en las pérdi.dns de una determinada em-
presa o de un determinado negocio,

¢) Participacifn en los beneficlos de una enpresa ajena sin participacibn -
en las pérdidas, '

d) Parti¢ipacibn en los beneficios y en las pérdidas de una cwpresa, sin la
contraprestacién de una determinada aportacibn

¢) Participacibn en los bencficios, concedida a los que aportan su trabajo."
(23) ‘

22, tebn Bolaffio, op. cit, p. 79
23, Antonio Brunetti, op. cit. p, 42 y 43
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En ‘lo particular creemos que en las formas a), b) y e), no existe diferencla.
notoria en relacién con 1o que ya conocemos, haciéndose la observacién de -+ -
que que en la Gltima forma lu - aportacién del asociado consiste en su trabajo
personal, el cual cs susceptible de una determinacién econémica. ‘ ‘

‘Sin“embargo résalta lo dispuesto por el artf{culo 2554 del cbdigo civil, por.
-el que se nos proporcionan dos tipos nuevos de contrato de asociacibn en par -
ticipacifn reglamentados por primera ocacién'y del que Brunetti obtiene las™.
formas ¢} y d), Seg(n esto en virtud del articulo sefialado nos encontramoy -
con que ¢l asociado puede no participar en las pérdidas; o bien participar -
en los resultados sin tener que cfectuar una aportacibn, y en cualquiera de
‘los ‘trazos no se modifica para el autor mencionado el tipo de figura, sino '~
que se mantienen los trazos de la asociacién en participacién,

El artfculo apuntado establece que "Las disposiciones de los articulos 2551
y 2552 se aplican también al contrato de co-interés a las utilidades de una
empresa’ sin participacién en las pérdidas 'y al contrato por el cual un con-
tratante atribuye la participacién en las utilidades y pérdidas de su empre-
sa, sin el correspectivo de una determinada aportucién,™

Al respecto consideramos que para la existencia del contrato de asociacién -
en participacién es necesario que se cuente con la "colaboracién, con la --
fprestacidn'', en [in con la "aportacién" por parte del asociado, "colabora-

cidn' que puede ser en forma de un aporte en numerario o bien en especie, pe
ro gque no se limita a la entrega de algo, en sentido positivo, sino que bas~
ta con que sea susceptible de cuantificacién econbmica. En este sentido la -
"aportacién” del asociado bien puede consistir en la promesa de correr un %

el riesgo del negocio, o hien en responder en caso necesario de alguna o al-
gumas de las obligaciones del asociante, producto de su empresa y esta "apor
tacidn asi efectuadi es perfectamente vilida puesto que es cuantificable ¥
puede repercutir positiva o negativamente en el patrimonio del asociado,

Por ello consideramos acertado ¢l aceptar como vilida la participacién en --
los resultados (positives o negativos), sin que exista una previn transmi--

cibn de hicnes, considerada como aportacién, situacién que como vimos ya ha
sido sehalada en México.

Distinto es nucstro parecer en aquel contrato por ¢l que se participa en las
utilidades sin participar en las pérdidas. No obstante la respetable opinién
de Antonio Brunctti y de quienes le siguen, creemos que aquf, donde efectiva
mente existe aportacién, no se debe hablar de un contrato de asociacién en ©
participacion, porque se la ha sustrafdo una de sus caracteristicas esencia-
les, y por lo mismo se ha modificado su naturaleza

En este caso el asocinado sabe que no tendrd ninguna dismimucion en su putri-
manio, asf que to peor que le puede pasar es que ni pierda ni gane, lo cunl
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no es compatible con la idea de asociacidén en participacién, puesto que en
virtud del contrato de-asociacidén en partu,.lpacxén el asociado se obliga a
correr con las eventuales pérdidas, si este riesgo no existiera, ninguna di
ferencia habr{a entre csta figura y el préstamo. {con o.sin mtcrt’*s depen®
diendo_del resultado) por eso la propia-ley. italiana se ha encargddo de di-.
;feruvmar en ¢l _texto mismo del artfculo;2554'a 1os dos coptatos al decir s,
que' se aplica’ "al contrato de cointerds-a las utilidades de una, empresa'’: y

es evidente que si se tratara de 1a misma ‘Figura, no se- indlcariu 5u aplicu
cién a otra dxstinta. ~




3,1.4. FUNCIONAMI-  DEL CONTRATO'Y"
~ SU DISOLUCION

La administracién de la socjedad ha quedado claramente determinada por lo --
dispuesto en’el articule 2552 que dispone que ''la gostibn de la empresa o--
‘deY’ negocio, incumbe al asociante". Esta titularidad de}l negocio poy pavte:-*
del asociante, que ‘es.comm a todas las legislaciones, se ve ademds fortdle-
cida por el contexto general de la reglamentacién italiana al respecto, pues
‘to que se menciona que es €1, el duefo de 1a empresa y que es €1, quien pro- -
porciona la participacibén en los resultados,.* ‘ T

Por lo mismo solamente a é1, se le permite tener relacién con los terceros y
solamente é1 responde por el destino del negocio o de la empresa. El asocia-
do en cambio, se mantiene oculto y le estd vedado el participar en la admi-
nistracién. Esta prohibicién emana de la interpretacién a "contrariu sensu"
que se efectfia al artfculo 2551 que establece que "el tercero adquiere dere-
chos y asume obligaciones solamente con el asociante, amén de lo dispuesto -
por ¢l articulo 2552,

lHay que notar que ni en Ttalia, ni en ningln pafs del munde el asociado pue-
de presentarse ante los terceros como 'dominus' del negocio v de la empresa

y si se inmiscuyera en la administracién por si mismo y como asociado, corre
el riesgo de responder por esa operacién, ilimitadamente.

El (nico caso por el cual puede haber relacién entre el asociado y los terce
ros, tiene lugar cuando el asociado estd en posibilidad de ejercer la accibn
subrogatoria, cuando concurran sus presupuestas y con los efectos que ya co-

nocemos, Del mismo modo a la inversa, log terceros en caso necesario podrin
ejercer dichn accibn contra el asociado,

El asociante no es un Srganc social como 10 es el administrador de una socie
dad, puesto que no opera por mandato sino que se presenta en 'nomine proprio’
El asociante desde luego debe procurar la buena mirchy del negocio ya gue es
t4 obligado para con el asociado ha hacerle participe de los resultados gue™
se obtengan, a cimbic de e¢llo tiene deveche a pretender que el asociado cum-
pla a aquello a lo que se comprometid, espec{ficamente a efectuar su aporta-
cién segln lo pactado y goza de todos los medios legules para hacerle cum--
plir en caso de que no 1o haga.

Par su parte el asociado, tiene derecho a que el asociante destine su aporta
cidn al negocio convenido, objeto de la nsociacién, y al final o Ja purtici®
pacién que le corresponda asf como a la vestitucién de lo aportudo si esta -
restitucién es procedente segin los resultados,

Do igual forma el articulo 2552 en su tercer phrrafo, otorga al asociado el




derecho a la rendicién de cuentas al finalizar el contrato, o bien a 1a ven-
dicidn de cuentas anuales, si la vida del contrato.sc prolonga por un tiempo
‘mayor, Ademis la legislacifn italiana ha previsto el derecho del ssociado a
la fiscalizacién del negocio,. siempre y cuando as{ se estipule en el contra-
to, ya.que de lo contrario, el asociado no podré ejercer ning(in. control: so-
bre el agociante sin.su consentimiento, (24) Desde luego que en caso de oxis-.
“tir dicha- cliusulay: et. alcance de la fiscalizacién sobre el desarrollo del. -
‘negocio dependerf-do-1os-términos en que se hubiere convenmido, =~

N

En vealidud creemos que la ley, mis que sefialar un derecho’ de asociado, con-
tiene un derecho del asociante en el sentido.de que a menos que el asf lo --
‘convenga, ¢1 asociado no podrd vigilarlo en ningin momento.

Finalmonte hay que apintar que el asociado también cuenta con los medios le-
gales por los que puede obigar al asociante a cumplir con sus compromisos.

Tratindose del reparto de las pérdidas y las ganancias, el Cddigo Civil ita-

liano ha disipado una gran laguna que cxistfa en el c&ligo de comercio ita-
liano en cuanto a la respondabilidad del asociado.

Actualmente el artfculo 2553 del Codigo Civil establece exactamente que en -

todo caso ",..1a pérdida que se culpe al asociado no podrd superar el valor
de su aportacién." ‘

sin cmbargo estu disposicién no existfa en el cbdigo de comercio y por el si-
lencio de 1a ley, la doctrina estaba sumunente dividida. De esta manera reco-
nocidos estudiosos argumentaban que ''...su riesgo (el del asociado) no se¢ li-
mita a la pérdida de lo que han aportado, sino que es .ilimitado,,."*(25) y que
si bien las partes deben esclarecer la participucifén en las utilidades y en -
las pérdidas del asociado, "éstas filtimas no estdn a priori limitadas a la so
la cuota conferida en asociacidén sino que, salvo clasula diversa en el con-™
trato, el asociado responde respecto del asociante ilimitadamente de las pér-
didas, aln mis all4 del valor de la cuota aportada.,.'"(26)

Como contraparte a cstas opiniones y con una visién mis acertada se decfa, co
mo habriia de confirmarlo el cbdigo civil que por la asociacin en participa~
cibn , se podfa "participav en las operaciones comerciales de un tercero expo
niendo tan sélo una detenninada suma, fuera de la cual no se responde yu de -

los negocios commnes” por lo que la cantidad que arriesga el asociado sicmpre
es limitada, (27)

24, Artfeulo 2552, 2° phrrafo

25, Tullio Ascarelli, Derecho Mercantil, op. eit, p. 191
26. Ascarelli, Socicdades, op. cit. p, 393
27. Bolaffin, op. cit. p. 75y 76




Como - seflalamos, el cbdigo civil ha dado fin a la discusibn al establecer, =
como en México, Francia, etc, que la pérdida del asociadd no puede superar: :
el monto de su aporto, ademis en Italia se ha acordado por la doctrina con-
temporfnea que dicha norma "debe considerarse de orden plblico"(28),

Por lo demhs también el cbdigo italiano ha establecido como en nuestro pais,. .
que 1a‘participacibn en las pérdidas opera en 1a misma medida en que se par= "~
ticipa en'las ganancias, con la salvedad apuntada y es a las partes a quie-
nes toca efectuar dicha proporcibn, Desde -luego os diffcil aceptar un conve-
nio que no prevea el reparto de las pérdidas y ganancias puesto que son la =
causa del contrato para el asociante y sobre todo para.el asociado, pero si
las partes no hubieran estipulado sobre el particular el principio sefialado
anteriormente, serf el que se tome com base para deslindar las responsablli

dades de cada uno, 'In este sentido las legislaciones italiana y mexicana ==
son' similares 100%.

Por G1timo en cuanto a la disolucibn del contrato, la ley italiana no ha pre
visto sus causas dado que se trata de un contrato bilateral y que por lo mis
mo se disuelve por causas generales para todos ellos, tales com el mituo ==
consentimiento, la falta de objeto o la expiracibn del plazo. Sin embargo to

da causa que origine la separacién de una de las partes traeri consigo cl -=
fin del contrato,

Por ello debemos considerar ¢l caso de quiebra del asociante porque también

constituye el fin de la asociacibn en participacibn, caso en el cual se aten
derf lo establecido por la ley de quiebras italiana, Al amparo de esta ley ~
hay que tesaltar que el fin de 1a asociacifn en purticipacibn por quiebra --
del asociante, no opera de inmediato sino que se representa por el derecho -
del asociado a solicitar la disolucibn, en este caso el ascociado se conside
ra un acreedor mis Jdel asociante y sblo por el importe que reste a su favor,
previos los cargos efectuados por las pérdidas que le afecten(29),

Es necesario agregar que no se puede hablar de una 'liquidacién' como en las
sociedades, ya que se tratarh de una simple rendicibn de cuentas que deberf
efectuar el titular del negocio o empresa, la cual debe ser aprobada por el
asociado para proceder al reparto real de las pérdidas o ganancias y a las -

restituciones de lo aportado si es que €stas son posibles dada la existencia
de resultados favorables(30).

28, Messinco, op. cit, pe 9
29, Messinco, op, cit, p. 10y U
30, Solh de Canizares, op. cit, p. 50



3, 2. EN FRANCIA

3,2,1, INTRODUCCION

En este pais; la .asociacifn en participacx&\ ge encuentra reglamentada en —.
los artfculos 47 a 50 del obdigo.de camercio, 1a Gltimag odicifn oficial del -
ofdigo es el 31 de encro de 1841, a partir de entonces, diversas leyes han "
modificado su. contenido, y fue la ley del 24 de junio de 1921 la que. fijb -
la radaceidn actual a la parte relativa a nustra institucién.

‘Al respecto creemos que la asociacifn en participacién estd muy deficiente-
mente regulada por la ley francesa, El o&digo no define ni explica la aso-=
ciacién en participacién, limit&ndose simplemente a mencionar a lo largo de
los cuatro artfculos que le dedica, las caracterfsticas que la conforman, -
dejando a la doctrina y a la jurisprudencia la labor de conceptuarla'y ex--
plicar su desarrollo, terminacién y demds regulacién legal,

Resalta sin embargo la disposicién del artfculo 49 que a la letra dice; ---
"las asociaciones en participacifn son sociedades cuya existencia no se re-
vela a terceros,.." Lo anterior ha determinado la naturaleza jurfdica de es
ta figura en Francia, al ser aceptada como una sociedad, pero es de obser-—
varse la incertidumbre del legislador, puesto que no se atrevi6 a darle el

nambre de sociedad, ni a incluirla dentro del artfculo 19 que enumera las -
sociedades comerciales existentes en Francia (sociedad en nombre colectivo,
en camandita y anfnima), A cambio de ello el ofdigo de comercio dispone que
"la ley reconoce a las asociaciones comerciales en participacién®, (1)

En Francia a partir de 1891 la Corte de casacifén ha reconocido la personali
dad de las sociedades civiles(2), y la ley se la ha proporcionado a las so-
cledades camerciales, Sin embargo, tratfindose de la asociaci6n en participa
cién el c&digo de camercio, no obstante considerarla caw sociedad, les nie
ga personalidad jurfdica al decir el mencionado artfculo 49 que ".....la -~
asociacién en participacién no constituye una persona moral,...."

Asf pues se trata de una sociedad, la doctrina ha aceptado que es una socie
dad de personas, pero distinta de todas las demds sociedades civiles o co--
merciales puesto que por ley carece de personerfa, con todas las consecuen-
cias que esto implica quedindose asf el cardcter oculto de la figura., Por -
lo migno atinadamente Escarra y J. Rault(3) han dicho que serd sociedad a -
condicién de no presentar caracterfsticas tales que la equiparen con otro -
contrato distinto, canw el préstamo por ejenplo.

1.~ Artfculo 47 C8digo Camercio Prancés.
2.- Georges Ripert op. cit, p, 22,
3.~ Citados por Sold de Caiizares, op, cit. p. 24,
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En realidad, excluyendo la caracterfstica de ser una socledad, el contrato

de asociacifn en participacifn que conocemos, no difiere sustamialnmte de‘ ’
1aforma como se le conoce en Francia, 1o que fortalece la universalidad de.

la institucién, -

En cuanto a la denaminacién legal que recibe; 1a ley le llama indistintamen

te, asociaciones comerciales en participacidn y asociaciones en participa-= "
cifn, lo que nos lleva a decidir si naoesanmte debe tener o no, la ca~-

. racteristica de camercialidad,

Dada la libertad de objeto que establece el artfculo 48 del c6digo de comer
cio y puesto que en Francia tanto las socledades civiles camo las mercanti=
les tienen la posibilidad de producir beneficios para repartirlos entre los
gsocios, considemos acertada la opinidn de algunos autores{4) que afirman ~=
que aurxjue sea por excepcién si puede haber sociedad en participacién civi-
les, por lo que la alecacibn de la asociacién en participacién, no se Mg,

ta al &mbito del camercio, y seguramente por ello la ley le denomina de lag
dos maneras indicadas.

De este modo aunque no se trata de un caso camin, la doctrina francesa ha -
aceptado que la actividad que se realiza en una asociacién en participacion

puede ser de carfcter civil, no obstante la gran mayorfa de las \'/eces‘ uc; e
trata de una actividad de tipo mercantil,

En cuanto al elomento personal de la asociacifn en participacién la ley no
lo especifica, y s6lo se refiere a las partes cam si fueran personas f{si-
cas, adends la doctrina francesa acepta que se trata de una sociedad del ti
po de "personas” pero esto nos harfa pensar que no pueden intervenir en sd
constitucibn personas morales 1o cual no creemos atinado aceptarlo. Pensa--
mos que si la asociacifn en participacién se celebra sflo entre personas [f
sicas, ciertamente se tratard de una sociedad de "personas", y esto es lo -
que sucede la mayorfa de las veces, pero no vomos ningQn inconveniente para
que pueda constituirse con personas morales, Por lo mismo no creams qua se
trate necesariamente, cam en la colectiva o en la comandita de una socie--
dad "intuitu personae". Ademds no verms porqué la ley ha de limitar los de-

rechos contractuales de una persona moral si las obligaciones que se deri--
van son perfectamente vélidas.

Puesto que la ley ha otorgade el cardcter de saciedad a la asociacioén en --
participacitn, la denaminacién que reciben las partes que la celebran es de
"socios" indistintamente, pero la doctrina ha llamado partipante al asocia-

do(5) y gerente al asociante(6), con ohjeto de contar con una dcnanin;\cibn
que los diferencie.

4.~ 5018 do . op. cit, p. 24 y Georyes Ripert, op. cit. p. 1%4
5.~ Georges Ripert, op. cit. p. 154 y 155
6.~ Sol&, op, cit, p. 25



De cualquier manera ninguno de los dos debe ser camerciante para estar en ~
posibilidades de celebrar un contrato de este tipo, y desde luego no reci—--
ben tal calificativo por el s8lo hecho de la asociacin en participacién,

Pero por ‘el desarrollo del contrato bien pueden adquirir tal calidad si es
Qe no_'la tenfan qon Yanterioridad.v ,

-Finalnente por 1o que hace al ‘elanento personal de la asociacifn en partici*

pacién, creaws aplicable lo expuesto para nuestro ‘pafs-en cuanto a la plu~ -
'ralidad de cada o de ello..



3.2,2, CONDICIONES DE VALIDEZ
DE LA SOCIEDAD

En Francia la 1ey no exige formalidad alguna para esta sociedad, al amparo
del artfculo 48 del c6digo que dispone que "las asociaciones en participa--

¢ién tienen lugar para los objetos dentro de las formas, pro;nrciones dc in
terés Y condiciones oonvenidas entre lag partes",

De este modo las partes, gozan de libertad plena para celebrar un contrato
de asociacifn en participacién siempre y cuando su objeto sea mercantil, pe

ro si 8ste es civil, estard ligeramente limitado en su forma, como-lo oxpre
saremos en sequida,

Es decir que no obstante la libertad de forma del articulo 48 del ofdigo de
camercio, ésta se ve restringida implicitamente cuando estamos ante una aso
ciacifn en particxpacx(m civil, conforme lo dispuesto por el artfculo 50 --
del ct&ligo de camercio (ue a la letra dice: "las asociaciones en participa-
cién pueden ser constatadas conforme las disposiciones del artfculo 109" el
cual habla de la manera de camprobar las compras y las ventas,

De lo anterior se desprende que en la mayorfa de los casos, la asociaci¢n -
en participacién goza de plena libertad en cuanto a la forma, ya que gene--
ralmente se constituye de modo comercial, y por 1o mismo puede ser probada
por todos los medios de prueba del obdigo, por lo que hasta el pacto verbal
es vilido. Pero puesto que la jurisprudencia ha dicho que la asociacién en
participacifn civil estd sujeta a las reglas de prueba del derecho civil, ~
pro aplicacién del artfculo 1834 del o6digo civil deberd constar por escri-

to cuando el objeto social sea de un valor superior a 500 francos, lo que -
en la préctica sucederd en todos los casos.

Sin embargo nunca es exigible una escritura pdblica, lo que nos hace supo--
ner aplicable el camentario del Dr, Cervantes Ahumada, en el sentido de --

que la forma es s6lo "ad probationem causam", y que su falta no invalidarfa
el contrato,

Es posible también que cierto tipo de aportaciones requieran de formalida--
des cspeciales para su tranamisién, caso en el cual las partes egtardn obli

gadas a observarlas. La falta de @stas formalidades ocasionard la no trang~
ferencia de la propiedad de la aportacién,

on cuanto o la publicidad y registro del contrato, Francia no se opone a -
la prictica conin de todos log pafses y consagra lo anterior en el artfculo
49 del ofxdjgo al disponer que las asociaciones en participacién "no estdn -

sujetas a las fomalidades de publicidad prescrita para las otras socieda--
des..."



Tocante a la capacidad de las partes, hemos dicho que no se les exige la ca
lidad de camerciantes y del miawo modo no existen requisitos especiales; s

sl
no sinplemente el 'de gozar de la capacidad necesaria para curplir con aque-
lio a 10 que se estdn ‘camprometiendo,’




3,2,3, SUS CLASES

Ia ley francesa al establecer la libertad de objeto social, ha ampliado el
campo de accifn de la asociacién en participacién, el cual se limita sola-~
‘mente’'a que tenga una finalidad de lucro y-a ser objeto lfcito, pero a cam-

bio tiene'la opcién de extenderse a la maheria civil que. oo hsuas viatp -
no ocurre con frecuencia,

Sin embargo una primera clasificacién ser8 atendiendo a la materia'y asf en

contramos asociaciones en participacién civiles y asociaciones en- participa
cién mercantiles,

Generalmente en Francia, se forma para operaciones determinadas, y algunas
sentenclas antiguas no la consideraban utilizable para negocics permanentes,
pero aparentemente(7) la doctrina y la jurisprudencia ya han admitido que -

pueda celebrarse con duracifn .indefinida, por ejemplo para uwna rama del co~
mercio.

Es tal la tradicién de mamentaneidad que existe en Francia, gue la ley parp
ce referirse unicamente a la celebracifn de un contrato entre varias perso-
nas, con miras a una operacién que todavia no existe y de la cual no habrg

una titularidad Gnica de la misma, sino que la gestidn serd e’jercida manoo~
munadamente,

Por lo anterior congideramos que la sociedad en parucxpacxcn francesa eg -

por excelencia mamenténea o temporal, pero en la actualidad la permanente -
va cobrando fuerza.

7.- ldem,



3,2.4, CARACTERES JURIDICO6 DE LA
©. ‘SOCIEDAD EN PARTICIPACICON . -
FRANCESA

Ya mencionamos que en Francia, la ley le ha otorgado la calidad de sociedad, -
y'es tal caracteristlca la que la diferencia pripordialmente del contrato de
“asociacién en’participacién que conocemos. Pero’creemos que tal calificativo .
es legalmente irrelevante porque la ley. no le considera aplicables: las nor=-

mas generales de las sociedades 'y por-lo mismo la sociedad en participacidn '
fxamesa tiene su propia caracterizacim

Resalta entre los francese la falta de personalidad moral, que se hace mig -
patente por haberse reconocido personalidad a las sociedades civiles y que -

ocasiona quen en la practica se le conozca y diferencié por ser una sociedad
oculta.

En francia el caricter oculto y la ausencia de personalidad ccasionan proble
mas singulares. Creemos que la falta se encuentra en la legislaci6n puesto -
que el artfculo 49 s8lo dispone que "las asociaciones en participacién son -
sociedades cuya existencia no se revela a terceros..." y mis adelante agrega
que "...la asociacibn en participaciSn no constituye una persona moral,.,"

El problema radica en que no es claro el principio de que si la sociedad se

d4 a conocer pierda el caricter de participacién, En primer término el fisco
exige, por un decreto del 9 de diciembre de 1948 una declaratoria de existen
cia de la sociedad con fines exclusivamente fiscales, lo cual ya oontrarfa -
un poco el cardcter secreto de su existencia. La tendencia es considerar que
la asociacifn en participacifn no pierde su carécter aGn cuando se revele a

terceros pero la situacién se camplica cuando se trata del caso contrario, -
es decir otra sociedad c¢ue ni ha sido inscrita ni ha sido publicada. Por ---
ejemplo una sociedad colectiva puede por olvido o por fraude no exteriorisar
se a terceros, y los socios en este caso no pueden oponer a aquéllos la fal-
ta de publxcidad pero entre sf la sociedad es nula, ¢podrén alegar enténces

la existencia de una asociacién en participacién? la jurisprudencia ha ro---
suelto que no, (8)

Si una asociacifn en participacifn se ha exteriorizado a los terceros, o si
otro tipo de sociedades ha permanecido oculta, debe obligar a los jueces o
decidir muy bien de que figura se trata, puesto que el tratamiento para una
sociedad de hecho, y para una sociedad en participacién es totalmente dis--
tinto, ya que en &sta una cosa es bien clara, que no se trata de una perso-
na moral, y por lo migw no tiene ni damicilio ni patrimonio no puede sor -
declarada wmn quiebra y no puede ser llamada ante la justicia, (9)

8.~ Georges Ripert, op, cit. p, 152,
- 5018 dn Canjzares, op. cit, p. 27



3,2,4.1; TAS APORTACIONES

Toda sociedad se hace de su patrimonio, a través de las aportaciones, pero -
dado que la asociacifn en participacién no es persona, no tiene patrimonio,
8in embargo s{ requiere de las aportaciones, sflo que 8stas no son transfe--
‘ridas.al patrimonio social porgue’ éste no existe, Joly y Hmpm—-Bosvieux(lO) v
interpretan entfnces que cada parte continda siendo propietario de su aporta
‘cién, a menos que se trate de bienes fungibles camo el dinerc, ‘caso en @l == .
que-evidentemente pasard a ser propiedad del gerente (asociante), quien que-
'dacamde\xbr del particxpanteque lo ha aportado, ‘

Pero desde luego decidir el r&gimen de las aportaciones, es cuestifn que le
corresponda a las partes, y cualquier pacto que hagan al respecto ser§ v4li-
do, la prictica francesa, segln los autores consultados presenta tres posibi
lidades:

1.~ Cada socio conserva la propiedad de su aporte, Esto camw se ha dicho
es la interpretacifn que se acepta cuando no existe convencién al ~-
al respecto, y desde luego con la excepcifn de las cosas fungibles,

independientemente de que al momento de la licuidacifn el socio que
aport8 tiene derecho a reccbrar 1o entregado,

2,- las aportaciones pasan a ser propledad del socio empresario, respon-
sable de la empresa, El gerente se convierte entonces en propietario
de lo aportado, pero tiene la obligacién que nace de la convencién -
por 1o que necesarlamente debe afectar ese aporte al objeto social,

3'—

Las aportaciones pasan a ser corpopiedad de los socios, Esta hip&te-
sis para que sea valida debe ser objeto de un pacto entre los socios
pues la participaci®n no implica por sf, la copropriedad, sin embar-
go debe presumirse en el caso de una campra en canin para revenderse
posteriomente, lo que es usual en el camercio de piedras preciosas,

pero no este caso tampoco hay propiedad social sino una indivisién -
de la cosa cawprada., (11)

Por lo que hace al mamento de la entreqga de las aportaciones, o entregas par

ciales, etc. creemos aplicable lo expuesto para tzl efecto en el capitulo an

terior, ya que no se irfa en contra de la ley francesa, dado el silencio de
la misma.

In relacién a las aportaciones la ley dispone que "...no pueden ser emitidos
titulos cedibles o negociables en provecho de los asociados",(12) Es decir -
que las partes acuden a la sociedad com en la colectiva y lo que tienen son
derechos personales que para cederse deberdn contar con el consentimiento --

del gerente (asociante), de confomidad con lo dispuesto por el derecho civil
francés,

10.- Citados por Sold, op. cit. p. 27.
11.- Georges Ripert, op, cit. p, 156 y 157
12.~ Artfculo Cidigo de camercio in fine Art, 48 oddigo de camercie.



3,2,5. MI(NAMIENIODEIAS(IIIEIB\DY
SU DISQLACION

Ia administraci®n de la sociedad ‘a quien realiza la explotacifn ~
‘camercial, el cual tiene la obligacidn de cuidar el interés del socio parti’
‘cipante’ (asociado), y de mantener en secreto la existencia de la socledad,”
Al igual que en México, es el dnico que se obliga con 1os terceros, y entre -
‘estos y los socios partlcipantes o hay. relacién alquna

La ley no prohibe la ingerencia en la gestifn a los participantes cowo lo ~
hace oon los socios comanditarios, pero no lo hace por ser suficientes los’
principics generales y porque el artfculo 49 supone una responsabilidad so-

lidaria e llimitada para aquel que gestione, al decir que ",,.cada asociado
contrata con los terceros en su nawbre personal,.,”

En Francia serfa vilido que la administracién se confiara a varios gerentes,
incluso éstos podrian ser extrafos a la sociedad puesto que no se afecta -~
ninguna disposicidn legal. Si nada se ha pactado, se consideran gerentes o

dos y cada uno de los socios siendo responsables cada uno de las operacio;:
nes que realicen,

La manera en oamo distribuir los beneficios y las pérdidas, se establece 14
bremante por las parte(13), bien al momento de la convencién o bien al im--

manto de efectuarla, pero esta distribucién debe haberla ya que de lo con--
trario se quitarfa su cardcter a la sociedad.

Cams supuestos a la distribucién solamente se dirfa que se requiere que la
sociedad exista, y que se haya efectuado la aportacién porque de no ser asf
se estarfa en presencia de un pacto lecnino segln Ripert. Al iqual cque en -
la mayorfa de las partes la participacifn en las pfirdidas del socio partici
pante es por lo general hasta el monto de su aportacifn.

La determinacién de las ganancias y de las pérdidas corre a cargo del socio
gerente, pero desde luego el participante tiene derecho a fiscalizar la ac-
tividad de aquél. En caso de pérdidas los acreedores del gerente no tienen
accidn alguna contra el participante, a no ser que se hubiera irmiscufdo en
las operaciones, y solamente pocrfa demandarle por medio de la accifn obli-~
cua para que entregara lo que adeude de su aportacién

Por Glf.;im el fin de la sociedad en participacién podrd presentarse por ---

cualquiera de las causas por las que se disuelven las sociedades colectivas
o camanditas tales cano:

13,~ Artfculo 48 Chdigo de Camercio.



1) Vencimiento del plazo,

2) Realizacifn del negocio,

3) Muerte, R

4) Pérdida de la cosa objeto de la sociedad,

5). Interdiccifn o quiebra de un socio, v ,

6) Por voluntad unilateral de cada uno de los socios, (14)

14.~ Sol&de Cafizares, op. cit. p. 30 y Ripert, op, cit. p, 154,




3.3, BN ESPARA -

3.3,1. INTRODUCCION

‘El deigo de Camercio Espafiol de 1885, que entré en vigor desde el 1o, de -
enero de 1886 denamina "Cuenta en Participacién® al contrato de asociacifn
en particlpacmn que nosotro manejamos, Para su reglamentacién le dedicn 80
lamente cinco artfculos, del 239 al 243 que se encuentran irmediataments ~-=
despuds de las sociedades y antes de los demds contratos, Porque (para algu
‘nos autores), la considera camo unaforma de trénsito, entre las campaiifas -~
Tarcaxlx;;iles con personalidad jurfdica y las relaciones puramente contrar,tua' o
les, (

A lo largo del titulo que ocupa dentro del C6digo, se puede apreciar que la
requlaciSn de la cuenta en participacion, deja mucho que desear y por 1o --
mismo se le ha criticado por confusa e insuficiente, asequrandose que algu-
nog articulos son obscuros y equivocados, 1o que ha repercutido en una con-
siderable labor jurisprudencial y doctrinal, a efecto de suplir las defi~-—
ciencias legales, que han dejado varios problemas sin solucién,

La generalidad de los autores espanoles consideran que la cuenta en partici
pacién no puede ser catalogada oo sociedad, y despus de severos andlisis

se acepta casi por la totalidad de la doctrina que se trata de un cuntrato,
(2)

1.~ Joaquin Garriques, Curso de Derecho Mercantil, Tumo II, El. PorrGa, Mé-
xico 1979, p. 56

2.~ Bnilio langle y Rubio, Manual de Derecho Mercantil Espafol, Tom TIL --
Bosch, Casa Bditorial, Barcelona 1959, p. 33 y siquientes. Tambifn opi

nan as{ Vicente y (pnd Alvarez Bomlla-kfonam, Broseta Pont ete:,, BEn
contra Sold de Canizares,



3,3,2, CONSTTTUCION, CONDICIONES DE
" VALIDEZ Y SUS CTASES

‘El artfculo 239 del C&digo, nos p uporciona el elemento personal; su objetn

Yy 8u comepto legal al establecer que "podré&n los comerciantes interesarse
-1os unos en las operaciones de los otros, contribuyendo para ellas, conla;

parte del capital que convinieren y haciéndose partfcipes de su resﬁlwlos', ; o

,prbsperos o adversos en 1a proporcién que determinen",

La disposicifn, aunque errfnea, es clara, se trata de un contrato entre co-
merciantes: la ley no se refiere a las partes mds cue genéricamente, llamdn
doles "partfcipes" a todos los que forman el contrato(3), y mencionando que
ww de ellos es el "gestor" de las operaciones(4), por lo que la doctring ~
para evitar confusjones acepta en términos generales los vocablos de "gey-~
tor" y "partfcipe" para referirse al "asoclante" y al "asociado" respectiva
mente, expresiones éstas Gltimas, que tanbién son admitidas,

se ha censurado mucho la obligacién de que ambas partes contratantes tean -
ocomerciantes puesto que no es entendible la terquedad del C6digo en conti-~

nuar con el sistema de 1829, ya que adends de poco afotunada, es und r:).xi‘gen
cia que rara vez se cumple,

Generalmente son partfcipes (asociados) aquéllas personas que no pueden o -
no quieren ejecutar actos de camercio por sf mismas, y precisamente para no
hacerlo pero si obtener los beneficios de camerciar, recurren a este contra
to por el que permanccen ocultos, En la mayorfa de los casos el gestor (asQ
ciante) sf es camerciante pero se arguye que ni siquiera a &1 deberfa exi--
gfrsele tal calldad porque bien puede suceder que se trate de dos personas
no comerciantes que deseen llevar a cahbo un Gnico acte de camercio en lugar
de dedicarse a dicha profesién habitualmente, (5)

Ademds en todo caso, cuando se trate de realizar actos mercantiles, adn por
guienes no sean comerciantes se aplicar§ el Cédigo de Camercio, porque asf
lo dispone el migw, Por tode esto, a pesar de lo establecido por el artfcu
1o 239, la doctrina considera que para la validéz del contrato no es neces
r

2Ces8a
ia la calidad de camerciante, al menos para el partfcipe y parece ser que
as{ lo ha aceptado la jurisprudencia, (6)

En M&xico, Francia, Alemani, Italia, Argentina, cte., no figura el requisi-
to de la ¢alidad de camerciantes pero camo veraws en, Uruguay ambas partes
deben serlo aunque también se acepta que no lo sea el asociado,

4.~ Artfculos 242 y 243 Co. Co,
5.- Langle, op. cit. p. 330.

6.~ Ver 5014 de C. op. cit. p. 121 y Manuel Broseta Pont, Manual do Derecho
Mercantil, BEd. Tecnos, Madrid 1974, p, 331,
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Por otra parte camo 1a ley no lo prohibe, no se ve inconveniente alguno pa~
ra que tanto gestor como partfcipe puedan serlo personas fisicas 0 socieda- :
des, -

El objeto de la cuenta en participacifn espafola, también se desprende del
artfculo 239, el que sblo se refiere a "las operaciones" sin limitarlas con. .
ninguna adicién por lo que el objeto puede consistir en una operacién’ sola~" .

mente o varias operaciones o la totalidad de las. operw,iones de’ la ampresa
del gestor. )

ahora bien, la cuenta en participacifn es un contrato camercial, y por lo -
‘mismo el tipo de operacifin U operaciones a que se refiera, deber&n ser siem

pre nercantiles, mis todavia cuando ambas partes o el socio gestor Gnicamen
te sean camerciantes,

pPara su celebracifin, Espafia ha sequido la corriente general de otorgar 1i--
bertad de formalidades a las partes y dxspuso que "las cuentas en participa
cién no estarin sujetas en su formacifén a ninguna solemnidad, pudiendo oon-
traerse privadamente, de palabra o por escrito, y probindose su existencia

por cualquiera de los medios reconocidos en el derecho, conforme lo dispues
to por el artfculo 51", (7)

En virtud del artfculo transcrito, se ha sefialadc gue se trata de un contra

to totalmente consensual y bilateral que se perfecciona por el simple acuer
do de voluntades entre el gestor y el participe, (8)

Contrato que puede formarse no sflo verbalmente o por escrito privado sino

tarbién por correspondencia postal o telegréfica, incluso por escritura pd-
blica.

Evidentemente a la cuenta en participacitn no se le exigen camo a las socie
dades ni la publicacién ni la inscripcién en el Registro PGblico de Comer~-
cio. Traté&ndose de la inscripcifn Sold de Canizares(9) opina que no s6lo m
se le exige, sino que no es inscribible, porque irfa en contra del cardcter
oculto de la sociedad. A esta situacién volveramos on su oportunidad

En cuanto a la forma de probar la existencia de la cuenta en participacid,
el artfculo 240 nos remite el 51 cque acepta todos los medios de prueba del

7.~ Artfculo 240 Co. Co.

8,- Broscta Pont, op, cit., p. 333, Tanbién Alvarez-Bonilla-Minana, Tratade
de Devecho Mercantil Espaiol, Madrid 1916 p, 715
- Op. cit, p, 124,



derecho civil, restringiendo la declaracifin de testigos cuando la cuantfa ~
exceda de 1500 pesetas, caso en el que no ser8 suficiente por sf sola, por
lo que deberd acamparse de otra, Segln Langle(10) no se trata aquf de la -~
cuant{a que arroje la distribucién de pérdidas o ganancias sino la del va--
lor de la aportacién del partfcipe (asociado).

Respecto a las clases de. la cuenta en participacién, podemos decir que por’
1a materia, siempre ser& mercantil, Si atendemos el objeto social p\wde ser’
de -las tres formas consabidas;

} Momentinea u ocasional cuando s6lo tenga por objeto una operacién de:
oamercio aislada, ‘

b) Temporal, cuando sea relativa a varias operacmnes ccmerciales, y
c) Penmanente cuando se refiera a la totalidad de la empresa del gestor.

Desde luego que en cada uno de ellas caben tanto la pluralidad de partfci--
pes caomo la de los gestores cuya actividad se regird por separadc o en co~-
min segtin hayan sido designados en la convencifn.

legalmente en este pafs toda cuenta en participacién deberfa ser recfproca,
dada la expresibn del articulo 239 al decir "interesarse los unos en las --
operaciones de los otros", que interpretado literalmente significa que am--
bas partes gestionan su propio negocio y ambas participan a la otra en el -

resultado, Situacién ésta que si se presenta es vdlida pero que no es la mo
dalidad tfpica.

Ia doctrina ha diche que esa idea de participacifn recfproca, seguranente -
no entré en las intenciones del legislador y que es perfectamente lfcito, -
gin lugar a dudas, que no exista esa reciprocidad. (11)

3.3.3. CARACTERES JURIDICOS DE LA
CUENTA FN PARTICIPACION
ESPARNOLA

3.3.3.1. CARACTER OCULTO Y AUSENCIA
DE PLRSONALIDAD

El caricter oculto de la cuenta en participaci€n (asociacién en participa--
cién, sociedad en participacifn y sociedad tdcita en otros paises), es acep
tado universalmente. Este contratn carece de vida exterior, existe para lag
partes poro no para logs terceros, ante quienes no existe mis persona vinou-

10.- Op. cit, p. 338,

11.- Bnilio Langle, $014 de Cafizares y Broseta Pont, op. cit. p, 330, 126
y 332 regpectivamente,
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1ada con ellos camo deudor o acreedor que el ‘titular-del negocio, es decir
ex qt:at.ur.

‘En-el’ derecho espaiiol, este carfcter oculto del contrato resulta de la au-~
‘sencia de formalidades con que se celebra, ademds de lo establecido por el

art{culo 241 que ordena que "en'las mgociacimes de que tratan:los'dos ar-"'"-

tfculos “anteriores, no se podrA adoptar una razén oomercial comin a todos =

los participes, ni usar mis crédito directo que el del’ comerciante que las

hace y diriqe en su nombre y. bajo su: responsabilidad wividual"

‘Como corolario de 1o anterior el C&digo dispone que las. relaciones jurfdi-~

cas externas s8lo existirdn entre el gestor y los terceros, sin que &stos ~-
tengan aceién contra los participes, ni &stos contra los terceros, a no ser

que. hubiere existido cesldn de derechos formal(12),

las consecuencias de este caricter oculto de la cuenta, han sido estudiadas
por la doctrina espaivla, la que opina que dicho car&cter oculto no debe --
exagerarse al grado de interpretar que cuando el contrato es oconocido por -
los terceros o el pblico en genral, sea por haberlo averiquado los terce-—
ms 0 porque los participes asf lo nanifiesten, pierde su naturaleza de =--—

cuenta en participacién, aumentdndose la responsabilidad de los participes
frente a los terceros.

La publicidad del contrato es inecesaria pero no est4 prohibida, y por --
ello ni el derecho positivo espafol (ni-el de ningfin pafs) exige el secreto
porque ésto no es la esencia, ni la caracter{stica principal del contrato,

No hay pues, inconveniente u obstdculo alquno, en que el participe sea cono
cido con el caricter que realmente tiene, cosa que de estar descubjerta sé-
lo puede ofrecer mayor sequridad a los terceros, (13)

Vinculada al cardcter oculto de la figura, estd la caracterfstica de que la
cuenta en ‘participacién espafiola carece de personalidad jurfdica. Esta au--
sencia de personalidad también resulta de la ausencia de formalidades, de -
la prohibici6n para utilizar una razfn camercial camin a los partfcipes y -
de las disposiciones que obligan al gestor a efectuar las operaciones bajo
su responsabilidad y en propio nonbre, y de que los terceros contratantes -
s8lo tienen nexo jurfdico con la persona que contrata, Adomds, a diferencia

de las socicdades, el C6digo no reconoce personerfa a la cuenta en particyﬁ-
pacidn,

En £In que no cabe duda de que en Espana, cano en las dawts legislaciones,
la cuenta on participacién no constituye un nuevo ente jurfdico, situacitn

12.~ Artfculo 242 Co. Co.
13.- Langle y Sold de €., op. cit, p. 347 y 125 respectivamente,
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que ha sido admitida pot la jurispmdencia. Camo cmmmia de la au
oia de nermhdad podems senalar ‘las siguientea;

a) No e:uste nmbre ni dcmicilio ni mcionalidad, gino que la gestién ~
'se efectvard con los atrib.xbos de la persona ffsica o jurfdica que -
;1leva la negociacién, ..
), 1a cuenta en participacidn no. goza de: patrim.mio propio sim que por.
'lo" general '1a aportacifn’del partfcipe acrecenta el patrimonio del =
gestor, quien’ sienpre ante los terceros: sera el titular 1egitim de.
los bienes, ‘.
‘Bn:las relaciones’ con’ terceros el dnico reaponsable es el gestor, no.
: 'e.xistiendo vinculo entre los partfcipes y aquéllos (14)

9)

3.3, 3 2, IAS. APORTACIONES Y LA AUSENCIA
DPIP(NID(”‘IUN

El artfculo 239 dice que el participe contribuye a las operaciones con la -
parte de capital que convienieren, es decir que la existencia de un capital
es condicién esencial del contrato de cuenta en participacifn pero la pala-
bra “capital™ debe interpretarse en el mds amplio sentido,

0 sea que el capital se ve formado me- iante las aportaciones de cada contra
tante y se aceptan aportaciones de uso o disfrute, las de garantfa, y lag -
de trabajo, prestacién ésta Gltima que es econfmicamente tan dtil como las
dends. Thaller(15) admite inclusive que el gestor opere con sus propios re-
cursos solamente y que debe aceptarse ocam vilido que el partfcipe solamen-
te se camprameta a responder por las pérdidas que resulten, fracciondndose
as! el saldo negativo, caso en el cual se trata de una aportaci6n nominal,

Al iqual que en otros pafses, no es necesario cue 1la entrega de los aportes
se efectGe de irmediato, ni mucho menos que se haga una sola entrega. lasg

partes deberdn convenir la fecha de entrega y la posibilidad de efectuar --
aportaciones parciales.

Segln la doctrina mejor fundada, la aportacifn pasa a formar parte del pa--
trimonio del titular del negocio es decir el gestor pero es pefectamente vi
lido el pacto por el cual los bienes aportados continfen siendo propiedad -
del partfcipe {asociado). Sin embargo cuando no existe estipulacin al res-

pecto, debx entenderse que los bienes aportados son transferidos en propie-
dad al gestor,

14.- Garrvigues, op., cit. p. 58
15.- Citado por Langle, op. cit. p. 331,
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Precisamente por las consideraciones pr-—— tes la doctrina espafiola y 1a
HJurisprudencia{lé), se prenuncian pormue en la cuenta en participacidn no -
existe patrimonio ¢ fondo comin, pero con toda razén se ha argumentado, so-
bre todo por los defensores de que la cuenta en participacién es una socie-
dad, que este principio rige solamente en ausencia de pacto expreso,

Efectivamente, la ausencia de fondo ocamfin en consecuencia de la falta de -~
‘personalidad y de que el gestor actfe siempre en nambre propio, es decir -~ .
que se trata de una nocién vinculada a las relaciones con tercercs y si he-:
mos aceptado que las partes tienen libertad para decidir el régimen jurfdi~ -
co de las aportaciones, bien podrfan establecerlas como fondo comln o bajo
el régimen de copropiedad, lo que no se opone ni a la ley ni a la moral ni
al orden pdblico por lo que,; un pacto as{ serd perfectamente vilido. Pero
evidentemente, serd valido. sflo para los efectos internos, ya que ante los

terceros, aquél con quien contraten siempre serf el propietario de los bie-
nes(17). '

para la transmisién de las participacicres, debe aplicarse el artfculo 143
del C&igo de Camercio, por el que sin el consentimiento de los otros con--
tratantes, dicha tranamisi6n no es posible, salvo desde luego las clalsulas
especiales que se contenplen en el contrato, '

16,- 5018 de Caiflizares ver autores y jurisprudencia que cita, op. cit, p, -
131 y 132,

17.~ Idam.



3,3,4, FUNCIONAMIENTO DE LA CUENTA
* BN PARTICIPACION Y SU DISO-
LUCION .

1a adninistracién de la cuenta en participacién corre a cargo del gestor, .=
quien ‘es el responsable v titular de 1a 0 las q:eraciones o-de la empresa,

obieto de la cuenta, Desde luego que el gestor pueden ser uno o varios 'y’ su

labor la: desa.rrollar&n confotme hayan sido designados en el contrato,

Si algtn partfcipe ejecutara alguna de las operaciones objeto de la cuenta
en participacién se convierte por ello en gestor de esa operacifn, siendo -
‘81 el responsable y titular de la misma ante los terceros y los propios, pe
ro.en la préctica-es el gastor original quien siempre desarolla la gestién,

Tratdndose de la cuenta en participacifn, a nuestro entender, es errfineo el
hablar de "representacién" como lo hacen algunos autores(18) va que esa re-
presentacién no existe puesto que se gestiona en el nombre individual del -
titular de la operacién, sin que exista por lo tanto ningdn mandato.

1o que sf es cierto es que el gestor, camo dueho de la negoriacidn o titu--
lar de la operacifn, puede recurrir a la figura de la representacitn, desig
nando un apoderado suyo, para el mejor desenvolvimiento de las actividades,
pero éste representante nunca actuard en nambre propio ni en nambre de los

asociados, como tampoco podrd presentar como titular de la operacion,

El gestor necesariamente debe ser una de las partes del contratn, porque ~-
las operaciones las hace y dirige en su propio nombre y los terceros "sélo
tendrén accifn contra €1 y no-contra los demds interesados"(19) lo que sig-
nifica que el gestor tanbién es uno de los interesados en el negocio.

En cambio, el gestor camwo (nico titular de las operaciones o de la amresa,
puede designar a otro sea extrano al contrato, o bién partfcipe de la cuen-
ta, para que en su nambre lleve a cabo alguna o algunas o todas las opera~-

ciones a que se refiera la asociaci®n quien desde luego deberd soameterse a
los lineamientos que el gestor le dé.

"Ios que contraten con el camerciante que lleve el nambre de la asociacidn,
s6lo tendrén accibn contra €1 y no contra los demis interesados, quicnes --
tampoco la tendrdn contra el tercero que contrat$ con el gestor, a no ser -
que éste les haga cesién formal de sus derechos", (20)

18,- So0l8 da Canizares op. clit. p, 139,
19.~ Articulo 242 Co. Co.
20,- Idem,

-



la’ disposicidn anterior viene a ‘confirmar ‘16 que hamos oamentado respecto a
las relaciones externas, las cuales (nicamente se estahlecen entre los ter—
ceros y-el gestor que efectda las operaciones, De aqui que los participes se:.
les considere ocultos o secretos, dado que no intervienen activamente em —  °
‘ella "pero no se ha de ser obstdculo para gue, si asf lo convienen, Y ire—
via la respectiva entrega. del capital aportado:por’ cada uno al negocic del .
otro,” puedan ambos’ contratantes actudr cadd uno por su parte, cmmm&adoae
los: resultados présperos o adversos de su gestidn” (21) caso en el Qe A
'cuenta en particxpaaiﬁn es recfproca,:

Los partfcipes no tienen relacibn con los terceros ni éstos con aquilloe,

por ‘el desarrollo de la cuenta en participacién a no ser que exista ame ce-
$i6n de derechos por parte del gestor la cual, entenderemos, puede owgax-
_se tanto a los participes como a los terceros pero on este caso la restcifn
que. se establece ya no eg por la cuenta en participacién, sino en viripad de
otro contrato, por lo que el carfoter con el que se presenten serd & "o

sionarios" causa habientes del cedente y mo a tftulo de participes o de oo
trapartes del gestor.(22)

No ohstante, y sin que exista cesifn de derechos, podrén ejercerse seixe --
1os terceros y los participes las acciones subrogatorias y pauliana oz --—
cjemplo para exigir la entrega de las aportaciones pendientes por el jarvf-
cipe o para anular acuerdos fraudulentos entre el gestor y el partfcime. (23)

Entre las partes celebrantes del contrato, sus derechos y obligacicmes debe
r8n regirse por las clalsulas de la convencién, pero si no se hublese esti-
pulado al respecto, existen a favor del gestor los derechos de obterer ia -
aportacidn pranetida, de desarrollar libremente la ejecucifn de las CpEra-—
ciones, de percibir su parte en los beneficios y de repercutir las nésmdidas

convenidas al part{cipe. Asfmismo corre a su cargo la rendlcmn de cusmtas,
lo que es un derpcho y una obllgacién.

Al partfcipe le asisten log derecho de exigir la realizacifn de las apera--
ciones pactadas, de uge su aportacifn sea aplicada a esas operaciones y ro
a otras, de que el gestor a su vez aporte lo que haya prometido, ée gue se
le rindan cuentas "justificadas" de los resultados, de exigir que taminifn -
el gestor sufra con las pérdidas convenidas, y de que se le paguen las uti-
lidades que arroje el resultado de la cuenta en participacién,

Al final del contrato el participante tiene el derecho de que le sen resti-
tufda su aportacion, o lo cque quede de ella por efecto de las Jidias .

21,~ lorens Benitn, Derecho Mercantil Espafol, Taw 111, Madrid, i¥2% p,
174.

22.- Alvarnz-bonilla-MiRana, op, cit, p. 718
23.~ Broseta Pont, op. cit., p. 336
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Camo hemos dicho, ‘el participe no tiene responsabilidad alguna externamente,
perc (Cudl es el tipo de responsabilidad que existe entre gestor y partfci-
pe Y entre gestor y terceros?, Desde luego el gestor responde personal e —-
ilimitadamente ante aquellos con quienes contratd las operaciones, y si hay
varios gestores para una mimma operacifn, respondern todos ellos de la mig

ma manera. ante el tercero y. entre ellos crefms que euinta temsabilidnd
salidaria;

Para determinarse la responsabilidad del participe ante el gestor; el ofdi-
go no proporciona solucién alguna. Es decir, cuando las pérdidas que propor

cionalmente correspondan al partfcipe excedan el importe de su aportacidn,
destard obligado a ampliarla?,

Obwviamente el repaxt:o de pérdidas y ganancias se regira por la cladsula res
pectiva del convenio, pero es necesario prequntarse si es v4lido o no el -~
pacto por el que el partfcipe limite su responsabilidad a una suma prefija-
da.

La doctrina espaiola al respecto, considera perfectamente vdlida una clasu

la por la cual el partfcipe establezca de antemano el limite que estd arries
gando al celebrar el contrato, Pero las opiniones de las tratadistas se divi
den, al tratar de resoliver el problema, cuando no existe estipulaci6én en el”

convenio, que determine el lfmite de regponsabilidad del asociado.

Para wnos, si no se ha limitado la responsabilidad del partfcipe, éste debe
responder ilimitadamente ante el gestor, aumentando en caso necesario su =~

aportacién, debido a que no existe ninguna ley que establezca la limitacién
de las obligaciones del participe, (24)

Para otros(2%) la tesis predaminante en la ciencia extranjera, en el senti-

do de que la responsabilidad del partfcipe no debe superar el valor de su
aportacién, es la que debe prevalecer.

Consideramos que la limitacifn de la responsabilidad a la aportacién del -~
participe es la correcta, no s6lo porque el patfcipe (se presume) arriesga
una suna y no una cuota, sino porque serfa injusto que adqulrlera una respop

sabilidad personal e ilimitada por operaciones en las que ni sigquiera inter
vino y de las cuales, no es titular,

Nos parece muy acertada la opinidn de Sol4 de Cafizares(26) al decir que

24.- Gay de Montella y Ponsd y Gil, citados por Sol§, op. cit, p. 137
25.- Langle y Sold de Canizares, p. 332 y 138 respectivamente.
26.- Op. cit, p. 138,
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‘el argumento de que la limitacién de responsabilida’no lo prescribe ninguna
ley, no es vilido, "lo que no prescribe ninguna ley, es que 3 alguien que - -

‘se ha caxprcmetido a pagar una suma O a entregar alguna cosa, se le obligue . -
a pagar o a entregar mds de aquéllo a que se ha obligado".

‘Claro que también es aceptable el pacto por el ‘cual el partlcipe responde = .
‘ilimitadamente ante el gestor, pero en caso de ausencia, creemos que 109 -
Jueces deben inclinarse por la solucitn contraria, :

‘Finalmente el artfculo 243 del c6digo de comercio establece que "la liquida

¢ién se har8 por el gestor, el cual terminadas que sean las operaciones ren"i
dird cuenta justificada de sus resultados”,

Una vez efectuada y aprobada la rendicién de cuentas se debers proceder al
reparto real de las pérdidas y ganancias y a la restitucién de las aporta--
ciones, sean en dinero o en especie, si es que esta resitucidn es posible.

Los modos generales de disoluci6n de los contratos mercantiles, son aplica-
bles para la terminacién de este contratc, en recalidad no se deberfa hablar

de liquidacidn, porque no se trata de una sociedad mercantil, siné de una -
mera rendicién de cuentas,

Imtre las causas de disolucién espanolas, podamos sefalar el mutuo consenti
miento, el transcurso del tiempo previsto para su duracién (caso en el que
las operaciones iniciadas deberén terminarse), la falta de objeto, la muer-

te del gestor, salvo pacto expreso de contimuacifn con sus herederos y la -
quiebra o suspensién de pagos del gestor, (27)

Se agrega tanhién la denuncia del contrato, pero se dice que tratindose de
una cuenta en participacién tomporal o permanente, la mala gestifn demostra
da a la terminacién de una operacién serd motivo de roscicién parcial de la
cuenta, solamente en relacién a los negocios que se encuentren pendientesy -

de iniciarse y no asf de los que ya estuvieren en marcha, los cuales debe--
rén terminarse, (28)

27.- langle, op. cit, p, 348-351,
28.- lorenzo Benito, op, cit, p. 183,




3.4, EN ALEMANIA,
3,4,1, INTRODUCCION,

‘Lo que en nuestro pafs se copoce como asociacibn en-participacién, en ale-- .
min recibe el nombre de "'stillegesellschaft”, que debo traducirse como 5o

ciedad técita". Y puesto que "gesellschaft' significa 'sociedad', debemoy -
concluir’?ue 1a asociacibn en participacién es para los alemanes una sociu

dad, y asi ha estado aparentemente considerada en sus ordenamientos com) ve
remos més adelante, -

En el primer proyecto de ¢6digo de comercio se reglamenté Gnicamente la so-
ciedad en comandita, y se creyb que la sociedad oculta o thcita era una es-
pecie de aquélla, Pero como sefialamos en el primer ca-ftulo, mis tarde se -
diferenciaron éstos tipos de sociedades. De esta manera al promulgarse el -
cédigo de comercio de 1861, ademds de reglamentarse la sociedad en comandi-
ta, sc consideraron en un libro especifico, a la "sociedad tfcita 'y a un -

tipo de "asociacién para hacer por cuenta comin negocios de comercio aisla-
'dOS". :

Aunque ambas eran sociedades ocultas (secretas por no darse a conocer il pu
blico), 1a técita no tenfa limitacién alguna en cuanto al nlmero y duracibn
de los negocios a los que se referfa, mientras que la segunda consideradi

como sociedad momentfnea, s6lo podfa formarse para unas determinadas opera-
ciones de duracién limitada.

Asf sc conceptuaba a la asociacibn en participaci6n hasta que se promulgd -
con fecha 10 de mayo de 1897, el vigente C6digo de Comercio del Imperio Ale
man, que empezd u regir desde el primero de enero de 1900, En este nuevo ¢o
digo, desaparecieron las disposiciones del anterior acerca de la sociedad -
momenténea de tal suerte que en Alemania existe hoy un solo tipo de asocia
cién en participacibén, denominado ' stille gesellschaft " o socicdad téci-
ta, y que las versiones castellanas del cbdigo de comercio alemin, por hu-

berse efectuado en Espafa, traducen como 'cuentas en participacién’ o 'aso-
ciaciones dc cuentas en participacién',

Esta stille gesellschaft, sc encuentra rteglamentada en los articulos 335 a
342 del cbdigo de comercio, es decir en 1a seccibn quinta del libro segun-
do 1lamado "de las sociedades mercantiles y de las cuentas en participacibn"

En realidad la historia legal alemana cs coincidente en este sentido con la

de nuestro pafs, con 1o salvedad de que la informacién legal sctunl de csta
figura es complementario una de la otra,

El texto alemdn no proporciona una definicibn de 1o stille gesellschaft co-




mo lo hacfa el art{culo 250 del cBdigo de 1861 (1), pero en su artfculo No,
335 dispone que: '"'El que sin dar su nombre desee participar del negocio que
-otro haga, mediante una aportacién, habr4 de hacer ésta de tal suerte: que -
pase a formar parte de la fortuna del duefio del negocio,.." '

De esta manera ‘la.’re'gula'c,iGn alemana nos proporcionslas: ééracteristicas e
senciales de la figura y los’ lineamientos. generales de cémo 1levarla a cabo,
los cuales se complementan por otras disposicionss subsecuentes, -

Por 1o que hace al elemento personal de la institucién, la doctrina (2), ha
dicho que.el nfmero de personas entre las que se realiza el contrato sélo -
puede ser de dos, de tal manera que no se aceptan varios socios en partici-
pacibn (asociades), al mismo tiempo, pero en-la prictica mercantil alemana -
s¢ ha recurrido a la combinacién de varios contratos distintos celebrados -
por parte del mismo “propietario de la negociacifn" (asociante), lo cual no
contrarfa la disposicién legal y s{ permite una mayor agregacién de capita-
les. Puesto que la ley s6lo habla de'personas', se entiende que tanto una
como otra parte pueden ser personas fisicas o personas morales,

n cuanto al objeto, la ley no establece restricciones. Siempre y cuando la
actividad que se desarrolle sea de tipo mercantil, las partes pucden dedj--
car el contenido del contrato a cualquier negocio que deseen. Do esta mine

ra el asociante (propietario o gerente), deberf tener un negocio comercinl™
o prepararse @ tenerlo. producto del contrato,

La limitacién del objeto al campo mercantil, no deriva de la ley sino de 1la
doctrina y la costumbre alemanas, Inclusive la ley mercantil acepta que los
ordenamientos civiles se apliquen supletoriamente a esta figura, pero los -
doctrinarios prefieren aplicar en caso dadds usos mercantiles, debido segu-
ramente a la pran in

portancia que esta figura ticne en 1a practica mercan--
til de Alemania, (3) ‘

El cbdigo de comercio alemfn, no decide la naturaleza juridica de 1a stille
gesellschaft, m&s bien es contradictorio porque a lo large de su articulado
utiliza indistintamente los téiminos de: "el contrato de sociedad" (4) ¢l -
de "socio" (5) y el de “sociedad" (6) que nos hacen pensar que la considera
como socicdad, ademds de declararle aplicables disposiciones relativas a la

1.- E1 art, 250 del ¢bdigo de 1861 decfa: "May stiile gesellschaft'' cuando
una persona se interesa mediante una aportacién a la explotacién comer-
cial de otya persona para participar a los beneficios y a las pérdidast

2.- S0l de Cupizares, op, cit. p. 36

3.- Karl leinsheimer, Derecho Mercantil Ed, Labor S.A. Madrid 1933 p, 95,

4.- Art, 356 Co, Comercio Alemin,

5.~ Art, 338 (o, Comercio Alemdn,

6.- Art. 339 Co, Comercio Alemin,
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-sociedad en comandita y a la sociedad en general (7), pero por otro lado es
de notarse que cl.1libro segundo del cédigo se intitula ''de las sociedades -
‘mercantiles.y de las cuentas en participacién! lo que supone que no se tra-
ta de una sociedad. Bsto hace decir a Kar Heinsheimer (8) que.''en realidad-
no pertenece al grupo de las sociedades comerciales on sentido técnico" ade
‘mis diferencfa plonamente u la stille gesellschaft con otras sociedades por
que. "1a- cmpresa mercantil no es explotada por:1a socledad misma en comfin-si-
‘1o _regida en su totalidad por el otro asociado como propietario del '‘nego--
cio", Sin embargo é1'mismo la denomina varias veces como *'sociedad de cuen-
‘tas en participacién. (9),-De. cualquier manera, parece .ser que la-opinién
mis generalizada es la de considerar. esta figura como una sociedad, sobre’
‘todo por ‘los términos que utiliza el cédigo. o

Desde luego existen otros autores 'y estudiosos alemanes que en base a las

diferencias que existen entre la sociedad tfcita y las sociedades comercia-
les la consideran de otras maneras, Para -algunos s¢ trata de un contrato si
milar pero distinto al de sociedad o bien se trata de una institucién "sui™
génerisY Por ejemplo Cosak la estudia en uma seccidn aparte de la dedicada

a las socledades comerciales pero se concluye que ¢s una sociedad "sui géne
ris, distinta a todas las demds (10). En fin, como c¢n todos los pafses, su
Cm‘?zctmr oculto, su ausencia de nombre y patrimonio as{ como la liberalidad
de formas, la distinguen sensiblemente de cualquier otra figura jurfdica,

7.- art. 339 Co. Comercio
8.- op. cit, p, 120
9.- fdem,

Véase Solfi de C. op. cit. p, 33 y citas que menciona,




3, 4. 2, CONSTITUCION Y CLASES DE LA
SOCIEDAD TACITA, -

‘Existe en 1a terminologfia alemana una’ divisién entre los comerciantes, los‘-:
'wollkaufleutes y los "minderkaufleutes”. E1l "monderksufleute es un peque. =
fio comerciante, 10 que no significa que sea 'al por menor' sino que-es un™
comerciante poco -importante que. incluso no se inscribe en el registro del-.
comercio, en-cambio el.'vollkaufleute| es el comerciante  en plenitud do.e
jercicio y en plenitud de derechos y obligaciones comp comerciante, e} --
cual puede ser 'al por mayor' o 'al por menor'. En alemania, como se ha a-
puntado, el asociante debe ejercer el comercio es decir que debe ser comer. -
ciante, sca por profesién o por 1la celebracién del contrato, pero se ucep-

ta que ¢l asociante sea de cualquicra de las dos clases que se conocen, de

tal manera que tanto el plono comerciante como el pequeiio comerciante puc-
den ser asociantes en un contrato de stille gesellschaft. En cuanto al aso
ciado que en alemania se conoce como- “'socio en participacién” no es necesa
rio que sea comerciante, sino que al igual que en la mavorfa de los pafscs
puede ser cualquier persona, Tanto para asociante como para asociado se a-
plican los lineamientos generales sobre capacidad para llevar a cabo: los

actos a que se refiere la asociacién en participacién y desde luego los --

dos deben contar con la capacidad para obligarse en los términos del con--
trato.

Respecto a las condiciones de forma que se requieren para la celebracién -
del contrato, ya hemos dicho que se permite cualquier forma, por 1o que ni
siquiera se exige la elaboracién de un documento escrite, El cbdigo de co-
mercio de 1861, eximfa expresamente a las partes de cualquier requisito de
forma o plublicidad, tendencia que abundon6 la legislacién actual pero que

se sobre-entiende por no ser requerida a diferencia de 1o que ocurre para
las sociedades comerciales,

Si acaso llegara a necesitarse de alguna formalidad legal, ésta tendrd lu-
gar como consecuencia de la entrega de la aportacidn al propietavio del ne
gocio, ya que como analizaremos, es mperativo que las aportaciones puascn
a acrecentar el patrimonio del asociante, Desde luege esta formalidad de--
penderd del tipo de aportacién que se entregue.

En cuanto a las especies de stille gesellschaft que pueden darse, en ale--
mania se coincide con la concepcién universal de ser ccasional o momentd--
nea, temporal o hien permanente. Es decir que puede referirse a la totali-
dad del negocio comercial que dirige el asociamte, o a una o unas operacio
nes del mismo, E1 artfculo 132 de cédigo (aplicable en virtud del 339), a-
cepta que se celebre con durdcién indefinida, asimismo puede tener un pla-

20 previsto o bien establecerse que durard hasta la terminacién de un nego
cio determinndo,




No obstante que el artfculo 335 citado con anterioridad, parece exigir la
previa existencia del negocio, objeto del contrato, consideramos que no -
‘se contrarfa.la ley si el contrato se refiere a un negocio que todavia no

existe sino.que se va a iniciar, y en cambio se permite de esta manera, -
contar. con 1a flexibilidad y el dinamismo que se tequiere en-las operacio
nes mercantiles, AR A e

También es posible que el negocio a que se refiera la asociacién en parti:
cipacién, consista en una especle determinada del objeto social de alpuna
o algunas socicdades plenamente establecidas, pero que para ésa operacién
especifica se recurra a la celebracibn de este contrato. Por ejemplo, - es
muy comin cuando se-trata de cunplir con otro contrato de extraordinaria
cuantia, o bien entre los bancos para otorgar un préstamo sindicado, (11),

11.- Karl teinsheimer, op, cit. p. 95




3,4,3, - CARACTERES JURIDICOS DE LA
© 7 SOCIEDAD TACITA ALEMANA, .

3.4,3,1, PERSONALIDAD JURIDICA,

‘Resalta el hecho de que 1a'reglamentacién alemana, a diferencia de otros =
.pafses, no niege expresamente’ 1a personalidad. jurldicﬂ’ u la sociedad téclita
Sin embargo es'evidente ., y la misma doctrina alemana ha establecido como -
7er£1(flgodos los pafses, que la.''stillegesellschaft'" no goza de persomalidad ju.
ridica, :

El carfcter esencial de la sociedad técita, si se acepta como sociedad, es
que es oculta, de tal manera que es una sociedad sin eficacia ante tercoros
y que como tal, solo crea derechos y obligaciones entre las partes que cole
bran el contrato de asociacién en participacién, por lo que se trata unica-
mente de una relacibn interna, gue permanece desconocida para los extrafos

a ella, As{ lo ostablece el articulo 335 del cbdigo de comercio, al decir
que el propietario del negocio ",..serf el (nico que por los negocios que -
realice en su tréfico adquirird obligaciones y derechos! Posteriormente el
art{culo340 dice que "...los negocios pendientes el dfa de 1a ligquidacién -
se ultimardn por el referido propietario..." lo que confima que ante los -
terceros el socio en participacibén no tiene relacién alguna, y que no pucde
immiscuirse en la administracién del negocio ni en ¢l desarrollo del mismo,

puesto que, comd veremos, su derecho se limita a la informacién y revisién
de las actividades del otro.

En verdad la falta de personalidad jurfdica en la socicdad técitn, es obvia
puesto que es incompatible con el régimen de la misma, Por lo mismo no tie-
ne los atributos de la personalidad como nombre, patrimonio o domicilio

: . y Y
carece de representante y de dewdas sociales, ademds de no exigfrsele ni pu
blicidad ni rogistro. (12)

Finalmente debemos agregar un hecho notorio del cbdigo de comercio alemfn,-
porque tratfndose de personalidad juridica, solo la confiere expresamente a
la sociedad mnénima al disponer que 'la sociedad anénima tiene como tal per
sonalidad propia, deberes y derechos...”(13), y aunque para la sociedad ¢n
comandita por acciones le es aplicable en virtwd del artfculo 320, no exis-
te disposicibn alguna que se le parezca tratindose de lus sociédades colec-
tiva, comandita simple ni de la asociacién en participacién. No cbstante lo
anterior resulta evidente a Jo largo del libro segundo del cbdigo, que las

sociedades comandita simple y colectiva s{ gozan de¢ personeria, wmientras --
que 1a sociedad tdcita no la tendrd nunca,

12.- Karl lkeinsheimer, op. cit. pag. 120
13.- Art. 210 C8digo de Comercio,




3,4,3,2; L0OS APORTES

La rropiedad de las aportaciones, siempre serd transforida al titular del -
negocio comerciul y no.serf vAlido el pacto en.contrario, ya que la-transfe
rencia es impuesta por 1a-Jey (14). Por‘lp tanto'no existe un patrimonio co

‘wdn ni un fondo social aino que el Umico dueflo de 1os bienes que se manejen
énla socledad tdcita serd, ante propios y extrafios, el titular de la nogo-
ciacién ‘responsable de! 1 operacifn que se 1leve & cabo, Empero’ cl propieta
rio del- negocio se constituye en deudor del asociado por el importe en numo
rario de ‘1a aportacién que rec¢iba scgln se desprende del artfculo 340 g} -<
disponer que 'ung vez disuclta la sociedad, el propictario del comercio Li-

quidard con el socioren participacién, ubonéndole en metdlico el -importe e
la misma..." o v ' o

A pesar de q

ue 1a ley establece.que 1a restitucién de la aportacién debe --
seren 'met

Alico" creemos que serfia vdlida-la restitucién en especie si os
que. es aceptada por el-asociado, independientemente del tipo de aportucidn
gue haya efectuado, la cual puede consistir en numerario o en especie, in-
cluso consideramos aceptable que’ la aportacién pucda consistir en la cesién
de algln derecho, ‘ '

£l tiempo -de entrega de la aportacibn.debe ir seguido de la transferencia -
de la propiedad, debe ser pactado por las partes y en caso'de qué no se hu-
biere estipulado la fechit de entrega creemos que dehe efectuarse inmediata-
mente después del primer requerimiento por parte del asociante.

Desde Tuego que en 1a sociedad técita, como tul, no pucden emitirse accio--
nes, ni las aportacienes pueden cstar representadas por titulos cedibtes o
negociubles, de tal manera que la dnica forma de allegarse recursos es la
de celebrar orra asociacién en participacién, o aumentarse las aportaciones
con la consiguiente modificacién del contrato.

lgualmente la relacibn entre las partes, es intransmisible a menos que otra
cosa se hubicre pactado o que se cuente con el consentimiento del otro,

14.- Art, 335 de] Co. Comercio transcrito con anterioridad,




3.4,4, FUNCIONAMIENTO DE LA SOCIEDAD -
" TACITA ¥ SU DISOLUCTON,

“Tanto por la concepcién de )a institucin’ como por las disposiciones del ¢!
digo, 1a administracién'y desarrollo de la:socicdad l¢ corresporide a) awo-*.
‘ciante, propietariv del negocio comercial; y al asociado socio en participa
¢ién le estd vedado tener ingerencia en la actividad que:se desarrolla como
objeto de la sociedady 7 T T L e

Atinadamente’ se ha dicho que "La asociacién de Cuentas en participacién no
‘entrafa, por regla general, consecuencia juridica alguna con relacidn o tgr -
cero; por el contrario, sc descnvuelve en relaciones de naturaleza contrac” -
tual con ¢l propietario del negocio.''(15) ‘ ‘ ’ ’

Por ello ¢l propictario debe poner el miximo cuidado en su actitud, con aob:
jeto de obtener las mayores ganancias posibles y debe mantener siempre cn -
mente que no obstante tratarse del negocio propic, existe un tercero (aso--
ciado) para con el cual estd obligado en los términos de la convencibn, del
camino que lleve la negociacién. Incluso la doctrina interpreta que cl aso-
ciante no puede sin consentimiento del participante realizar operaciones a-
jenas al género de las que realiza el establecimiento, ni alterar el objeto
del mismo. Se considera ademis 1fcita la cldusula por la que el duefio deba
obtener el consentimiento del asociado para ciertas operaciones importantes
las cuales deben estar predeterminadas de-alguna manera, (16). )

Asf pues, ¢l (nico responsable ante terceros es ¢l asociante, solamente é1
tiene dercchos y obligaciones con éstos por lo que no pucde actuay en nom--
bre de la sociedad, sino que debe hacerlo exclusivimente en el suyo propio
y sin mds crédito que el personal. Asu vez ¢l asociado o socio cn participa

cién no debe relacionarse con terceros so pena de responder ibimitadament@
por las opericiones que realice,

Puede suceder  que los acreedores puedan accionar contra el socio en parti-
cipacibn, pero para ello, serd necesaria una previa cesidn de dercehos de)

asociaute por la parte que todavia no hubiere aportado el aseciado, ciso en
el cual el socio-en participaci6n no responderd ante los acreedores como a-

sociado sino como deudor ordinario, pwlicndo oponer todas las excepciones -
personales que procedan,

15.- Karl lleinsheimer, op. cit, p, 120 y 12},
16.- S04 de Cafizares, op. cit. p, 39 y bibtiograffa que cita,
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‘Se-acepta que el propictario del negocio, otorgue al socio’'en participacién
‘un mandato para-ciertos actos de la socledad y de esta manera el tercero se
relacionari con el asociado, pero éste debe cuidarse bien de no actuar en -
nombre propio ni en nombre de 1a sociedad sino por cuenta y orden del pro--
‘pietario del negocio, ya que si existe una "publicidad' de la asociacibn en
‘participacién’que tienda a hacer que los terceros contratan con ¢l duefio,
‘el ‘socio en participacifn serd responsable de aquéllas operaciones que 'por
dicho motivo se. concerten, (17): - BRI A '

"Al socio en participacidn no-sé le periite intervenir en 1a gestidn, pero
cambio de ello se le otorga el-derechd de fiscalizacién .que consiste en exi

gir "copia del balance anua) vy comprobar su exactitud examinando los-libros
y papeles"(I18), ademis puede solicitar al tribunal en cualquier tiempo que

ordene la elaboracién de un bulance o'1a exhibicién.de los libros y documen
tos sociales o cuslquier otra aclaracifn si existen motivaes fundados para -
ello (19).  De la misma manera podrd reclamar al final de cada ejercicio -~
que sc -le rinda cuenta de los negocios de ese perfodo, que se le abone lo -

que le corresponda y que se le informe de¢l estado de los asuntos pendientes
u-la fecha (20). :

Desde luego que el grado de fiscalizacién de que gozard el socic en partici
pacién puede ser mis riguroso y asi se puede establecer en la convencibn, =
por cjemplo la obligacion del propictario de vendir cuentas mensuaimente, -
pero si las partes no lo han pactade el asociado solo podrd conformarse con
lo que la ley le otorga. También se considera vdlida la estipulacién que re
duzca la fiscalizacién del asoctado, pero la doctrina no acepta que se pue-
da renunciar por anticipado al derecho de solicitar al tribumal 1a fiscali-
zacién extraordinaria, incluso se ha sefinlado que una cléusula de ese tipo
debe considerarse nula, (21)

Bl propietarvio de la negociacién comercial, o titular de las operaciones --
mercantiles objeto de la sociedad técita, tiene la obligacibn de no distra-
er para otvos fines la aportacién recibida y de cumplir su cometido con 1la
responsabilidad y seriedad de un gerente, as{ como de entregar al socio en
participacién las ganancias que le correspondan,

Por su parte el socio en participacién ticne como obligaciones primordiales

17.- Gilles, citado por Sold de C. op. cit. p. 38
18,- Art, 338 Co. Comercio

19,- iden,

20,- Art, M0 Co. Comercio,

21.- Giltes, citado por Sold de C. op. cit, p. 40
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la de entregar sy aportacién emlos témminos convenidos, la de no interve--
nir en 1a gestién del negocic y.la de soportar las pérdidas que le corres--
pordan, “Anbos deberén mantener en secreto la existencia de la sociedad:'y de
beran observar los demds pactas del contrato, T

‘En cuanto al reparto- de pérdidas. y ganancias, como on todos ‘los pafses d¢ -
‘deberé" atender a 1lo’establecido por las partes’ al momento de la celebracién -
del ‘contrato, al socio en participacién nunca podrd privirsele de:las gunan. ..
‘cias) segln lo dispone el artfculo 336 del cédigo, pero en cambio en‘el s
‘mo-articulo, ‘se acepta que- comtractualmente’ sea exclufdo de las pérdidasg, =
caso en-el cual ...'la asociwcibn de cuentas en participacibn estd muy cer-
ca de convertirse en un.préstamdb, con participacién, por parte del presta<-
mista, en las utilidades de la explotacién..,"(22) ' '

Si. por el contrario, el contrato es omiso en cuanto a la participacién que
le corresponde al asociado tamto en pérdidas como -en ganancias, la ley dice
que ""se entenderd la que se xzcomode a las circunstancias'(23) Es decir que-
debe ser proporcional a la amertacidn.

En cuanto al tiempo de hacerse la distribucibn del resultado, si el contra-
to no expresa otra cosi, la iey impone al propictario la obligacién de |y--
quidar al asociado su parte correspondiente al finalizar cada afo comercial,
Y agrega que las ganancias @ no sean retiradas por el socio en participa-
cién no aumentardn el importe de la aportacidn a no ser que otra cosa so hu
biese estipulado, Del mismo modo se establece que el socio participunte no
cstd obligado a develver gamuncias va recibidas, para comensar pérdidus --
posteriores, pero que $i su sportacién se ve disminuida por las pérdidas su

fridas, el monto de las ganancias znuales se destinari a cubrir el importe
de las mismas, (24) '

El segundo plrrafo del artiwslo 337 dispone que el socio en participacifn -
"sélo participard de las pérdidas en proporcibn a sus aportaciones hechus o
por hacer”, lo que ha side interpretado por la doctrina alemana en el senti
do de que su responsabilidad estd limitada a la cuantfa de sus aportes, con

cepcibn que coincide con lo dispuesto por el artfculo 258 de nuestra Ley (’L
neral de Sociedades Mercantiles.

En alemanin, puesto que son solo Jos las partes contratantes no cs posihle-
hablar de una disolucidn o iisolucibn parcial, porque cuando un socio dejs
de serlo, se¢ produce necesariamente la extincién de la relacibn jurfdica.

22.- Karl letnsheimer, op. cit. p. 121
23.- art, 33 Co, Comercio.
24,- art, 3%7 Co, Comercic.
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Como hemos visto en otros pafses, la muerte del socio en participacifn es -
causa de disolucibn del contrato, perc esto no sucede en alemania al estas-
blecerlo asf el artfculo 339 del cédigo, pero se dice que esta disposicién-
‘no e¢s abligatoria para las partes, por lo que se acepta el pacto en contra-
vios En.cambio la muerte del gestor o propietario del negocio, s{ ocasiona-
1u terminacién de la sociedad, por:uplicacién del artfculo 727 del c6digo -
civilialemdn, C(25) i o T T e e

“También se puede disolver la sociedad tdcita por denuncia del contrato, =«-.
siempre que sea justificada por un motivo grave y sin esperar plazo alguno, .
Segln lo establece’ el artfculo 723 del Cédigo civil, aplicable en virtud -
del 339 del de:comercio, el derecho de pedir la rescicidn del contrato por
causa grave en cualquicr tiempo es irrenunciable.

5§ 1a sociedad es por tiewpo indeterminado, voluntariamente cualquiera de .<-
lns partes y sin consentimienta de la otra, puede pedir la terminacién del-
contrato, siempre y cuando esa temminacidn cause efectos al final del afo -
mercantil y el aviso sea dado con seis meses de anticipacién a la fecha,(26)

S¢ prevee también la rescicién dol contvato solicitada por un tercero, En -
este caso el tercero deberd ser acreedor de alguna de las partes y no haber
obtenido resultado favorable en seis meses contra la fortuna de aquél, siem
pre que haya encaminado su accién a lograr retencidn y embargo de lo que al
socio pudiera corresponder en la disolucién de la sociedad. También aquf 1a
rescicién surtird efectos al final del afo mercantil 'y se debe pedir con --
seis meses de anticipacidn. Pensamos que en este ciaso el socio debe ser el-
socio.en participacién, (27)

Otras causas do terminacidn son la expiracidn del plazo, la realizacién o -
la imposibilidad de vealizacidn del objeto, el mutuo consentimiento y tu --
quiebra del propictario del negocio, situacibén en lu que se deberd observar
lo dispuesto por la ley de quicbras.

Al momento de disolverse la sociedad, el socio en participacidn se convierte
en acveedor del propietario del negocio por el monto de su aportacidn una -

vez deducidas las pérdidas v sc procederd entonces a la liquidacién defini-
tiva,

25.- 8oll de €, op, cit. p. 40
26, Art. 132 Co, Comercio, aplicable por el 339
27.+ Art. 135 Co. Comercio, aplicable por el 339
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3,5, BN ARGENTINA. -

3.5.1, INTRODUCCION

Siguiendo la corriente francesa, la legislacién argentina califica lo.que -
‘para nosotros es el contrato de asociacién: en participaciSn, como. tna- aoc’l

cle
dad, la‘"socliedad mldm'xt&l” o} "sociedad en particimciﬁn" R

‘Pero a diferencia de los titubeos de los franceses, para considerarla sisba
miticamente como sociedad, es de notarse la uniformidad que al respecto ==

existe en Argentina. Se encuentra reglamentada dentro del tituleo XTI del i - -
bro sequndo del cbdigo de camercio, titulado "de las campaifas o sociedam-=..-
y requlada junto a las demds sociedades ocupa la totalidad del capftu -

des",

lo VII del tftulo mencionado abarcando del artfculo 395 al 402 del o&digo,
bajo el rubro denaminado "de las sociedades accidentales o en partzcxmcién"

Esta uniformidad del o6digo argentino, para considerarle camo sociedad, do-
termina su naturaleza jurfdica, de la cual no hay duda. En argentina la aso
ciacién en participacién es una sociedad. Asi lo califica la ley(1), lo for
talece la jurisprudencia(2) y lo deflende la doctrina(3).

Desde luego que la caracterfstica de sociedad, distingue enormemente este -
contrato en relacifn con lo que hemos analizado para otros pafses como Méxi
co, Italia, Espafa, etc. y tal caracter{stica trae consigo una reglamenta-~
¢ifn y concepcién doctrinaria distintas también, aln en relacién con la mis
ma Francia, como lo habremos de ver. Pero es necesario sefalar <ue esta ten
dencia en Argentina no es nueva, sino que ya venfa desde la redaccion orxgl
nal del ctdigo de carercio de 1862 y que se mantuvo en los diversos proyec-

tos hasta que el actual ofdigo de camercio argentino fue sancicnado en 1889
para tomar la onfiguracitn que hoy comoconos.

Se desprende de lo apuntado que la denaminacitn legal y doctrinal que reci-
be es la misma, y se utilizan indistintamente las expresiones de sociedad -
accidental o sociedad en participacifn, para referirse a ella, pero al ama
ro del artfculo 395 creemos mis acertado llamarle sociedad en participacidn

ya que la "accidentalidad" de la misma cs mds bien un requisito que debe 62
tisfacer.

El artfculo 395 dice que "la sociedad en ;x-xrtmlmcxﬁn es la reunidn acci~-~

dental de dos o mis personas, para una o mds operaciones de camercio, deker
minadas y transitorias trabajando una, algunos o todos en st narbre indivie
dual solamente, sin firma social y sin fijacién de danieilio.”

1.~ Artfculo 395 Co. Camercio.
2.~ Citada por Malagarriga op. cit. p. 322,

3.~ Mario A, Rivarola op, cit. p. 345 y 346, tanbifn Malagarriga op. cit. p.
321, 322 y autores quo cita



El artfculo transcrito nos proporciona el abjeto de la sociedad en partici= -
pacin, En primer témino el objeto social sflo puede referirse al campo -~

mercantil, ya que unicamente son aceptadas “operaciones de oamercio. En se-
‘qundo lugar, tcda ver que la cperacifn o las operaciones que constituyan el .
cb)eto de la sociedad deben revestir la condicién de acto o actos de oamer-

cio, no significa que pueda constituirse para la explotacién del comercio. =
en general, o para la explotacifn de una rama determinada del oamercio que’ .
necesariamente debe ser permanente, sino que debe respetarse la dilpmicldn”w
legal que limita el objeto social a operaciones "detemdxﬂal Y transitorul" '

Queda pues fuera del objeto de la sociedad, el ejercicio del camercio, o ==
una rama especifica del camercio, inclusive hay quien deja fuera de la so-~

ciedad en participacién un negocio con término de duracién prefijado(4) y -
los negocios de prolongada duracién(5). '

En contra de esto (ltimo, se arguye que un negocio puede ser accidental y -
prolongarse indefinidamente, y que 10 que en realidad exlcuye la ley es la
"sociedad sin género o génerns determinados de camercio” por lo que también
es aceptable la sociedad con un témino prefijado(6).

En este sentido el artfculo 396 agrega que la sociedad puede referirse a --
"una o mds operaciones camerciales", sin insitir de nuevo en la transitor ie

dad, por lo que nos parece acertada la opim.dn de que 10 esencial es qua &)
objeto de la sociedad no sea el ejercicio de un ramo o ramos determinados -
del camercio. Hacerlo as{ implica una situacién de hecho que ya se ha pre--
sentado en la Argentina y que por fallo del 31 de mayo de 1943 se resolvid

que ho existe sociedad en participacifn sino sociedad colectiva, con la oon
siquente responsabilidad subsidiaria, solidaria e ilimitada.

Del mismo artfculo 395 obtenemos el elamento personal de la sociedad y la -

capacidad de las partes, En el viejo ofdigo de 1862, el articulo 444 se refe
rfa a la "reunién accidental de dos o mis camerciantes" y en el artfculo 447
(desaparecido en 1889) se aceptaba que una de las partes fuera no camercian
te, pero en ese caso la gestién de las operaciones camerciales le estaba ve

dada,

La actual redaccién del cfdigo dice gque la sociedad en participacifn puede
ser celebrada entre "dos o mds personas" y ya no se refiere a comerciantes,
lo que origind la desaparicién del artfculo 447, amplidndose as{ el oconcep-
to y alcance de la sociedad, por no haber ya distincién de calidad, Ademds
nos encontramps ante una mejor téenica jurfdica ya que si la sociedad en --
participacifn se constituye para una o mds operaciones de comercio, es irre
levante para la ley, que quien las celebre sea o no camerciante puesto que

4.~ Rivarola, op.cit. p. 349,

5.- Obarrio, citado por Felipe Sold de C., op. cit. p. 61 y citado por Mala
garriga, op. cit. p. 323.

6.~ Malagarriga, op. cit. p, 323
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de acuerdo con el artfculo 60, del otdigo de oamercio, quien efecte un acto
de camercio, queda sometido a las leyes y jurisdicoi6n mercantiles,

_Entonces no se requiere. capacidad especlal para ser parte y socio de una so-
cledad en participacifn, 'y pueden ‘serlo tanto personas fisicas como personas ...
morales,. 1o anterior.desde: luego, sin perjuicio de que el :socio o socios.con

tratantes con terceros, y los mmnos teroeros dehen tener la capacidad para
‘lag’ operacionea que’ realizan. S

Respecto. a la denaminacifn que reciben las partes, la doctrina argentim ana
liza los téminoa de "asociante y asociado", as! cumo los de "socio ostensi-

ble y socio no ostensible" proporcionados por su’ ctdigo: civil, pero ambos pa
res de denominaciones son rechazados.,

Se argumenta que el témino "asociado" comprende siampre a todas las perso--
nas que forman parte de una asociacibn lo que, debemos reconocer, . es cierto,
Y por lo que hace a las denaminaciones del cédigo civil, se dice que no se ~
adaptan a las caracterfsticas de la sociedad en participacifén, porque "socio
ostensible" es también aguel que Gnicamente presta su nombre, situacién que

no se presenta en la sociedad en participacibn porque cada socio actla sola-
mente en su propio nambre; y que "socio no ostensible' puede serlo el do ~--
cualquier sociedad cuya duracifn estd determinada por un plazo cierto o in--

cierto y no por la realizaci6n de un objeto camo sucede en - la sociedad en ~-
participacifn,

En fin que la doctrina prefiere utilizar la expre516n de "socio gestor", con
templada por el artfculo 401 del cfdigo de camercio, para el que conduzca 1a
operacién o dé su nombre en la negociacién (artfculo 398), y que serfa el --
asociante para nosotros; y la expresitn de "soclo participante" (el artfculo
399 se refiern genericamente a los"partficipes") para designar al socio que -
no aparece ante los terceros y que no interviene en el desarrollo de las ope
raciones, que vendrfa siendo lo que nosotros conocemns cano el asociado. (7)

7.- Rivarola, op. cit, p. 353




3.5.2, CONDICIONES DE VALIDEZ

los términos en que se desarrolle la sociedad, as! ca~ los requisitos que ~
‘deben cumplir las partes, estdn contemplados por la loy en dos articulos, El
,art!culo 396 dispone que "la sociedad en Participacifn o Accidental puede

ser realativa a una.o mis" operacimes comerciales y tiene: lugar ‘acerca g -

los objetos, con las formas, bajo la proporcifn de intereses y con las condi %
cxones que estipulen los interesados”.

Esta disposici6n debe correlacionar con la siquiente que establece que "es--
tas sociedades no estén sujetas a las formalidades prescritas para la forma-

ci6n de las otras sociedades y se pueden probar por todos los géneros de. -~~~
prueba admitidos para los contratos comerciales" (8),

Debido a la libertad de forma que otorga la ley en concordancia con la mayo-
rfa de las legislaciones (MBxico y Guatemala son exc.epcmnes) la sociedad en
p:u:tmlpacmn es totalmente oconsensual y aunque no se requiere gue se por eg

crito, ningln obsticulo existe para que asf pueda celebrarse, dado los conve
nientes que tiene el recurrir a la escritura.

Ademds siguiendo la tendencia mundial, Argentina le exime de las fomunlida--
des de publicidad y registro seylin el artfculo 397 transcrito con anteriori-
dad., Incluso camo lo habiamos senalado, hay quien opina que el registro no -
s6lo no es exigible en Argentina, sino que es inposible, ya que el registra-
dor debe rechazar cualquier solicitud de este tipo, al amparo del articulo -
36 del otdigo, que excluye las escrituras de las sociedades en participacién
de los documentos cuya inscripeifn "pertenece” al registro.(9)

Esta libertad que tienen las partes para la celebraci6n de la sociedad, se -
esgrime como una de las principales ventajas que ofrece nuestra institucion,
en relacifn con las demds sociedades y se adpta mis a las urgentes necesida-
des que presenta la vida comercial, (10)

Consecuencia de la total ausencia de formalidades con que cuenta la sociedad,
la sequnda parte del artfculo 397, permite probar la existencia de la misma

por todos los medios legales de prueba, que se encuentran contanplados en el
artfculo 208 y desde luego con las limitaciones del artfculo 209 del ciigo.

pPor lo anterjor y de conformidad con el artfculo 208, la sociedad en partici

8.~ Artfculo 397 CAidigo de Carercio.

9.- Carlos C, Malagarriga, op. cit, p. 324,
10,~ Idam.
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paciﬁn pueﬂe ser pmbada pors: .

1. Imstmmms pﬁblicos. =

2.~ Por las notas de los corredorea y los certiiicados extratdos de su
: " 1 ibros..
.‘3. - Por, doanentos prtvados. Docurentos que pueden ser elaborados por: -~
' 1os ‘contratantes ¢ por algin testigo a su Tueg Y. en su nmbte
4.~ Par correspondencia,  (cartas o telegramas)
5.~ For los libros de los cxmerciantes Y las facturas. aceptadas.
6.- Por confesién y
7.~ Por’testiqos..

el Gtlimo caso, el de los testigos, el artfculo 209 establece una limita-
‘¢ifn, en el sentido’de que la prueba testimonial para ser védlida debe acoma
farse de uma prueba por escrito cuando el valor a que se refiere exceda de -

"doscientos pesos fuertes", Pero los "pesos fuertes” desaparec1eron en 1881
y el cpadigo se aprobd en 1889,

(amo en las partes anteriores, sobra decir que los contratantes estén chliga

dos a savisfacer las formalidades inherentes a los actos que, por virtud de

la sociediad en participacién realicen tales como los relativos a las aporta-
¢lones,



3,5,3, SUS CLASES

la corriente, en la doctrina francesa moderna, es la de considerar a'la aso
ciaci6én en participacifn camo una sociedad, y camo hemos visto, Argentina ~
‘(y-otros ‘pafses latinoamericanos caw Brasil y Uruguay), ha aceptado dicha ..
tendencia, Camo 1o ‘sefialamos en su oportunidad, en Francia existe una tmdiw?
¢ifn de momentaneidad, de tamporalidad, en cuanto a la duraci6n que dehe te
ner esta figura, tradxc).én por cierto, que Bélgica adoptd en su reciente == -
ley de 1935 y que llev6 al extremo de diferenciar entre la asoclaci6n en =~

participacién y la asociacién numntanea, situacidn ya superada en el ofxli~'
9o alemdn.

Pues bien, esta tradicién de momentaneidad francesa, que va perdiendo augo,
no sélo existe también en Argentina 8ino ¢ue es todavia mds fuerte, en hase
a lo dispuesto por el artfculo 395 que aparentemente obliga a que toda . so-~

cledad en participacidn se refiera solamente a una o unas operacmnes deter
minadas y transitorias, de camercio,

llechas las consideraciones pertinentes en cuanto al objeto de la sociedad -
{que siempre serd mercantil) no nos cabe la menor duda, de que en Argentina

a diferencia de Espafia, Italia o México no es permltlda una: sociedad en par
ticipacién con cardcter permanente.

De este modo ¥ en relacién a la clasificacién que hemos venido utlizando, -
por la duracifn de la sociedad, sélo existen en Argentina dos opclones para

celebrarla; la momentfnea, referida a una sola operacién de comercio y la -
tenporal relativa a varias.

Otra grna similitud con la reglamentacién y concepeiédn francesa, es que an
Argentina tanbién se acepta que exista una pluralidad, no sblo de sociog -~
participantes (asociados) sino también y "ab origine" de socios gestorey --
(asociantes), modalidad que, cam mencionamos no parece ser permisible por
nuestra legislacitn mexicana. En este sentido y stendiendo al nGmero de per
sonas que le dan vida a la figura, podemos decir que la sociedad en p:\rtic_l
pacién pucde ser singular cuando existe un solo socio gesto y un solo socio
participante; o bien multilateral, con varios sweios de ambas calidades, o

con pluralidad de socios gestores o pluraridad de socios participantes,

BEn cambio, a diferencia de lo que estudiamos en Italia, no se acepta en Ar-
gentina una sociedad en participacitn por la que el socio participante no -
efectle aportacién alquna, De conformidad con la loy argentina es nula la -
sociedad "cuando alguno de los contratantes no aporte a la sociedad ohliga-
ciones de dar o hacer, y s6lo concurra con su créddite o influencia, aunque
se oblique a contribufr a las pérdidas si las hubicre"(11)

. Y de 1a migm -

11.- Rivarola, op. cit. p. 355.



manera por disposicifn legal es nula la sociedad si en ella se exime a algu
no de 1os socioe a contribufr en las pérdidas, '




3.5.4. CARACTERES JURIDICOS DE LA
SOCIFDAD EN PARTICIPACION
ARGENTINA

‘Resalta de inmediato el hecho de que en la Argenting es una sociedad, tan -
‘sociedad camo la anfinima o la de responsabilidad limitada. Del mise modo -

es de cbeervarse que tiene la peculiaridad de no poder utilizarse para gran :
dgsmprens_ permanentes, ‘

El hecho de que se trate de una sociedad, presenta consecuencizs lbgicap en
su caracterizacifn y reglamentacion jurfdica tales como el contar con patri-
monio social, el habfrsele otorgado en la doctrina y en la jurisprudencia ~
una "personalidad ideal” y curjosamente el carecer de nambre y damicilio.

3.5,4,1. CARACTER OCULTO, AUSENCIA DE

PERSONALIDAD Y PERSCNALIDAD
IDEAL

Producto de 1a ausencia de formalidades para su constitucifn y de la falta
de relaciones netre 10s terceros y los socios participantes, m se duda del
caricter oculto de la institucién. Por lo migmo el artfculo 3%% dsl obdigo

de camercio menciona que el socio gestor act@a solamente en s: narbre pro--
pio.

Por otra parte, otro de los caracteres camnes a las derds saciedades mer--
cantiles, es el hecho de que por el acto de constitucifn, se crea una nueva
persona jurfdica, un sujeto de derecho, distinto e independiente de las per
sonas de los socios, situacién que no se presenta en la sociadad en particl
pacifn argentina, por la ley no s6lo no le recomce personalidad jurfdica -

sino que adenis le niega expresamente los atrilutos de nombre y damicilio -
de que gozan las personas,

Por lo mismo la sociedad en participacién no se exterioriza ante terceros -
y no puede por s{ migma contraer obligaciones o adquirir derechos. "Los que
contratan con la persona que d8 su nambre en la negociacidn, s5lo tienen ac
cifn ocontra 61 y no ocontra los demis interesados alGn cuando el regocio se -
hubjere convertido en su provecho, ni aln por la parte que les correspondie
se en la sociedad, Estos tampoco tienen accién contra el teroero que trata

% e‘l(ti:czx):io que dirigi6 la operacifn a no ser que mediare cesién de dere--

s",

12.- Artfculo 398 C&ligo de Camercio.




Pado lo anterjor, estamos seguros de que esta socledad carece de personali-
dad jurfdica, pero esta idea no parece ser absoluta, ni tener el miamo sig-
nificado en la Argentina que en otras legislaciones, Al amparo de que exis~
te una concurrencia de aportaciones, que no son propledad exclusiva de uno

de los soclos y que no estfn entregados en copropledad sino que constituyen
(caomo verams), un -verdadero fondo social con efectos intexrnos miis no exter
nos, ge. argumanta que ro se puede deducir que falte totalmente la sociedad
la cual "si bien no existe para los terceros, existe para los mocios en las /'
relaciones que ellos miamos contraen con la sociedad, ya sea al distribuir “
entre s{ la solidaridad en que pueden incurrir, por responsabjlizarse todios
los fondog sociales por: los actos del soclo contratante o en las relaciones
que se establecen por la liquidacifén de la sociedad, Es pues una sociexlad =

que no exlste respecto de quienes contratan con ella, pero que exxste en ~-
las relaciones de la sociedad con los proplos socios®, (13)

Otra parte de la doctrina agrega que "para que exista sociedad y por consi-
guiente, para que surja un sujeto de derecho independiente de la personali-
dad de los que concurren a constituirla, basta que se presenten en el caso
tres elementos consabidos, o sea la formacifn de un fondo camin, mediante -
aportes tanbién camunes, participacién en los resultados de la actividad a
_desarrollar y reconocmiento reciproco de la condici®n de socios. Pues bien,
estos tres elementos se hallan reunidos en la entidad de que tratamos, A --
los fondos sociales alude el artfculo 400; a la participacién en los resul-
tados, el 396 y al reconocimiento mutuo de la condicidn de socios”, y anade
que ciertamente la existencia de la sociedad generalmente es desconocxda pa

ra los terceros, pero que ia misma ley en los artfculos 399 y 400 prevee el
caso contrario, (14)

Scbre el particular, nos convence la idea de que, el sentido que se le debe
dar a la nocifn de persona juridica tiene sus verdaderos efectos en el as—
pecto extermo de la institucifn y en sus relaciones con terceros ajenos al
pacto social y que carece de relevancia en su faz interna, por lo que iy -~
obstante la argqumentacién en contra, debemos negar la personalidad jurfdica
a la sociedad en participacién argentina en la que, ante los terceros dnica
mente existe la responsabilidad personal del que con ellos contrata.{l5) ~

A pesar de ello en 1917, la cdmara de apelacién en lo camercial de Buenos -
Alres fallé reconoc1endo a la sociedad en participaci6n el cardcter de “per
sona ideal" considerando que la existencia de esa "persona ideal" no la ad-

mite la ley con respecto a terceros sino Gnicamente con relacién a losg so--
cios que la forman,

13.- Mario A, Rivarola, op. cit. p. 352
14.- Malagarriga, op. cit. p., 321 y 322
15.- 5nl& de Canizares, op, cit. p, 63 y 64,



3,5.4.2, LAS APORTACIONES Y
©EL PONDO COMLN

Las aportaciones de los socios en la sociedad en participacién pueden consis
tir en cualquier clase de bienes, pero oomo sefialamos, cuando algquno de log
socios no contrae abligaciones de dar o hacer, la mociedad es mila, Por 1o =
migmo tarbién es accptado camo aportacién, el trabajo personal de un socio,

El conjuntc de las aportaciones entregadas o comprametidas por los socios, a-
diferencia de la reglamentacifn extranjera, no pasa a ser propiedad del <~
cio gestor, ni tampoco a ser copropisdad de todos © a continuar siendo pro--

piedad individual, sinc que pasa a constituir un fondo social que se identi-
fica con el patrimonio de la sociedad,

Se dice que no procede en Argentina la discusién acerca del régimen jurfdico
de las aportaciones puesto que dada la supletoriedad del derecho civil, el -
art{culo 1702 de este ordenamiento, es suficientemente claro al disponer que
es la sociedad y nos los socios, la que tiene el dominio de los bienes pero
no habiéndose expresado de esta manera, los bienes aportados por los socios
se juzgan transferidos en propiedad a la sociedad, (16)

Lo anterior nos parece adecuado pero, en primer término se deberg atender a
las estipulaciones de las partes por las que desde luego cabe el pacto de re
serva de daminio, La ley argentina ciertamente habla de "fondos sociales" en
el artfculo 401 pero debe entenderse sflo con efectos ante los propios so---

cilos y no frente a terceros. Esta opinifn es la que prevalece en la doctrina
y en la jurisprudencia, (17)

As! pues la sociedad en partimpacmn tiene un capital constitufdo por al to
tal de las aportaciones de los socios, capital que sirve de garantia alog ~
terceros para asegurarles el respaldo que sus operaciones requieren cuatxlo -
desconoce la existencia de la sociedad, quienes pueden suponer qua el fondo
social es propiedad del socio gestor con quien contrata. En efecto, el oixli-
go dispone que "el socio contratante responsabiliza {entiendase "ccmummt;c")
todos los fondos sociales, aunque sea por obligaciones personales, si el ter
cero con quien contratd ignoraba la existencia de la sociedad; salvo el dere
cho de los socios perjudicados ocontra el socio contratante”. {18)

la disposicién anterior nos pareer muy importante en cuanto al régimen do --
las aportaciones, porque camo hemos visto en la mayorfa de las legislaciones,
la regla es que los aportes pasen a ser propiedad del socio gestor (asocian-

16,~ Artfculo 1703 Cédigo Civil
17,- 5014 de Canizares, op, cit. p. 64
18,- Artfculo 400 Codigo de Camercio,




te), lo que permite acrecentar su s0lidéz financiera y en virtud del artfeu - -
1o transcrito se logra dicho efecto por el cual el socic gestor (contratan-
te

) dispone, de hecho, de los fondos sociales con una gran diferencia en 1o

que sucede en otros pafses, porque aqul es posible que dichas aportaciones B )
sean utilizadas para obligaciones personales que pueden estar fuera del ob--
jeto social, posibilidad rechazada totalmente por el derecho extranjerq en.

el que el contratante no puede: destinar las aportaciones a un objeto dist;inf
to del convenido en el contrato, ...*

Desde luego para ese supuesto, queda a salvo el derecho de los socios perju
dicados para repetir contra el socio gestor, Ademds esta hipStesis tiene --
gran relacién con lo establecido en el artfculo siguiente por el que "en ca
s0 de quiebra del socio gestor, es lfcito al tercero con quien hubiesé con-
tratado saldar todas las cuentas que con &1 tuviese, aunvjue estén abiertag

bajo distintas designaciones, oon los fondos pertenecientes a cualquxera de
esas cuentas.,

No podran impedirlo los demds socios aunque muestren que aquellos fondos ==

les pertenecen exclusivamente, siempre que no pruehen que el referido terce
ro tenfa conocimiento antes de la quiebra, de la existencia de la sociodad”
en cuenta de participacién." (19)

Es decir que si los socies camprueban que el tercero antes de la quiebrn, -
sabfa de la existencia de la sociedad en participacién, pueden inpedir al -

tercero que salde sus cuentas en la forma establecida en el primer pax;r.'.tvl“ [¢]
del articulo senalado,

A pesar de ser sociedad, su naturaleza juridica le impide allegarse forloy
a través de la omisi6n de Acciones o Bonos, y por aplicacién del articulo
418 del c&digo de comercio relativo a las sociedades de personas en forma -
general,la doctrina ha aceptado que para la trangnisién de las partxcipacm

nes se exija el consentimiento expreso de los otros socios, pero curiosanen
te, ese consentimiento no se pide por escrito, (20)

18.- Artfculo 400 c&digo de Camercio,
19,- Artfculo 401 Ccédigo de Comercio.
20.~ Sold de Canizares, op, cit. p, 65




3. 5 5, FUNCIONAMIENIO DE LA SOCIEDAD
© Y 8U DISCLUCION

la ley argentina, acorde con la corriente extranjera, le da a la convencifn .
‘de las partes el valor que se merece y les permite toda suerte de estipula~.
cions al decir-en el artfculo 396 que "tiene lugar acerca de los objetog ~
con las formas, bajo la proporcifn de intereses y con las condiciones que -
‘estipulen log interesados". De esta manera las normas que deberfn ochservar-
se .son las- contenidas en el pacto de los contrayentes, y dependers de log -~
tfminos del contrato la forma en oGmo se desarrolle y funcmne la sociedad,

Obwiamente las partes no podrdn convenir lo que no les est€ permitido por -
l1a ley y tampoco podrdn contradecir las normas de orden pblico que contie~
ne el o&ligo, y a &1 se recurre en caso de que las partes no hubieren esti-
pulado algo o haya conflicto, asf la gestifin del negocio incurbe segn el -
artfoulo 395 al socio gestor, que puede ser (nico, plural o bien concurrir
todos 1os socios a la administracifn de las operaciones camerciales. Es de
la esencia.de.la. sociedad-ackuar-gin-forma social y sin fijaci6n de domici~
lio, y quien gestiona la actividad, lo hace en su propio nambre siendo el ~
tnico conocido y responsable frente al tercero con guien contrata,

En la préctica la regla es que el socio sea une solo y por excepcién varios,
pero nunca que todos los socios sean a la vez socios gestores, situacién --
que si se presenta, es perfectamente vélida. (21)

El o&digo de camercio argentino ha previsto para la pluralidad de gestores
que "si los socios hicieran en camin los contrato con terceros sin expresar
la participacifn que cada uno toma, quedan todos solidariamente obligados,
aunque sus partes en la sociedad sean diversas y separadas,

Si uno o mds de las partfcipes contrajera la obligacifn haciendo conocer ~-

los nambres de los otros y con asentimiento de éstos, quedan todos solida~-
riamente obligados," (22)

Es decir que se admite la posibilidad de que al contratar en comin, infor--
men sobre el monto que a cada uno le corresponde en la participacifn evitan

do asf la responsabxlxdad solidaria, con 1o cual el tercero ya sabrfa si os
o no conveniente el riesqo.

Por otra parte si un socio al actuar lo hace en nombre propio y el de los -
dem&s con consontimiento de éstos, no pueden evitar la solidaridad ni adn -

21.- Malagarriga, op. cit., p. 325.
22.- 2rtfculo 399 C&digo de Camercio,




cuando se hubiese expresado su participacién, pero se admite también que los
-coparticipantes  estipulen al momento de la convencifin que no. responderSn so-
lidariamente, 10 cual consideramos que sélo tendrd efectos internos y que -~
permitirg repetir contra el socio responsable. De cualquier manera es necesa
rio tener en caenta que la disposicién del artfculo 400 es de observancia -~
;obligatoria, en.el sentido.de que g
r4 respaldada por los fondos sociales, cuando el tercero actda de buena f6 -
ignorando la existencia de la socjedad, situacifn comtn y corriente en la --
préctica, dado el caricter oculto de 1a institucidn que hos ocupa,

Atinadamente Rivarola(23), al analizar el artfculo 399 ya reproducido, efec~
tia diversas chservaciones, resaltando el hecho de que en la primera hipfte-
sis al contratar varios socios les inpone la responsabilidad solidaria, pero
cuando la ley dice "quedan todos solidariamente obhligados", ese "todos" s#lo

puede referirse a los que han contratado, excluyéndose definitivamente a log
socios que no intervinieron,

De esta manera en las relaciones oon terceros, por regla general, es con el
sociogestor con el Gnico con quien se establece una vinculacién directa, In
virtud el artfculo 398 los terceros no tienen relacifn alguna con los so--
cios participantes, ni éstos contra aquéllos, a no ser que mediare cesién -
de derechos, sin embargo debe observarse que de ser necesario, se podrd re-
currir al ejercicio de la accién oblicua cuando se cunplan sus presupaestos

Cuando estaros en presencia de una gestifn del negocio efectuada por varios
socios, poderos resumir las obligaciones contrafdas de la siguiente manera:
1) Las cbligaciones son solidarias para todos los socios que han inter
venido ante el tercero, si en el acto realizado no establecieron la
proporcién en la participacién de cada uno.
las ctligaciones son salidarias para aquelleos socios que expresaron
su «rsentimiento, para que en el desarrollo del negocio se dieran
a ocorocer sus nombre, incluyendo al socio quo contratd, Igualmente

sardn solidarias para los socios contratantes solamente si dicho --
consentimiento no fue proporcionado.

3) De la misma manera quedarin solidariamente responsables, Gnicamente
los saxcios contratantes, cuando habiéndose obtenido el consentimien
to de otros, no hubieran dalo a conocer el nanbre de 8stos; y si %
lamnte fue uno el que contrat8, la obligacién serpa directa unica-~
monte para él,

4)

las cbligaciones son mancaminadas y divisibles si los socios han --
contratado expresando la participacién que cada uno toma.

Para ‘cs efoectos internos, es decir en cuanto a las relaciones entre log --
propics socice, debamos sehalar que el socio gestor designado en el contra-

23.- Op. cit, p, 362,

la actividad del sacio gestor siempre esta -



to o ellos en conjunto, si es mis de uno, serf el punto en que converjan -
las cuestiones de la sociedad. Serd el socio gestor quien pueda y deba exi-
gir'a los demfis que cumplan oon los oompramisos que han contrafdo para que.
entreguen ‘susg aportaciones, y ser&n los socios quienes deban a la sociedad
dafos o perjuicios por el incumplimiento de sus obligaciones,

Deherdn todos en conjunto aprobar 1as cuentas que da la sociedad se presen-
ten y salvo las cladsulas del convenio celebrado para la constitucifn de la

sociedad, deberfn reclamar la exclusifn del socio remiso y exigir la revoca
cién por causa legftima del socio gestor,

El socio gestor debe llevar contabilidad de los negocios objeto de la socie
dad en participacitn, en cumplimiento del art{-ulo 68 del cddigo de camer--
Xio, la cual puede ser especial para esos negocios o bien estar considerada
dentro de la contabilidad total de todos sus negocios si es que los tiene,

va que debe entregar cuentas de las operaciones.

Por aplicacifn del artfculo 284 del cfdigo de camercio, los socios partici-
pantes tendrin siempre el derecho de fiscalizar los libros y la correspon--

dencia y demis documentos que demuestren el estado que guardan las operacio
nes canerciales objeto de la asociacién.

También del artfculo 400 surge el derecho a favor de los socios participan-
tes de exigir al socio gestor la restitucifn a los fondos sociales de la su
ma que de tales fondos se hubiera hecho efectiva para saldar obligaciones -
personales, o bien productoc del ejercicio del derecho que el artfculo 401 -

otorga a los terceros para saldar cualquier cuenta, cuando el socio gestor
ha cafdo en quiebra.

AMemds todos los socios, gestores o no, tienen el derecho a percibir sus --
utilidades y la obligacién de asimilar las pérdidas que les correspondan,

Para la distribucién de los beneficios y pérdidas las partes deberén aten--
der las estipulaciones que hayna efectuado, en las cuales pudieron fijar 1i

bremente el régimen de distribucién de los resultados, con la limitacidn ge
neral del pacto leonino.

Aunque as un poco diffcil de presentarse en la prictica, en caso de que m
se hubiera estipulado al respecto, deberdn atenerse a los principios genera
les para log sociedades en cuanto a la distribucidn, los que guardan la pro
porcionalidad tanto de pérdidas como de ganancias, -

Notoriamonte no existe ninguna dispnsicitn legal que limite la pérdida dn -
los socios ajenos a la gestifn, al monto de su aportaci6n, por lo que la doc




trina ha detehninado que para tal efecto, serf necesaria una estifmlacién' ~
.de responsabilidad limitada para los socios participantes, (24)

8i la estipulacién sefialada, no existiera y la pérdida proporcional del so-
clo no gestor fuera superior a la cuant{a de su aporte, deberd cubrir la di

ferencia. En cuanto al socio gestor, cam en los demlls pafses tiene a llu -
cargo respmsabilidad ilimitada,

Al térino de la sociedad en part:.c1paci6r1 los socios tienen derecho a.la -

restitucién de sus aportaciones pre\ua la aprobacién y repercusifn de los -
resultados.

Son causas de disoluci6n de la sociedad la expiracidn del plazo, el cumpli-
miento del objeto, el mutuo consentimientn, la pérdida del capital social,

la declaracién unilateral de un socio no gestor cuando no exista plazo, y -
una vez terminadas las operaciones iniciadas con anterioridad a la declara-

cifn y la muerte del socio gestor, segln se desprende del artfculo 422 del
c6digo de camercio aplicable a éstas sociedades.

Se aplican también las causas de rescicién parcial contenidas en ¢l articu-
lo 419 del o6digo, sobre todo lo relativo a la muerte de un socio no gestor,
salvo las disposiciones especiales del pacto social.

Por Gltimo la ley establece que "la liquidacién de esta sociedad se hara --
por el mismo socio que hubiese dirigido la negociacifn, quien desde luego -

que ésta se halle terminada debe rendir la cuenta de sus resultados con los
camprobantes respectivos.” (25)

Si se trata de varios socios gestores designados para actuar conjuntamente,
"es indudable que la obligacién de ellos serd solidaria ocon respecto a los

socios meramente participantes y no gestores".(26) Y si se tratara de va---
rios pero designados para actuar por separado, cada uno deberd presentar su

cuenta respecto de las operaciones que se le asignaron y del uso de los fon
dos que se le entregaron,

La jurisprudencia argentina (27) considera delito de defraudacién que el so
cio gestor no rinda las cuentas en forma.

24.~ 8014 de Capizares, op. cit. p. 65.
25,- S0l4 de Canizares, op. cit. p. 65,
26,~ Rivarola, op. cit. p. 369,

27,- Citada por Sold de C., op. cit, p. 68 u confimad por Malagarriga, op.
cit. p. 327.




3,6, BN URUGUAY

Verdaderanente asambrosa, es la notable igualdad que existe entre 1a legis-
Yaci6n uruguaya y la legislacibn argentina, respecto a la institucifn que -
‘nos ocupa en este estudio, Igualdad que se patentiza mis si comparamog la -

actual redaccién del ofdigo de camercio truguayo con la: versisn que oonte--
nfa el antiguo cﬁdigo argentino de 1862 las cuales coincidfan textualmonte

.en un 99.9%.

En realidad la reforma de 1889 al cfdigo de camercio argentino, reprodujo,

{con ligerfsimas variantes y la sola excepcién, del artfculo $47 que fué su
‘primido}, las disposicioneg del c6digo de 62 en el capftule titulado "De --
las scciedades accidentales o en participacién”, lo que apenzs ccasiona una
mry pequefia diferencia entre el texto argentino y el texto wraguaye, que --
por artfculos campletos se mantienen exactamente con la miswe redaccidn.

Debido a esta extrema coincidencia en las legislaciones ser{s ocioso repe--
tir todo lo escrito para la Reptblica de Argentina, por lo gue ros limitare
mos a enunicar las caracterf{sticas generales que en Uruguay guarda la aso--
ciacién en participacifn y procuraremos sinplemente dejar comstarcia de las

diferencias entre los dos pafses puesto que en lo restante, son aplicables
las consideraciones efectuadas para Argentina,

Nuestro contrato de asociacibn en participacibn, también recibe en Uniguay
la calidad de sociedad e igualmente se le conoce camo "sociediad accidental

o en participaci@n". Se encuentra reglamentada en los artfculos 444 a 452 -
del obdigo de camercio, (1)

la ley la define asf: "la sociedad en participacién es la reunifn acciden~-
tal de dos o mis camerciantes para hacer una operacién de comercio determi-
nada, trabajando uno, algunos o todos en su nambre individazsl s')lamente, -
sin fima social y sin fijacifn de damicilio". (2} pero en el artfeulo si---
guiente admite que puede ser relativa a mis de una operacién: y en el artfcu
lo 447 acepta que se forme entre un comerciante y una perscma gue no 1o sea

caso en el cual la gestifn de la socledad s8lo puede llevarse a cabo por el
socio comerciante,

0 sea que en este pafs, al menos uno de los soclos, el geswor debe sor co--
merciante para que dicha sociedad pueda existir. 1o anterior establece capa

cidad especial para una de las parte y por la misma deberid cuplir con las
obligaciones Inherentes a su profesién,

1o~ Un artfeulo menos que en Argentina por la supresién et artfculo 447,

El nGmero os aplicable a ambos pafses porque coincidfan también cn nmame
racifn con el c&digo argonum de 1862,

2.~ Artfculo 444 c6digo de comercio,
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B\ cuanto al objeto sbéial, se establece que debe referirse a "una o més -~
peraciones camerciales” (3), pero a diferencia de los argentinos, no se exi.
ge que se trate de operaciones determinadas y transitorias por 1o que en -

Uruguay la sociedad en participacién sf puede ser momentanea, temporal y --
permanente.

‘El o&digo le otorga el carActer de sociedad, (4) se refiere a los contratan-
‘tes camo "socios" {5) 'y menciona también los "fondos moclales” (6), pero man-’
tiene su carfcter oculto dada la libertad de formalidades en su constitu---~-
cibn {7), y porque los tercercs s8lo tienen accidn contra el socio gestor =

con quien contrata(8), Por eso y porque carecen de nambre y domicilio(9), -
se dice que no goza de personalidad jurfdica.

Igualmente por la falta de formalidades para su conatitucitn, puede ser pro
bada por todos los medios de prueba admitidos para los contratos comercia—
les (art{culo 446), y se establece la responsabilidad golidaria, exactamen-
te por las migmas causas que en Argentina, con una diferencia, que los so--

cios que den su consentimiento para que se actfe en su nambre, deben expre-
sarlo por escrito,. (10}

Pe la misma manera que en Argentina se requiere cesidn de derechos previa,
para que 1os socios no gestores puedan tener relaciones con los terceros --
(y a la inversa), asf cam el socio gestor campramete los fondos sociales -
ante terceros por obligaciones personales cuando éstos desconocen la oxig--
tencia de la sociedad y por 1o mism en caso de quiebra se pucden saldar to
das las cuentas de los terceros al amparo del fondo social(ll), por lo que
las relaciones entre socios y para con terceros son exactamente las misnis
que en Argentina, Lo mismo puede decirse respecto del reparto de pérdidas y
ganancias, de las causas de disoluci6n y de la liguidacién de la sociedad

Sin embargo Uruguay mantiene una gran peculiaridad de sistema, en relacién
con las legislaciones europeas, puesto que las cuestjones sociales que se -
sucitan entre socios de una sociedad accidental o an participacién, durante
su existencia, su liquidacién o relacionadas con la participacién, no son -
ventiladas ante un juez, sino que se deciden por Arbitros, se haya o no es-
tipulado en la convencién(12), Este sametimiento al arbitraje, solo lo en--

contramos en algunos otros paises latinoamericanos, camo por ejemplo en-La
jurisprudencia chilena.

Art. 444 C&digo de Camercio,

3 -

t.- Art. 444, 445, 446 y 447 Codigo de Camercio.

5.~ Art, 448, 449, 450, 45] y 452 C&digo de Camercio,
6.~ Art. 450 C&digo de Comercio.

7.~ Art, 446 C6digo de Camercio.

B.- Art., 448 C&ligo de Coamercio.

9,~- Art, 444 C&ligo de Camercio

10.-Art, 448 y 449 C&digo de Camercio,

11.-Art, 450 y 451 CAdigo de Comercio,

12.- Art, 511 Codigo de Canercio,



3,7, . EN CHILE Y EN QOIOMBIA,

3,7.1, INTRODUCCION

Dentro del tftulo consagrado a las sociedades, los o8iigos de comercio chiles .
no y colambiano regulan en cinco artfculos, del 507 al 511y del 629 al 633 -

respectivamente, el contrato de "asociacifn en participamén" que también de-‘_‘f
ncminan ocnb "cuentas en participacibn" !

Motivo de la iqualdad que existe en los artfculos de ambas legislaciones, he-
mos preferido estudiar les dos pafses en conjunto, dadks que consideramos apli
‘cable para uno lo dicho para el otro, salvo las anotaciones especificas que -
haremns para cada pals, que -emanen de las jurisprudencias respectivas,

Con objeto de lograr una exposicién mis &gil;, de la forma en ofmo se requla -
en amhos pafses la institucifn que nos ocupa, nos referiremos preferentomente

al o4digo de camercio de Chile y anotaremos el articulo oorrespondiente del -~
cédigo colanbiano.

la asociacién en participacién, apesar de ubicarse dentro de la parte dedica-
da a las sociedades, los cfdigos la diferencian de las especies de sociedades
que reconocen (colectiva, camandita y andnima), y al referirse a la asocia---
cién o cuentas en participacién, sxempre la califican de contrato y nunca em
plean el vocablo de "sociedad", ni a los contratantes les llaman "socios" si-
no "asociados", por lo que tanto en Chile cano en Colanbia, la naturaleza ju-
ridica de la institucicn que nos ocupa es la de un contrato, contrato que si
bien es distinto al de sociedad, se le aplican en sus relaciones internas, =-
las reglas generales de las sociedades mercantiles, ¢n cuanto no pugnen con -
las diposiciones especiales de la asociacifn en participacién, (1)

"La asociacién en participacifn, es un contrato por el cual dos o mds comer--
ciantes, toman interés a una o muchas operaciones mercantiles, instanténeas o
sucesivas, que debe ejecutar uno de ellos en su nambre y bajo su cré&dito per-

sonal, con cargo de rendir cuenta y dividir con sus asociados las ganancias o
pérdidas en la forma convenida. (2).

Cano en Fspana y en Uruguay, los cfdigos chileno y colabiano, exigen a las -
partes que sean camerciantes para poder celebrar este contrato, requisito que
como hamos visto, podemns calificar de caprichoso, porque en nada se variarfa

1.~ Art, 511 del Co. Comercio chileno y 633 del colambiano.
2.~ art, 507 del Co, Camrcio chileno y 629 del colawbiano,




la naturaleza del contrato si los celebrantes fuerap no comerciantes, ya que
de todas maneras la ley aplicable es el o&digo de camercic y se obtcndr!a en
‘cambio una mayor amplitud en cuanto a las personas que pueden recurrir a es-
te contrato y una correcta adecuacidn a las pricticas mercantiles.

En este sentido la jurisprudencia de Colambia ha demostrado un excesivo ri--::.
‘gor ‘al decir que solamente puede celebrarse entre camerciantes, en cuyo heng
ficio 1o ha establecido la ley y qie los contratos que celebren personas no -
ccmerciantes, solo tendrén valor conforme las reglas generales del derecl'm 3)‘

‘Acorde con lo aceptado por la totalidad de los pafses extraniercs, se admite:
gue tanto asociante como asociado sean personas fisicas o morales, (4)

n virtud de la disposicifn anteriormente reprodu('lda los contratos de aso-
ciacién en participacion chileno y colombiano, siempre serdn de cardcter mer
cantil y sus objetos solo deben consistir en "una o muchas operaciones mer-~-
cantiles" que pueden ser "instanténeas o sucesivas".

- 5014 de C, op. cit. p. 89 y jurisprudencia que cita,
4.~ Debido a que ambos ofdigos utilizan la denaninacién de "asociados" para
referirse a anbas partes, consideramos apropiado aceptar y usar log ter-
minos de "asociante y asociado" en el sentido que ya conocems, En los -
artfculos 510 chileno y 632 colanbiano, ciertamente se diferencia ontre
el "asociado gestor" y el "partfcipe inactive".




3.7.2. CONDICIONES.DE VALIDEZ Y- SUS CLASES,

.

Trati&ndose de las capacidad de las partes, hemos visto que la ley les exige-
1a ‘calidad de camerciantes, pero igualmente hamos dicho que este requisito ~
'm nos convence 'por 10 que (apesar de la jurisprudencia colambiana); creemws:-
al igual que la generalidad de los doctrinarios que los celebrantes no do--.
ben tener m&s capacidad que la general para ocontratar y que aquél que vaya a
fungir camo asociante deberd contar ademds mon la capacidad necesaria para -
‘realizar los actos que, producto del contrato, se requieran,

my

cuanto a 'la forma, se dipone que la asociacibn en participacifn "no ests
waieta en su formacibn a las solemnidades prescritas para la constituci®n de
las sociedades" (5). Por lo tanto puede celebrarse verbalmente o por escrito-
y 1o estd sujeta a publicidad alguna ni a inscripcién en el registro,

L3 ausencia de formalidades en su oconstitucibn, no exime a las partes de cum
plir con otras formalidades gue producto del contrato deban llevar a cahwo, -

oxo por ejemplo el otorgar por escritura pdblica sus aportaciones, cuando -
éstas consistan en bienes inmuebles.

Producto de la libertad de forma en su celebracibn, el contrato de asociacién
en participacién puede ser probada por "libros, correspondencia, testigos,
¢ cualquier otra prueba legal™(6).

Respecto a las clases que puede presentar, la asociacién en participacién en
estos pafses, caw homos sefialado, por la materia serd siampre mercantil, Pe
rc en cuanto al objeto de la asociacifn es de notarse que a diferencia de o~
tras legislacionos, los oSdigos no mencionan que meda referirse a la totali
dad del negocio del asociante, 1o que hace suponer que solo se admiten dog -
clases, a saber, la mamentdnea u ocasional, cuando g0 trate de una sola ope-
racién camercial y la temporal, cuando se refiera a varias o muchas,

2 este punto la jurisprudencia colamwbiana, ha considerado que la asociacién
+ participacifn es esencialmente accidental y que por ello "la sociedad de
hecho constitufda para empresa de duracién indefinida y que, en consecuencia
crea vinculo permanente entre los asociados, no puede calificarse legalmente

de asociacifn accidental o cuentas en participacifn, la cual es accidental y
no tiene carécter permanente, (7)

5.~ Art. 508 Co, Canercio Chile, y 630 del colambiano.
6.~ Art. 509 Co, Camercio Chile, y 631 del colambiano.
7.~ Citada por Sold de C. op. cit. p, 89,



Estamos totalmente de acuerdo con el juez colambiano, en que la sociedad de
hecho no puede campararse con 1a asociacién en participacién, pero una cosa
es 'una sociedad de hecho y otra un contrato de asoclacifn en participacién

permanente, en el que el asociado nunca tiene la calidad de socio ni sus de
rechos by obligacmms, por mds que transcurra el tiempo,

Tampoco aceptamos que la "accidentalidad” sea esencial a la asociacifn en -~
participacién y como prueba de ello estdn las legislaciones de M&xioo, Espa~
fa, Italia, etc. en las cuales perfectamente se acepta y se utiliza la aso-~
ciacién en participacién permanente, lo anterior sin perjuicio de reconocer

que en lationoamérica, existe una tradicifn de momentaneidad para esta figu ’
ra, pero derivada de causas histfricas y no legales.

Adends en nuestro sentir, creemos que la expresidn " nmuchas operaciones suce
sivas" nos abre el camino para decir que tanto en Chile como en Colambia, -~
también se debe aceptar coamo vélida la asociacifn en participacifn permanen-

te, es decir aquella que se refiera a la totalidad del neqocio del asociante,

Del mismo modo no vemos ningdn inconveniente en que en cualquiera de las cla
ses de asociacién en participacién de estos pafses, existan uno o mds asc——
ciados, pero creemos que en virtud de los dispuesto por el artfculo 507 (629
colanbiano), la pluralidad de asociantes no es permitida ya que se obliga a
"uno de ellos" a llevar las operaciones en su s6lo nambre,



3,7.3, CARACTERES JURIDICOS DE LA
ASOCIACION EN PARTICTPACION
CHILENA Y COLOMBIANA,

3,7,3:1. CARNCTER OCULTO Y AUSENCIA

El carficter oculto del contrato resulta de la ausencia de formalidades al mo

mento de su constitucifn y puesto que no requiere ni publicidad ni registro,
generalmente se mantiene descomocido en las relaciones al exterior,

Memds, al igual que en todas las legislaciones, el asociado se mantiene aje .
no al desarrollo de las operacicres y el tercero que contrata con el asocian
te, desconoce la existencia del asociadn quien solo tiehe vinculos con aquél,

El caricter oculto del contrato, mo puede separarse de la ausencia de perso-
nalidad jurfdica y sus consecuerncias son similares, En Chile y en Colambia =
existe un articulo expreso que sanciona ambas caracter{sticas, al disponer -
que la asociacién en participacifm es esencialmente "privada, no constituye

una persona jurfdica y carece de razfn social, patrimonio colectivo y damj--
cilio". (8).

fa disposicién anterior nos parece miy atinada, porque niega -~y asf delw -

ser-- la personalidad jurfdica & la figura, #Mtuacifén que ya han contenplaodo

otros pafses canp M8xico y Francia, evitindose asf toda discusifn al respoc-
to.

Al igual que en todos los pafses, por esta falta de porsonalidad jurfdica, -
que ocasiona la ausencia de noricre, la falta de damicilio, etc, la asocia---
cién en participacién chilena y colambiana camo tal, 1o puede contraer dere-
chos y obligaciones, ni estar en justicia ni ser declarada en quiebra.

8.~ Art. 509 del Co. Camercio chileno y 631 del ocolawhiano,



3,7,3.2, LAS APORTACIONES Y LA AUSENCIA
DE FONDO COMUM,

108 o8digos no se refiaren expresanente a las aportaciones, pero esto no. sig .

nifica que no las haya, es evidente que existe una contribuci6n econdmica de
parte del asociado hacia el amcidnte y al expresiOn "Loman intetés" ast lo
determina,

Se aceptan toda clase de aportaciones, dinero bienes, servicios, etcéteras, -
pero el asociante para allegarse capital solo puede recurrir a la aportacién
del asociado, no pudiendo hacerlo por la emisifn de tftulus o acciones nego-

ciables, El mterés de. cada asociado no podrd ser cedido sin el consentinden
tu de los otres., (9)

La ley no establece tampoco, el régimen jurfdico hajo el cual el asociado e-
fectda su aportacifn alasociante, por lo que se estar§ a lo convenido por ~-
las partes, quienes tienen la limitante de no poder estipular un régimen..de..
camnidad, puesto que por ley (10), la asociacidn en participacién carece de
patrimonio colectivo es decir que tiene ausencia de fondo comin.

De esta manera s6lo podrén estipular o el régimen de prupledad individual de

lo aportado o bien el que los bienes aportados pasan a formar parte del pa-—-
trimonio del asociante,

La cuestifn radica en saber ¢de quién son los bienes aportados? cuando no --
existe estipulacién al respecto, En esta hipdtesis desde luego, se deber&n -
considerar las circunstancias especificas de cada caso, ya que si por ejan—-
plo se trata de un bien inmeble, el propietario seri aquel que ostente las
escrituras y aparezca como duefio en el registro piblico de la propiedad, En
cambio, cuando se trate de bienes en los que no se tenga la facilidad de ve-
rificarse por una inscripcifn en el registro, una cosa es cierta, que respec
to a terceros el dnico dueno del negocio y por tanto de los bienes con que -
el negocio cuente, serd el asoclante (11), salvo desde luego cuando lo con-
trario ademds de ser evidente, deba ser conocidd por el tercero. Pero para
las relaciones entre asociado y asociante hay quien considera que, cuando no
exista cléusula al respecto debe aceptarse que el propietario continda sien-
dn el propietario(12), Nosotros en carbio creemos que la solucién correcta -
es la de admitir que el asociado transfirié la propiedad de lo aportado al -

9.~ Asf Jo dispone el art. 404 del Co. Camarcio chileno, aplicable por el -
art, 511 y en Colambia lo establece el art, 529 aplicable por el 633

10,- Art, 509 del Co. Cumercio chilepo y 631 del colambiano.

11.- Art. 510 del Co. Comercio chileno y 632 del colambiano,

12,~ Olavarrfa Avila, citado por Sold de C, op., cit. p. 80,



asociante, admitiendo desde luego, pero s8lo con fines internos, la prueba
en oontrario, Lo entendans as{ dada la naturaleza y funcifm del cuntrato,

_Gemfis, debich a esa tranamisidn de propledad de lo aportads, el asociado
tienen derecho para que al finalizar la relacidn juridiaa o su-asociante
lst.e le reintegre BU. aportacifn,




3,7,4, FUNCIONAMIENTO DEL CXNI‘W\'!O Y
SU DISOLUCION. .-

Los ofdigos diferencian entre los asociados que permanecen inactivos y el a-.
‘sociante a cargo de quien corre la administracién de la asociacifn, por gor
éste el que ejecuta las. operaciones mercvntiles a las que se refiere,"

Los asuciados, nu pueden entraneterse en la gestidn de los negucios y por lo

mismo los tercercs solo conocen al asociante, por eso carecen de vinculacion
asociado y terceros,. (13)

Sin enbargo através de una cesién de derechos, que la ley prevee (14), pod--
drén relacionarse los tercerog con los asociados para ejecutar las acciones-
del gestor, Igualmente existird relacién entre ellos, cuando se trate de las

acciones pauliana, oblicua o subrogatoria, cuando se presenten los presupues
tos de cada una de ellas,

En las relaciones internas, ya hemos dicho que los asociados no tienen inge-
rencia en la administracién de las operaciones, pero sf{ tienen la facultad -
de examinar los librus de contabilidad del asociante, derecho acorde con --
'lag reglas generales establecidas para las sociedades, que com henos sefiala
do, son aplicables en los dos pafses a los que nos referimos en este aparta-—

do, ademds de cualquier otro derecho de fiscalizacifn que se haya estableci-
do en el convenio,

Ordenan los cfdigos (15) que los beneficios y pérdidag se distribuyen en la
roporcidn estipulada en el contrato y se acepta el pacto de limitacién de -
responsabilidad para el asociado, el cual es frecuente (16), la responsabili

dad del asociante, en cambio, es ilimitada y como garantfa se encuentra todo
su patrimonio,

Nada dicen los c&digos respecto a la responsabilidad del asociado cuando el

convenio fuere omiso sobre el particular, pero creams que los argumentos ya
esgrimidos para otros pafses, para limitar hasta el nunto de su aportacién -
las pérdidas que le correspondan, tienen validéz universal, por lo tanto sen
timos que los jueces, asi deberdn resolverlo,

13,- Art. 510 del Co., Camercio y 632 del columbiano,
14.- fdam,

15.~ Art, %07 y 508 Co, canercio y 629 y 630 del colambiano,
16.~ Olavarrfa Avila, citado por Sold de C. op, cit, p. 81,



Finalmente, 1a disoluci6n de la asociacifn en participac.idn tendrs lugar por.
las causas’ generales establecidas para las sociedades, ademfs de las que ha-

yan estipulado las partes, las cuales son coincidentes con las ya tantag ve- '
ces gefialadas, (17),

la liquidacifn consiste en la rendicién de cuentas por parte del asociante y.
a diferencia’de otros pafses, no se exige en el ofdigo que dicha rendicién -
de cuentas sea formal o justificada, sino que otorga a las partes decidir el.
modo de realizarla, Creemos que cuando no se haya previsto en el oontrato, -

deberd. efectuarse de manera formal y aourpanada de ]os mrpmbantes respect"i" :
vos,

Por dltimo debemos observar que en Chlle {cam en Uruguay por ley), la juris
prudencia ha sentado que la liquidacifn de la asociaci6n en participacién y
los conflictos entre asociado y asociante sean sametidos al arbitraje. (18),

17.- Art, 508 del Co, Camercio chileno y 630 del colambiano.
18.~ S014 de Canizares, op, cit., p. 83,




3.8, OTRAS LEGISLACICNES QUE TAMBIEN
RECLAMENTAN LA ASOCIACION EN PARTICIPACICH.:

En Perd y en Cuba los c6digos de camercio reglamentan la "cuenta en partici-
‘pacién" en forma idéntica al c6digo de camercio espafiol, los cinco articulog

que cada o6digo destina al contrato, son copia exanta de lo establecido por ¢
los concordantes espamles.

Hait! por su parte, hace lo mimo, pero con respecto a Francia y su ofdigo -

de camercio, el cual también reproduce textualmente las disposiciones france
sas actuales,

En venezuela se le conoce com "cuentas en participacidn", pero también se u
tilizan las expresiones de "asociaci6n en participacién” y "sociedad acciden

tal", En este pals resaltan las caracterfsticas de que el contiato debe co
lebrarse por escrito y ademds por ley, las aportaciones tienen que pasar en
mpledad al asociante, por lo que no se acepta la cl8usula de reserva de do

minio, Adem4s la restitucifn de lo aportado s6lo se acepta, cuando existe eon
el convenio una clfusula que asf lo determine.

Costa Rica, en su ley de Scciedades Camerciales, también reglamenta la "aso-
ciacién en participacién", observéndose que alin cuandu carece de personali-
dad jurfdica dispone la existencia de un "fondo camin", el cual queda com-
prometido por el gestor, aln por obligaciones personales cuando se Lratu de
terceros que actfan de buena fé. La ley agrega el ré&gimen de responsabillidad

solidaria para los gestores, cuando la actuacifn es colectiva hacia el exto-
rior,

El o&digo de camercio de la Repdblica Daminicana, también considera las “aso

ciaciones en participacién", En Bolivia en cambio se le conoce camo "socie--
dad accidental",

En Brasil y en Portugal, los ofdigos de comercio reqgulan la “sociedade em -~
conta de participacao”, que tienen el cardcter de sociedad y en las cuales -
se exige que al menos el socio gestor sea camerciante,

Bélgica, al fgual que sucedfa en Alamania, nos proporciona una dualidad en -
la reglamentacién de esta figura, El derecho belga distingue entre la "ano--
ciacién en participacién” y la "asociacién mamentinca,

1a asociacifin mamentdnea, tiene por objeto ejecutar una o varias operaciones




de camrcio determinadas, por las que los asociados responden solidariamente
frente a los terceros con quienes han contratado, En cambio por la "asocia--
cién en participaci6n" una o varias personas se interesan en las operaciones
-que otra u otras gestionan en su propio nambre, Creams que esta diferencia-

Cifn. no tiene razfn de ser, puesto que en realidad, la aaociacién nment&\ea
‘qusda inclufda en la asociacidn en puticipncidn. :

Por dltimo, Canada nos ofxece dos particularidades In primer término nueg--
“tra moderna sociedad anfnima, es denominada (con mayor exactitud) "sociedad
por acciones" y la asociacifn en participacién todavia recibe el viejo nom--:..
bre europeo de "sociedad anfnima". Y en segundo lugar se le consideran apli-
cables en- todo mamento las nonmas previstas para la sociedad colectiva,




3.9, LEGISLACIONES QUE NO REGLAMENTAN 1A'
ASOCIACION EN PARTICIPACION,

Como sabemcs en Suiza — cam en Italia — la materia mercantil y la civil,
han sido unificadas en un solo. ordenamiento. Pues bien, analizando el ofdi-
g0 suizo de las obligaciones,” en vigor desde 1936, no encontramos una fémm-,
1a jurfdica que se aseneje a nuestro contrato de asociacién en participa-~= .
‘cibn,

Sin embargo al arparo de las disposiciones que contiene el tftulo vigésimo~
tercern, intitulado "de la sociedad simple", consideramos que dos contratan
tes bien puaden celebrar una sociedad que oontenga las directrices y lod e-
fectos funiamentales de la asoclacién en participacifn en el sentido que oo
nocenws, siempre y cuando se preccupen de estableceor total y ocorrectanente-
los derechos y obligaciones de cada uno y la forma de ofimo se ha de denarro
llar la sociedad, sobre todo poniendo e.special énfasis en lo que a la admi-
nistracién v al reparto de pfrdidas y ganancias concierne,

Dispone el artfculo 530: "La sociedald es un contrato en virtud del cual dos
o mds perscras convienen en unir sus esfuerzos o sus recursos para alcanzar
un objete camin, La sociedad es sinple, en el sentido del presente tftulo,

cuando no ofrece los caracteres distintivos de cualquiera de las soci«xladea
reguladas por la ley".

los siguientes artfculos (del 531 al 551), establecen que se aceptan cual--
quier clase de aportaciones, que los socios estén obligados a partir entre-
sf las ganancias y las pérdidas en partes lguales salvo convenio en ontra-
rio, que al socio industrial se le exime de participar en las pérdidas, que
los socios que no administren tienen derecho a infommarse de la marcha de -

los negocios, que cuando un socio administre en su propio nambre, sélo 61 -
resulta acreedor o deudor del tercero etc, etc,

Desde luegoe alqunos preceptos, total o parcialmente no pueden ser aplicados
a la asociacibn en participacifn, pero continuamos creyendo que en Suiza, a
pesar de no estar reqlamentada, sf es posible que se celebre un contrato de
este tipo, acogiéndose a lo prescrito por el artfculo 530 sehalado.

Desafortunadamente no pudimos tener acceso al ofdigo de camercio de turquia,
por ello o podemos asequrar que no oonozcan el contrato de asociacién en -
participacién, pero de ser asf, también estamos scquros que al amparo de lo
dispuesto por su o&digo e¢ivil, que en su parte relativa a la sociedad sim--
ple, reproduce con liger§simas variantes la legislacifn suiza, puede cele--
brarse un contrato de asociacién en participacidn., las variantes turcas de

sus artfculos 520 a 541, en relacién con las concordantes suizas, son irre-
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levantes,

Finalmente las legislaciones estadounidense e inglesa tampoco reylamentan -
una forma equivalente al contrato de asociacifn en participacién, En estos- -
pafses existe la figura de la "limited partnership" que viene siendo una -~
forma de sociedad de responsabilidad limitada muy parecida a la sociedsad en
carandita, la cual fué introducida a principios del siglo XX, pero en lag ~
sociedades que &stos palses contemplan, se acepta la participacién de "so--
cios ocultos o dormidos que se denaminan "sleeping-parter” o "dormant-part-

ner" que que pueden tener efectos similares a los de “asociado" que ya ocono
cenmos, ‘

De cualquier manera creemos mds exacto afirmar que la asoclacifn en partici
pacién, no es conocida pur &stos Fstados,




II.-

IIT.-

Iv.-

CONCLUSTIONES

‘La ‘asociaci6n en’ participacién no tiene .
‘como antecedente el contrato de commen-
‘da de la edad media. Por el contrario,-

la commenda nacid de la asociacibn en -

‘participaciébn,

La expresién m&s antogua de la actual -
asoclacién en participacidn, la

encon-
tramos en la "societas" romana.

Por su funcién econfmica y sus ventajas
siempre se mantuvo en las pricticas mer
cantiles, a pesar de no encontrarse re-
gulada en las leyes.

Para el asociado, presenta los siguien-
tes atractivos:

a) Se trata de una f6rmula jurfdica, --
por la que se puede participar en el
negocio de otro, sin los inconvenien
tes de convertirse en "socio" vy a-

rriesgando tan solo, una suma deter-
minada., .

b) Permite que sus capitales ociosos, -

"trabajen" con objeto de lograr ren-
dimientos,

c) A los legalirente incapaces para ejer
cer el comercio, les permite recibir
los beneficios de éste, sin violar -
disposicién alguna,

Ve



Ve~

VI.-

VII.-

VIII.-

Proporciona al’ ;sociante 1an siguiens

tes ventajasx

a) 'Se trata de una férmula para obte- -

ner capitales; eludiendo los incon
venlentes del préstamo,

b) Le permlte compartir (disminuir), ~
el rieaqo de sus operaciones,

Debido a las ventajas y provechos que
presenta, asf como sus facilidades al
celebrarse, es la asociacién en parti
cipacién, una fiqura ampliamente cong
cida y utilizada, en las pridcticas Yy
leyes mercantiles de muchos pafses, -
poer 1o que no cabe duda de que se tra

ta de una Institucién de cardcter unl
versal.

La verdadera naturaleza jurfdica de -
la asociacién en participacién, es la
de un "Contrato", a pesar de recibir-
el calificativo de "Sociedad", en a}l
gunos pafses extranjeros.

Deben aceptarse tres clases de asocia
cién en participacién, Momentdnea u o
casional, temporal y permanente.




IX,-

Solamente en un aspects, coinciden la =~ -
totalidad de las legislaciones de los -
diversos pafses, La Gnica caracteriza--
cién comln a todos es que, la agocia--~
cién en participacién mo goza de perso-
nalidad jurfdica, Estoc refleja una fal
ta de 'uni6én' mundial, del Derecho Mer-
cantil, por la que debemcs pugnar,

Indudablemente el Derecho Mercantil, de
be ser din&mico, de lc contrario, las -
précticas comerciales se adelantardn a
las leyes y éstas solc serdn letra muer
ta. Prueba de ello son agu&llos pafses-
en los cuales algunas exigencias lega--

les no son respetadas por obsoletas o -
caprichosas.
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