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En la presente tesis se pretende realizar un
estudio sobre 1la asociacién en participacidn seMalando la
legislacidn aplicable a la mismas para finalmente
concentrar este trabajo en nuestro objetive principal que

es saber si es uwn contrato © una sociedad mercantil.

For lo tanto, el estudio gque presentamos al lectaor

se divide en cuatra capitulos:

En el primeyr capitulo Y de manera general
hablaremos de los contratos y de las diferencias que
existen entre los caontratos civiles Y los contratos

mercantiles.

€n el sequndo capltulo se estudian de una manera
breve los antecedentes histéricos vy consideramos que es
en la &poca de la Edad Media donde surge nuestro

mencionado tema.

En el tercer capltulo se sefala el contrato de
asociacidn desde su concepto hasta llegar a su extincién

Y consecuencias.




far Oltimo en el capltule cuarto se2 analiza de una
manera més profunda la asaciacion en participacién
tomanda en cuenta que es importante el aspecto referente

a la naturaleza Jjurldica.
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GENERALIDADES DE LOS CONTRATOS

1) DEFINICION

Al hablar de nuestro tema debemos considerar que no  es
posible dar un concepto general del contrato como validez
universal, ya que &ste varla de acuerdo a las leyes y costumbres

de cada pals.

Asi, la definicitn que puede ser aplicada en derecho
argentino, puede no corresponder a la que se d& en derecho

espaficl o en derecho mexicano,

El1 articulo 1137 del Cadigo Civil Argentino nos dice que:
"Hay contrato cuando varias personas se ponen de acuerdo sobre
una declaracién de voluntad comtn, destinada a regular sus

derechos".

El articulo 1254 del Cddigo Civil Espahfol establece que:
"El contrato existe desde que una o varias personas consienten
en obligarse respecto de otro u otras, a dar algunas cosas o

prestar algdn servicio®.

En la definicidén de contrato, debemos observar que nuestro
derecho positivo recoge y plasma las definiciones gue sustenta
la doctrinma respecto del acto jurldico que es fuente de las
obligaciones entre los seres humanos: asl tenemos que para el
tratadista Josserand el contrato es: " Una convencién por la

cual upa o varias personas se obligan respecto de una o varias



otras a dar, a hacer o no hacer alguna cosa“. (1)

Colin y Capitant nos dicen le siguiente: "El contrato o
convenio es un acuerdo de dos o varias voluntades en vista de
producir efectos jurldicos. Contratanda las partes, pueden tener
por fin, sea crear una relacidn de derecho; crear o transmitir
un derecho real o dar nacimienta a obligaciones: sea wmodificar

una relacidn preexistente, sea en fin extinguirla”, (2)

Se debe coansiderar que lo anterior tiene una aplicacidn

generals

a).~ Los contratos se estudian y tienen &u campo de
actualizacidbn dentro del ambito patrimonial: su estudio sélo
tiene importancia practica si se bhace de la teorla del

patrimonios

b).=- Todo contrato necesariamente implica un acuerdo de
voluntades pero no un acuerdo simple, sino la manifestacién
exteriorizada de dos voluntades por lo menos, en los términos en

que lo disponga una norma vigenteg

c).~ Todo contrato debe ligar, enlazar a las personas que

lo celebran, estableciendo entre ellas un vinculo obligatorio de

(1) JDSSERAND, tLouis. "Derecho Civil, Teoria General de 1las
Obligaciones”; T. Iy Vol. I; Ediciones Juridicas Europa-
Amdrica, Bosch y Cla. Editores: Buenos Aires 19503 p. 12.

(2) COLIN, A. y CAPITANT, H. citados por Zamora y Valencia,
Miguel Angel:; “Contratos Civiles": E£dit. Forrda, S.A.t 3a. Ed.:
México 198%9¢ pp. 17 y 18.
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contenido patrimonial.

"Este aspecto es la raztn de ser, es €l objeto principal y
el motive del contrato. Las personas en sus relacionas
cotidianas tienen la necesidad de aseqgurar en alguna forma la
realizacidn de cierta conducta por parte de otras o de
comprometerse, a su vezr a la realizacidn de cierta actividad, vy
el instrumento idbneo para satisfacer esas necesidades, es el

cantrato". (3}

En nuestro pals encontramos que el Maestro Rafael Rojina
Villegas, en su obra Compendio de Derecha Civil, inicia el
Capitulo Primero con la definicién de contrato como: "Un acuerdo
de voluntades para crear o transmitir derechos y obligaciones,
agregando Qque el contrato es una especie dentro del gé&nero de
los convenios vy que, el convenio s un acuerdo de - voluntades
para crear, transmitir, modificar o extinguir obligaciones vy
derechos y que, en su concepto, el convenio tiene dos funciones:
una positiva. que es la de crear o transmitir obligaciones vy

derechaos. y otra negativa: modificarios o extinguirlos”. (4)

En realidad el Maestro Rojina Villegas tiene por buena la
definicidn que nos proporciona el Cddigo Civil en sus articulos
1792 v 1793, gque sostienen que el “"convenio es el acuerdo de dos
{3) ZAMORA y Valencia, Miguel Angel; "Contratos Civiles": Edit.
Forrda., S. A.: 3a. Ed.; Méuiico, 19689; p. 19.

(4) ROJINA Villegas, Rhafaelt "Compendio de Derecho Civil"; T.
IV: Edit. Forrda, S. A.1 Méuico 1970; p. 7.
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o mAds personas para crear, trapsferir, modificar o extinguir
obligaciones y que los convenios que producen o transfieren las

obligaciones y derechos toman el nombre de contratos®".

Independientemente de los aspectos negativos o positivos
que sehala nuestro autor en cita, como aspectos distintivos del
convenio como g&nero y el contrato como especie, nos encontramos
con gque la doctrinma y la legislacidn son acordes en la

definicidn del convenio como género y del contrato como especie.

Sin embargo, consideramos necesario seMalar que en nuestro
Cddigo Civil en su articulo 1859 le resta importancia a la
distincidn establecida en los articulos 1792 y 1793 del  propio
ordenamiento legal, entre convenio y contrato, cuando establece
que los principios relativos a los contratos son aplicables a
todos los convenios, lo que consideramos parece constitulr un
equlivoce del legisladaor porque dA la impresion de que la especie
prevalece sobre el género, debiendo ser en sentido inversos pero
para los fines del presente trabajo consideramos suficientemente
explicita la definicidn que nos proporcionan las tratadistas
recpecto de lo que es un caontrato y que se encuentra plasmada
en los mismos términos. en los aludidos articulos 1792 y 1792
del Cdbdigo Civil y en la totalidad de los Cbdigos Civiles de las
diversas Entidades Federativas que inteaqran nuestra Reptblica

Mexicana, abln cuando bajo diferentes nameros.

Por no tratar propiamente del tema central de nuestro
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trabajo vy por razones de cardcter enclusivamente metodoldaico
haremos mencidn a los elementos de los contratos que son:

elementos de existencia y elementos de validez.

Desde - el punto de vista doctrinario los tratadistas

sostienen que los elementos de existencia de un contrato son:

1.— El consentimiento; y 2.~ El objeto que puede ser materia

del contrato.

E1 Maestro Manuel Eorja Soriano, en su obra Teoria General
de las Obligaciones, sefala con precisidon que: "Nuestro Cadigo
Civil de 1928 se encuentra inspirado en el proayecto franco-
italianc del Codigo de las Obligaciones y de los Contratos”. (5)
En el que se hace 1la misma dis{inciﬁn que seMala como elemento
necesario para la existencia de un contrato, los ya sefhalados,
de consentimiento y objeto que pueda =er materia del contrato,
como se encuentra precisado en el articulo 1794 del Cadigo Civil
para el Distrito Federal mismo que se encuentra repraoducido’ en
todos- los Cadigos Civiles de las diversas Entidades Federativas

que integran la Repiblica Mexicana.

1.~ Conzentimiento. El tratadista Julian Bonnecase, define

al consentimiento como "el acuerdo de voluntades  constitutive

[$=3] BORJA Saoriano. Manuel. "Teoria General de las
Obligaciones”:Edit. Forroa, S. A.; México 1981; p. 120,
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del contrato". (&)

For su parte, el Maestro Manuel Borja Soriano en su Teorlas
General de 1las Obligaciones setala que el consentimicnto es
elemento esencial del contrato y que “"consiste en el acuecrdo de
dos o© mas voluntades sobre la produccién o transmisidn  de
obligaciones y derechos, siendo necesario que estas voluntades

tengan una manifestacion exterior™. (7)

Desde el punto de vista legislative, encontramos Qque el
artlculo 1794 del Caédigo Civil para el Distrito Federal
establece con claridad meridiana que para la existencia de los
contratos se requiere el consentimiento y e1 objeto que pueda
ser materia del contrato: y en el articulo 1803 nos seBala que
el cansentimiento puede ser expreso o tdcito, precisando que es
expreso cuando se manifiesta verbalmente, por escrito o por
signos lneq&ivoccs y gque el consentimiento es tacito cuando
resulta de hechos que lo presupongan o autoricen a presumirlo;
en consecuencia, debe tenerse por consentimiento el acuerdo de
dos o mds voluntades tendientes a la celebracidn de un contrato
para crear o transmitir derechos vy obligaciones, permitiendo
subt-ayar la importancia socioldgica del acuerdo de
voluntades, porgue constituye uno de los principales hechaos
sociales que permiten la conviverncia humana porque aseguran  las
(&) BONMECASSE. Julien: "Elementos de Derecho Civil"g T, 11.
Edit. Cajica. Fuebla, Fueblas 1945. P. 287.

(7) BORJA Soriano, Manuel: "Teoria General de las Obligaciones"g
Edit. Porrda. S.A.3 Mético, 1982: F. 17.



relaciones 1nterhumanas que han permitido 1a evolucién social vy
los avances tecnolégicos que han alcanzado los grupos &tnicos

que constituyen la base y sustento de nuestra actual sociedad.

2 .~ El1 objeto, Es el segundo elemenpto esencial del
contrato y consiste en la produccién de consecuencias dentro del
campa del derecho, siendo dichas consecuencias la creacidn o
transmisidn de derechos y obligaciones. Todo contrato tiene por
objeto producir alguno de estos efectos o consecuencias y toda
abligacion, tiene por objeto una prestacién que puede  ser de

dar, de hacer o de no hacer.

De 1o dicho anteriormente, vemos que 1la palabra objeto

tiene las siguientes acepciones:

a).~ La-de objeto directo o inmediato del contratoj que es
la producciébn de consecuenciasa jurldicas que son crear o

transmitiv derechos u obligaciones.

b).- La de objeto indirecto o mediato del contrato, que no
es sino el objeto directo de la obligacidn creada o transmitida,

es decir una prestacidn de dar. hacer o no hacer.

ct.~ La del objete como sindbnimo de 1la cosa o hecho

material del negocio.

El Cadigo Civil vigente en el Distrito Federal, en lugar de

precisar cuales son los elementos de valider de todo contrato,
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opta por seMalar en su artlculo 1795 cuales son las causas por
las que un contratoc puede ser invalidadoj en consecuencia, para
obtener los elementos de validez de todo contrato, nos
encontramos obligados a una interpretacidn a contrario sensu,
del citado precenpto legal. Por lo tanto si un contrate puede
ser invalidado por incapacidad legal de una de las partes el
primer elemento de valide: de los contratos es que ambas partes
tengan capacidad legal para poder celebrar el contrato de que

se trate.

€1 Maestro Leopoldo Aguilar Carbajal, sehala que: “La
capacidad es un dato subjetiveo consistente en la posibilidad
legal de ser sujeto de derechos y obligaciones; que se adquiere
con el nacimiento y termina con la muerte; y que también
cansiste en la posibilidad de estipular por si mismo en los

contrato, sin estar asistido o substituldo por otro." (8)

El mismo ordenamiento legal de derecha pasitivo en su
articulo 22 sefiala que: "La capacidad jurldica de las personas
flsicas se adquiere por el nacimiento y se pierde por la muerte;
pero desde el momento en que un individuo es concebido, entra
bajo la proteccidn de la ley se le tiene por nacido para los

efectos declarados en el presente Cadigo"
En - cambio, - en el articulo 23 del Cédige Civil para el

(8) . AGUILAR Carbajal, Leopold “Contrate Civiles", Segunda
Edician: Edit. Porrua, S.A.; México 1977, P. 17.
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Distrito Federal nos sehMala con claridad meridiana que 1a menor
edad, el estado de interdiccion y las demds incapacidades
establecidas por la ley son restricciones a la personalidad
Juridicai perc que por incapacitados pueden ejercitar sus
derechos o contraer obligaciones sus representantes. For tltimo
el articuleo 24 del mismo ordenamiento legal, precisa que el
mayor de edad tiene la facultad de disponer libremente de su
persona Yy de sus bienes, salvo las limitaciones que establece la

ley.

Ahora bien el articulo 450 del Codigo Civil recoge ' lo
plasmado en los preceptos legales citados en los pblrrafos
anteriores, cuando establece que tienen incapacidad natural. vy
legal: I.- Los menores de edad: 11.—- Los mayores de edad
privados de inteligencia por locura, idiotismo o imbecilidad,
ain cuando tengan intervalos lucidos; I1l.~ Los sordomudas que
fo  saben leer ni escribiri IV,.- Los ebrios consuetudinarios vy

los que habitualmente hace usc inmbderado de drogas enervantes.

Ese concepto de la capacidad para contratar como elementa
de validez del contrato. debe ser completado con la capacidad
gque tienen las personas morales para contratar por conducto de
sus respectivos representantes legales, siempre y cuando -esa
ficcidn juridica se encuentre legalments constituida, y como 1lo
seMala el articulo 27 del propic Cadigo Civil para gl Distrito

Federal.

Si continuamos con la interpretacién a contrario sensu del

9



articulo 1795 del ordenamiento citado nos encontramos que otro
de 1los elementos de valide: de los contratos es la ausencia de
vicios del consentimiento, esto es que no haya mediado o
interferido algln vicio de los que sefiala la ley para externar

el consentimiento de una o ambas partes.

Como vicios del consentimiento, &! articulo 1812 del Cddigo
Civil nos sehala que sons el error o cuando el consentimiento
fud arrancado con violencia o sorprendido por dolos en cuyos
casos por disposicidn expresa de la ley se invalida el contrato
y no puede producir ningan efecto entre los otorgantes, por lo
que las cosas deben volver al estado en que se encontraban hasta

antes de celebrar el contrato que se invalida.

En lo que respecta a la violencia, el Maestro Rafael Rojina
Villegas nos dice que: "La violencia puede ser fisica o moral vy
que exlste' violencia fisica cuando por medio del dolo se
coacciona la voluntad a efecto de que se exteriorice en fa
celebracién de un acto juridico y que también existird cuando
por la fuerza se prive a otra de su libertad o de sus bienes o
se le hace dahto para lograr el mismo obijeto, o bien cguando
mercerd a la misma fuerza se pone en peligro la vida, la honra,
la libertad o una parte considerable de los bienes de 1la
victima. La violencia moral existe cuando por medio de amenazas
o intimidades se pone en peligro la vida, la honra, la libertad,

la salud o patrimonic del autor del acto juridico.” ()

(9} ROJINA Villegas., Rafael; "Derecho Civil Mexicano": 7. I
Tercera Edicidng Edit. FPorrda, S.A.: México 1959, P. 3&9.
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En Cambio. el dolo y la mala +f&, como  vicios del
consentimiento que invalida un contrateo se encuentran definidos
por el articulo 1815 del Cbdigo Civil para el Distrito Federal
que sehala: "Se entiende por dola en los contrates cualquier
sugestidn © artificio que se emplee para introducir a error o
mantenerr en &1 a alguno de los contratantes y por mala fé, 1a
disimulacidbn del error de uno de los contratantes una vez
canocido”. En consecuencia, en el dolo nos encontramos con  una

conducta activa y en la mala fé& con una omisidén.

Resumiendo todo lo anterior sostenemos que para que un
contrata sea valido desde el punto de vista del elemento
cansentimiento, el mismo debe encontrarse libre de cualguier
vicio de los sefalados por la ley . porque nuestro legisladar
tiende a establecer una igualdad entre las partes desde el punto
de vista econdmico vy Jjuridico impidiendo con la sancién de
invalide: el abusoc o aprovechamiento econtmico de una de las

partes en detrimento de la otra.

Otro de los elementos de validez del contrato deriva de la
interpretacidn a contrario sensu de la fraccidn I11 del articulo
1795 del (Cé&digo Civil para el Distrito Federal. es decir la
licitud de su objete o motive. Sobre ese particular nos
encontramos con que el articule 1839 de ese ordenamiento legal
setala cuales son los hechos illcitos que no pueden ser materia
de los contratos cuando seMala que: "Es ilicito el hecho gue es

contrario a la ley de orden pdblico o a las buenas costumbres®..
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En Cambio, el dolo y 1la mala &, como vicios del
consentimiento que invalida un contrato se encuentran definidos
por el articulo 1815 del Cédigo Civil para el Distrito Federal
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conocido". En consecuencia, en el dalo nos encontramos con una

conducta activa y en la mala f& con una omisidn.

Resumiendo todo lo anterior sostenemos que para. que un
contrato sea valido desde el punto de vista del elemento
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Otro de los elementos de validez del contrato deriva de 1la
interpretacidn a contrario sensu de la fraccisdn 111 del artlcule
1795 del Cadigo Civil para el Distrito Federal, es decir la
licitud de su objeto o motivo.  Sobre  ese particular nos
encontramos con que el artlculo 1839 de ese ardenamiento legal
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contiarioc a la ley de orden piblico o a las buenas costumbres®.,
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lo que i1nterpretado a contrario sensu nos lleva a concluler que
para los efectos de la licitud del objeto, motivo o fin de los
contratos es llcito el hecho que no es contrario a las leyes de
arden pthlico o0 & las buenas costumbres, lo gque en él lenguaje
de 1la practica profesionpal se ha expresado como que es licito
tbdo lo que no estd prohibido adn cuando en esa expresion

quedarlan fuera la contraposicidn a las buenas costumbres.

I1).- PRINCIPALES CLASIFICACIONES.

La conveniencia de clasificar los contratos obedece &
necesidades de caracter diddctico y de interpretacidn. El
estudioc de un contrato puede facilitarse mucho si se hace en
forma ordenada dentro del tipo especial de caontratos al cual
pertenezcan canforme a determinada clasificacidn y también se

facilita su interpretacidn y comprensién general.

En nuestro trabajo se mencionan las diversas
clasificaciones mds comunes desde un punto de vista doctrinario
tradicional y posteriormente se sefala cual es el orden con que
el actual Cédigo Civil ha clasificado a los contratos que

regula.

Encontramos una clasificacidn de los contratos atendiendo a
las partes que intervienen en su celebracidn: los civiles, los
mercantiles, los laborales y los administrativos. Los primeros
es decir los civiles son los gue se celebran entre particulares

en -un plano de igualdad. Los mercantiles consisten en gque las
12



partes que intervienen estén realirando un acto de comercio. A
diferencia de los contratos civiles. los contratos laboralez
corvesponden al devrecho pdblico y por ende su esencial
diferencia radica en la autoregulacidn de las relaciones
privadas y la heterorequlaci1dn de las relaciones pablicas las
cuales se rigen por las leyes impcrativas de orden poblico; esto
es. el poder (limitado no bastante) de regirse 8 si mismo en el
derecho privado y la necesidad de ser regulado por otro {(por el
Estodo) en los vinculos de derecho padblico y =211lo se aprecia con
claridad en la relacién laboral, distinguiendose as! el contrato

laboral del contrate civil.

Ahora bien, los contratos administrativos se diferenclan de
los civiles porque en ellos ¢l Estado interviene en su funcidn
de persona de derecho piblico <soberana en situacidn de
supraordenacidon respecto del particular con el propdsito  de
proveer la satisfaccidn de las necesidades sociales; su ub;et& 14
finalidad son peculiares: tiene por objeto 1a presentacidn de
una obra ptblica a un servicio pablico v su finalidad es la de
satisfacer necezidades colectivas, proporcionar beneficios

sociales, etcétera,

Toca mencionar  las diversas clasificaciones mas comunes
desde un punto de vista doctripnario tradicional qQue son las
siguizntes:

a).- Los contratos umilaterales y bilaterales;

b).- lLgs contratos onerosos y gratuiltosg
1=



€).- Los contratos conmutativeos y aleatorioss

d) .~ Los contratos selemnez. formales ¢ consconsualksg
e).~ Los contratos reales y cansensualess

fl.- Lecs contr=tos principales y accrasorioss

g)l.— Los contratog instantdnecos y de tracto sucesivo; vy

M .- Los contrates nomipados e 1nnominados.

Las contratos unilaterales y bhilatcrales. Tanto la doctrina
como  nuestro derecho positivo coinciden en sefalar que el
contrato unilateral es un acuerdo de voluntades que engendra
Unicamente obligaciones para wuna de las partes y . tan solo
derechos para la otra. Nuestro derecho en todos 1los Cédigos
Civiles de la Repoblica Mexicana plasma este criterio y en el
Codigo Civil para el Distrito Federal lo encontramos en el

articulo 1835,

En cambio en el articulo 1836 del mismo ordenamiento
define el contrato bilateral como: "Aguel en que las partes se
abligan reciprocamente”, esto &5 como un acuerde de voluntades

que crea derechos y obligaciones para ambas partes

Contratos orerasos y gratuitcs. For cuanto  al resultado
econdmico que derive para 18s partes la celebraciédn de  un
contrato, los tratadistas estén de acuerdo  en . admitir la
divisidn de losz contratos onzsrozos y gratuitoss teniendn como
contrato oneroso  aguel acuerdo de  voluntades que impone
provechos vy gravamenes reciprocoes vy como gratuitcs, el contrato
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en que los provechaos corresponden a una de las partes y los

gravamenes para la otra.

Cabe mencionar que no deben de confundirse los contratos
unilaterales con los gratuitos, ni 1os onerosns con los
bilaterales. Una clasificacidn es desde un punta de vista
estrictamente juridico y la otra es desde un punto de vista
econdmico; utna atiende & las abligaciones y otra a los provechos

y gravamenes que genera.

Contratos conmutativos y aleatorios. Estos contratos son
una subdivisidn de los contratos onerosos;s se dice que es
conmutativo cuandao su resultado econfmico normal se conoce desde
el momento en que el acto se celebra y las partes pueden
apreciar si habra de producirse un beneficio o una pérdida. Son
cantratos aleatorios aquellos en que las prestaciones que las
partes se conceden o la prestacidn de una de ellas, dependen .en
cuanto a su existencia o monto, del azar, o0 de sucesos
impredecibles de tal manera que es imposible determinar el
resultado econbmico del acto en el momento de celebrarse ya que
las partes no conocen de antemano si les producird ganancias o
pérdidas, esto se encuentra plasmado en el articulo 1838  deil

Cddigo Civil para el Distrito Federal.

Contratos solemnes, formales y consensuales. Esta es otra
clasificacidn importante por las consecuencias que tienen en
cuanto a la validez o nulidad de los contratos gue es 13 que los
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distingue en solemnes, formales. y consensuales., Fara dar una
definicidn diremos que son formales aquellos en los que el
consentimiento debe manifestarse por escrito, como un requisite
de validez, de tal manera que si no se otorga en escritura
pdblica o privada, segun el acto. el contrato estard afectado de
nulidad relativa; por consiguiente, el contrato formal es
susceptible de ratificaciédn tidcita o expresa; en la tacita se
cumple voluntariamente y queda purgado el vicio y en la expresa

se observa la forma omitida.

€1 contrato consensual en oposicitn al formal, es aquel que
para su validez no requiere que el consentimiento se manifieste
por escrito y por lo tanto, puede ser verbal o puede tratarse de
un consentimiento tacito, mediante hechos que necesariamente lo
supongan o derivarse del lenguaje mismo, gue es otra forma de
eyxpresar el consentimiento sin recurrir a la palabra o a la

escritura,

Contratos reales y consensuales. Generalmente la doctrina
nos sehala gque los contratos reales son aquellos . que se
constituyen por la entrega de la cosa y en tanto no exista esa
entrega sdlo existird un precontrato también llamadoc contratao
preliminar o promesa de contrato. Sobre ese particular estiman
gue i las partes que pretenden celebrar un contrata real
convienen en que la cosa materia de dichoe contrato serd
entregada en el futuro. no ha celebrado un contrate real en
esencia, ya que a ese acuerdo de voluntades sélo pueds
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llamdrsele praomesa de contrato., porque al momento de entregarse
la cosa materia de este acuerdo de voluntades es cuando se
constituye propiamente el contrato real. En contrapartida sehala
que son contratos consensuales aquellos en que no se necesita la
entrega de la cosa para tener por celebrado el contrato, cuando
se trata de distinguirles de los contratos reales que si
precisan de dicha entrega.

For otra parte, comunmente se utiliza el términc cansensual
para definir aguellos acuerdos de voluntades que no requieren de

formalidad alguna para su existencia, pues basta una simple

manifestacidon verbal o tacita del caonsentimiento para su
validez.
Contratos principales y accesorios. Se define a los

contratos principales como aguellos que su existencia y validez
no dependeén de la existencia de una obligacidn preenistente o de
un  contrato previamente celebrado: es decir son contratos ‘gue
tienen existencia por sl mismos; &stos, es decir los contratos
accesorios son llamados también ‘de garantia® porque
generalmentese constituyen para garantizar el cumplimiento de
una obligacién qgue se reputa principalmente y esta forma de
garantla puede ser personal como la fianza, o real como la

prenda y la hipoteca.

Contratos instantaneos y de tracto sucesivo. Comunmente se
acepta como defimicidn de los contratos instantaneos la de

aquellos acuerdos de voluntades que se cumplen en el momento
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mismo en que se celebra el contratae, es decir que el
cumplimiento de las obligaciones por ambas partes se realiza en

un mismo momento, teniéndose por ejemplo tipico de ese tipo de

contratos el de la compraventa al contado y la permuta. En
cambio los contratos de tracto sucesivo son aguellas acuerdos de
voluntades en que las prestaciones tienen su cumplimiento
periodicamente y como ejemplos tipicos de contratos de tracto
sucesivo encontramos la compraventa a plazos y el arrendamiento.

Contratos nominados e innominados. Se dice que los
contratos nominados son aguellos que estan instituldos en 1las
leyes. Son caontratos reglamentados en el Codigo Civil w otros
ordenamientos legales y sus consecuencias estan prefijadas en
tales normas generales. Los contratos innominades no instituldos
en la ley son los que las partes diseMan originalmente para
satisfacer sus intereses y necesidades particulares: tambifn son
llamados atipicos, estos tienen la misma fuerza y se rigen por
las pormas del contrato nominado con el que tengan mayor

semejanza.

Desde el punto de vista del Maestro Miguel Angel Zamora vy
Valencia y el Codigo Civil vigente ha clasificado a 1los
contratos de la siguiente manera:

a).- E1 contrato preparatorio o promesa de contrato:

b).~- Los contratos traslativos de dominio como son  ta
compraventa. la permuta. la donacian v el mutuo:

c).- Los contratos traslativos de uso. como el
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arrendamiento y =1 comodato:

d).~ Los contratos de prestaciégn de servicios como el
depbsito, el mandato, el de prestacidn de servicios
profesionales, el de obra a precio alzade y 1 de hospedaje;

e).~ Los contratos asociativos como la asociacién civil,
las sociedades civiles y la aparcerlas

).~ LLDs contratos aleatorios como el juego, la apuesta, la
renta vitalicia y la compra de esperanzaj

g) .- Los contratos de garantila como la fianca, la prenda vy
la hipoteca; y

h).~ El contrato de transaccién

II11).~ DTRAS CLASIFICACIONES.

Existen otros criterios para ta clasificacién de los
contratos y nos encontramos con que el Maestro Rafael Rojina
Villegas propone que exista la posibilidad de clasificar los
contratos tomando en cuenta su funcidn jurldica o econdmica; asi

se pueden formular tres categorias:

ar.,— Contratos Qque tienen por objieto una finalidad
econamica:

b).~ Contratos que tienen por objeto una finalidad
jurldica: vy

(=2 I Contratos que tienen por objeto wuna finalidad

juridico-econdmica.

Debemos entender por finalidad econdmica la apropiacién . de
una riqueza, su aprovechamiento, la utilizacion de un servicio;
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Bonnecasse citado por KFafael Rojina Villegas dice gue se pueden
considerar dos fenGmenos econdmicos que le importan al derecho
patrimonial que son la apropiacién de la riqueza vy la
utilizacidn de los servicios, en el primer casb nos encontramos
con la compra venta, la permuta, la donacidn y el autuo, es
decir, los contratos traslativos de dominio, Y& que su objeto
primordial consiste en la adquisicidn de bienes. En el segundo
caso, es decir en la utiliracidn de los servicios se comprenden
aqui todos los contratos de trabajo, de prestacidn de serv1ciosb

en general profesionales o no profesionales, el depdsito.

Un tercer grupo corresponde & los contratos que tienen por
objeto el aprovechamiento de una rigueza ajena. Desde este punto
de vista nos encontramos con los contratos traslativos de uso
como el arrendamiento y el comodato: sin cornfundir que en ellos
eniste simplemente el aprovechamiento y no l& apropiacion de una
riqueza determinada. For d4ltimo el cuarto grupo es mixto vy
comprende los contratos que implican una apropiacidn y un
aprovechamiento de la riqueza y una utilizaciOn de servivcios a

la vez para un fin comiin.

Las contratos que tienen por objeto una funcién
exclusivamente jurldica, consistente en la preparacidn de -un
contrato’ o en la comprobacidn de un derecho o por dltimo en 1la
representacibdn para actos juridicos. Este grupo de contratos se
clasificas

1}.~ Los contratos preliminares. gue tienen por abjeto
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preparar e celebraci1dn de un contrato defimitivo, su funcadn

cstrictamente juridics porque salo se refieren a una abligacién
de hacer gque consiste en celebrar un contrate en un pla:zo
determinadaoz

2).~ l.os contratos de comprobaciéon Juridice cuye fin
consiste en precissr derechos disputados o que puedan serlo,
determinando el alcance de lss obligaciones y derechos de las

partes.

Los contratos que tienen por objeto una finalidad juridico-
gcondmico es la dltima clasificacidn que nos menciona el citado
autor: los contratos llamados de gearantlia gue son la fianza, la
prenda, Yy la hipoteca desempeMan una funcidn  Jurldica que
consiste en garantizar el cumplimiente de una obligacién
principal y les caontratos gue desempefian una funcion juridica.
esta formado por los de transmisiéon juridica de obligaciones,
este contrate puede tener como fin no solo la creacitn  de
derechos, sino también su transmisién como ocurre en la cesian
de creéditos y la subrogacion convercional, figuras en las que
existe una transferencia de derechos vy en la cesion de deudas en
las que hay una transmicidn de obligaciones. Se cumple una
finalidad juridica y se prepara una econdmica que consiste en la
adquisiciébn del valor patrimonial que implica el detrecho

tranamitids, por esto su paturaleca es mixta,

Clasificaci10n de Giorgil, este autor parte de un punte de
vists distinto, y& gQue no toma en cuenta 1a paturaleza del
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nbieto sino el propbdsito o finalided aque las partes ze  proponen
al realizar el contrato: di1zt1ngusnnda los ciguientes
propésitos:

al.— La transmisidn de domirio que abarca contratos
reglamentados en el Cbodigo Civil como la compra venta, la
permuta, la donacién, el mutuo y la sociedad. Fero en la
clasificacion de Giorgi, la sociedad se incluye en los contratos
que denomins de finalidad comdn.

b).- La transmisidn del uso abarca el arrendamiento y el
comodato. En el primer caso se trata de una transferencia
onervsa  de uso 0 sed por el pago de un bien o dineros y en el
comodato la transmision del uso es gratuita, existiendo una
finalidad coamdn gue es la de concedetr el uso de una cosa.

€)= La realizacidn de un fin comin. se refiere a los
contratos que tienen une finalidad comitn por cuanto qus  lag
partes combinan sus intereses para lograr un ¥in econémicc @ no
pero de nat;rale:a comiin. En el contrato de sociedad se trata de
alcanzar una finalidad misma entre los asnciados perro no  de
cardcter preponderantemente econdmico, debe ser cientifleca,

artistica. literaria o de beneficencia.

d)e.~ La prestacidn de servicios, esta categorla tiene par
objeto obligaciones de hacer especificas o generales. Como en
Flaniol esta categorla comprende los contratos de trabajo y de
prestacidn de servicios profesjonales o no profesionales, el

depdsito y el mandato.

&)
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€).- la comprobacidn surddica. esta ti1ene como  finalidad
comprohar determsnados derechos, es derir el contrato ¢mcamente
tiens por finalidad #3)ar con certesa el alcance de determinados
derechas controvertidoes O aue pudieran controvertivrse, Este
contrato generalmente constituyve la transaccibén, pero  puede
también dor lugar al cospiromaso en Arbitros. AGn cuande Giorg:
lo gnumera Copo un contrato que tiene por cbleto la comprobacion
Jurldica, en +realidad el compromiso no s €1no el medio  para
pactar un sistema &rbitral gui vendrd a determinar el alcance v
le naturaleza He los derechos controvertidos. En  cambie, la
tramsaccidn si es un contrato que directamente tiene por objeto
determinsr cual es el contenido de determinsdos derechos que han

sido nbjete de 1itigio © gue podran ser disputados.

.~ La wonstitucidn de una garantla, es decir comprende
aquellos contratos cuye fimaladed evs Qarantizar una obligacion
principalsy 51 ls garantla es de cardcter persoral se  denoming

fianza vy Bi &5 G cardcter real toma wl nombre de hipstece o

prenda,

Dentro de la doctrina francess encodtramos la
clasificacidn de Planiol en la tual se digtinguen los contratas
en atencidn e fa naturalesa de su propio obleto siendo en ciertk
forma la divisidn fundamental de las obligaciones que desde el
Derecho Fomano se dividen en tres clases: dar, hacer o no hacer.
Nuestro autor en ci1ta nos dice que el cbiets puede consistir en

cosas. servicios y derechos., esto es €l contrato puedp efigr por

oz

«



objeto Ja tranmsmisidn de le propiredad o del uso de las cosas. la
realizacibn  de un trabajo o simplemonte la transferencia de un

derecho.

flaniol sostiene que en estas categorlas se pueden incluir
todos los contratos reglamentados por los cbdigos y estas son:
1} .~ Los contratos que tienen por cbjeto cosas comprenden:

@) .~ los traslativos de dominio (permuta, venta,
donacidn, mutuo y sociedad) s

b).~- los traslativos de usoc f(arrendamiento vy
comodato).

2.~ En la segunda categorla, es decir, la de aquellas
contratos gue tienen por objeto la prestacidn de un servicio en
forma onerosa o gratuita, se incluyen:

a).~ Loz contratos de custodia (depduito 3%
secuestro). El depositario o secuestrario presta un servicio al
deocsitanté:

b).- El mendato. todas las formas del contreto de
trabajoc y también aquellas especialmente reglamentadas del
cydigo Civil, como el cnnt}ato de obra y el de prestacién de
servicios profesionales. de tal suerte que se manifiesta como
finalidad fundamental la realizac:idn de un servicio, loc que los
autores italianos 1laman contretes gue tienen por objeta un

facere.

Y.~ La dltima categoria se reserva para los contratos que
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tienen por objeto la transferencia de derechos o de
obligacioness se 1ncluye agul la cesiéon de derechos,. I
subrogacidn, la cesion de deudas v la compra venta cuando s&

vrefiere a un derecho.

IV) .~ DIFERENCIAS ENTRE CONTRATOS CIVILES Y CONTRATOS
MERCANTILES.
a'.- Los contratos mercantiles.
b) .- Su forma e interpretacibn.

c).— Clasificacidn de los contratos mercantiles

El Maestro Ratil Cervantes Ahumada, @n su obra - Derecho
Mercantil nos dice: "que no hay diferencia fundamental en la
estructura organica de unos u otras contratos, lo que explica,
la tendencia a la unificacidn de las normas sobre esta materia vy
el logro de tal unificacidn en las legislaciones sujica €
italiana. AUn en nuestro sistema gque mantiene la dualidad de
legislacianes, la legistaciéin caivil sobre contratos debe
considerarse como teldn de fondo del cual resaltaran algunas
caracteristicas o circunstancias accidentales. cuando el
contrato adquiera la calidad mercantil". (10) Concluyendo de tal

manera que no existen diferencias esencilales.

Ahora bien, nuestro autor en cita nos da una nocidbn de
contrato mercantil diciends gue: "como este es un acto de

{10) CERVANTES Abumada, Radtl; "Derecho Mercantil"s Edit.
Herrero,S5.A.: 4a. Ea.: México 1984% p. 8523,
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camercio, constituye una categoria Jurldica formal: serin

mercantiles, seghin ya indicamos los contratos a los que la ley

atribuye la mercantilidad". (11)

For otra parte encontramos que el Maestro Omar Olvera

de.
Luna en su obra Contratoe Mercantiles nos bhabla de la
importancia de la expresion en la cual no se encuentran en el
calificative "mercantil", sino en el concepto de contrato que en

su esencia no difiere del que consideramos civil, privada o

comng y asi. si sabemos que el contrato es el acuerdc de dos o

mas personas para cear derechos y obligaciones, siendo entances

esta definicidn aplicable a los contratos que por su  forma o

caracteristicas accesorias llamamos "mercantiles”

Nuestro autor nos menciona que: “"para distinguir & los

contratos civiles de los contratos mercantiles debemos tomar en

cuenta los diversos criterios emitidos por otros tratadistas,

tales criterios pueden ser: que son mercantiles los contratos

regulados por los Codigos de Comercio y no  por los Cddiqos

Civiles: que son mercantiles los contratos en los que una o  mis

partes tienen legalmente el cardcter de comerciantes: gque son

mercantiles " los contratos que dsn lugar a procedimientos

judiciales supuestamente mis &giles que los contratos civiles

que son mercantiles los contretos en que su obieto acusae még

(11) Idem.; pp. 524 y S2G5.



clarancnte su finelidad ccontanca, etcétera”. (1T)

Coincidiendo corn el Maestro Cervantes Ahumada. decimos que
no wiste diferencia alguna entre Jos contratos civiles vy los
cantratos mercentiles, ye gQue se ha tratado de heter costse
divisidn o diferencia porque consideramos que los especialistas
en derecho mercantil quieren considerarlo como una Famna

independiente del derecho civil.

a).— LOS CONTRATOS MERCANTILES.

Tomando las bases que noz proparciona el derecho comdn
podemos afirmar que los contratos mercantiles "son convenios gue
producen o transfieren derechos y obligaciones de naturaleza
mercantil". El consentimiento y el objeto que pueden ser materis
del contrato son elementos esenciales para su existencis vy
pueden ser invalidados por incapacidad legal de las partes. por
vicios en el consentimiento, por ilicitud en su objeto, motivo o
fin, porque el consentimiento no se haya manifestado en la forma

que la ley establece.

El contrato  straviess ezquemidticamente tres fases o
momentos que son: la propuests. la aceptacitn v el
perfeccionanmientc. La primera fage, es decir, la propuests ec
una manifestacidn de voluntad con 1z cual el proponente  concede
a cu destinatario el poder de dar vida &l contrato mediante la
(12} OLVERA de Luna. Omar:  “Contratos Mercantiles": Edit.
Forrda, S.A.; 2&. Ed.: Mé:xico 1987: p. 1.

z7



aceptacion, pot lo consiguiente, la propuesta debe contener en
sl todos loz elementos del contrato que se va a celebrar

precisamente debe; &)=~ presar una voluntad seria de

contratser, esto es que no debe ser hecha en braoma o por mera

Jactancia o© 1r acompafiada de las cléusulas ‘sin  abligacidn”,
"con reserva" u otras semejantes o bien ser hechas &n forma
provisionals b).~ terer todos los requisitos de forma v e
contenido propios del contrato que se guiere celebrar. Ast par
ejemplo si el contrato requiere la forma escrita la propuesta
debe ser hecha por escrito; ©).- la propuests debe dirigirse a
un destinataric, el cual podréd ser una persona  determinada o

inceterminada, es decir. toda persons que quiera aceptar caso

que se llama oferta al pdblico.

Cuandc la voluntad de una persona se manifieste 'y vava
orientada a. celebrar un contrato y no contenga todos los
elementos necssarios. no estamos hablando de propuesta de
contrato, sino que nos estamos refiriendo a una simple

invitacidn para ofrecer, la cual no es obligatoria.

La propuesta tiene una vigenzia en &l tiempo y una ve:r que
ha transcurrids éste. pilerde toda etficacias esto sz da porgue el
proponente nc  puede guedar obligado 1ndefinidamente por ung
parte y por la otre las necesidades del tr&fico mercantil impone
que se fijle un término. el cual puede ser convencional o legal,

auhgue es mas frecusnte el primero.



Otra  de Jov feces de) contrato es 1e aceptacion, la cual

debe L Clare pare auve no oerl & dude ge que e voluniad  del

acentente ©s  la de suherirse & la propuesta u o oferta. El
aceptante debo ser destinetario de le propuests. salve la oferte
al phblico en la gue fno se preciss un determinsdo  destinatarios
por otre parte, la acueptacidn debe dirigirse precisasente  al
proponente v oferente ya que s1 va  dirigida & una persona

diversa no tiene fuerta de aceptacidn

Cualquiera que ses la forma de aceptacidn, debe ser lisa vy
llane, toda vez que el articulc 1810 del Cadigo Civil nos dice
que el proporente quedard libre de su oferta cuando la propuesta
que reciba no sea una aceptacidn lisa y llana. sinc que importe
modificaciégn de la primera, ya que la respussta quedarla como

nueva proposicidn.

For Gltimo €! perfeccicnamiento, que es la tercera fase del
contrato y este se da cuando la propuests de una parte y la
aceptacidn de la otra coinciden y armonizan entre si. sin
embarac, se debe distinouir el perfeccionamiento entre presentes

y entre ausentes.

La cferta =i:n blazo entre presentes no oresents dificultad
porque e€c aceptada inmediatamente. en casc contratrio  queds
degligado el oproponente; ezto se & de acuerdo & i que
establece el articule 1805 del ordenamiento citado. En &l

segundes casc., es decir. el perfeccilonamiento entre susentes, s31
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le oferta s hace ¢in plaso & une persona avsente, el proponente
queds abligado & soctenerla durantoe tres dias més el tiompo
necesario para  1de y vuelta por correo de la propuesta vy 1la

aceptacitn,

tos contratos celebradas por correspondencia, quedan
perfeccionados desde que se conteste aceptando l& propuesta, 51
se trata de contratos mercantiles, seqgan eztablece el articule

80 del C&digo de Comercio.

b).~ SU FORMA E TNTERFRETACION,

El1 Maestro Vittorio Salandra, en su obra Curso de Derecho
Mercantil nos dice que: " La forma es entendida como el medio
erigido por la ley para la mamfestacidn de voluntad de las

partes". (13)

Es princip1o propio de los contratos mercantiles, la
libertad de las formas. Las psartes pueden manifestar st
consentimiento en la forma gue m4s oportuno les parezca  sin
embargo, algunos negoci1os Juwrldicos necesitan cubrar los
requisitos que establece la ley como por sjemplo la e=scriturs
para la velidez del negocio: pars Qque produzce efectosz la
voluntad de las partes debe de manifestarse de una determinade
manera. £1 principio de libesrtad de forma estd considerado en el
(13) SALANDRA, Vittorio: "Cursc de Derecho Mercantil": Trad. de
Jorge Rarrerx Graf: Edit. Jus; México 19493 p. 7.
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articulo 78 del Cddiuge ue Lomercio v la aceptacidon en el

articulo 79,

La actividad nercantil es una accidp que debe realizarse

con la rapides pecesaria de los nedocios, de tal suerte aque ello
Justifica la libertad de forma pare contratar: por el contraric
en otrss ocasiones ve la forme del nepecio lo gque permite la
rapi1des en T ejecucidn, aungque s1 bien la forma mra a la
protecci1dn del negocioc mismo vy de lag terceros. como ec el caso

del contrato de seociedad que exige la escritura piblica o

en
materia de tituvleos oge crédito documentos que deben contener por
esci'ito ciertos elemcntos.

Hablando de la interpretacidn del contenido de los

contratos. nos dice el Maestro Umar de Luna que: "si la voluntad

de las paries ez la esencia del contrato desentrabarla  del

cantenido de e€cste oebe ser actitud y aperacidn previa a

cualguier otra como serd. en su caso la i1nterpretscidn  Judicial

o legal. naturalmente ejercitaga por el juzgador oguien deberd

respetar en todo caso la buena f& como rnorma para su labor: asi
s5e ha dicho gue seria eduivocaao por parte del organo Judicial
iniciar su 1nterpretacién de un contrato aplicando supues=tos v

construcciones  Juricicas: ez wdlo hasta aue ha agetado =52

criteric emanadc de le buens: fé de ios contratantes., cuando el

intdrprete podrd v al =ncajonamiento del contrato del casillero
aue conforme & le ley puciera corresponderle v adn maz si fuere

NECessric: llevar el instrumente
o1

campo  de ls doctraina



Juridica, vy a los usos v costuabres mercantiles”. (14)

c).- CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS MERCANTILES.

Arturo Fuente y Flores y Octavio Calve Marroguln nos dan
una clasificactn de los contratos mercantiles a sabers
"unilaterales y bilaterales: onerosos v gratuitos: conmutativos

y aleatorias: y consensuales. reales » solemnes.

El primer grupo., los contratos unilaterales, se dan cuando
se obliga a una sola de las partes: gljemplo el préstamc
mercantil. el depdsito bancario de dineros sa  dice que es
bilateral cuando las dos partes se obligan reclprocamentz. Los
contratos bilaterales también se llaman sinalagmiticos eljsmplos

la compra venta mercantil y la cuenta corriente.

El segundo grupo se encuentra integrade por los contratos
onerposos  y Qratuitos, en los primeros las partes estipulan
provechas y gravamenes recliprocos, elemplo la permuta mercantil.
Ltos segundos, es decir los contratos aratuitos son aquellos en
los que el provecho es solamente de una de las partes ejemplo el

compdato.

El tercer grupo de los contratos conmutativos se dice gue
son aguellos en que las prestaciones que se deben las partes son
ciertas desde que se celebrs el contrato., de tal suerts que

(14) OLVERA de Luna, Omar: Op. Cit.: pp. 4 vy 5.



pllae  pueden aprecter inmediatamonte &1 beneficio o 1la pérdida
que este lez cause par ejemplo =1 contrato de transporte, de
comizidn ¥ la mayor parte de los contratos mercantilecs. Y de
los contratoz aleatorios que se dan cuando la prestacidn  debida
depende  de  up acontecimientco incierto que hace que no sea
posible la evaluaciédn de la garantla o pérdida, sino hasta que
ese acontecimients se realice. ejemplo el contreto de sequro
respecto del asegurado. Ests clasificacidn de contratos
conmutativos y aleatorios sélo es aplicanle a los contratos

ONErDS0S.

For ¢ltimo el cuarto grupo de los contratos consensuales
san 1oz que se forman por el sdlo consentimiento de las  partes,
ejemplo la compra-venta mercantil. Los contratos reales son los
que ademids del consentimiento para su perfeccionamiento
regquleren la entrega de la cosa, e)empleo €l depdsito mercantil
ordinario vy el reparto. El contrato seolemne o mejor dicho los
contratos solemnes son los que requieren  determinada  forma
externa prescrita por la ley. sin la cual el consentimiento no

tiene eficacia, ejemplo el contrato de sociedad mercantil®. (1)

{15) FUENTE v Flores, Artura vy (CALVO Marroguin, Octaviog
“Derecho Mercantil”i 25a. Ed.: Edit. Banca vy Comercio. 'S.A0:
Meéuica 1979: F. 265 y 286,
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BREVES ANTECEDENTES DE ASOCIACION

EN PARTICIFPACION

Con 1 fin de ubicar debidamente e] tema de nuestro estudic

en el tiempo. precisaremos hacer mencién de sus antecedentes

histdricos,

S, ha dicho aque esta asoclacidn e% prabable que haya
existido siempre a lado de la comin o primitiva; es posible que
una Figura Jurldica semejante a este tipo de asociacidn
existierd =n Babirlonia, amparéndose en los preceptas breves pera
amplios de)l Cddigo de Hamurabi, que se refieren al contrato de
asociacidn, Algunos autares nos dicen que aupgue no Se mencione
en )] Cbdign, parece apraobada la evistencia de una sociedad
semejante a la sociedsd 2n comandita. pues se tirataba de ug
suministro de fandos, y ademds una participacidn & los
beneficics vy camp en Babilonia la sociedad no  tenia la
perscnalidad civil, &sts especie de comandita se parecis mucho a
la asociac:idn en participacion pues =31l un zocio se conocia en

las relaciones externas.
a).- GRECIA.

El taestro Sold de Caflizares Felipe nos cuenta aque: “en
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recia e:istieron numerosas soci1edades y asociaciones y todas
ellaz se organizaban libremente como deseaban los fundadores vy
gosaban de la personalidad juridica. pero esta personalidad no
resultaba de una 1mposicién legal sino de la voluntad de los
socios © asociados, de suerte gue é&stas podlan crear una
sociedad o asociacién sin personalidad  jurldica. Can la
anterior podiamos 'aftrmar la existencia de la asociacidn en

participacidbn en Grecia. (1&)

ROMA.

Los romanos designaban a la asocieacion con diferentes
nombres: "societas, ordo, spdalitas o  sodalicium, collegium.
corpus, ’ universitas". Las segundos eran utilizados
canfrecuencia y ademds no eran empleados exclusivamente parea
indicar asociaciones. Las “sodalitas" era una asociacibn de
tipo religioso, caracterizada por la unidn de sus miembros en un
banguete Yy de ahi viene su nombre. £n rigor el "collegium" =se
presentd como una asociacidn constitulda con fines de culto vy
precisamente por medio del estado. El t&rmine "callegium" llegd
a - generalizarse., vinienoo a comprender 1as gue antes se llamaban
"spdalitates". “Corpus’” y "Universitas" fueron los mds usados y
al mismo tiempo ios Unicos que atribulam la calidad de persona
jurldica a la asociacidn.

{16) SOLA de CalMizares, Felipes "E1 Contrato de Participacidn en

el Derecho Espaftol y en el Derecho Comparado"; Edit. Revista de
Derecho Privado: Macgrid 19343 p. S



Fara que exlstiera wna asofiacidén era necesaric los

siguwientes requisitos:

a).=- La reunidn en el nomento constitutiveo de tres
individuos cuando menos: “tres faciunt collegium® pues s&lo  asi

puede tener lugar una deliberacién por mayorla.

h).- El estatuto o le:; "lex collegii™. "lex municipilli”

que regulia la organizacian y el funciopamiento.

[ El fin licito sea cualauiera la actividad a

desarrollar: profesional, cultural. religiosa, etcétera.

Juan Iglesias nos dice que: “"cuando se dan tales supuestos
la asociacidn existe como sujeto dotado de personalidad
jurldica, no es preciso en modo alguno e} reconocimiento expreso
por parte dél Estado. sungue es éste qui=sn autoriza o prohibe su

constitucién basadndose en la licitud o ilicitud del fin"., (17}

Las Doce Tablas permitlan gue las asociaciones "collegia v
sodalitstes”, elaboracen su prop:io estatuto. siempre y cusndo no
fuere contrario al derecho pablico; “domne quid e:x publica lege

corrumpant".

En los «ltimos tiempoz de la Repuablica se implantd un

(17) 1GLESIAE, Juan: "Derecho Romano, Instituciones de Dereche
Privado"; ba. Ed.; Edit., Ariel-Barcelona-Caracas-México.; México
197%: pp. 161, 162 y sig.




criteric restrictivo a causa, sobre todo. de que la mayoria de
y sodalicios religilozas. Entonces :mperaron formande partido
las asociaciones gque actuabarn bajo un  régimen estrictamente
apegado a la realidacd, disolviéndose laz asociaciones que se
oponian a funcionar conforme a la ley: dicha disolucién alcanza
bajo César vy Augusto a numerosas asocliacicnes convertidas en

focos de corrupcidn politica v sociales.

La Ley Juliana de Asociaciones aprobada por los Comicios &
propuesta de Augusto segdn parece disolvid las asociaciones
xistentes, salvo las de mds antiguedad y tradicional naturalecza
y sometid la creacién de las nuevas, caso a casa, a la
autorizacidbn del Senado o FPrincipe. Ciertas asociaciones de
tipo fanebre "collegia Ffuneraticia" par ejemplo fueron
autorizadas en conjunto par medio de Senadoconsultos.

Segan Grandi: “En lo "admissio o assumptio” se encuentra un
remoto antecedente de nuestro contrato. Dicha admision o
aceptacién se realizaba con gran sigile. pues al entrar =1 nuevo
socio. los demds ni siquiera se enteraban del monto de su cucta"

[$3:)]

Otros autorss no reconocen en esta forma de contrato & la
aspriacidn en participacién., pues afirman gue exsistio como un
contrato independiente de la "assumptio" desde tiempos remotos.

18> GIOVANNT Grandi, Salvatore; "L’Asscciazione in
Fartecipacione": Edit. Giufrre: Milan 1939: p. 8
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Sern Delarale, Saqlier y de Felleoille, aumienes . sostenian
Qques " La asociracibn en participacidn era utilicada
frecuentemente por log romanns. si1n embargo noe se codificd  por

gque era practicada usualmente por gdtranjeros y  per

rinos;
posteriormente se considerd nue no era digna de entrar en la

formula del derecho civail®™ (19

Poulle, citado por Grandir atirma gue: "Si  la falts de
documentos vy la chscuridad de los testos no permiten establecer
de una manera clara y segura la existencia de la asociacion  en
participacidn en Foma, esto no prueba. sin  embargo que la
aspriacidn misma sea una invencidn moderna como afirma Strachea,
también Caroselli, admite gque es 1mposible afirmar gue los
romanos conoclieron y practiceron la asociacidn en participacian,
aiin cuando las “societates vectigzlium! -~sociedades tributarias-—
LviETron una participacidn en los contratos o adjudicaciones de
los ingresas piblicos con aportaciones  del impuesto a la
sociedad. sin gue eristieran relaciones caon el Estado, ni
tampeoct  aparecieran  frente a terceros. A pesar de estos

metivos

Mo por esc podrdn considerarse dentro de este tipo

asociativo & la asociazidn en participacion®. (20)
froesles citasdo por Carossell: resvecto a las “"heres non
adscitus”  afirma gue:s "El socio muerto que haya pertenecido a

(133 DELEMGLE, SABLIER y de FOLLEVILLE - Citados por GIQVANNI
Grandi, Salvatore; Op. Cit. . p.
(20) POULLE ~Citado por GIOVANNI Grandi, Salvatore: Op. Cit. p.9
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una aeiscibn tributerla va no puede s considerado  socio

activo., pero i considerarsele participe tanto de las utilidades
como de lés pérdides., sealn el resultado de la gestidn, sin  gue
esto quiera decir gue J& figura de l& "heres non adscitus” -
sucesidn  no tomada en cuentas- colincidan con aguella figura del
"particeps”, puests que es muy diferente ser spt1o  ectivo &
participante respecto de las p&rdidas o ganancias que se tengan

al t&rmino de un negacia“. (217

Catroselli afirma oue: "aln cuando se admitid la

agtencia
con les romanos de un instituto andlogo & la participacidn no se
podrd conclulr que las ralces de la forma moderna debian  ser

encontradas en los moldes del Derecho Fomana®. (22)

Caldo el Imperio Romano y con &! todo su sistema econdmico
s perdiercnblaa huellas de las 1mstituciongs que aguel derechs
reconocid vy qQuienes en aguella época impuicaran esa activaidad
mercantil (que sin duda debid desarrollarse en subordinacidn a
las diversas condiciones tanto hitdricas comp scondmicas! dieron
origen vy vida autdnoma & instituciones como la  "Commenda’, la
"accomsndita” v la "columna', las gue adn cuando conservaron en
parte las farmulas del derecho tradicional, resultan

perfectamente diferenciadas.

{21) CAROSELLI, Oscar: "L' Associazione 1n FParteciparione”: Edit
Cedam; Fadua, ltalis 19207 p. 9
{22) CAROSELLI. Oscars Op. Cit: p.19



Contindia Caroselli diciendo gue: "con esto, no se pretende
eicluir la posibilidad de gue la participaci1dn pudieran también
configurarse conforme al Derecho Romano, = pretende simplemente
afirmar gque lae fuentes no ofrecen contratos como punto de apoyo

para una segunda referencia “. (23

EDAD MEDIA.

Camo hemos visto no todos los antores coinciden en  ubicar
el antecedente de la asociacién en participacién en el Derecho
Romano: en cambio, la mavoria de ellos estan acordes en situar

como época de nacimiento de esa institucidn el medievo.

Dos rasones contribuyeron poderosamente a generar el
nacimienta de la asociacién en participacidn en este periode
histdrico: wna representada por el intenso trafico maritimo que
se efectuaba en la cuenca del Mediterraneo v en especial en los
litorales italianos vy franceses: la segunda que no tiene e}
caradcter comercial., sino politico-socisl. gue se dio atento el

orden de ideas que privaba & aguellos entonces.

Como se recordar& el interés fijado a los préstamos alcanzd
proporcidn ten desmedida que el Clero pretendid suprimir dichos
abusos, dictd disposiciones tendientes a regular el interés vy
suprimir la usura. For otra parte la nobleza considerandc
tndigna la actividad mercantil y coms conzecuencia de ello, no
(23) ldem: p. 12
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obetante su decro de participsr en el 2mbito de los negocios. se
abstenia de hacerlo directamente por !0 que i1dearon la manera de
invertir su dinero en empresas o actos de comerclo,. sin Que
figurara su nombre ni se supiera quien era el verdadero
propietario del dinero o de las mercancias que serlan ohjeto de

transaccidn en el mercado.

De ahi que Grandi exprese gue: "Ademas de las causas
econdmicas itisten otras razones de caradcter eventual como las
leyes candnicas. que prohiblan la usura v no autorizaban el
préstamo  a interés, también el impedimento a dedicarse a los
negocios por considerarse indigno de algunas clases sociiles
llevaran a las personas que disponlan de dinero a efectuar
operaciones fructiferas sin que por ello se expusieran a la pena
de las leyes asi como a romper los convencionalismos sociales

entonces existentes"., (24)

La unidn del dinero de estas personas con el trabajo de los
otros aparecia como un buen medio para hacer rendir la propia
rigueza. Asi va surgiendo la figura de la asociacién en
participacién. &l concurrir estas personas en &l comercioc pera
€1n asumir responsabilidad alguna y limitando el tiesgo. Ests
figura Tué entonces conocida con el nombre de “commenda”, que no

tuve exactamente la forma gue en la actualidad conocemos.

El Maestro Joaquin Garrigues en su obra Curso de Derecho
{24) GIOVANNI Grandi, Salvatore: Op. Cit.: p.12
41



Mercantil  considera aue: “El orlgen remoto de esta  1nstitucion
estd @n  la antigua commenda: participacion de un canitalista
(commendator!) en la especulacién de un negociante (tactor)
encomenddndole mercancias para la venta o dinero para la compras
tambi&n reconore el mismo origen a otra, la sociedad en
comandite pere afirmande que la forme originaria de la
"commenda” estd mads de acuerdo con la fisinamia moderna de la
asociacidn en participacidn”, (2%

La forma social, aparece cuando ambos contratantes aportsan
capital tagul hay un socio capitalista-socio pecuniare y un
socio capitalista e industrial-socio industra et pecumas). A
partir de este momento, se dibujan claramente las das
especulaciones gue conducen respectivamente, a las scciedad en
comandita y a la asociacidn en participacidan: en una de ellas
(acommandita)l el capitalists se manifiesta al estericr como
participe .en el negocio vy es responsable frente & los
acreedores. su nombre es inscrito en los libros da la sctiedad y
el contrato social & veces en el registro mercantil (compagnia
paleselt ¥ en la otra {(participation) el capitalista permancece
oculto para les terceros, e€in responsabilidad frente a ellos, no
hay firme soci1al. el negocio se muestra e:xternamente como  un
negaocio individual del comerciante (compagnia secreta). Este
tipe de compatiliazs viene a ser el antecedente directo de la
asociacien en participacidn que conserva la esencia de la
{25) GARRIGUES, Joaguin: "Curso de Derecho Mercantil": 7a. £d.

Fealizada por Alberto Bercovitz. : Reimpresion: T. I. Edit.
FPorria, S.A.: Méiico 1979.: p. 116,
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antigua commends, mientras que la sociedad en comandita sélo

conserva el nombre.

El autor Faustino Alvare:z del Manzano sostiene gues “La
asociacidn mercantil en general estuve en uso desde los tiempos

mas antiguos aplicade especialmente al comercio marltimo". (26)

El Guidon de la Mer y la Ordenanca de la Marina de Colbert
hablan de 1la amociacidn entre el propietariao del! buque y el
proveedor de viveres: la misme ordenanca trata de la asociscion
entre el propietario o el naviere y la tripulacidon sobre =1

flete o sobre la mercancla.

El1 Derecho Estatutario regule la commenda cuyo caracter
esencial era el ser una asociacidn en que el capitalista buscaba
el medio de hacer productivo su dinero o sus efectos y en el que
el asociado gerente ponia de su parte 21 trabajo y obraba en
nombre propio: las funciones del asociado gestor. era una veces
libres vy otras limitadas: al término del viaje e1 ascciado
gerente rendlia cuentas de su gestidn., restituls el caepital vy
deducia los gastos., se prorrateaban las gamancias. Cuando el
asociante gerente no ponia mids gue su trabajo en la empresa,
recibias ordinariamente una cuarta parte proporcional en  las

otras tres cuartas partes.

(26)  ALVAREZ Del Mancanc. Faustino: “Tratadeo del Derecho
Mercantil Espafiol Comparado cen el Eutranjero"s T. 11z
Edit. Bosch: Madrid 19165 p.713 y sig.
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Alvarez del Mantano containhs diciendo gue: "emstlan formas
de. “commenda” como e) contrato de “pacotills” que ©re  una
asociacieon entre el hombre del mar ajustado al  flete y  un
tercera a guien cedia su parte en la capacidad del buques otra
era el “contratto di colonna® que consistla en la asociacidn

entre el naviero. la tripulacion vy los cargadores para el

reparto de los gastos y utilidades del viaje". (27)

b).- EVOLUCION DE LA ASOCIACION EN FARTICIFACION.

FRANCIA,

Las asociaciones eunistieron desde la Edad Media en algunas
villas marlttimas de este pais. Aparecierdn con el nombre de
“sociedad anbnime" bajo el imperio de la Ordenanza de 1673 por
lo gue Savary dice gue: "al respecto la asociacién carece de
nombre y no es conocida de las personas. nNo interesa de manera
alguna al pdblico. Todo lo gque se hace en  la negocilacidn  no
importa mis qQue & los asociados de razén al derecho de cada uno
vy no e les obliga con ningdn tercero. El1 que obra ss el dnico
obligado vy los dem&s aue intervienen lo estadn reciprocemente sin

tener en cuenta nada la existencia de la sociedad". (28)

Ast, divide o relaciona cuatro clases de asociaciones en
participacidén. a saber:

1).- Las cuentas en participacidn en forma semejante a
como se conciben en la actualidad;
{27) ldem.; p. 71&,
{(28) SAVARY- Citado por F. Arthuys: "Traite Des Societes

Commerciales";: T. I: Za. Ed.: Faris 191é6: p. 15.
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1.+ La asoriacién nque forman los coaercirantes para evitar
el alza del precio de algune mercanclia adquiriéndola en nombre
propio y dividiéndola en la proporcidn previamente establecidas

3Y.- Le sociedad de monopolio. s1 se ponen de  acuerdo
varios comerciantes para vender determ:inada mercancis a8 un
precio aue no sea menor al designado en el convenio; vy

4}).,~ Acuerdo de variocs comerciantes patra comprar una
mercancia en el extranjero v revenderla en la patria asumiendo
uno de ellos el cargo oe terminar el negocio en su  propia

nombre, denomindndosele & esta forma “solamente para una compra.
P

A las tres (Gltimas se les llama también “"sociedad andnima

o momentadnea”. En el mismo sentido se le expresa Fothier al
decir que la sociedad andnima ignorada que se llama cuentas en
participacidn, es &aquella por 1la cual dos o mds personas
comparten pérdidas v ganancias de una cierta negociacidn,
operaciones que seradn hechas por una de ellas a nombre propio vy
nos da un ejempleo “vo traiaoc una cierte partide de wmercancia
para revender, no teniendo los fondo: necesarios para  realizsre
solo este neqgocia., yo OS Propongd por eedio de una misiva si vos
queréis entrar conmigo al negocioj yo me hago responsable del
negocico y vos me proporcionareis los  fondes necesarios. er
Consecuencia. vo hago el negocio so0lo a mi Aombre; ests ez una
saﬁiedad que es cuntrataﬁa entre nposbtros en 1a cual yo say el

asociado desconocido.



Ne e sino &l surair el derecho mercantil come cuerpo de
normas  juridicas, cuando podemos afirmar gque comientan los
lineamientos precisos de la asociacidn en participacidn tanto en

el trafico maritimo como en el terrestre: con csracteres

imprecisos aparece en el Cddigo Napolednico gque la trata sdlo en

relacidn a wna o mas aportaciones comerciales.

Ahora bien, respecto de su funcionamiento se dice que un
individuo llamado gerente, realiza actos de comercio © nplota
un fondo comercial por cuenta de la sociedad formada por &1 vy
otras personas y deberdn participar tanto de las ganancias como
de las perdidas v con relacidn a los terceros dicho gerente

actda en nombre propioc. La sociedad en participacidn se forma

por un simple contrato que pucde probarse por todos los wmedios
sin necesidad e que sea escrito vy no estd sujeto & ninguna
forma de publicidad, Esta sociedad rno tiene existencia eiterns

con respecto a los terceros, ni tiene razén social o patrimenio.

De ests breve exposicidén se deduce que la asociacidn en
participacidn eg para los franceses una asociecidn comercial en
participacidon. considerada también sociedad de personas, muy
similar & la comandita perc gue se distingue de esta por  su
caradcter oculto. Su  aspecto general es andlogoe a nuestro
contrato, salvo que en nuestro derecho se exige la formalidad de

que debe constatr por escrito.
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ITALIA.

Nuestro autor 6Grandi explica que para algunos autores
antiguos la asociacién no es sino un contrato momentAneo
relativo a alguna operacién pasajera. Dice que: "la equidad y la
calidad de las operaciones asl como la existencia previa de 1los
negocios eran aceptadas por la mayoria de los autores, en tanto
que hoy tales principios se consideran erraneos. Era también
esencial la condicidn de que la asociacidon en participacién
quedara oculta y bastaba fuera conocida por terceros para dejar
deb serlo. Posteriormente se admite que debe ser oculta en el
sentido " de no aparecer oficialmente frente a terceros Yy
actualmente la ocultacidn no es considerada como una obligacién

necesaria". (29}

Galluppi vy Borsari, citados por Grandi sefalan come
caracteristica de la asociacién en participacidn las acciones

individuales y el lucro comfin.

Giriodi. es citado también por Grandi, critica ademds 1la
definicién de nuestro autor porque hace mencidn de las
“operaciones comerciales determinadas" y Gasca se olvida de
comprender la totalidad del comercio. Giriodi define a la

asociacidn en participacidn como una institucidn reciproca.

Para Vidari la asociacié&n en participacidn es un contrato

(22)GI0VANNI Grandi, Salvatore; Op. Cit.; p. 15.
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social y admite la existencia de un fondo comdn; pero esta
definicién también ha sido criticada por diversos autares;
aunque las anteriores definiciones representan la evolucion mas
reciente que del concepto de asociacidn en participacién se
tiene en Italia, siendo aceptadas por diversos autores entre los
cuales  se encuentran: Bolaffio, Vivante, Mossa, Pelsmaeker,

Pagani, Ascarelli y Giura.

Para Gregorio la asociacidn en participacidn es una
relacibtn asociativa que presupone una gestidn perscnal exterior
de negocios singulares o de un establecimiento, con una
responsabilidad exclusivamente personal sobre la gestién, cuyos
resultados determinan el contenido de los derechos de creédito de
aquellos que han sido aamiti00s, tanto oculta como
manifiestamente, a partir en las utilidades y en las pé&rdidas de

dicha gestibn.

Agrega gque existe una asociacidn en participacian adn
cuando todos los medios econdmicos necesarios sean
proporcionadas por el asociante siempre gque se quiera una

responsabilidad de los asociados par pérdidas eventuales.

El1 articulo 233 del Codigo de Camercio Italiano derogado,
definla a la asociacian en participacidn diciendo que esta tiene
lugar cuando un comerciante o una sociedad comercial da a una o
varias personas o sociedades, una participacion en las
utilidades y en 1las pérdidas de una o varias oOperaciones o
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tambi1én de su entero comercio.

ALEMANTA,
La ‘“commenda" conocida en los palses latinos se encuentra
tambi®én en el norte de Europa vy seguramente alcantéd aran

importancia a causa del trafico marltimo gque en esa regisén

e

istla. Ya hemos visto gque esta institucidn fué mds conocida en
las ciudades costeras. sin gque por eso debamos pensar  que
existid primera el trafico maritimo y mads tarde paséd al
terrestre, es conveniente advertir gue la institucidn  aparecid

simultineamente en ambos.

Existieron en Alemania dos especies de asociaciones, la

constitulda con la aportacidn unilateral de capital y la que se

En este pals., la doctrina dominante caonsidera a esta
institucidtn como una "Sociedad Tacita", siendo paridarios de
ella diversos autores como entre ellos Hauer, Ellinger.

Goldmann, Lehmann. lLoewy.

La constitucidn de una sociedad tdcita tiene lugar por un
simple acuerdo contractual entre los socios con  arreglo  al
-derecho de sociedades civiles. No necesita por regla general de

forma especial alguna y puede permanecer en secteto.

Fespecto a las relaciones enternas. la sociedad ticit2 no
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deja huellas, seqdn esto, carece de firma o racdn social. Dicha
sociedad ademas. carece de representante. es decir que tados las
negocios Juridicos que realice se bhardn danicamente por el
empresario y en caso de que los efectie un representante,
siempre obrard en nombre de aquel. ta sociedad tacita carece
tambidn de patrimonio social, pues todo el destinado a 1la
industria no pertenece conjuntamente al empresario y al socio
tacito s=ino por regla general siempre pasa a ser propiedad
exclusiva del empresario. Tal sociedad tampoco tiene deudas
sociales, aunque 8! soporta las llamadas por los alemanes

"deudas negocio‘.

Toca al empresario responder por si  solo de las
obligaciones que se originen en las explotaciones del negocio
social. No hay pot tanto responsabilidad salidaria con respecto

a los demis -socios.

El que en nuestro derecho se menciona con el nombre de
“participante o asociado® es llamado por los alemanes “socio
tacito" y respecto al mismo dice loa siguiente: "Es aguells
persona que en virtud de un contrate social, concede o entrega &
un comerciante una aportacidn patrimonial para gue sea empleada
en su industria. estipuldndose como indemnizacidn una
participacidn patrimonial para que sea empleada en su industria,
estipuléndose como indemaizaci®n una participacién en las
ganancias de 1a explotacién, sin que potr esto pase a ser

copropietario de la misma: el socio tdcito euxiste o auxilia
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mercaptilmente & un determinado comerciante en &l ejercicio de

su industria. mds no con traba)e sino con capital,

Contrastan principalmente con el socio tacito, los socios
de un no comerciante y las pevsonas que participan en las
ganancias de una explotacién mercantil, no como socios, sino

como prestamistas ocultas.

En realidad el socio llamado tadcito viene a ser ‘el

auxiliar capitalista del comerciante".

Toda persona dedicada habitualmente al comercio esta
facultada para admitir a un socio tacito. Fersonalmente el socio
t3cito con su cariActer de tal, no puede considerarsele como
comerciante:i no pasa a ser copropietario de la explotacien
dirigida dg\ empresario, sino que la empresa ha de seguir
exclusivamente bajo el nobre de aquel. A dicho empresario en
relacidon con el socio tacito se 1le designa como “socio

camplementario”.

Despuds de esta breve exposician vemas que l1a sociedad
tacita presenta caracteres similares a la participacion, sin
embargo, s0n de notarse principalmente las siguientes
diferencias:

al.~ En “la participacién puede apartarse tanto capital
come servicios, en la sociedad tacita dnicamente se aporta

capitals



b).- Los acreedores del asaciante pueden en la*
participacibn ejercitar la accién oblicua contra el asociado: en
tanto que los acreedores del gestor o socio complementario en la
sociedad en comparacidn, no tienen ninguna accidn contra el

socio tacito que no haya hecho su aportacidn.

BELGICA.

En este pals bajo la influencia de la doctrina francesa,
que discutla si la participacién se referla a unas operaciones
determinadas © si era simplemente una sociedad oculta, se quiso
reglamentar ambas> formas sociales y la ley del 18 de mayo de
1873 reconocid la asociacidn comercial en participacidn .y

también la asociacidn momentinea,.

Al celebrarse los cobdigos de los palses latincamericanos se
reglamentéd 1a participacién con denominacidn Y farmulas
diversas. Y en cuanto al derecho inglés nunca se reglamentd,
figura inexistente en la legislacidn inglesa atin cuando eiiste
la posibilidad del socio oculto o durmiente {(dormant partner o
sleeping partner) aungque es una férmula que no tiene aplicacién
practica por cuanto existe siempre el peligroe de que los
Tribunales puedan considerar al socio oculto como un socio
ordinario por aplicacion de la teoria del estoppel. Antes de
introducirse en Inglaterra la Limited Fartnership en 1707, se
acudla con alguna frecuencia a la formula del sleeping partner o

dormant partner, expresiones que designan también al
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comanditario. For 1a limited partnership hizo innecesario esta
formula y ademds e@n la practica se prefiere utilizar la private

company.
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CONTRATOS DE ASOCIACION

1).— CONCEPTO.

El Maestro Rafael de Pina, en su obta Elementos de Derecho
Civil Menicano. nos habla del cencepto del contrato de
asociacidn. diciendo que: "la palabra asociacién tiene un doble

significado: el lato y el restringide". (30)

El significado lato comprende toda agrupacidn de personas
flsicag, realizadas con un cierto propésito de permanencia. para
el cumplimiento de una fimalidad cualquiera de interés coman
para los asociados, siempre que sea llcitm y dentro de &stos  se
encuentran los sindicatos, las asociaciones, las cooperativas
etceétera, .es decir, cualquier manifestacidn del fendmena

asociativo.

£l significado restringido de la palabra asociacidn se
entiende a su vez de dos manperas: como asociacidn de interé§
pablico y como asociacién de interés privado, danda a lo pablico
y a lo privade el sentido que el derecho les atribuye
corrientemente. Asl puede hablarse de carporacidn de tipo
politico, religioso. econdmico, deportive, cultural, artlstico,
etcétera,

(I0) DE PINA, Rafael: "Elementos de Derecha Civil Mexicano"s
Vol. 1V Edit. Forrda. S.A.; México 19&41: p. 197 y sig.
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El hombre por paturaleca se agrupa con sus semejantes para
realizar fines que no podrian ser alcanzados de una manera
individual, aislada o bien no podrla lograrlo tan eficazmente
como 1o permite la agrupacién de personas, tiene como se deduce
de lo expuesto, diversas manifestaciones siendo una de ellas la
asociacidn.

El derecho de asociarse tiene su fundamento legal! en el
articulo nueve de la Eonst%tucién Folitica de los Estados Unidos
Mexicanos, al ordenar gque: "No se podrd coartar el derecho de
asociarse o reunirse pacificamente con cualquier objeto 1licito;
pero solamente 1los ciudadanos de la Repdblica podran hacerleo
para tomar parte en los asuntos politicos del pals...” tomando
en consideracidn de que el expresado artlculo garantiza el
derecho de asociarse y el de reunidn.

€l Codigo Civil para el Distrito Federal, en el articulo 25
atrrituye 1a calidad de personas morales a las asociaciones que
se propongan cualquier fin licito. siempre que no fueren
desconocidas por la ley.

El - mismo aordenamiento legal antes expuesto ve a la
asociacidn desde el punte de vista de una agrupacién de personas
ligadas por el vinculo de un contrato, es decir. la regulacién
juridica contractual aue la mencionada ley regula, junto a 1la
sociedad no con la amplitud que le corresponde habida cuenta de
la importancia que actualmente tiene.

Este contrato pertenece, como &1 de la sociedad a los
llamados de realizacidn de un fin comin., porque en ellos las

partes caonvienen a sus propios medios para el logro de wuna
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finalidad de este naturaleza.
El contrato de asociecidn, como el de sociedad. tiene por
" objeto la constitucidn de una persona moral de caracter privado
destinada a cumplir determinados fines y gque P&stos sean
concretos. La asociacién se diferencla de la sociedad, dentro de
nuestro citado ordenamiento, en que no tiene como &éste caracter
preponderantemente econdmico.

El articule 2670 del Cédigo Civil dice que la asociacion se
censtituye: "Cuando varios individuos convinieren en reunirse de
manera que no sea enteramente transitoria, para realizarse un
fin comin que no esté prohibido por la ley y Qque no  tenga
cardcter preponderantemente econdmico”,

En esa virtud, el contrato de asociacidn pued? ser definido
como aquel mediante el cual varios individuos acuerdan de maneras
permanente para la realizacidn de un +in no preponderantemente
econdmico.

Para algunos autores como Ripert y Flaniol, el contrato de
asgciaciéin es aguel por el cual varias personas ponen en  comin
sus actividades y en su caso, sus rentas o capitales como wna
finalidad gque no sea distribucidn de beneficios o garantias,

FPara Covian la asociacidn es como una: “convencién por la
cual dos © m&S personas ponen en  comin cierto caracter de
permanencias. sus conocimientos y su actividad con cualguier
objeto que no sea el de obtener ventajas pecumiarias". (31}

El Maestro Rafael! Rojina Villegas formula una definicisn
mas amplia de la asociacion diciendo que es: “"Una corporacidn de

21) COVIAN-citados por De Fina. Rafaely Op. Cit.: p. 199,

86



derecho privado dotado de personalxdéd Juridica, que s
canstituye mediante contrata, por la reunidn permanente de dos o
mas personas para realizar un fin comdn, licito. posible y de
naturalera no econdmica, pudiendo ser por consiguiente politico,

cientlfico, artistico o de recrea”. (32}

Una ves establecido el concepto de asoclacidn podemos hacer
una breve mencidn sobre la clasificacidn impartante opara el

estudio de este capltulo.

La asociacidn civil es un cantrato plurilateral, oneroso y
conmutativo: no es un contrato aleatorio, a pesar de que los
aspciados corren el riesgo de perder sus aportaciocnes y no
obtener los beneficios esperados de las mismas, puesto que en la
asociacién na se da la posibilidad, como en el contrato
aleatorio, de que 1o que es pérdida para una de las partes
constituya éanancia o utilidad en la misma para las otras

partes. lo cual es propi1o del contrato aleatorio.

Es un contrato "intuitu personee”. va que los asociadoz no
pueden ceder su calidad de tales v ademds corresponde a - la

asamblea de la asociacidn admitir y excluir asociados.

La doctrina espafola cons:idera gue la asociacidon y la
sociedad, al igual gue el mandato. son contratos preparatorios,
por lo cual que su celebracidn sirve de antecedente o de

preliminar a otros actos o relaciones juridicas gque surgiren

(3I2) ROJINA Villegas, Rafael: Op. Cit.: p. 419.
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posteriormente.

A la asociacién se le considera también como contrato
asociativo o contrato organizacidn, conforme a las explicaciones

va dadas anteriormente.

Finalmente es un contrato formal pero se regquiere que la
asociacidn conste por escrito y debe inscribirse en- el FRegistro
Piblico de la Fropiedad para que produzca efectos contra
terceros, ademids es indispensable para su constitucidn obtener
un permiso previo de la Secretariz de Relaciones Exteriores en
el que se hace constar la necesidad de aceptar por todos los
asociados fundadores y los futuros la llamada “Clausula Calvo"
en el sentido de que cualguier extraniero que llegare a tener
participacién en la asociacidn conviene en considerarse como
mexicano re;pecto de tal participacién y se obliga a no invocar
la proteccidn de su gobierno, bajo pena de perder en beneficio
de la Nagidn Mexicana dicha participacidon en caso de

incumplimiento.

I1).—~ CARACTERISTICAS.

Dentro de las caracteristicas el Maestro Zamora y Valencia
nos dice: "es un contrato que produce el efecto de dar
nacimiento a una persona jurldica diferente a la de los
contratantes. La finalidad gue persiguen los contratantes

llamados asociados, debe ser licita y posible. €sa finalidad no



debe tener un cardcter prepénderantemente econdbmico. Los
asociados no tienen derecho a reparto de incrementos
patrimoniales de la asociacidn. Las asociaciones no. tienen un

capital social", (33}

II1).~ ELEMENTOS ESENCIALES Y DE VALIDEZ.

CONSENTIMIENTO
ELEMENTOS DE EXISTENCIA.
OBJETO
CAFPACIDAD
ELEMENTDS DE VALIDEZ
FORMA

En cuanto a los elementos esenciales o de existencia
encontramos el consentimiento y el objeto. como se expone en el

cuadro sindptico gque antecede.

El primereo, es decir, el consentimiento consiste en el
acuerdo de voluntades de dos o meés personas tanto para la
creacidn de la perscna jurldica diferente a ellas, como para el
logro de los fines u objetivos planteadas en su constitucien, vy

1l cooperacidn que hardn en lo individual para la obtencidn de

(I3) ZAMORA y Valencia,Miguel Apngel: Op. Cit.: p. 236.
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esas finalidades.

El objeto., que es el segundo elemento. lo constituve la
conducta de las partesy perc en los contratos de asociacion, el
obijeto puede ser conducta manifestada como una abstencien y como
objeto indirecto, la cosa o el hecho que es el contenido de 1la

prestacidon si asl se manifestod la conducta.

En la asociacidn el obieto lo pueden constituir las
conductas, los hechos o las cosas mas variadas, con tal de que
la actuacidn de los asociados sea posibie y licita, y respecto
de las cosas. que existan o tengan la poesibilidad de esastir en
la naturaleta. que sean o puedan llegar a determinarse y que en

el comercio se encuentren.

Los asociados pueden aportar a 13s  asociaciones 188
industria o determinados bieness pueds también: obligarse a
realizar determinada conducta o a no realizar otra: transmitir
la propiedad de ciertas cosas, la titularidad de derechos o selo
a transferir el uso o goce, por lo tanto habrd gque determinar
primera cudl es el objeto como prestacidn de cada asociado .en
forma particular e individualizada, para luego aplicar al mismo

las reglas correspondientes, ya sea de hechos o de cosas.

No cabe confundirse el objeto., como elemento del contratc,
con los objetivos o finalidades de la asociacién, éstos

constituyen el objeto de la persona Juridica creaga. que debe
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tener tres caracteristicas: a) ser posibles b) ser llcito: ¢) no
tener un caracter preponderantemente econdmico. El  objeto o
finalidad social. puede ser de indole pollitico, etcétera.

(Articulo 25 fracecion IV del Cédigo Civil).

Ahora bien de 1los elementos de valider encontramos la
capacidad y la formai al hablar de la capacidad es necesaria Que
sea genetal para contratar en la asociacion: excepto cuando el
asociante deba aportar bienes, en virtud de que debera entonces
tener capacidad especial para enajenar. Es decir los menores
emancipados gque tienen capacidad general para contratar, no
podran obligarse en un contrato de asociacidn a aportar bienes

inmuebles.

También se necesita tener capacidad para enajenar el bien,
en los casos de representacidn, los que ejercen la patria
potestad © 1a tutela, los mandatarios, no podran hacer la
aportacidn sino 2n los casos y con las condicianes previstas por
la ley, la cual determina cuando &stas personas padran ejecutar

actos de dominio.

Al hablar de 1la forma se dice que es la manera de
exteriorizarse el consentimiento en este contrato, no es libre,
va que la ley exige que se celebre por escrito., por lo gue se

clasifica como un contrato farmal.

En términos generales, el contrato de asociacidn puede
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celebrarse simplemente por escrito, sin necesidad de testigos,
pero si las partes desean relacionar a la persona jurldica
creada con terceraos y gque surtan plenos efectos jurldicos esas
relaciones respecto de los terceros. deberan inscribir el
contrato en el Registro Fablico de la Fropiedad (Articulo 24673
del ordenamiento citado) y para poder inscribir, deberin ser
documentos auténticps o constar en escritura pdblica, que es un
documento auténtico. Si el contrato no se inscribe en el
Registro Pdablico, s#&lo producird efectos entre los que lo
celebren, pero no puede perjudicar a terceros, quienes s! pueden
aprovecharse de la circunstancia de no estar inscrito, en lo que

les fuere favorable.

Ademds, si alguna de las aportaciones, para su validez,
debe constar en escritura pablica, el contrato de asociacion
también debe constar en escritura pdblica si la aportacidn se
hace en el momento de la constitucién, conforme al articulo
2690, aplicado por analogla. S§i un asociade como aportacidn
transmite a la asociacitn la propiedad de un bien inmueble con
valor superior a quinientos pesos, el contrato constitutivo debe

otorgarse en escritura pablica.

IV).~ FUNCIONAMIENTO DE LA ASOCIACION

Fara el buen funcionamiento de una asociacidn se requieren

ciertos organos y el érgano supremo reside en la asamblea

general.



Fuede ser definida la asamblea como la reunidn de les
socios o miembros de la asociacidn, previa convocatoria hecha al
efecto, para tratar cuestiones que hayan sido 1ncluldas en la
orden del dla y resolverlas de acuerdo con la valuntad expresada

en las votaciones que se celebren corn aste fin.

De conformidad con lo dispuestem por el articulo 2474 del
ordenamiento i1nvocado, la asambles es el Organo supremo de la
asociacidn. Dicho artlculo a la letra nos dice: "El poder

supremo de las asociaciones reside en la asamblea general...”

stiste ademds el director o directores cuyas facultades se
determinan en los estatutos o en lo que ascuerde 12 asamblea
generali: prescribe al efecto el mismo articulo 2674 "El director
o directores de ellas tendran las facultades que les conceden
los estatutos y la asamblea general, con sujecidn a estos

documentos'.

La epoca de reunidn se da en el articulo 2675 del
multicitado ordenamiento gue establece 1o siguiente: "La
asamblea general se reunird en la época fijada en los estatutos
© cuando sea canvocada por la direccidon. Esta deberd citar a
asamblea cuando peré €llo fuere requerida por lo menos por el
cinco por ciento de 1los asociados., o si no lo hicieren, en  su
lugar lo hard el Juez de lo Civil & peticidon de dichos

asoaciados’.

&%



La asamblea general tiene la facultad de resclver:

1.~ Scobre la admisidn y exclusién de los asociados:

2.~ Sobre la disolucidn anticipada de la asociacidn o sobre
su prorroga por mds tiempo del fijado en los estatutos;

S.~ Sobre el nombramiento de director o directores cuando
no hayan sido nombrados en la escritura constitutiva.

4.- Sobre la revocacidn de los nombramientos hechos:

S.- Sobre los demds asuntos que lg encomienden los

estatutos (Articulo 26746 del Codigo Civil),

Las decisiones de la asamblea serdn tomadas por mayorla de
votos. Las asambleas generales s&lo se ocuparadn de los asuntos
contenidos en la respectiva orden del dla y sus decisiones seran
tomadas por mayoria de votos de los miembros presentes. En  este
caso nos estamos refiriendo y apoyando en el artticule 2677 del

ordenamiento legal invocado.

Cada asociado gozard de un voto en las asambleas generales.
Ahora bien, el asociado no votard las decisiones en que se
encuentran directamente interesados &1, sus ascendientes,

descendientes o parientes colaterales dentro del segundo grado.

V).~ DERECHDS Y DEEERES DE LOS ASOCIADOS.

Independientemente de las obligaciones que se originen del
contrato constitutivo come son la de colaborar para la obtencian
de 1los fines vy el respeto al estatuto social © que pueden
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originarse por 1la aportacién de bienes (como serlan las
relativas a todo enajenamiento. s1 la aportacion es en
propiedad), se generen en el funcionamiento de ' la asociaciodn,

derechos y obligaciones para los asociados.

Los derechos de los asociadas son:

a)e— Tienen derecho: & asistirr a las asambleas gque se
convogquen (implicito en los artliculos 22474 a 2478) %

b).- Tienen derecho a un voto por persona en las asambleas
(Articulo 2478);

c}.— Tienen derecho a solicitar gue se conveoque a asamblea
general de asociados, si constituyen como minimo cinco por
ciento total de asgriados (articule 2675);:

d).—- Tienen derecho a separarse de la asociacién en
cualquier tiempo, dando aviso con dos meses de anticipacién
(Artlculo 2680)

e).- Tienen derecho a vigilar que el patrimonio social s
destine precisamente al logro del abjeto social (Articulo 2683)
y para tal efecto a examinar toda la documentacion socialg

f).— Tienen todos los derechos que establezcan en  su

beneficio el estatuto social.

Los deberes de los asociados son:

a).—~  Estdn obligados a cooperar, en los términas del
contrato social y del estatuto, al logro del objeto socialy

b).~ Estan obligados a acatar y respetar el estatuto social
(Articulo 1797 v los acuerdos legalmente tomados (Articulo 2677
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del Cbdigo Civil);

c): Estdn obligados a abstenerse de votar en las decisiones
en que se encuentren directamente interesados ellos, su cényuge,
sus ascendientes y sus parientes colaterales dentro del segundo
grado. (Articulo 2679 del multicitado ordenamiento)j

d) .- Tendran todas las obligaciones gque seMalan el estatuto
social y el contrato constitutivo.

Los asociados que se separen voluntariamente o fueren
excluldos, . perderAdn todo derecho al haber social. (Articulo
2682} y no tienen derecho a transmitir su calidad de asociados

(Articulo 2684).

VI).~ EXTINCION DE LA ASOCIACION Y SUS CONSECUENCIAS.

La asociacién como contrato y coma persona moral puede
terminar atendiendo a trés criterios o causas:

l.- Por razén de la voluntad., cuando la asamblea acuerda la
disolucidn de la asociacidn (Articulo 268% fracciéon I) o se
vence el término que los socios fijaron para su  duracién
(fracciédn Il del articulo), a menos que la asamblea de socios
acuerde su prirroga.

2.- Por razdn de una resolucidn jurldica (Artliculo 2689
fraccidn IV}, por ejemplo por ser ilicito el fin de la
asociacidn, como juegaos prohibidos con apuestas, atcétera.

3.~ Por razén del objeto, cuando la asociacidn consiguid ya
su objetivo gque determind su funcibn (Articulo en cita fraccion

1 in fine), por ejemplo una asociacidn que se constituyd para la
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creacidbn  de un monumento a un determinesdo personsa)e o para la
edicién de las obras de uwn eseritors o bien, cuando 1la
asociacién se ha vuelto incapas de realizar el fin para el que

fue fundada (Ibidem fraccidn 111D,

Al terminar la asociacibdn por cualquiera de las causas
seMaladas, se procede a la disolucidn y liguidacién de la misma,
en la inteligencia de gue hay que seguir esta secuencia para
llevar a cabo la liquidacidn: deben primeramente venderse los
bienes sociales, pagarse despuds las deudas sociales, aplicar en
seguida el remanente al reembolso de las aportaciones a los
socios y. finalmente, si queda algan saobrante, gue serlan las
utilidades, se repartirdn entre los miembros asaciados en
proporcidn a sus aportaciones, pero siempre que tal reparto asi
lo hubiere previsto expresamente el estatuto social ya que de no
haber clausula expresa al respecto en el pacto social deberan
entregarse dichas utilidades a otrea asociacién o fundacidn de
beneficencia gque tenga un objeto similar al de 1la asociacién

extinguida,

Pero para hacer operante y efectiva esta dispaosicidn
deberia reformarse la ley del Notariado & fin de obligar a los
Notarios a comunicar & la Junta de Asistencia Frivada todas
aquellas escrituras en las que se constituyan, reformen o
liquiden asociraciones Y tremitirle copia simple de tales

instrumentas.



ASOCIACION EN FARTICIFACION

1).— CONCEFTO Y DEFINICION.

Encaontramos que la Ley General de Sociedades Mercantiles
regula nuestro tema en estudio, es decir, la asociacidn en

participacidn bajo el Capitulo XIII, articulos del 252 al 259,

Ahora bien, el autor Lorenzo de Benito nos dice en su libro
que la asociacidn en participacidn es “una convencidn de
Earécter privado, por virtud de la cual una o varias personas
(comerciantes o no) se interesan, mediante la aportacién de un
capital a una o varias cperaciones mercantiles, o a una empresa
comercial dirigida por ellos u otras personas, en las utilidades
o pérdidas que éstas produzcan, en los términos y condiciones

estipulados®. (34)

Alvarez del Manzano aporta el siguiente concepto de nuestro
contrato: "Definimos la asociacidn en participacidn en el orden
mercantil, comno contrato bilateral y consensual, en virtud del
cual una o mas personas se interesan en alguna o algunas de las
operaciones mercantiles que otra u otras verifiquen
contribuyendo a ellas con una parte del capital o del trabajo
obrando cada una en su propio nombre sin ofrecer mads garantia

(34) LORENZO, Eenito: “Manual de Derecha Mercantil®s T. IIIg
Edit, Victoriano Suarez: la. Ed.: Macdrid 1929; p. 171.

&9



que la de su propio crédito’. (35

Fedro Estasen en su obra Instituciones de Derecho Mercantil
nos diece gues "1a reunidn de dos o mas personas, con acasiétHn  de
una operacidn comercial determinada, o de varias a desarroallar,
dentro de determinado espacio de tiempo., sin domicilio, ni razén

socialy ni capital social®. (3&)

Echevarri vy Vivanco definen a la asociacidn diciendo quet
“as agquel cantrato consencual, bilateral. auxiliar del comercio
en wvirtud del cual uno o mis comerciantes se obligan a
interesarse en operaciones de otro u atros, apartando al efecto
o prometiendo apartar una suma de dinera, y distribuyéndose las

ganancias y las pérdidas en la proporcidn gue establezcan”. (3I7)

Tomando en consideracidn lo antes expuesto divemos gue la
asociacidn en participscidn encuentra su  definicién en el

articule 252 de la citada ley que a la letra dice: “La

asociacidn en participacidn es un contrato por &1 cual una
persona concede & otras que le aportan bienes o servicies una
apoi-tacidn en las utilidades y en las pérdidas de

negociacidn mercantil o de una © varias aperaciones de

comercio”s en nuestro concepto la asociacién, podriamos  decary

(3%5) ALVAREZ del Manzano. Faustino: OQp. Cit.3: p. 710

(36) ESTASEN., Fedro: "Instituciones de Derecho Mercantil®™; 7T,
1115 Edit. lmprenta de la Viuds de Mipuesa de los Rios: Madrid
19227 p. 178.,

{37) ECHEVARRI y Vivanco José Maria:s "Comentarios al Cbddigo  de
Lomercio“y 7. 11I; Edit. Imprenta de Emilianc Zapatern: 2a. Ed.
Valleadolid 1920: pp. 173 y otras.
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es un contrato mercantil en el cual dos o mads personas aportan
sus capitales o sus esfuerzos, o ambas cosas, para destinarlas a
un fin comin, licito, con el objeto de obtener un lucro

repartible a las condiciones y términos convenidos.

I1).— DIFERENCIA DE LA ASOCIACION EN FARTICIFACION CON LAS
SOCIEDADES MERCANTILES.

En este punto veremos gque le asociacidn en participacidn se
destacs mids por los caracteres diferenciales qgue por las

afinidades con cualquier tipo de sociedad en general.

La asociacidn en participacidn no caonstituye una sociedad,
de las reconocidas como tales por la Ley General de Sociedades
Mercantilesi atento al contenido de su articulo 252 de la propia
ley, no 2s mds que un contrato por medio del cual una persona
fisica o moral concede a otras que le aporten bienes o servicios
una participacidon en las utilidades y en las pérdidas de uﬁa
negociacidn mercantil o en una o varias operaciones de crédito,
esta clase de asociacidn no tiene personalidad jurldica propia
N1 razon social o denominacién, de acuerdo con lo estatuido por
el articulo 253 de la citada ley. De lo anterior llegamos a la
conclus1dn  de que el asociante y los asociados no  constituyen
una unidad econdmica para llevar & cabo una 2uplotacion
mercanti1l:y 21 asociante obra en nombre propio y no hay relacidn
Juridica entre loz terceros vy los asociados. seqdn  expresa

categbricamente el erticulo 256 de la ley en cita.
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En . esa virtud. las ganancias que obtiene el asqciante en el
negocio o empresa  para £l que se celebrd la asociacido en
participacion, no saon propias en su totalidad, sino solamente en
la parte allcucta que le corresponde, de acuerdo con los
términos del contrato, pues el resto debe considerarse como
perteneciente a cada uno de los ascciados, tamhién en la parte

alicuota que se le haya asignado en el contrato respectivo.

Por otro lado., en nuestro tema de estudio. es decir, en ls
asaciacidn en participacidn varla precisamente aguel elemento
“participacidn” que parece calificar: ese elemento no tiene
igual alcance en la sociedad, donde consiste en el poder de
formaciodn de wuna voluntad colectiva y en el derecho a las
utilidades frente al ente social la cual tiene su naturaleza
propias mientras que en la figura de nuestro mencicnado tema, la
participaci8n se concreta, y también se agota, en el derecho a
las utilidades y en la sujecidn a las pérdidas, concebido como
mero derecho frente al asociante, fuera de toda posibilidad de

ejercicio directo sobre los bienss de e].

Tampoco - hay reparticién de utilidades en el mismo sentido
en que tiene lugar la sociedad. donde, de un acerve de
utilidades de pertenencia comdn se hace la division en los
términos estatutarios v de estricta limitaciéan legal de paridad
en la asociacidn en participacién existe solamente la obligacidn
del asociante de atribuir contractualmente al asociado una parte
de las utilidades. las cuales. de momentc son obtenidas todas
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por el asociante; y existe el correspondiente derecho personal

del ascciado frente al asociante de obtener la parte convenida.

Far lo tanto se llega al resultada, aparentemente
paraddjico. segln el cual la asociacidn en participacién excluye
la participacién ten sentido técnico) del asociado que lo es

respecto de las utilidades o pé&rdidas d4nmicamente.

Fodemos observar que la mencionada asociacién. mientras
realiza precisamente el hecho de gque el asociado comparte el
riesgo de un negocio gue es propio de otre sujeto (el
asociante), excluye (lo que en cambio es propio de la socledad)
la formacidn de un patrimonio autdnomo © colectivo y el

ejercicio en comin de una actividad ecandmica.

El articulo 257 de la Ley General de Sociedades Mercantiles
dispone: “"Respecto a terceros. los bienes aportados pertenecen
an propiedad al asociante., a no ser gue por naturaleza de 1a
aportacidn fuere necesaria alguna otra formalidad, o que se
estipule lo contrario y se inscriba la clausula relativa en el
Registro Plblico de Comercio del lugar donde =1 asociante ejerce
el comercio. AGN cuando la estipulacién nc haya sido registrada,
surtird sus efectos =i se prueba que el tercero tenls o debia

tener conocimiento de ella”

Lo anterior pone de relieve de manera i1ndubitable gque una

de las partes (asociado) da a la otra (asociante) a cambio v
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como compensacién de las utilidades, una aportacidn gue. cuando
consiste en transferir la propiedad de una cosa. esta  se
convierte en cosa del asociante a cuyo patrimonio viene a
agregarse, Yy Nno en cosa comdin o cosa de una supuasta entidad

“asociacibn", que simplemente no existe para tal efecto.

Btro aspecto que se debe observar es que el asociado asume
un débito limitado frente al asociante. La sitvacién del
asociadoe no es., desde este punto de vista, diversa de 1la que
asume en la sociedad el socio denominado de responsabilidad
limitada. o sea el partlicipe como socio en la sociedad de
responsabilidad limitada, © el socio comanditario en una
sociedad en comandita: el asociado, como estos, no debe otra
cosa que la aportaciédn prometida, lo que se desprende del
articulo 2858 de la multicitada Ley General de Sociedades
Mercantiles; seqln el cual las pérdidas que corresponden a los
aspciados no podran ser superiores al valor de sus aportaciones.
Sin embargo. no se podrla llegar a la conclusidn de que la
situacidén del asociado haya de identificarse con la del seocio de
tresponsabilidad limitada ni con el comanditario. porque estos
ultimos &ctdan en funcidn de una voluntad colectiva creada en el
contrato de sociedad, y sus e@eportaciones constituyen el
acrecentamiento de un acervo comdn o capital social, lo que no

se da en el caos del asociado.

Fara la H. Suprema Corte de Justicie de la Necidn, la mayor
analogla es con la sociedad a nombre colectivo, seqdn la tesis
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gue comentamos a continuacion, aunque desde ‘luego, no la
considera tal sociedad: "Para nuestra Ley General de Sociedades
Mercantiles, la asociacidn en participacion es, en el fondo una
verdadera sociedad en nombre colectivo, stlo que es una sociedad
oculta, ignorada de terceros. intrascendente para el poblicoi su
vida se desarrolla dentro del ambito de las relaciones internas
de los socios, que reciben el nombre de asociados, Yy es
inoperante con relacidn a los terceros, los que sdlo conocen &
la persona fisica con quien contratan. De ahl que no tengan
tales asociaciones., personalidad jurldica, ni lleven un nombre
como razon social o denominacién ni tengan que constitulrse en
escritura  padblicasz y el documento en que se consigna  su
enistencia. que bien pusde consistir en una simple misiva, no
estd sulieto a registro para su vida interior es como la de las
sociedades en nombre colectivo, y por eso funcionan, se
disuelven vy ligquidan a falta de estipulaciones especiales. por
las reglas establecidas para la sociedad de tipo colective, en
cuanto nOo  pugnen con los preceptos que disciplinan dichas
asociaciones segun acertadamente lo previene el articulo 251 de
la citada ley. De lo anterior se desprende que la norma
contenida en el articulo 31 de la multicitada ley., que prohibe a
los miembros de una sociedad en nombre colectivo ceder. sus
derechos sin el consentimiento de todos los demds, salvo que el
contrato secial dispusiera lo contraric, debe aplicarse tambien

a 'los miembros de las asociaciones en participacioén,,.*

Otra notable distincién jurldica de la llamada acociacion
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en participacibn, con las sociedades en general es la forma que
da a una Yy otras cardcter integrativos las sociedades
(mercantiles) se constituiradn ante Notario y en la misma forma
se harhn constar sus modificaciones (Artlculo Sg de la Ley
General de Sociedades Mercantiles) la escritura constitutiva
deberd contener todos los requisitos esigidos par el artliculo
6a, entre los que se hallan como esenciales la razén o
denominacidn, la duracién, el importe del capital sociali y como
suplidas por 1la ley., en caso de omision en el instrumento
constitutivo, algunos otros como administracion de la sociedad,
asamblea de socios, importe del fondo de treserva, etcétera,
Ademss deberan de ser inscritas en el Registro de Comercio, 1la
escrritura constitutiva y sus reformas, mediante orden judicial,
en los términos de los articulos 260 a 264 de la repetida ley;
en cambio. Bn la asociacion en participacién si bien es cierto
que debe constar por escritao (Articulo 254) no es requisito
esencial que sea en escritura ptblica o privadai no lleva razdn
social o denominacién (Artlculo 283} ni es indispensable
sefalamiento de plato de duracidn. ni es procedente ia Fijacion
de: capital social. ni de un fondo de reserva, ni de la
designacidn de administradaores;: y por altimo, no estd sulieto a

inscripcidn en el Registro.
111) ASOCIANTE Y ASOCIADOS.
El articulo ©52 de nuestra citada ley encontramos que dice:

“La asociacibdn en participacién es un contrato por el cual una
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persona cangede & otras...” . En dicha relacidn existe una
persona (asociante) gue concede a otra (asociado) por lo tanto
las partes que intervienen en nuestro tema de estudioc son: el

asociante y el o los asociados.

Los asociados san los que estdn obligados a la aportacion
de bienes o servicios o lo que se haya convenido, mientras que
el asociante es quien se encarga de la administracidn de pagar
las aportaciones que le hicieron los asociados, ya sea en
efectivo o en bienmrs, segdn el acto: es también la persona que

deberd de cumplir el fin combn materia del contrato.

De una manera breve estudiaremos los derechos vy las
obligaciones de las partes: a) Entre las partes., La asociacidn
en participacidn como todo contrato bilateral, crea derechaos vy
obligaciones entre las partes que intervienen en su celebracion,
Par parte del asociado la obligacién que nace con I'a
celebracion del contrato consiste en la aportacidn de bienes o
serviciosi en cuanto al asociante su obligacidn consiste en
hacer participe al asociado de ganancias y pérdidas gue resulten
de las operaciones realizadas: ademds el asociante tiene la
obligac1dn de presentar las actas. ya sea semestrales o al
término de la gestion o negocio, é&ste también gueda obligada a
realizar en beneficio comdn los actos de comercio que
constituyen 1la finalidad de la asociacién, o a explotar la
negociacion respectiva cuando ello s=2a el fin del contrato, de
igual- manera estd obligado & reintegrar.a cada asociado su

77



aportacibdn, , mds la parte que le corresponda en -las utilidades
obtenidas upa ve:z terminadas las operaciones, previstas al
celebrar el contrato, o al ewpirar el plazo de eéste. Cuando
consiste la aportacién en bienes y no en el propioc trabajo vy
dado que no se forma el fondo comln, precisa determinar a quien
pertenecen tales bienes aportados. El artliculeo 257 de nuestra
ley establece 1la presuncidn respecto de terceros de que los
bienes son propiedad del asociante, asl, por ejemplo el dinera
suministrado al comerciante para ampliar su negocio se le
entrega a titulo traslativo de dominio, al menos frente a
terceros, independientemente de que se trate de bienes fungibles
o ne fungibles. Ei para la realizacién de una empresa una
persona suministra a otra una maguinaria, un camiodn, etcétera,
estos bienes se consideran propiedad del asociante, es decir, de
aquel que desarrolla la actividad necesaria para la cobtencidon de

las utilidades que se han de repartir.

Ahora bien, esta presuncién sdlo opera respecto de terceros
y entre los contratantes es valido el pacto de reserva de
propiedad del bien aportado. Adn respecto de terceros nuestra
ley establece algunas restricciones al principio asentado: para
transmitir la propiedad es necesario que coincida la Forma
empleads para la asociacidn en participacion v la requerida para
lé transmisidn de los bienes aportados: es decir, si los bienes
aportados son inmuebles que trequieran para su  transmision la

formalidad de la escritura pablica v su inscripcion en el
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Fegistre Fdblico y si la asociacidn en participacidn no se
constituye con estos requisitos. no se operatrd la transmisidn de

propiedad respecto a terceros.

Si se guiere destruir adn tratdndose de wmuebles la
presuncién establecida por la ley, pueden recurrir las partes a
la inscripcidn en el Ragistro Fiblico del pacto en que establece

la reserva de la propiedad en favor del asociado.

Nuestro autor Roberto Mantilla Molina al hablarnos de estas
dos excepciones afirma que: "en realidad tienen idéntico
funcionamiento, que es el mismo que la presuncidn establecida
por la ley. Tratdndose de muebles, existe en nuestro derecho la
presuncién de que el poseedor es propietario; asl, si se
entregaran al asociante determinados bienes muebles estaria en
posesién de ellos y operard la presuncién a gque acabamos de
hacer referéncia. Los terceros, que lo encuentran como poseedor
de esos muebles, tienen fundamento para considerarlo :n#n
propietario de ellos: ahora bien, trat2ndose de inmuebles, asta
presuncidn no existe y por esto se hsce necesario inscribir en
el Registre FPOblico la transmisidn de dominio derivada de la
posesidn  inscribiendo en el Registro FGblico el pacto en
contrario. situacidn aniloga a la que encontramos en  muchos

casos requlados por el derecho civil'. (3I8)
Todavia se puede considerar como aplicacién de estos

(38) MANTILLA Molina. Foberto L.: “"Derecho Mercantil":; 28a. Ed.
Edit. Forerda, S.A.: México 1987; p. Z00.
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prinC}plDE la otra excepcidn que el mismo artlculo 257 sehals
que si la reserva ade propiedad respecto del asociante no ha sido
inscrita en el Registro Fablico de Comercio, pero de hecha ha
sido conotida por tercerocs tampoco en este casa podr&n presumir

la propiedad del asociante respecto de esos bienes.

bY.~ Por otra parte la relacidn que existe entre el

asociante y el tercero. nos dice el Maestra Vasque:z del Mercado

que: "en el ejercicio de los actos necesarios para lograr el fin
de la asociacion, el asociante es 21 tnico que actGa y €1 dnico

que tiene relaciones con los terceros", (39)

Ern nuestra Ley General de Sociedades Mercantiles el
articulo 256 lo reconoce implicitamente cuando establece que:
“El asociante obra en nombre propio vy no habrd relacidn jurldica
entre los tércerns y los asociados". En la asociacién la gestién
pertenece a quien se dedica a la explotacién comercial, a él
corresponde aobrar en el interés comdn y llevar la cuenta de la
participacibn, en las relaciones con los terceros se da de igual
manera y por 1o tanto, en la ascciacidén en participacion hay una
parte, la ascciante, gque celebra en su propi1o nombre, aungues si
bien en interes también de otros asociados una o mds operaciones
y tesponde ilimitadamente frente a los terceros. quienes
adquieren detrechos v obligsciones sélo frente a &l, en tanto que
los asociados responden sblo frente al asociado.

(39) VASGUEZ Del Mercado. Oscar.: "Contratos Mercantiles"; Za.
Ed.t Edit. Forrda, S.A.; Méxiceo 1989: p.513
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1V} .~ ORJETO Y FORMA DEL CONTRATO.

En cuanto a la forma del contrato. nuestro derecho se
aparta del criterio general adoptado por la mayorla de las
legislaciones extranjeras al referirse a la forma del contrato y
al’ efecto dispone el articulo 254 de la multicitada ley
mercantil que: "El contrato de asociacidn en participacién debe

constar por escrito y no estard sujeto a registro".

La doctrina casi en forma uninime adopta el criterio, no
existe formalidad alguna para su celebraciéon sino basta
Gnicamente el consentimiento de las partes, siendo susceptible
de prueba por cualguiera de los medios establecidos en las leyes
tales. como 1a confesidn, inspeccidn en libros, testigos,
etcétera.

Juristas como Barrera Graf y Mantilla Molina critica esta
exigencia de nuestra legislacidn, por considerar que entorpece
las transacciones comerciales e impide el desenvolvimientb
rapido de este tipo de actos de comercio. La ley citada.
problablemente inspirida en las diversas sociedades que tipifica
le asignéd dicha erigencia que cansideramos necesaria
indispensable cuando se celebra una asociacién en participacidn
respecto  de una negociacidn mercantil, va que en esa forma  hay
opartunidad de proveer la mayor parte de las hipoétesis que sean
posibles y desarocllar el contrato més claraﬁente. es1  como

precisar las obligscionee de laz partes.

Otras dos legislaciones que exigen la farma escrita del
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contrato son la de VYenetuela y Guatemalas en la primera el
de}gc de Comercio dispone que la asocisacidn en participacidn
estd exenta de las formalidades establecidas por las compahlas,
pero deben probarse por escrito: como se puede apreciar, esta
legislacidn sdlo exige la forma escrita del contrato para los
efactos de la prueba. La legislacién de Guatemala, exige en su

Cédigo de Comercio que el contrato conste en escritura pablica.

Ghidini, al examinar este aspecto del contrateo nos dice:
"lLa estipulacidn de la asociacidn en participacidn no esti
sujeta a forma particular - la falta de forma es Ja regla. La

farma no se necesita ni ad substantiam ni ad probationem”. (4Q)

El propio autor habla de la formalidad al afirmar lo
siguiente: "La forma escrits serd en cambio requerida con
fundamento sdlo como medio de transmitir determinadas
aportaciones, en la naturaleza particular de la apnrta:ibﬁ, paor
ejemplo tratindose de la propiedad de bienes ipmuebles: perc adn
en tal caso, no todo el contrato de asociacitn en participacion
debe @ostar consagrado por escrito. sino smlamente el pacto
relativo a la aportacién del asociado. Si la aportacisn  del
asoctiado consiste en la transferencia de la propiedad tanto de
bienes inmuebles como de muebles o en otras prestaciones, el
defecto del acto escrito impoartard la nulidad de la obligacién
relativa a los bienes inmuebles". (41)

Mo obstante el sentido general de la doctrina de no exigir
(40) GHIDINI, Mario; “L’Associariong in Fartecipazione”y ‘Ed.

Guifrre: Milan 195%9; p.40.
{41) Idem; p. 40



formalidad &lguna para la celebracién del contrato. conforme a
nuestra legislacibdn siempre deberd constar &l contrato por
gscrito pudiendo llevarse a cabo, mediante escrito privado o
escritura piblica 1ndistintamentes Sold de CafNizares al
referirse a la celebracidn del contrato elevado a un  documento
privado, dice gque: “"Es la formacidn normal para este contrato,

la mads corriente y la mas aconsejable”, (42)

Habienda establecida que el contrato de asociacién en
participacién en nuestro sistema legal es de cardcter formal en
caso de que las partes no cumplan la formalidad requerida, el
contrato existe Yy es valido para los contratantes. pero estd
viciade de nulidad relativa que puede convalidarse cumpliendo
las partes con la forma prescrita por la ley, o bien, cuando
cualquiera de ellas exlja que se d® al contrato forma legal

{artlculo 1833 y 2232 del Cddigo Civil}.

El objeto, en cuanto a este el Maestro Borja Soriano Manugl
dice que: "El objeto de los contratos es crear o trasnferir
derechos y obligaciones que pueden ser positivo o negativo; el
abjeto de 1a obligacidn se considera también como el objeto
indirecto o mediato del contrato gue la engendra y por wltimo,
alth l1a cosa miema se considera como objieto ae la abligacaién del
contrato por eso. el articulo 1824 del Cddigo Civil dice: YSan
objeto de los contratos: T.- La cosa que el obligado debe darg

“1l.—- El hezho que el obligago debe hacer o no hacer'.

{42) S0LA De CaMizares. Felipe.: Gp. Cit.: p.154




Dicho lo anterior, el objeto directo e inmedisato del
contrato de asocisci106n en participacién es la creacion  y
transmisibn de derechos v obligaciones: el objeto directo de
esas obligaciones que a su vez constituye el objeto indirecto
o mediato del contrato, consiste en prestaciones positivas gue
son  las apartaciones de las partes; por dltimo, el objeto de
estas prestaciones gque resulta ser el objeto social del
cantratao, consiste en la realizacion de una negociacidan

mercantil o de una o varias operaciones de comercio” (43)

Ghidini sostiene ques "la asociacidn en participacidn es
un. contrato de cambio y no un contreto de objeto comirn como

ocurte en las sociedades”. (44)

Fensamaos que el cambio de prestaciones que opera en el
contrato. no pugna con el objeto comin del mismo, caomo pretende
Ghidini, puesto que para que se produzca ese intercambio de
prestaciones antes hay que realizar el negocio objeto comlin  de
la asociacidn: pero no aceptamos gue solo se trate de un simple
cambio de prestaciones porque hay elementos como el riesgo de la
pérdida de las operaciones o de la inexistencia de utilidades,
asi como la finalidad de cada parte de vincularse para trealizar
una empresa comin lo que es ajeno al contrato de cambia vy es
propio por el contrario, de los contratos o neqocios asaciativos

como este que analizamos  de asociacidn en participaci1én

{43) BDRJA Soriano, Manuel.; Op. Cit.: p. 1&1.
(44) GHIDINI., Mario.; Op. Cit.: p. 40
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observamos gque se trata de un contrato sinalagmatico, donde
concurve tn intercambio de prestaciones distintas en sU
contenido para realizar un fin comdn. el asociante recibe para

dar, el asociado para recibir.

V) .~ APORTACIONES EN LA ASOCIACION EN FPARTICIPACION.

Como ya se ha comentado las aportaciones gue se hacen a
dicha asociacion deben ser bienes o servicios, susceptibles de

ser transferidos o de usarse por un tercero.

Ahora bien, en cuanto a los bienes aportados, para . algunns
estos pasan en propiedad al asociante., sin embargo para aquellos
que consideran que la propiedad se transmite, lo admite solo
para los bienes muebles y no para los inmuebles. Entre los
primeros se dice que el capital gue eporta el asociado pasa y
dabe pasar.en propiedad al titular, cuando no se puede o no se
requiere transferir la propiedad de la aportacidn al asociante,
no existira asociacidn. y no se permite que pusda pactarse que
la propiedad de los bienes muebles no pase al asociante; por el
contrario se considera que la propiedad pasas peroc que el
asociante es responsable si dispone de los bienes en contra del

interés comin.

La tesis opuesta, es decir. aquella gque considera que el
asociado no se desprende de sus derechos de propiedad sobre los

bienes aportados. dice que como la asociac:idn en participacién
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no tiene un fondo social, es importante saber a guien pertenecen
las cosas aportadas o compradas por los asociados, por lo que
deben suponerse dos hipédtesis que los asociados lo determinaron

o bien gue nada dijeron al respecto.

En el caso de que los participantes hubieren si1do
explicitos, se debera estar a los términos del contrato y las
estipulaciones serdn la leyv entre las partes contratantes.
Consiguientemente. los objetos aportados o comprados
pertenecerdn bien al comprador o bien al asociado que havya
hecho la aportacibn: también podrdn pertenecer prdindivisa a los
asaciados. Ninguna dificultad se presentarla en esta hipdtesis,
en que la solucidn depende dnicamente de la voluntad de los

asociados. voluntad gue se expresa libremente.

Si los‘participantes nada hubieran estipulado, el problesa
es un poco delicado, ya gque no es 1ndiferente decidirse en uno‘u
otro sentido y admitir que existe o no. en provecho de los
participantes. un derecho de copropiedad sobre las aportaciones

respectivas.

ta opinidn comunmente admitida e que la cosa agebe
permanecer en propiedad de quien la ha aportado o comprsdo en su
proplo nombre. En efecto. la asociacidn en participacién no crea
un ente moral distinto y separado de los acociados que serlan el

propietario de las aportaciones. La propiedad de estas

aportaciones, por el contrario la conserva cada interesado,
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quien podrd disponer libremente de ellas. después de liquidar la

asociacibn,

Estos dos grupos de opiniones concuerdan como ya se dijo.
en cuanto a la aportacidn de inmuebles se refiere. Para ambas,
el der;cho de propiedad scbre los inmuebles saportados en
participacidn no se transfieren por el solo contrato de
asociacidn en participacidn. los inmuebles se consideran que
pertenecen siempre en propiedad del asociado que los aporta,
salvo estipulacidén en contrario y previo cumplimiento de los

reguisitos formales de transmision.

En la asociacidn en participacion l& transmisidn de los
inmuebles aportados se rigen por las disposiciones del dereche
camdn, es decir, la transmisiéon se opera, s0lo mediante el
cumplimienta de ciertas formalidades, mientras &stas no se
cumplan el propietario del inmueble serd quien aparezca inscrito
en el FRegistro Pablico. y los terceros sdlo podrdn considerar
propietario a éste, por eso, se refiere a la propiedad de los
inmuebles de wna asociacidn en participacién y sean cuales
fueren los convenios entre los participantes, esta no tendra
entre terceros un patrimonio. Fara les terceros. el propietario
de los bienes de la participacion serd guien sea su legitimo

titular, segin 1l&s reqglas del derecho:

En esa virtud, cuando en una asociacién en gparticipacidn
los asociados aportan bienes inmuebles y se desea que pasen en
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propiedad &l asociante, deberd estipularse en el contrato vy
ademas deberd cumplirse con los reguisitos formales de
transmisidn, pues en caso contrario, la presuncidn & favor de
terceros, de que los biencs aportados pertenecen en propiedad al

asaciante, no aoperara.

Los terceros no pueden adquirir la aportacidn del
asociante, si saben que es del ascciado y que el asociante no
puede disponer de ella para caomerciarla. Esta observacion
muestra comn tratadndose de inmuebles. que deben de estar
inscritos en el HRegistro Puablico, los tercerds no  pueden
conttratar sobre ellos sin antes cerciorarse a quien pertenscen.
Si los inmuebles estdn inscritos a faver del asociado se
presumird que los terceras lo saben y que saben también que no
puede disponer de cllos el asociante.

En Meéwico, nos dice Vaszsguer del Mercado: "con muy buena
légica, se ha interpretado por el articulo 257 de la Ley General
de Sociedades Mercantiles y se considera que por el solo
contrato de asociacion en participacidn, los inmuebles gque se
aportan no pasan en propiedad al aspciante, sino que por la
naturaleza propia de la aportacion, en caso de gue la propiedad
quiera transmitirse, es necesario cumplitr con determinados

reguisites ". (4%
V1) .~ PERDIDAS, GANANCIAS Y LIGUIDACION,

Fara el reparto de las ganpancias y pérdidas el artlculeo 258
(45) VASQUEZ Del fercado, Oscar.: Op. Cit.: p. 520 y sig.
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de la multicitada ley mercantil dispone: "Salvo pacto en
contrario, para la distribucifdn de las utilidades y de las
pérdidas se observard lo dispuesto en el artlculo 16, Las
pérdidas que correspondan a los asociados hno podran Ser
superiores al valor de su aportacién”, y a su ve:r el 16 del
propio ordemamiento previene: " En el reparto de las ganancias o
pérdidas se observardn, salvo pacto en contrario, las reglas
siguientes; I.- ta distribucion de las ganancias o pérdidas
entre los sorios capitalistas se hard proporsionalmente a  sus
aportaciones: 17.- Al socio industrial corresponderd la mitad de
las ganancias v si fueren varios, esta mitad se dividirad entre
ellos por igualyg III.- £}l spcic o socios industriales no

reportaran las pérdidas”.

Mantilla Molina nos dice: "que debe admitirse el pacto en
contrario en lo que se refiere en la parte final del articulo
258 de la ley relativa que"... las perdidas de los asociadas ho
podradn ser superiares al valor de su aportacién”, debido a que
no xiste interés social ni tampoce interés de terceros que
resulten lesionados con dicho pacto ya que se trata simplemente
de interecses de los asociados, quienes, en el supuesto normsal de
que gocen de la plenitud de capacidac, puaden aobligarse  a
responder mas  alla, dz2 sus aportaciones. Si se toma €&n
consideracifnh que, en ocasiones, la asocilaci1én en participacion
se crea con el principal propésito de campartir las pérdidas, se
comprenderd el interec prictico gque puede tener el asncionado
pacto, ya que mediante &1 adguirird el caridcter de asociado v el
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derecho a la correspondiente parte de utilidades quien sdlo se
haya obligado a responder a las pérdidas, dentro del limite que

al efecto se fijare". (46)

En cuanto a la liquidacion encantramos en el articule 259
de la ley que venimos citando nos dice que: " Las asocciaciones
en participacion funcionan se disuelven y liquidan, a falta de
estipulacidn especial, por las reglas establecidas para las
sociedades en nombre tolective, en cuanto no pugnen con  las

disposiciones de este capitulo”.

Atento a lo dispuesto en el precepto transcrita se hard un
breve andlisis del articulo S0, que nos habla de la rescisidn de
la sociedad de nombre colectivo, para ver en gque medida v forma
san  aplicables sus disposiciones. La primera fraccion del
articulo qqe comentamos dice: “For usoc de la firma o del
capital sacial para negocios propios”., Esta no tiene aplicacioén
en la especie, si se toma en cuenta que la asociacidn en
participacidn no tiene firma ni capital social. No obstante lo
aseverado, si estableciéramos un parangdn y consideramos comno
una expresidn de "capital secial" el patrimonio destinado a loz
fines de la participacién, podrliamos estar en presencia de una
causa de disolucidén en los casos en que =1 asociante emplee los

bienes para usos personales.

Las fracciones II v Ill que dicen: “Por infraccidn al pacto
(44) MANTILLA Molina, Roberto L.3; Op. Cit.: pp. 204 y 205,

Q0



6.- For mutuo acuerdgo:
7.- For muerte o incapacidad del asociante; y

8.~ For muerte o i1ncapacidad del asociado.

Respecto a la liguidacién, el precepto legal invocado
establece gue se reqird de acuerdo con las disposiciones
dictadas para la sociedad en nombre colectivo, siempre gque no
pugne con las disposiciones tendientes a la liquidacidn de la
asaciacidén en participacidn, que supongan la esistencia de wuna
persona moral, de un patrimonio comdn o de un ente colectivo. no
podran ser aplicables a nuestro trabajo y sélo se llevara a
cabo, caomo afirma el Maestro Mantilla Mol:ina, un simple ajuste
de cuentas, en el cual no se exigird la intervencidn de wun
liquidador, como se exige en el caso de wistencia de wuna
sociedad mercantil y en especial de la colectiva. ta liguidacian
de la asociacibn en participacidn es, en consecuencia distinta
de la efectuade en las sociedades mercantiles. es en aquella un
simple arregio de cuentas que se limita a 1la relacion

contractual entre azociante y aspciado o asociados.

VII).- MATURALEZA JURIDICA.

Frecisar la naturaleza juridica de nuestro tema estima la
mayor trascendencia. debido a que los autores no se han. puesto
de acuerdo en ella, contdndose con diversas teorlas que tratan
de aplicarla, considerando que todavia es lejano el dia gue se
establezca un criterio uniforme.
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En general, la opinidn de los autores. puede dividirse en
tres teorlas que son las siguientes:

1.~ La teoria gue afirma que la asociacidn en participacioén
es una sociedad. Houpin Bosvieux sostiene la siguiente opinion:
“se ha discutido 1la cuestidn de saber si la asociacidn en
participacién constituye una verdadera sociedad. La verdad es
que forma una sociedad aparente., distinta de las otras
saciedades, regida por principios especiales y socbre todo por
las convenciones de las partes contratantes. a las cuales su
efecto queda circunscrito. Debe reunir los elementos
constitutives y necesarios de una sociedad, a saber: "la
valuntad de asociarse, la realizacidn de una aportaciédn por cada

uno de los asociados, un objeto y una causa licita". (47)

El Maestro Mantilla Molina es partidario de la tesis

doctrinal due considera a la asociacidn en participacidn comos

Yuna clase particular de sociedades”, sin identificarla
plenamente como verdadera socieded v s& justifica de la
siguiente manera: “cuando se persigue un fin mercantil

consistente en obtener y repartir utilidades, tal como  explotar
una negociacibn mercantil o celebrar uno o varios acteos de
comercio, y a tal efecto se aportan bienes o servicios a una
persona encargada de realizar dicho fin, se celebra un contrato
1lamado asociacidn en participacidn que viene a ser una especie
de las sociedades wmercantiles, es caracterizada por no
(47) HOUFIM ET ROSVIEUX; "Traite Generate Theorigue Et Practique
Des Societes Civiles Et Commerciales": T. I; Edit. Recueil
Sirey: 2a. Ed.: Faris 19293 p. 365 y sig.
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exteriorizarse frente a terceros y porque es indispensable una
finalidad de cspeculacidn comercial, El criterio o distincion es
paralelo vy completamente arménico al aplicado a las sociedades
ctiviles, La asociacidn en participacidn queda comprendida dentro
del concepto general de soriedad. si bien, con caracteres que la
diferencian de las demds sociedades "stricto sensu", el caracter
de esencial de la sociedad es la existencia de un fin comdn
ahora bien, podemns considerar que &ste caracter eriste
normalmente en la asociacidn bmencionada y consiste en la
realizacidn del negocio o negacios para la cual se constituye.

48y

Contintia diciendo Mantilla Molina que: "esiste tambig&n la&
necesidad de hacer aportaciones para la realizacian de un fin
comin vy observa que nuestra ley en su mencionado articulo 252
que los asociados aportan bienes o servicios, que son los medios
para la realizacidén del fin comdn. Existe por Gltimo, este otro
caracter que es consecuencia del primero: la repartician de
utilidades vy pé&rdidas, que el propio articulo seffala. Reafirma
esto en el articulo 288 de la multicitada ley al establecer que:
“Salvo pacto en contrario para la distribucidn de las utilidadss
y de las pérdidas se observara lo dispuesto en el artlculo

16..." (49)

Es cierto que en la asociacidn en patrticipacidn faltan

(48) MANTILLA Molina, Roberto L.: Op. Cit.; p. 198,
(49) ldem.: p. 199.
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algunos de los caracteres gque se dan en las sociedades strictu
sensu. Asl en las demds sociedades las aportaciones forman un
fondo comln y no se transmiten a una de las partes, como sucede
en la asociacidn en participacidn. El fondo comian forma el
patrimonio de una nueva persona: la sociedad, mientras que 1la
asociacion en cita carece de personalidad morali las
aportaciones se entregan al asociante que le convierte en
titular de ellas y se encarga de la realizaciodn de un fin comiin

segdn resulta del articuleo 253.

Fero en realidad la personalidad moral es un caracter
secundario al esxtremo de que la sociedad en Roma existla sin
perscnalidad moral y de que adn en nuestros dias en el derecho
germadnica hay tipos de sociedades que carecen de ellai tampoco
las tienen en Italia. conforme al Codigo Civile de 1942, la
sociedad simple. la colectiva y la comandita: lo mismo sucede en
las sociedades inglesas del tipo denominado “"partnership®. Aél
pues, no  puede considerarse como un cardcter esenciatl de 1la
sociedad la existencia de la personalidad moral, tampoco lo que
es una consecuencia de ésta: "la ermistencia de un  fondo coman
que constituye su patrimonio”. La falta de &stos cardcteres en
la ascciacidn en participacidn no permite negarle de una manera
abscluta =1 caracter de sociedad, aungue sl marca clara linea de
diferznciacion entre eate tipo dge sociedad y las demas
sotiedades mercantiles.

2.~ La teoria que afirma gue la asociacidn en participacien
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no es una sociedad. Entre los sustentantes de esta teoria se
encuentra Dosco -citado por Grandi—- afirma que: *la asociacidn
en participaciftn estd muy lejos de ser una sociedad no
debiéndose considerar como tal., alge que sdlo se avecina sin

llegar a serlo". (50)

Candian -citado por Grandi- excluye la naturalerza socixl
del contrate de comenda para concluir que:d "siendo la
participacion simplemente una forma de comenda, el participante
no es socio. como no es socio Ycomendador”, reiterandoc que no es
socio ni  en las relaciones eiternas; ademds de que niega  la
existencia del objeto comln en la aspciacidn en participacion

afirmando que es diverso al de la sociedad”. (51)

Los partidarios de esta teoria sostienen que la asociacidn
en cita da lugar a una simple relacién contractual entre . el
asociante y el asociado, sin la creacién de un sujeto juridico

nuevo.

3.~ La teoria que afirma que la asociacidn en participacian
es un contratc afin a la sociedad. Entre los sustentantes de
esta teoria se encuentra: Vivante. quien afirma que el coantrato
del cusal nos  ocupamos tiene estrecha anslogla con el de
sociedad., por 1o que se considera que se deben aplicar a las
relaciones reciprocas de las partes, las reglas de la sociedad:
(50) BOSCO: Citado por Giovanni Grandi Salvatore: Op.Cit.: p.39.

(51) CANDIAN:; Citado por Giovanni Grandi S.; Op. Cit.: p. 39,
£



reconoce Que falta el fondo social y que por lo tanto no
constituye un ente social. Textualmente afirma que: "La
asociacidn en participacidédn es un contrato andlogo al de la
sociedad y se diferencia de esta porque no trata de crear una
persona jurlidica distinta de los contratantes, sino que agota su
finalidad en las reciprocas relaciones de estos. La falta de
personalidad Jjuridica. elemento esencial de toda sociedad
mercantil deberia prescribir de este libre . gue trata de las
personas, a la asociacidn., Sin embargo, 1a comunidad de
origenes. la analogia del hombre de la funcidn econdmica vy de
disciplina juridica la tienen adn ligada coma wun instituto

accesorio al de las sociedades". (S2)

Mancini -citado por Grandi- dice: "en las relaciones entre
el participante y el propietaric de la empresa los principios
directivos -deben necesariamente deducirse en parte de aquellas
que regulan los derechos y las obligaciones de los socios entre

si", (53

Mossa -citado también por Grandi~ reconoce que No eS  una
sociedad mercantil, pero por otra parte, indica que: "...es por
un simple contrato de fondo social en el cual las partes miran a
un objeto lucrativo comln, =21 reparto de los provechos obtenidos
de la empress o de los negocios comerciales gque forman el ohjeto
(52) VIVANTE., Ceésar: “Tratado de Derechao Mercantil”: Vol. III:

Trad. de la Sa. Ed. por Ricardo £spejo de Hinojosa: Edit.

Forrta, S.A.: Madrid 19327 p. 575,
(53) MANCINI: Citado por Giovanni Grandi S.: Op. Cit.: p. 9.
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de la participacidn”. (54)

El Maestro Mantilla Molina sobre este punto dice: ‘“Nuestra
ley no se resuelve. sino de manera implicita y un tanto
contradictoria, si la asociacién en participacidn es o no una
sociedad mercantil. El1 articulo primero de la ley hace una
enumeracion de las sociedades mercantiles entre las cuales no
figura la asociacién en participacién., De ahi que pueada
concluirse que no se trata de una sociedad: sin embargo sigue
esplicando nuestro autor la circunstancia misma de que se regule
en la Ley General de Sociedades Mercantiles yva empieza a mostrar
que no es este de manera absoluta el criterio del legislador. Es
mids el articulo 258 declara aplicable las reglas de la sociedad
al reparto de las utilidades y todavia el articulo 259 akMade que
las asociaciones en participacion funcionan. se disuelven vy
ligquidan, & falta de estipulaciones especiales, por las reglas
establecidas para las sociedades en nombre colectivo, en cuantv
no pugnen con las disposiciones de este capltulo. Es decir, los
mencionados ordenamientos declaran aplicables a las asocicciones
los preceptos que rigen & las sociedades, lo cual supone una
naturaleza esencialmente andloga o sea, que se trata de una
sociedad de tipo un tanto distinto de las demés sociedades, pero
al fin y al cabo de una sociedad" (S5 agui nuestro autor
reconoce la analogia y por ende la afinidad da la asociacidn con
1as sucxedadés.

(S4) MOSSA; Citado por Giovanni Grandi S.:; Op. Cit.: p. 40,
{55) MANTILLA Molina, Roberto L.; Op. Cit.: p. 19%.
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La misma contradiccidn de los teutos legales o la misma
falta de claridad de ellos hizo gue no intentara resolver el
Aroblema tomdndolos como base pues al no encontrar un  argumento
legal decisive en pro o en contra del cardcter de sociedad de la
asociacidn en participacién el intérprete queda en libertad para
decidir la cuestidn doctrinalmente y de aqui que las
consideraciones apuntadas parezcan suficientes para tener como

sociedad a la asociacién en participacidn.

Entre los autores que aceptan esta Gltima teoria
encontramos a: César Vivante, Salvatore Giovanni Grandi, E,
Thaller, Lorenzo de Eenito. Pedro Estas&n. FRamdn de Eixala,

entre otros.
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C O NCL U s I 0 NE S

1.~ La asociacién en participacidn ha existido en Foma
y en otros palses pero coincidiendo con algunos autores como
Joaguin Garrigues, podemos decir que es en la £dad Media donde
tiene su nacimiento oficial, de ahl que estemos convencidos . que
ese es el principal antecedente histdrico.

2.- Como hemos visto, el legislador quizo hacer a la
asociacidn en participacién una sociedad pero como ya
estudiamns existe una contradiccion ya que en el articulo
primero de la Ley General de Sociedades Mercantiles enumera las
sociedades vy &1 no la incluye en dicho articulo, sine que la
encuadra en el articulo 252, es mds la enmarca en un capitulo
especial y al momento de definirla le llama "contrato”, en tal
caso consideramos qQue no es una sociedad.

3. Durante el desarrollo de nuestro tema encontramos
grandes diferencias entre las sociedades mercantiles vy la
asociacidn en participacidn va que en esta dltima no tiene
personalidad juridica prepiai nao tiene patrimonio propio: no
tiene razén social o denominacidn: no tiene domicilio: no tiene
nacionalidad: no requiere inscripcitn en en Registro Fablico de

Comercio Yy no reguiere permiso de la Secretarla de FRelaciones

Enteriores entre otras, y las sociedades mercantiles 5} tienen
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que cubrilr todos esos requisitos pars su existencias; dentro  de
las pocas afinidades gue tienen entre sl podemos decir que es la

de constar por escrito.

4.~ Durante el desarrollo del presente trabajo se realizé
una pregunta a diversos litigantes sobre la aspciacién en
participscidn, la cual consistla en decir s1 es 0 no considerada
como una sociedad mercantil y los resultados fueron Toe
siguientes: un gran porcentaje de los encuestados no la
consideran una sociedad mientras que el resto se confundit o
afirmd gque sl es una sociedad; lo que nos da como resultado que
al igual- que la mayaria de los litigantes la asociacidn en

participacidn no es en realidad una sociedad.

S.~ Consideramos que deberla derogarse el capituleo XIII de
la mencionada ley e incluirla en el derecho comén como una
subdivisidn de las asociaclones o como una especie de las
mismas, sin olvidar las respectivas modificaciones gque se le
debertia de bacer para que na tuviera un vinculo directo can las

sociedades mercantiles.

4.~ Como posible solucion a la 1ncégnita que se presenta,
el legizladorr debe determinar de uns manera mas clatra lo
ciguiente: si la va a considerar una sociedad. entonces debe ser
incluida - dentro del articulo primerc de la Ley General de
Sociedades Mercantiles: potr  otra parte. en cuanto a la

definicion aque le da el artlculo 232 como ‘“contrato" debe
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suprimir dicha palabra para darle el caracter de sociedadi ahora
bien. tambidn se tendria ogue reformar el artlcule ZH2 para gue
los asociados cumplan  los reaquisitos indispensables =3
necesarios de toda sociedad: modificar el articulo 258 para que
sblo quedara gue la distribucidn de las utilidades y de las
pérdidas e observara lo dispuesto poyr la regla general es
decir, por el articulo 16 de la multicitada ley dejanda i{ntacta
su  parte infine: y por dltimo el artlcule 49 considero que Sse
debe suprimirr "a falta de estipulaci1dn especial” vya aque 51
Ffuera una sociedad se encontraria regido por las reglas

generales sin necesidad de estipulaciones especiales.
7. for estas razones la asociacidn en participacidn es

considerada como un contrato afin pero Mo como una sociedad

mercantil.
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