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INTRODUCCION.

Para la realizacion de este trabajo de tesis he elegido como tema central la figura jurfdica de la
Asaciacién en Participacién, regulada en la Ley General de Sociedades Mercantiles bajo el
capitulo XIII que comprende los articulos 252 al 259, legislacion que fue publicada el 4 de

agosto de 1934, y que a la fecha no ha sufrido modificaciones en el apartado correspondiente a
la Asociacion en Participacion,

El objetivo principal de esta investigacion se limita a un andlisis a fondo de un tema que es
poco abordado por los estudiosos del derecho, toda vez que considero que la Asociacién en
Participacién es un medio para realizar actividades comerciales, pues resulta ser este un
contrato muy atractivo por la simpleza en su constitucién, logrando obtener resultados
similares a los de una sociedad mercantil, sin la necesidad de excesivos trémites

administrativos y juridicos, por lo que resulta ser una excelente opcion.

La regulacién de la Asociacion en Participacion dentro de los textos legales no es del todo
afortunada, ya que ha sido superada por la practica cotidiana, ante lo cual resulta inadecvada
su escasa regulacion, ya que no se profundiza del todo en los aspectos juridicos y fiscales
razén por la cual se cae en contradicciones entre las propias leyes. El presente trabajo
pretender ampliar 1a informacion que de la Asociacion en Participacion se tiene dentro de los

textos doctrinales, para lo cual he dividido el estudio basicamente en cuatro partes.

El capitulo primero aborda conceptos de diversos autores, se sefialan las caracterfsticas de la
Asociacion en Participaci6n segiin los articulos correspondientes dentro de la Ley General de
Sociedades Mercantiles; se establece la diferencia que guarda nuestra figura juridica con
relacion a la Asociacidn Civil; dada la controversia de su naturaleza juridica se efectuar un
andlisis de las corrientes que pretenden darle una cardcter de sociedad mercantil o bien

contractuat; asf mismo se estudiard Ia relacion que guarda nuestro contrato con figuras afines,

En el segundo capitulo a mancra de antecedentes se indican los origenes de la figura de la

Asociacidn en Participacién, haciendo una breve remembranza del tema de tesis en distintas



civilizaciones, para posteriormente estudiar como la consideran las culturas europeas pilares
de nuestro derecho, su evolucién dentro de las leyes mexicanas, finalizando con un analisis de

la Asociacién en Participacion en el derecho comparado.

Dentro del tercer capitulo se procede al desarrollo de cada una de las caracteristicas de la
Asociacion en Participacion; es de destacarse que en el desarrollo del presente trabajo de
investigacion se hace una constante comparacién de ésta figura juridica con las sociedades
mercantiles, con la finalidad de reunir los elementos suficientes que permitan adoptar un
criterio fundado que explique y justifique desde nuestro punto de vista su naturaleza juridica,
para lo cual recurriré a la doctrina, la legislacién y Ia jurisprudencia, finalizando con una

propuesta juridica.

Para concluir nuestra labor dentro del capitulo cuarto estudiaré el tratamiento que le otorga la
Ley del Impuesto Sobre 1a Renta a la Asociacién en Participacion, recurriendo a las (ltimas
reformas del 1° de enero del 2002, por virtud de las cuales nuestra figura adquiere el cardcter
de persona moral otorgéndole ciertos derechos y obligaciones; se proporcionard una
remembranza de conceptos fiscales aplicables a nuestro contrato como son: la acumulacién
fiscal, pérdida fiscal aportacién de bienes y pagos provisionales; por otro lado sefialaré cuando
€s que un extranjero estd obligado al pago del Impuesto Sobre la Renta por la celebracién de
un contrato de esta naturaleza; por tltimo trataremos lo relativo a la aplicacion de la ley del

Impuesto al Valor Agregado en la figura de la Asociacién en Participacién.



CAPITULOI

NOCIONES GENERALES



1.1 CONCEPTO DE LA ASOCIACION EN PARTICIPACION

Antes de proceder al estudio de la figura juridica de la Asociacién en Participacion,
consideramos prudente el andlisis de su concepto, pues su regulacién ha sido deficiente, lo
cual implica un problema muy discutido en materia mercantil, debido a que ha sido dificil
determinar su naturaleza juridica, de mancra fundamental se presentan dos posturas que se
sitian una frente a otra: la que considera a la Asociacidn en Participacidn similar a una

sociedad mercantil y por otro lado la que sefiala que reviste un cardcter contractual,

Con el objeto de conocer la diferenciacion que hacen los tratadistas en cuanto a la naturaleza
juridica de la asociacion en Participacion, a continuacién expondré algunas definiciones que
nos permitirdn comprender cuales son las posturas adoptadas por los letrados en derecho, asi
mismo expongo las que indican ¢l cardcter contractual que le otorga la Ley General de
Sociedades Mercantiles a nuestra figura juridica ain y cuando no le declara aplicables las

disposiciones de los contratos en general,

El Cédigo Argentino sefiala; “ La Asociacién en Participacion es una forma impropia de
sociedad, por 1a cual una persona toma parte en fos negocios comerciales de otra, aumentando
la potencialidad financiera de aquélla con el aporte de sus biencs o de sus obras para dividir

con ellas las utilidades y las pérdidas en los negocios, realizados en interés comin ol,

Por su parte en ¢l derecho francés se afirma: “ Las Cuentas en Participacion se consideran
como sociedades cuya existencia no se revela a los terceros por carecer de personalidad
juridica, pudiendo los contratantes determinar libremente el objeto de la asociacién comercial

en participacion®”,

Respecto a las definiciones anteriores no comparto el mismo criterio ya que desde mi

particular punto de vista, la Asociacién en Participacion nace por el acuerdo de voluntades

' VIVANTE César, Instituciones de Derecho Comercial, Publicaciones del Instituto Cristébal Colén de Roma,
Ed. Reus, Madrid 1929, p.139. )
2URIA Rodrigo, Derecho Mercantil, 14*, ed, Fdiciones Jurfdicas y Soclales, Madrid 1997,p.60,



cciebrado entre las partes integrantes del contrato, sin embargo, no existe una colaboracidn
fraterna entre ¢! asociante y asociados para la consecucion de un fin comin, ademss las
" aportaciones de éstos no forman un patrimonio comiin a la Asociacién, por lo tanto el cardcter
: "asdéinlivo de nuestra figura se refiere solamente a la consecucion de obtener bienes o servicios
para I realizacién de una negociacién mercantil y asi obtener wtilidades, con las cuales se

beneficiardn los asociados quiénes al igual que el asociante corren el ricsgo de sufrir pérdidas.

En la Asociacin en Participacién no se retinen los elementos de una sociedad, dentro de los
cuales podemos mencionar la “affectio societatis”, entendida como la existencia de igualdad
entre las partes que solamente se da a través de verdaderos socios; toda vez que los socios no
se encuentran en un mismo plano, ya que por un lado unos se aventuran en el comercio para
obtener ganancias, mientras que otros no lo intentan y més aiin cuando algunos buscan un

progreso ccondmico y otros renuncian a é1.

Considero que otra diferencia que aleja a la Asociacién en Participacién de las sociedades
mercantiles, se presenta por ejemplo: en la figura del asociado cuya intervencion en el contrato
esla inicamente encaminada a 1a participacion en las utilidades generadas o bien en soportar
una pérdida, situacién diferente a la que se tiene dentro de una sociedad mercantil en donde el

socio es participe directo en decisiones trascendentales en la vida misma de la sociedad.

Barrera Graf sefiala: “ En virtud de la Asociacién en Participacion una persona llamada

asaciante recibe de otra ( o de otras) que se le asocia, y que se llama asociado, bienes o

servicios, a cambio de una participacion en las utilidades y en las pérdidas que aquélla -

obtenga, ya sea al explotar su empresa o negociacién o al realizar uno o varios negocios

mercantiles”.>

Por ultimo nuestra Ley General de Sociedades Mereantiles establece en su articulo 252 “La

asociacién en participacién es un contrato por cl cual una persona concede a otras que le

3 BARRERA GRAF Jorge, Instituciones de Derecho Mercantil, Generalidades, Derecho de la_Empresa
Sociadades, E.Pornia, México 1999, p 233,



uponan blencs o -servicios una participacion enlas utilidades y e Ias pérdldas de. una'}i‘

: negocmcnén mercantil o de una o varias operaciones de comercio ™

Considero y con fundamento en el anterior articulo que cuando se habla de una Asociacién en
Participacidn se estd ante la presencia de un contrato, ademds que con los razonamientos que
se desarrollardn en el presente trabajo se explicard mejor esta postura, comenzando asi por la
clasificacion de los contratos que efectia la doctrina y el derecho positivo, dentro de la cual a

Asociacion en Participacion se sitda de la siguiente manera:

- Bilateral- de la misma definicion se desprende que cada una de las partes mediante su
acuerdo de voluntades pretende la realizacion de su prestacion correspondiente.

- Oneroso.- los provechos y gravdmenes son reciprocos, ya que por un lado el asociante se
beneficia con los bicnes o servicios aportados y el asociado podrd obtener utilidades o
pérdidas en proporcion a su aportacion,

- Aleatorio.- los provechos y gravimenes dependerdn del éxito o bien del fracaso de la
negociacién mercantil, y més aun de las contingencias que puedan presentarse.

- Consensual.- pues se perfecciona mediante el acuerdo de voluntades.

- Escrito.- la propia ley dispone que debe constar por escrito.

- Tracto Sucesivo.- en Ja asociacion en participacion las prestaciones s llevarén a cabo en
un periodo determinado o indeterminado dependiendo de la realizacian de la negociacién

mercantil.

Por virtud de Ia celebracién de un contrato de Asociacién en Participacion una persona se
 obliga con otra u otras, para participarles en los resultados prosperos o adversos de una o
varias negociaciones mercantiles, y otra se obliga entregar bienes o servicios con el propdsito
de que se lleven a cabo dichas negociaciones, déndose con cllo un concurso de voluntades, por
lo cual no podemos negar que se trata de un contrato, toda vez que “los convenios que
producen o transfieren las obligaciones u derechos toman el nombre de contratos” (articulo

1793 Cédigo Civil).



Cuando se crea un contrato, nacen obligaciones mercantiles reciprocas que van a constituir un
vinculo juridico por el cual un sujeto debe cumplir frente a otro una prestacion que reviste ef
cardcter de mercantil, lo cual dentro de nuestro contrato de Asociacién en Participacion se

traduce en las prestaciones mutuas que cada una de las partes se deben,

Como todos los contratos la Asociacion en Participacion retine requisitos de existencia como
lo observamos en el consentimiento ya que entre las partes existe un acuerdo de voluntades, el
objeto representado por la negociacién mercantil o las operaciones comerciales, y elementos
de validez como la capacidad que detentan las partes contratantes para realizar actos de
comercio, la causa que vendria a ser por parte del asociante allegarse de los bienes o servicio

para la realizacion del negocio y por parte delasociado la obtencion de las utitidades.

Nuestra Ley General de Sociedades Mercantiles define a la Asociacion en Participacién como
un contrato, sin embargo, queda comprendida dentro de! concepto general de sociedades
mercantiles, determinando reglas previstas para las sociedades en nombre colectivo, en cuanto
al funcionamiento, disolucin y liquidacion (artlculo 259), pero esto no implica que se trate de
una sociedad, ya que la intenci6n de las partes es distinta, toda vez que en la socicdad los
sacios estdn sujetos a derechos y obligaciones comunes, la gestion de negocios se hace en
nombre de una colectividad, por iltimo en lo énico que encontramos un punto de unién entre
las sociedades mercantiles y el contrato de Asociacidn en Participacién, es el fin de lucro que

persiguen ambas,

Por ¢l momento nos limitaremos a establecer que la Asociacién en Participacion es un contrato
sui géneris, ya que no encuadra de manera total dentro del contrato tipico mercantil o bien de
una sociedad mercantil, tema que més adelante desarrollaremos de manera més amplia dentro
del apartado referente a la naturaleza juridica de nuestro tema de estudio, a fin de establecer é1

porque de nuestra postura,

Con relacion al contrato de Asociacién en  Participacion, citaremos el criterio que ha
establecido la Suprema Corte de Justicia, que la define a través de su jurisprudencia de la

siguiente manera:



ASOCIACION EN PARTICIPACION CONTRATO DE

La Asodiaibn en Purticipacién es un contrato celetrada entre dos o
més individuos por tiempo dotertninado o indetominado, para Hovar o
cabo una o varios negodos a nombre propio dl socio gorente, que
hace suyos Jos aportes de los participantes, a quicnes tiene obligacion
de rendir cuentas de su darecho de arddito, y entregares 1o que les
corresponda; y los terearos que contratan con cste socio, 1o tienen

ainguna accion juridica en contra de Jos participantes.

Quinta Epoca

Tomo XXXI, pag 770 Machin Francisco

APENDICE DE JURISPRUDENCIA 1917-1988 AL SEMINARIO
JUDICIAL DE LA FEDERACION SEGUNDA PARTE, SALAS Y
TESIS COMUNES, VOLI, PAG.459.

APENDICE Al. SEMANARIO JUDICIAL DE LA FEDERACION
1917-1995 TOMO IV CIVIL TESIS 126, Pag84.Tesis relacionadas.

1.2 CARACTERISTICAS DE LA ASOCIACION EN PARTICIPACION

Es amplia la discusion que sc ha dado en la doctrina sobre el cardcter juridico de la Asociacion
en Participacion, la controversia fundamental estriba en decidir si se trata o no de una
sociedad; para despcjar esta duda se debe recurrir al estudio de los criterios juridicos que
surgieron de las diferentes etapas en la vida de la Asociacién en Participacin, éstos criterios
son; la razon social o denominacién social, el patrimonio, el significado de socio y el fin
comin entre otros, éstos elementos nos ayudardn a tomar una posicidn respecto de la
naturaleza juridica de la Asociacién en Participacion, esto con el propésito de adoptar un

criterio concreto.

Con relacion a ésta controversia, tenemos que los puntos de contacto que tiene la Asociacién
en Participacion con las sociedades mercantiles han dado origen a la Teoria Socictaria, es
decir, la Asociacién en Participacion vista como un contrato social, empero la mayorfa de los
tratadistas y nuestro propio sistema normativo se inclina por el cardcter contractual mercantil
de la Asociacidn en Participacién, ya que es evidente que esta figura presenta caracteristicas
operativas de las sociedades, pero también carece de rasgos esenciales, a lo menos conforme al
derecho mexicano; en efecto no existe al dnimo entre los participantes del contrato de
Asociacién en Participacion para constituir una entidad juridica ajena a ellos, no forman un
patrimonio, carecen de personalidad jurfdica, y asimismo no tiene razén o denominacion

social.



A continuacidn describiremos brevemente cada una de las caracteristicas de la Asociacidn en
Participacion. " - e

AUSENCIA DE PERSONALIDAD,

En el contrato de Asociacién en Participacién los intereses estdn representados por el
asociante quién actuard en nombre propio, por lo cual no existird relacién juridica entre los
asociados y los terceros con los que contrata, pues carece de personalidad jurfdica, tal y como
lo sefiala el articulo 253 de la Ley General de Sociedades Mercantiles; por virtud de lo cual no
constituye una persona juridica distinta de la de los contratantes, por lo tanto s estd ante la

presencia de un negocio oculto que sdlo surte efectos entre las partes que la constituyen.

La personalidad juridica que se les reconoce a las sociedades mercantiles, les confiere
capacidad de goce y ejercicio, para cjercitor y asumir todos los derechos y obligaciones
inherentes a ella, logrando asi la consecucién de un fin comidn durable y permanente, a
diferencia de la Asociacion en Participacion en la cual no se da la combinacion de recursos y
esfuerzos de las partes para un fin comfin; porque la colaboracitn recae en ¢l interés de una de
las partes en la negociacion mercantil, y su participacion en los resultados prosperos o
adversos que obtenga el asociante, quién gestionara el negocio a fin de obtener utilidades, por

lo cual no da origen a Personalidad Juridica.

En nuestro contrato no se presenta la figura del Animus Coeundac que se define como la
“Intencidn comdn de las personas que celebran un contrato de sociedad de integrar ésta,
también se denomina affectio societatis, y constituye un requisito esencial de la misma” 4, por
lo tanto no  puede ser considerada como una sociedad, ya que no existe tal esencia en las

partes integrantes de nuestro contrato,

La falta de personalidad juridica no implica en modo alguno la inexistencia de la Asociacion

en Participacion, solo que a diferencia de las sociedades mercantiles, los asociados no tendrén

4 GUTIERREZ ALVIZ Y ARMARIO Faustino, Diccionario de Derecho Romano, 3* ¢d, Ed.Reus, Madrid 1982,
p.64.



“_relacion:con terceros, pues éstos no adquieren derechos y no contraen obligaciones, sino

*tinicamente con la persona con Iz que han contratado.

,}Corhof veremos en su oportunidad las partes que integran el contrato pueden ser personas
fisicas o morales, dotadas cada una de ellas de sus atributos juridicos que son a saber: la
capacidad, estado civil, patrimonio, nombre, domicilio y nacionalidad, atributos dentro de los
cuales existe una dualidad tanto para las personas fisicas como para las morales, cuya dnica
excepein es el estado civil que slo puede detentar una persona fisica, citamos lo anterior
pues dentro de las consecuencias de la falta de personalidad jurldica, la Asociacién en
Participacién carecerd de patrimonio propio, ya que las aportaciones del asociado pasan a
propiedad del asociante, as{ mismo no tendra razén o denominacién social (nombre) y en
virtud de ser el asociante quién realiza las operaciones motivo del contrato en su nombre y

bajo su responsabilidad individual, tampoco tendra nacionalidad, ni domicilio propio.
FALTA DE PATRIMONIO PROPIO.

Como concurrencia de la caracteristica estudiada en el punto que antecede, se encuentra la
falta de patrimonio propio, alin y cuando los asociados efectiien sus aportaciones éstas no
constituiran el patrimonio de la Asociacion en Participacién, debido a que los bienes o
servicios pasan a formar parte del patrimonio de! asociante, pues recordemos que frente a
terceros es el asociante quién actiia en nombre y representacion de los asociados, de aqui que
la Ley General de Sociedades Mercantiles establezca en su articulo 257: “respecto a terceros,

los bienes aportados pertenccen en propiedad del asociante...”

A diferencia de las sociedades donde las aportaciones de los socios forman un fondo comin
que va a constituir su patrimonio, cn la Asociacién en Participacion tales aportaciones creardn
un vinculo pero s6lo entre las partes, por lo tanto constituyen el capital para que sélo el
asociante realice en su nombre, la negociacion o bien las operaciones de comercio, por lo tanto
alin y cuando se carezca de patrimonio propio, el contrato de Asociacion en Participacion
nacerd a la vida juridica, representado por el titular de quién detenta la propiedad de los

bienes.



: I:n 1a Asociticién en Pariicipacion el asociante tiene plena disposicion de los bienes aportados
) bof lo ‘aso'ciad’os, sin embargo, en virtud de encontrarnos frente a un contrato, dentro del
miﬁm’o las partes que lo integran pueden estipular limitaciones, como bien podria ser la no-
transmision de la propiedad; ya que al ser un contrato un acuerdo de voluntades, debemos
tener presente que dentro de é1 se pueden establecer pactos, cldusulas y condiciones que los
contratantes tengan a bien seiialar, teniendo que observar inicamente que éstas no vayan en

contra de la ley, la moral, el orden piiblico y las buenas costumbres.

En ejercicio de tal libertad concedida por la ley, las partes contratantes podrian llegar a
aventurarse a establecer en alguna cldusula del contrato la existencia del patrimonio, sin
embargo, dicha cliusula se tendria por invélida ya que atentaria contra la esencia misma del

contrato y contra lo establecido en la ley.

El asociante ticne una responsabilidad ilimitada, debido a que responderd con todo su
patrimonio a las obligaciones contraidas en su nombre, y no a nombre de Ia Asociacion en
Participacidn, por lo que sf conjuntamos este apuntamiento con el anterior veremos que cxiste
una reciprocidad en cuanto a los intereses que unen a las partes en el resultado prospero o
adverso de la negociacién mercantil; y alin existiendo tal reciprocidad no se puede hablar de la
existencia de un patrimonio propio que pueda respaldar de mancra absoluta la Asociacién en

Participacion.
CARACTER OCULTO,

La esencia de la Asociacion en Participacién radica en que se trata de una sociedad o negocio
oculto, que s6lo rige o surte efectos entre las partes que la constituyen, sin que exista signo
aparente que la denote esto por virtud y como consecucncia de carecer de personalidad

juridica,

En el derecho mexicano el cardcter oculto de la Asociacion en Participacion se presume sobre

la base de los siguientes argumentos:



- La Asociacidn en Participacion es un contrato consensual perfeccionado por el acuerdo de
voluntades entre las partes, desde esc momento para los integrantes surgen derechos y
obligaciones, la ley determina que debe constar por escrito y no estard sujeto a registro,
quedando de manifiesto que en el contenido del contrato las partes pueden estipular
obligacioncs mutuas de manera libre y en los términos que determinen de acverdo a sus

intereses,

La falta de contrato por escrito no determina la incxistencia de la Asociacién en
Participacion, pues en apego a la disposicion establecida en el articulo 254 el documento
escrito es un medio de prueba, ya que del mismo se desprende que las partes estuvieron de

acuerdo en todas y cada una de las cliusulas contenidas en el contrato.

- Ladoctrina establece que la Asociacién en Participacion es oculta, tomando en cuenta que el
asociante obra en nombre propio, por lo cual los asociados son desconocidos para los
terceros, ya que contrataron (nicamente con el asociante quién actia bajo su nombre y
responsabilidad, existiendo la posibilidad de que la Asociacién en Participacion sea conocida
por terceros, sin que con ello se obligue el asociado, del mismo modo tampoco implica
perder su naturaleza y convertirse en sociedad, y en el supuesto de que el asociante actuara

en nombre de la asociacion nos colocarfa ante la presencia de una sociedad irregular.

En ocasiones se dice que la Asociacién en Participacién ¢s un negocio oculto o bien
clandestino por el hecho de no ostentarse como tal ante los terceros contratantes; sin embargo,
atendiendo a los criterios jusrisprudenciales y a las disposiciones fiscales que més adelante
estudiaremos, podemos observar que nuestro contrato s¢ puede dar a conocer ante terceros sin

que por ello se transforme en una sociedad.

De tal forma que la m;mifestacién publica de la Asociacién en Participacion no autorizard de
manera alguna al asociante a hacer extensiva la responsabilidad del asociado, en virtud de que
ésta s6lo se limita al monto de su aportacién ni més ni menos, ya que quién responde frente a
terceros, de Ias obligaciones contraidas con motivo de la gestién, es el asociante y de una

forma ilimitada,



E En vmud de que la Asociacion en Participacion es un contrato, en el cual las partes tiene
. llbertad de estipular las cliusulas, siempre y cuando éstas no vayan en contra de la naturaleza
' mlsma de la figura juridica y de las leyes que la rigen, los involucrados en la celebracién del
contrato deben determinar si los biencs entregados al asociante sc transmiten en propiedad,
uso o goce; ya que la falta de estipulacion sobre la naturaleza de las aportaciones, se presumen
uris tantum es decir entregadas en propiedad al asociante, a no ser que se requiera de una

forma especial dada la naturaleza de los bienes.

Y en el caso particular de transmitirse la propiedad de las aportaciones se debe cumplir con las
formalidades de ley, previstas para Ia transmision de bines muebles e inmuebles, por lo cual se
debera inscribir en el Registro Piblico de Comercio, rompiendo con la regla gencral estipulada

en el articulo 254 que dice “no estard sujeta a registro”,

Con relacion a la aseveracion anterior no debemos pensar que la ley es contradictoria, pues el
hecho de exigir el registro viene a representar un medio de proteccion, ya que de otra mancra
sblo producirdn efecto entre aquellos que le dieron origen a la Asociacion en Participacidn,
pero no podran producir perjuicio a tercero, el cual si podré aprovecharlos en lo que le fueren
favorables. A pesar de la omisién del registro mercantil producirdn efecto contra tercero los
documentos que se refieren a bienes inmuebles y derechios reales, siempre que hubieren sido

registrados, conforme a la ley.

La Asociacién en Participacion no se transformard en sociedad por el hecho de registrarse e
inscribirse, ya que no se manifiesta como tal ni se actiia en su nombre, sino en nombre y por
cuenta del asociante, expresando los actos y la situacién que guarda dentro del contrato cada

una de las partes.

La Asociacién en Participacion al ser un contrato que no requicre de demasiadas formalidades,
ha sido muy recurrido por aquellas personas que desean obtener ciertas ventajas sin necesidad
de intervenir directamente en operaciones de comercio, y mas aiin por tener un cardcter oculto
ya que representa una ventaja para las personas que por cualquier motivo no desean hacer

piiblico ni los capitales que aporta ni sus actividades en los negocios mercantiles,



Dentro del derecho mercantil mexicano el caricter oculto no representa una caracteristica
esencial de la Asociacién en Participacion, ya que en primer término el conocimiento que se
tenga de 1a misma por parte de los terceros no cambiara la naturaleza misma del contrato, de
igual forma no entrafla la responsabilidad ilimitada del asociado porque solo responderé hasta
el monto de sus aportaciones, por dltimo quién responde frente a terceros es el asociante,
debido a que no existe relacion entre los terceros y el asociado, ya que éste dnicamente tiene
derechos y obligaciones con el asociante quién realiza las operaciones comerciales como

duefio exclusivo,
LA BILATERALIDAD.

La Sociedad Mercantil definida como: “Asociacién de personas que crean un fondo
patrimonial comin para colaborar en la explotacion de una empresa, con el dnimo de obtener
un beneficio individual participando en el reparto de las ganancias que se obtengan." difiere
con la Asociacién en Participacion, en cuanto a que en la sociedad se puede contemplar la
plurilateralidad de partes, en tanto que nuestro contrato prevalece la bilateralidad, situacion
sobre la cual sc basa la doctrina para atribuirle un cardcter contractual a la Asociacion en
Participacidn, presentindose la figura del asociante quien actuard en nombre propio, contratard
con terceros y concedera la participacion en las utilidades, pudiéndose dar el caso de que el
asociante sea una sociedad formada por un determinado numero de socios, situacién que no
indica una plurilateralidad de las partes, pues todo ellos conformardn la parte asociante, ¢l
mismo caso acontece para la parte asociada no importando que sean més de una persona la que
contrate, siempre y cuando hablemos de una misma operacion comercial, por que en todos los

casos el contrato mercantil se integrara por una parte asociante y una asociada,

En el contrato de Asociacion cn Participacion existen dos partes, en las cuales sc da el
concurso de voluntades para unir sus esfuerzos, por una parte el asaciado que entrega una
cuota convenida y por otra ¢l asociante que concede la participacion en los resultados

prosperos o adversos del negocio, sobre 1a base de lo que ambos hayan pactado.

S DE PINA VARA Rafacl, Elementos de Derecho Mercantil, 16* ed, Ed.Porriia, México 1998, p.55.




Al ser bilateral el contrato de Asociacién en Participacién, las partes no estardn obligadas al
cumplimiento del mismo si Ia otra o lo cumple, ya que las obligaciones de un contrato
bilateral deberin ser cumplidas simultdneamente; pudiendo oponer una excepcion dilatoria de
contrato no cumplido {exceptio non adimpleti contractus), inspirada en un principio de
justicia, los ordenamientos juridicos civiles y mercantiles no contienen disposicion expresa

que consagre esta defensa, pero la doctrina fiente del derecho la reconoce,

En igual sentido resulta aplicable al caso el pacto comisorio, que de hecho operarfa
técitamente siendo éste la facultad de rescindir el contrato por incumplimiento de una de las
partes, en el que Ia parte que ha cumplido tiene el derecho de exigir el cumplimicnto forzoso o
bien la rescision del contrato con el resarcimiento de los dafios y perjuicios causados, lo
anterior con fundamento en el articulo 376 del Cédigo de Comercio y en el mismo sentido se

pronuncia el articulo 1949 del Codigo Civil,

En el caso de las sociedades estas reglas no son aplicables, ya que el incumplimiento de
alguno de los socios no afecta Ia relacion de los socios sino a la sociedad, y en todo caso seria
Ia sociedad en su calidad de persona morala quien le corresponderia ejercitar su derecho, por
consiguiente durante la vida de una sociedad, si una prestacién se hiciere imposible se
extinguen los derechos y obligaciones del socio que deberia hacerla quedando vigentes los
vinculos existentes entre los socios, de igual modo para la sociedad es inadmisible la
aplicacion de la excepcin dilatoria de contrato no cumplido ya que ningin socio podrd
prevalerse, para no hacer su aportacién, del incumplimiento de esta obligacion por parte de
ofro socio.

La Asociacién en Participacion no reiine las caracteristicas tradicionales que se dan en las
sociedades mercantiles, por lo cual e damos el tratamiento de un contrato mercantil cuya
naturaleza es [a colaboracion econdmica con la responsabilidad exclusiva del asociante, que
puede ser participe dc una o varias operaciones comerciales, ademds de que sus
particularidades no dependen de su ubicacion dentro de la legislacion mercantil sino en
atencion a su régimen juridico,



Finalmente “para terminar con el analisis de las caracteristicas de la Asociacién en

Participacién citaremos el criterio que sostiene nuestro més alto tribunal:

ASOCIACION EN  PARTICIPACION, CARACTERISTICAS
DELCONTRATO DE. Todo asociado carcee de Jegitimacién para
tesponder de accionies deducidas con fandamento en los actos
eclebrados 0 jecutados por ¢ pestor asociante,.. En la asodiacién cn
participacion, el gestor (asociante) es el inico clemento adtivo y su
voluntad es individua), se confia en ¢ en su diligencia, on su pericia y
on su éxita, lo dnico que se participy, cs el resultado de su actividad..,
10 existe fondo comxin ni sctividades comunes, no tiene personalidad
Juridica, el gestor vbra en s propio nombee, tampoco haled redaciones
jurldicas entre fos tereeros y los asodiades como eondicion sine qua
non de la existencia del contrato de asociscion en panticipacion.. Se
splicarin pamas supletariss &l funclonamicnto, disolucide y
liquidacién de estas asociaciones, las reglas que goblaman a las
sociedades en nomlre colectivo on asmto no pugnen con las
disposiciones del capitulo regulader, dstas reglas mormardn lns
relacionies entre asociante y asociados, pero nunca con respecta a
tereeros..,

Amparo directo 2940/55. Gustavo Rocha 4 de septicmine de 1957
Mayoria de 3 votos Ponente Gabriel Garedn Rojas Disidente Alfonso
Guzmin Neyra.
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1.3 LA FIGURA DE LA ASOCIACION EN RELACION A LA ASOCIACION EN
PARTICIPACION,

En las sociedades contempordneas ¢s inevitable y frecuente, el crecimiento ccondmico, es por
ello que el ser humano, busca los medios mas idoneos para conseguir los fines que se
proponga; el paso del tiempo demuestra que el individualismo aislado no es suficiente para el
cabal funcionamiento de cualquicr negocio que se proponga, es asi como el régimen juridico,
motivando por el interés econémico del ser humano para conseguir fines inasequibles, precisa
de un ordenamiento que limite Ja actuacion individual, pues tratandose de una cooperacién nos
ericontraremos en ocasiones con intereses opuestos y es aqui donde entran en accion las leyes
para procurar un buen estado de derecho, ademds las leyes van a ir marcando las opciones y
rutas a seguir por parte del scr humano para unirse, y una de ellas es precisamente la

Asociacion,



Para el maestro Rafael De Pina, la palabra asociacién tiene un doble significado: “en sentido
lato comprende a toda agrupacion de personas fisicas, que realiza actividades con un cierto
propdsito de permanencia, para el cumplimiento de una finalidad cualquicra, de interés comin
para los asociados, siempre que sea licita; en ella caben los sindicatos, las sociedades y las
cooperativas, es decir cualquicr manifestacién del fendmeno social asociativo. Y en sentido
restringido, que se entiende a su vez, de dos maneras, como asociacion de interés privado y de
interés publico, dando a cada uno el sentido que el derccho les atribuye corrientemente, asi
puede hablarse de corporaciones de tipo politico, religioso, econdmico, deportivo, cultural,
artistico, ete”.

Dentro del articulo 9° Constitucional, se encuentra consagrada la garantia de asociacion;
entendida como el derecho que tiene todo individuo de unirse de manera libre, con otras
personas para la consecucion de ciertos fines, realizar determinadas actividades o proteger sus
intereses; no obstante y pese a contar dicha libertad de asociacién, en ocasiones las personas
realizaban convenios de cardcter privado, quedando de cierta manera limitados en cuanto al
régimen legal que debfan revestir sus actividades de unidn, lo cual sin duda representaba una
desventaja, por lo cual el legislador se dio a la tarea de redactar un régimen legal que apoyara
dicha garantia, es asf como surgen entre otras ms, el contrato de Asociacién y la Asociacion
en Participacién, scfialando que cuando se persiguen fines que no tengan un cardcter
preponderantemente lucrativo estaremos en presencia de una asociacién civil y cuando sea de

cardcter especulativo, serd mercantil,

La Ley General de Sociedades Mercantiles no define la figura de la Asociacién, sin embargo,
¢l Cédigo Civil en su articulo 2670 sefiala: “cuando varios individuos convinieren en reunirse,
de manera que no sea enteramente transitoria, para realizar un fin comin que no esté prohibido
por la ley y que no tenga cardcter preponderantemente econdmico, constituyen una
asociacion”,

¢ DE PINA VARA Rafacl, Elementos, de Derecho Civil Mexicano Contratos en Particular, 9 ed, Ed. Porrtia,
Mixico 1998, p.p.191y 192,




De conformidad con el anterior articulo, si el fin es de caricter preponderantemente
econdmico, pero no especulativo y no se adopta alguno de los tipos de sociedades mercantiles,
estaremos frente a una sociedad civil, como lo establece el articulo 2670 del Cédigo Civil 1a

asociacidn se diferencia de la sociedad, por que no tiene caricter preponderantemente
ecbnc'ovhﬁco, ahora bien en concordancia con el precepto legal citado establecemos que la
Asociacidn en Participacién no es una Asociacién Civil por que para ser tal tendria que evitar
tener un cardcter especulativo, caracteristica inherente al motivo por el cual dos o mas

personas buscan unir sus esfuerzos en una Asociacion en Participacion,

De lo anterior podemos decir que el articulo 2670 de Cédigo Civil tnicamente se refiere a las
Asociaciones Civiles, en tanto que las mercantiles y en caso particular de la Asociacién en
Participacion no esta comprendida dentro de esa definicién, porque no sc establece mediante
la Asociacidn cn Participacion una relacion de carcter permanente, que el fin sea basicamente
econdmico o no determinard que se trate, en el primer caso, de una sociedad civil, si dicho fin
no es especulativo y comercial si lo fuere, y en el segundo de una asociacion civil, luego, si el

fin constituye una especulacion comercial estaremos en presencia de una sociedad mercantil.

Para el Cédigo Civil, la Asociacién es la rcunién de dos o mds personas, con cardcter
permanente para conseguir un fin econémico, concepto que no es el adecuado para definir a la
Asociacidn en Participacién y por lo que respecta a la definicién de sociedad que establece el
articulo 2688 del cadigo citado mismo que a la letra dice © por contrato de sociedad, los socios
se obligan mutuamente a combinar sus recursos o sus esfuerzos pata la realizacion de un fin
comun de cardcter preponderantemente econémico, pero que no constituya una especulacion
comercial “, se desprende que tampoco este concepto es adecuado para definir a Ia Asociacién
en Participacidn, pues no relne los elementos minimos para considerarla como tal,
sencillamente por que aqui si puede existir ta especulacion comercial, ademds de carecer de

elementos como personalidad y patrimonio,

Tanto la Asociacién Civil como la Asociacién en Participacion nacen de un contrato intuito
personae, es decir, que la unién de voluntades se hard en atencion a la persona, a su diligencia

y a su capacidad; por lo que se reficre al cardcter permanente, la Asociacion en Participacion



llende a ser lmnsnlono, en vmud de la realizacién de la operacion de comercio o bien pudiera

scr permanenlc ya que dependera de fos resultados de una negociacién mercantil.

‘La ,caracierfsiica de un fin comin preponderantemente econdmico, va & marcar una
diferenciacién; pues tratdndose de la realizacibn de un fin comin, de cardcter
preponderantemente econdmico, pero que no constituya una especulacién comercial,
estaremos ante una sociedad civil (articulo 2688 Cédigo Civil), por lo que si tiene un fin
especulativo y comercial serfa una sociedad mercantil, al respecto la doctrina opina que
traténdose de la Asociacion, el interés que une a las personas es el que trasciende a beneficio

personal, es decir, que es altruista, puesto que no se constituye para actividades lucrativas.

Para la realizacién de los fines que se propongan los individuos al unirse, es preciso
proporcionar los medios conducentes para lograrlo, es a lo que se le denomina aportaciones;
en el caso de la Asociacion en Participacion, éstas serdn integradas {inicamente por las cuotas
de los asociados, ya que de ellas dependerd su participacion en las ganancias o pérdidas del
negocio mercantil, de igual manera reiteramos que éstas aportaciones no constituyen su
patrimonio, habida cuenta que existe la presuncién furis tantum, de que le pertenecen en
propiedad al asociante, quién realiza las operaciones comerciales en nombre propio, y las
cuales invariablemente tendrdn un fin de fucro.

En el caso de la Asociacién las aportaciones de igual forma serdn integradas por los asociados,
sin embargo, en ésta figura existe la posibilidad de que personas ajenas, contribuyan a través
de donativos, sin que esto implique posibilidad alguna de que se haga participe sobre é1 haber
social de Ia asociacién, ya que sus cuotas se consideran altruista, es decir que el principal
interés al proporcionar éstas, es lograr que la Asociacion logre llevar a cabo sus fines sociales

para los que fue creada, que pueden ser de cardcter: politico, deportivo, religioso, artistico, etc,

No debe excluifse la posibilidad de que una Asociacidn realice de manera excepcional
actividades de cardcter lucrativo, esto con la posibilidad de obtener recursos que hagan posible
sostencrla, debido a que hoy en dia es dificil pensar que s6lo con sus aportaciones podria

llevar a cabo sus fines; v.gr. dentro de un deportivo la organizacién de una mini-olimpiada, en



la que se venderdn playeras con membrete, y lo recaudado serd en beneficio de la misma

institucion,

‘Los contratos de Asociacidn de cardcter civil o mercantil, tienen como objeto constituir una
persona moral de cardcter privado con el fin de cumplir con ciertos objetivos; para la
Asociacién Civil no hay problema alguno ya que el articulo 25 del Cddigo Civil en su fraccién
VI le atribuye la calidad de persona moral a las Asociaciones que se propongan un fin licito;
sin embargo, en el caso de la Asociacidn en Participacién, la Ley General de Sociedades
Mercantiles en su articulo 253 no le reconoce personalidad juridica ni patrimonio,
interiormente puede estar constituida por personas fisicas o morales, pero exteriormente no

puede ser una persona moral como tal,

El contrato de Asociacién en Participacién es una asociacién en si, pero entendida en un
sentido genérico como un conjunto de personas reunidas con el objeto de lograr un fin comin,
que se podrd llevar a cabo por una colaboracion econémica o de servicios, sus actividades
serdn de carcter especulativo, con la finalidad de obtener un lucro, y que los haga participes

de ganancias o pérdidas.

La Asociacién mercantil existe, particularmente laAsociacion en Participacion, tan es asf que
la Ley General de Sociedades Mercantiles dedica un apartado para su regulacion, y noes la
tinica como lo expresa de manera contundente el Cédigo de Comercio, en el articulo 318: “si
el principal interesare al factor en alguna o algunas de las operaciones, con respecto a ellas y
con relacidn al principal, el factor serd reputado asociado. Ni el factor ni el dependiente
tendrdn este cardcter, ni el de socios, si solo los interesare el principal en las utilidades del

giro, reputindose sueldo dicho interés™.

1.4 POLEMICA SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA DE LA ASOCIACION EN
PARTICIPACION,

Debido a Ia falta de un criterio uniforme por parte de los estudiosos del derecho no se puede

definir a ciencia cierta la naturaleza juridica de la Asociacion en Participacion, es asf como



algunas legislaciones . a: han' cons:derado como una somedad momemanea por virtud de

’cons ltulrse para la celebmclén deun solo acto jurfdico para lucgo desaparccer, o bien otras le -

“dan ina naturaleza _de contrato sul géneris,

La controversia fundamental estriba en saber si la Asociacién en Participacién debe o no ser
considerada como una sociedad, y en caso de negativa cual seria su naturaleza juridica, si
recurrimos a una nocién universal en base a Ia terminologia que utilizan los textos legales de
los paises de los que heredamos la figura, nuestro trabajo resultard tendencioso v.gr, en
Francia el legislador puso fin a la controversia con la reforma de 1921, cuyo texto afirma

explicitamente que la Asociacién en Participacion es una socicdad,

Para el estudio de la naturaleza juridica de nuestra figura en estudio se debe tomar en cuenta
las corrientes de derecho que influyeron en la evolucion juridica de los distintos paises, para
entender las legislaciones particulares de cada nacion, el presente trabajo de investigacion se
concretard a analizar como es considerada en Ia actualidad la Asociacidn en Participacion en
nuestro sistema legal, de no ser asi nos enfrentarfamos a grandes obstaculos, debido a que
contrario a lo que sucede en nuestra legislacion, otros paises toman en cuenta aspectos
imprescindibles para nosotros y que caracterizan a figuras como t sociedad, entre éstos el

patrimonio y la personalidad juridica,

En paises como Alemania la Asociacién en Participacion es calificada como una sociedad, no
obstante la existencia de doctrina que se manifiesta en contra de ello, otras legislaciones evitan
la palabra socicdad, aplicando el vocablo asociacion, o bien como en Espaiia donde le llaman
cuentas en participacién, pero hay que considerar que ka terminologia jurldica de los
legisladores no siempre es afortunada, y los vocablos sociedad y asociacion se emplean a
veces en textos legales, por ejemplo; en los paises latinos se usa en un sentido totalmente
diferente, como también sucede en el derecho germanico, y ni que decir de la terminologia

inglesa.

Por las razones expresadas anteriormente nos atrevemos a ascgurar que la respuesta que nos

llevard a determinar la naturaleza juridica de la Asociacién en Participacién, jamds la



podremos encontrar en base de la terminologia heredada por las diferentes corrientes de
derecho que influyeron en el desarrollo de nuestro sistema juridico, sino en el estudio conjunto

de Ia Ley, la Jurisprudencia y la Doctrina, pues solo asf obtendremos la respuesta adecuada.

E! objetivo del presente trabajo es determinar si hablamos de una sociedad mercantil tipica o
un contrato tipico, para lo cual creemos conveniente analizar distintos conceptos como a

continuacion lo hacemos,

Sociedad es una agrupacién de personas, permanente o transitoria, voluntaria u obligatoria,
que se organiza para aportar bienes o servicios destinados a la realizacién de un fin comiin, y a
la que el derecho niega o atribuye personalidad juridica. Las sociedades son clasificadas con

base a diferentes criterios siendo algunos de los mas destacados a nuestro juicio los siguientes:

A.- El criterio objetivo de la clasificacién de las sociedades por sus fines, involucra los

siguientes rubros:

a,- De beneficencia.
b.- Con fines no lucrativos,
c.- Con fines preponderantemente econdmicos que no constituyen una especulacién comercial,

d.- Con fines preponderantemente econdmicos que constituyen una especulacién comercial,

Dentro de estos criterios notamos que la Asociacién en Participacion coincide con lo que
marca el inciso “d”, sin embargo, es de destacarse que esta clasificacion toma en cuenta fos
objetivos que persiguen las personas al unir sus esfuerzos para la consecucion de un fin
econdmico, sin abundar en los elementos que debe reunir una sociedad, en el caso de nuestro
objeto de estudio afirmamos que carece de elementos que le son comunes e imprescindibles a
otras sociedades en nuestro pals, como lo son la personalidad y e! patrimonio propio entre
otros, situaciones en la que abundaremos mas adelante, destacando de ellos que no existe la

intencidn de crear un ente juridico diferente de los socios, con lo que se pondria en duda la '

creacion de una sociedad,



20

B.- El criterio formal de clasificacion de las sociedades considera los siguientes argumentos:

El sistema mexicano actual es un sistema formal en cuanto a la ley mercantil el maestro,
Mantilla Molina sostiene que la ley mexicana no toma en cuenta los fines perseguidos, tan
solo aticnde a la estructura de la sociedad, y por tanto es considerada mercantil si adopta un
tipo social regulado en las leyes mercantiles, sin importar sus finalidades, definiendo a la
sociedad mercantil como: “ el acto jurfdico mediante el cual los socios se obligan a combinar
sus recursos o sus esfuerzos para la realizacién de un fin comin, de acuerdo con las normas

que para algunos de los tipos sociales previstos, sefala la ley mercantil. * 7

Desde este punto de vista la Asociacién en Participacion se aleja de los requisitos que seffala la
ley para ser una sociedad mercantil, a tal efecto nos remitimos a Ia parte final del articulo 254
de la Ley General de Sociedades Mercantiles: “...no estard sujeto a registro”,

En nuestra particular opinién la fraccion 11, del articulo 3° del Cédigo de Comercio y el
articulo 4° de la Ley de Socicdades Mercantiles que se pronuncian en el sentido que las
sociedades constituidas con arreglo & las leyes mercantiles se reputan en derecho comercial, en
realidad constituyen presunciones iuris tantum, ya que consideramos que para poder
determinar si una sociedad es o no mercantil, se debe atender tanto a la forma como a sus

fines,

Los puntos de coincidencia y semejanzas de la Asociacion en Participacion con las sociedades
son el génesis de la teorfa societaria, sustentada en nuestro medio por el doctrinario Mantilla
Molina, quien afirma que la Asociacion en Participacion “... viene a ser una cspecie de las
sociedades mercantiles, caracterizada por no exteriorizarse frente a terceros y por que le es
indispensable una finalidad de especutacién comercial..”®, en lo que respecta al fin comun el
mismo autor manifiesta ... el carcter esencial de la sociedad es la existencia de un fin comin,
ghora bien, cabe considerar que este cardcter existe normalmente en la Asociacién en

Participacion y consiste en Ia realizacién del negocio o negocios para lo cual se constituye”.

" MANTHLLA MOLINA Roberto, Derecho Mercantil, 19'd, Ed. Porria, México 2000, p.189.
* Op. Cit, p.188,
9 Ibidem, p.197,
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Asimismo, sefialamos que el fin comfin es un caracter esencial de la sociedad, pero que en la
Asﬁciacién en Participacién no surte los mismos efectos que en las sociedades que marca el
articulo 1° de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

El contrato de Asociacidn en Participacién surge por el concurso de voluntades de personss,
que unen sus esfuerzos, por una parte el asociado que entrega una aportacion convenida y por
otra el asociante que concede la participacion en los resultados del negocio ya sean positivos o
negativos, sobre fa base de lo que ambos hayan pactado, es importante destacar que no se
constituye un patrimonio propio de la asociacidn por lo que no es requisito que a este acto de

le atribuya la personalidad,

Cabe hacer mencidn que aunque el autor Mantilla Molina defiende y es partidario de la teoria
societaria, “reconoce de manera expresa que hay una diferencia entre la Asociacion en
Participacién como sociedad y las demds sociedades enumeradas en la Ley General de

Sociedades Mercantiles”,'®

En lo concerniente a la naturaleza juridica de la Asociacion en Participacion, Garcia Rendon
refiere, que de la definicion legal puede inferirse que la Asociacion en Participacion es un
contrato bilateral y que en la celebracion de éste las calidades personales de los contratantes
son tomadas en cuenta. Este autor se pronuncia en el sentido de que no importa que el articulo
1° de 1a Ley de Sociedades Mercantiles no mencione a la Asociacién en Participacion, pues
esta tiene tal cardcter, debido a que redne a su juicio los requisitos de existencia de otras

sociedades mercantiles, mismas que son:

a.- El consentimiento, entendido como el acuerdo de voluntades que tiene como propdsito la
creacion, transmision, modificacion y extincion de derechos y obligaciones, Dentro del mismo
elemento de existencia quedan comprendidos los requisitos de validez del consentimiento,

como la capacidad y los vicios del consentimiento ( error, dolo, mala fe y violencia).

W idem,
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b.- El objeto, es decir, las aportaciones de los socios, destacando que el articulo 1824 del -
,Cé‘digd Civil para el Distrito Federal, declara; * son objeto de los contratos: I La cosa que el
obllgédd_debé dar, y IT El hecho de que el obligado debe hacer «, esto aplicado al contrato de
sdciednd equivale a prestacion.

‘Por otra parte, para la Ley General de Sociedades Mercantiles ( artfculos 3°, 6° fracc. 11, 182
frace, IV y 229 fracc. I1) e concepto objeto social significa fin social, referido a las sociedades
mercantiles, significa conjunto de negocios y operaciones a las que se dedican las personas

morales comerciantes,

c.~ Bl fin social también Hamado objeto social por la Ley General de Sociedades Mercantiles,
que puede considerarse como medio para la consecucion del fin inmediato que persiguen los

socios.

Finalmente cabe hacer mencion que existen teorias que pretenden explicar la naturaleza
juridica del negocio social, por un lado las que le dan cardcter contractual, y por otro las que
no, siendo importante para una mejor comprensién de la teoria societaria, y tener elementos
para apoyar su validez a esta conjetura ¢l hacer mencién de algunas teorfas que niegan el
cardcter contractual del negocio social y ver la aplicacién que tienen éstas con relacion a la

Asociacion en Participacion, considerada por la teoria societaria como sociedad mercantil.

A.- La Teoria del Acto Constitutivo.- la sosticne Otto Von Gierke, quién postula que: “el
negocio social no puede emanar de un contrato pues este siempre es bilateral, y solo produce
efectos entre las partes, el contrato por el simple acuerdo de voluntades no crea una persona
juridica...las personas morales nacen de un acto social constitutivo, la voluntad de las partes
se proyecta unilateralmente y crea un complejo de derechos y obligaciones de las partes entre

sty de éstas con la corporacion,”

'" ROJINA VILLEGAS Rafael, Derecho Civil Mexicano Contratos,6'd, Ed.Pornita, México1998, p. 155,
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En' nuestra opinion esta teorfa en parte es aplicable a nuestra figura en estudio, pues
consideramos que la relacion entre las partes participantes es bilateral, y bajo ninguma
circunstancia la celebracion de un contrato trac como consecuencia la creacidn de un ente
juridico diferente de las partes. Aunque no podemos dejar de mencionar que a fa Asociacion
en Participacién [e son aplicables algunas de las reglas de las sociedades mercantiles, incluso
por_ disposicién expresa de los articulos 258 y 259 de Ia Ley General de Sociedades
Mercantiles, hechos contradictorios los anteriores que definitivamente no nos permiten aplicar

de forma total la teorfa del acto constitutivo a fa Asociacion en Participacion.
B.- Teoria del Acto Complejo.- El expositor es Alfredo Rocco, sus argumentos son;

a.- Los contratos siempre son bilaterales, la sociedad no atiende a la bilateralidad sino a la
pluralidad de partes, por lo que se establece un conjunto de vinculos juridicos complejos de los

sogios entre sf; de éstos con la sociedad que constituyen, y de la sociedad con terceros.

b.- En los contratos las declaraciones de voluntad de las partes son opuestas, como también
sus intereses, en la sociedad las manifestacioncs de voluntad de las partes son paralelas y

“coincidentes en sus intereses, en cuanto persiguen un mismo fin.

¢.- Los contratos solos producen efectos cntre las partes, en tanto que el negocio social incide

en la esfera juridica de terceros,

En nuestra opinién tampoco esta teoria es del todo aplicable a la naturaleza juridica de la
Asociacidn en Participacion, pues mantencmos nuestra opinidn respecto a su caracter bilateral,
ademds no muestra declaraciones o intereses opuestos, mis blen existe una comunién de
intereses al perseguir un fin comdn en los resultados econémicos, Por otra parte y en refacion
con el punto marcado en ¢l inciso “c” tampaco estamos de acuerdo con éste, ya que '

Asociacién en Participacion puede incluso estar oculta para los terceros y solo surte efectos
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entre las partes participantes en la misma, por lo que la Asociacion en Participacion como tal
no incide en Ia esfera juridica de terceros, el que incide en todo caso es el asociante. Sin
embargo no podemos negar que existen casos en los que el contrato de Asociacién en
Participacién, no sélo produce efectos entre las partes, pues para situaciones especiales en la
Ley del Impuesto Sobre 1a Renta, ¢l asociante o asociados se obligan con un tercero que es el

fisco, como lo veremos més adelante en e} capitulo IV,

C.- Teorfa del Contrato de Organizacién.- Rodriguez y Tulio Ascarelli, en su obra Derecho
Mercantil, sostienen que: * las sociedades no nacen de un contrato ordinario, sino de un
contrato de organizacién cuyas caracteristicas fo hacen diferir de un contrato comin, este

112

constituye una categoria especial de contrato”", sus tres principales caracteristicas son:

a.- Es un contrato plurilateral donde cada una de las partes ticne varias contrapartes,

b.- En el contrato generaimente las prestaciones son determinadas, en cambio en ¢l contrato de

organizacion las prestaciones pueden ser en bienes o derechos.

c.- En el contrato tipico cada parte se obliga a realizar su prestacion, pero no tiene derecho a
hacerlo, en el contrato de organizacién las partes no solo tienen la obligacion de realizar su

prestacion, sino ademés tienen derecho de hacerlo,

Esta teorfa tampoco satisfuce las expectativas de la Asociacién en Participacion, ya que para
esta figura iinicamente existen dos partes asociante y asociado, como ya se ha mencionado las
partes pueden ser singulares o plurales, pero repetimos son sélo dos partes, y de esta forma no
se actualiza el inciso “a", ahora bien respecto al inciso “b” existe una coincidencia de este con
la Asociacion en Participacién, ya que las partes en efecto pueden pactar como prestacion
bienes o derechos, ¢l inciso “c”, definitivamente no es aplicable pucs no existe impedimento
legal alguno para que las partes en dado caso no invoquen la excepcion de contrato no

cumplido.

" RODRIGUEZ RODRIGUEZ Joaquin, Derecho Mereantil, Tomo 1, 14%d, Ed.Porrlia, México 1999, p.d4,
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Resulta peculiar el hecho de que al comparar a la Asociacion en Participacion con las tres
teorfas descritas en las pAginas anteriores, notemos de inmediato que existen sintomas
inequivocos de que las caracteristicas de ésta no coinciden con las teorfas que le dan un
cardcter contractual al negocio de sociedad, e interpretado a contrario sensu, hablariamos de
un negocio social es decir de una sociedad, ¢l hecho es que no podemos referirnos a la
Asociacion en Participacion tampoco como una socicdad mercantil, concluyendo entonces que
se estd ante la presencia de un ente diferente al contrato tipico mercantil, o bien de una

sociedad mercantil,
1.5 DIFERENCIAS, SEMEJANZAS Y ANALOGIAS CON FIGURAS AFINES.
LAS SOCIEDADES IRREGULARES Y LA ASOCIACION EN PARTICIPACION

Las condiciones precarias en las que se encuentra la sociedad actual ha hecho que cada vez
mas individuos unan sus esfierzos para ayudarse mutuamente, sin embargo, en nuestro pais en
muchas ocasiones s deben de enfrentar a trdmites burocriticos y judiciales, o bien ante
dificultades para obtener o bien aumentar el capital ya existente en funcién de los altos
intereses bancarios, en fin una serie de factores que fimitan de alguna forma a las personas que
pretenden realizar un negocio, por lo cual los individuos unen sus esfuerzos en una forma

irregular, o bien, recurren a un contrato de Asociacion en Participacion,

“ La irregularidad de las sociedades mercantiles puede derivar del incumplimiento del
mandato legal que exige que la constitucion de las mismas se haga constar en escritura piiblica
o del hecho de que, aun constando en esa forma, la escritura no haya sido debidamente inscrita

en el Registro de Comercio”,

La Ley General de Sociedades Mercantiles establece en el parrafo primero del articulo 7° que
la irregularidad de una sociedad puede subsanarse por la via sumaria, sin embrago en materia
mercantil no existe esta via, no obstante la ley concede dos acciones a los socios para

regularizar la sociedad: una para demandar el oforgamiento de la escritura piblica si el

1 DE PINA VARA Rafiel, Op. Cit, p.73.
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contrato social redine los requisitos de las fracciones 1 a VII del articulo 6° y la otra, para

demandar la inscripeion de la sociedad en cl Registro Pablico de Comercio,

Lo dispuesto en el primer pérrafo del articulo 7° de la Ley General de Sociedades Mercantiles,
v tienie como consecuencia la presuncién de que las sociedades irregulares redinen los requisitos
" de existencia previstos por Ia ley y, en virtud de ello, ha estatuido que estardn investidas de
personalidad juridica cuando se exterioricen como tales frente a terceros, consten o no en

escritura publica.

La falta de inscripcion en el registro correspondiente a la Asociacion en Participacién, no
constituye una irregularidad y mucho menos trac consecuencia alguna, pues la Asociacién en
Participacion esta exenta de publicidad, la misma ley la excluye ( articulos 254 y 256), y para
el caso que se manifestara frente a terceros, no la convierte en una sociedad irregular y

tampoco tracrd esto derivacién alguna.

Sin lugar a dudas, el pérrafo tercero del artfculo 2° de la Ley General de Sociedades
Mercantiles, al darle personalidad juridica a las sociedades irregulares busca proteger a los
acreedores de las sociedadcs irregulares, de lo que se desprende que una sociedad irregular
tiene personalidad juridica frente a terceros, y ésta es distinta de la dc sus miembros, mientras
que en la Asociacién en Participacién no se cuenta con ella ya quién realiza las operaciones

con los terceros y el abocado a responder frente a éstos es dnicamente el asociante.

La exteriorizacion de la sociedad irregular le otorga personalidad, la exteriorizacion de una
Asociacién en Participacitn, en todo caso da mayor seguridad a los terceros que realicen tratos

con el asociante, este hecho no transformard a la asociacidn en sociedad.

Enire otras ventajas para los participantes de las socicdades irregulares podemos menclonar
que al ser representantes o mandatarios de la misma, responderan de los actos que realicen de
manera subsidiaria, solidaria e ilimitadamente, en estas sociedades, los socios no culpables de

ta iregularidad pueden exigir el pago de dafios y perjuicios que sufran como consecuencia de
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ésta, mientras que en la Asociacion en Participacion no opera, porque la falta de registro es

una situacion regular,

La representacion de las sociedades irregulares puede llevarse a cabo por uno o varios socios,
quienes ademds responderin de manera subsidiaria, solidaria e ilimitada, haciéndose
acreedores a las sanciones penales si f caso lo amerita: en la Asociacién en Participacion en
cambio, la responsabilidad es {nicamente del asociante y no sélo de manera solidaria,

subsidiaria e ilimitada sino directamente, incluso responde con todo su patrimonio.

Desde otro punto de vista las sociedades irregulares y lns Asociacion en Participacion
presentan semejanzas, en el sentido que ambas se rigen con base al contrato estipulado por las
partes o bien por articulos especiales que determina la Ley General de Sociedades Mercantiles,
enel caso de las sociedades irregulares no debemos olvidar que éstas pueden ser cualquicra de
las seis que contempla el articulo 1° de la Ley General de Sociedades Mercantiles, pero en el
caso de la Asociacién en Participacion la ley nos remite especificamente a las normas que
rigen a las sociedades en nombre colectivo, siempre y cuando éstas no sean contrarias a la

naturaleza de la Asociacién en Participacién,

 Otra semejanza se presenta en la figura del concursa mercantil que se divide en dos etapas:
conciliacién y quiebra, figura que actualmente la Asociacién en Participacién y la Sociedad
Irregular pueden invocar, con la finalidad de conservar su negocio o empresa a través de
celebrar un convenio con sus acreedores para dar cumplimiento a las obligaciones adquiridas,
toda vez que la Ley de Concursos Mercantiles en su articulo 1° establece: “ Es de interés
piiblico conservar las empresas y evitar el incumplimiento generalizado de las obligaciones de
pago ponga en riesgo la viabilidad de las mismas y de las demds con las que mantenga una

relacién de negocios™,
LAS SOCIEDADES OCULTAS Y LA ASOCIACION EN PARTICIPACION,

Las sociedades ocultas carecen de personalidad juridica por no inscribirse en algin registro o

por no exteriorizarse frente a tercetos; la Asociacion en Participacion si bien no se inscribe en
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_registro alguno 0 no se exterioriza ante terceros, esto na es sino consecuencia de lo que la

p"rqpfa' ley le permite (artfculos 253 y 254 de la Ley General de Sociedades Mercantiles).

* LaAsociacion en Participacién es diferente de las sociedades ocultas, porque en ellas se da la

cion de - bienes y servicios de cada socio, para ejercitar conjuntamente una actividad

condmica, incluso se da la formacién de un patrimonio comiin diferente al de las personas

~que aportan bienes y servicios, caso diferente al de la Asociacion en Participacién en las
" cuales las aportaciones del asociado pasan a formar parte del patrimonio del asociante y nunca

se ¢jercita una actividad econémica conjunta entre asociante y asociado.

Cabe admitir que fa diferencia entre la Asociacion en Participacion y las sociedades ocultas es
clara, cuando ponemos como elemento esencial la creacién de una persona juridica subjetiva u
objetivamente auténoma, pero si ademés de la publicidad de esta entidad juridica es admitida
una relacidn puramente interna, el problema se complica respecto a la distincién entre la
Asociacién en Participacién y esas sociedades, si se sostiene que entre los contratantes existe

una relacién de sociedad de manera interna.

No obstante, la diferencia subsiste: esas sociedades ocultas, aunque no cuenta con
personalidad juridica, tienen una organizacién interna, en cambio, en la Asociacién en
Participacion no existe tal, “los participantes no ticnen la intencidn de ser socios, sino sélo la
de participar en los resultados de las operaciones comerciales, tampoco hay comunién de
medio y poderes, ni la existencia de érganos propios de una sociedad: asamblea, consejos de

administracién o de vigilancia; caracteristicas de las sociedades, incluso de las acultas™. ™

Los puntos de vista de la autora Soyla Ledn en el pérrafo inmediato anterior, son claros y
precisos en el sentido de que In Asociacién en Participacién no tiene como obijetivo el crear

una persona juridica, y por otra parte las formas de organizacién interna entre las sociedades y

" { 20N TOVAR Soyla, La Asoclacitn en Participacién y Otras Figuras Juridicas Afines, Boletin Judicial de
Derecho Comparado, Nueva Serie, Afio XX 58, abril de 1987, p,103,



29

la'Asociacién en Participacién son completamente diferentes, la inica intencién del asociado y
¢l asociante es unir sus esfuerzos para ser participes de una o varias operaciones de comercio

compartiendo los riesgos y disfrutando de las utilidades.

En el caso de las sociedades sus relaciones con el exterior pueden realizarse a través de una
persona fisica, quien tiene la obligacién de actuar conforme a una voluntad colectiva, la
voluntad de la sociedad; contrario a lo que sucede en la Asociacidn en Participacion ¢n que la
voluntad colectiva, estd determinada por una voluntad Gnica que corresponde a la del

asociante.

En mérito de lo expuesto no podemos decir que la Asociacién en Participacién sea una
sociedad oculta formada por el asociante y asociado, entre otras razones por que no seda la
voluntad que existe en las sociedades mercantiles para constituirse en socios dnicamente lo

hacen las partes por compartir riesgos y ganancias.

Desde nuestro punto de vista estamos de acuerdo en el hecho de que la Asociacién en
Participacion se considere como una figura oculta, pero debemos considerar que cuando en el
caso de la Asociacion en Participacion desaparece el cardeter oculto no ocurre lo que sucede
con las sociedades ocultas, quienes adquiren inmediatamente personalidad juridica y
convirtiéndose en sociedades irregulares, para la Asociacidn en Participacion no hay
repercusiones y puede seguir funcionando como lo ha venido haciendo; por lo tanto el sentido
que le dan los autores a la Asociacion en Participacin como oculta es diferente al sentido

oculto que ocupan para las sociedades mercantiles,
LA SOCIEDAD EN COMANDITA SIMPLE Y LA ASOCIACION EN PARTICIPACION.

Aunque estas figuras presentan un origen comliﬁ, también presentan diferencias importantes;
las diferencias entre estas dos figuras saltan a la vista, debido a que la Asoclacién en
Participacion no es una sociedad mercantil, ya que no estd incluida en el articulo 1° de la Ley
General de Sociedades Mercantiles, pues carece de personalidad juridica y de patrimonio

propio.
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‘Por su parte la citada ley en su articulo 51 define a la sociedad en comandita simple como: *
la que existe bajo una razén social y se compone de uno o varios socios comanditados que
responden, de manera subsidiaria, ilimitada y solidariamente, de las obligaciones sociales, y de

uno o varios comanditarios que vinicamente estdn obligados al pago de sus aportaciones”,

Los socios comanditarios son una comunidad que se exterioriza mediante una firma o razon
social, la Asociacion en Participacion se exterioriza por la voluntad de una sola persona que es
¢l asociante. La sociedad en comandita simple, cumple con los requisitos para ser considerada
una sociedad mercantil, las cuotas sociales forman el patrimonio de la sociedad y el
propietario de dicho patrimonio es la colectividad que conforma a la sociedad en comandita
simple; en la Asociacion en Participacion, ¢l asociado no es un verdadero socio y los bienes
que aporte a la asociacion pasarén a forman parte del patrimonio del asociante, es decir no se

constituye un patrimonio particular.

La sociedad en comandita simple se exterioriza por medio de una firma o razén social,
mientras que la Asociacidn en Participacion puede o no exteriorizarse y no tendrd las
repercusiones juridicas que tendrén las sociedades mercantiles; los terceros que contratan con
la comandita simple conocen la existencia del contrato social, en el caso de la Asociacion en
Participacién los terceros contratan con el asociante y pucden o no conocer de la existencia el
contrato,

Por lo que respecta a los socios comanditados, se considera que existe una semejanza con las
partes en la Asociacion en Participacion, ya que en la sociedad en comandita existen los socios
comanditados que responden de mancra solidaria, subsidiaria e ilimitada, caso que se asemeja
al del asociante, y también en la sociedad en comandita hay socios que responden por el pago

de sus aportaciones situacién parecida a la de los asociados en la Asociacion en Participacién,

Elarticulo 54 de Ia Ley General de Sociedades Mercantiles prohibe expresamente al socio 0
socios comanditarios a ejercer acto alguno de administracion, ni aun con el cardcter de
apoderados de los administradores; de manera que, segiin dispone el articulo 55 del mismo

cddigo, si ocasionalmente contraviene esta prohibicién, quedarin solidariamente obligados
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para con los terceros, por todas las obligaciones de la sociedad en que haya tomado parte o si
habitualmente han administrado los negocios de la sociedad, también serdn responsables
solidariamente para con los terceros, aun de las operaciones en que no hayan tomado parte,
esta prohibicion no existe respecto del asociado, pues no hay impedimento si asf lo acuerdan
las partes para que el asociado ayude en la administracién de tas operaciones comerciales ( no
de la administracion de la sociedad por que no la hay), como representante del asociante, nada
impide que el asociado ejerza actos de administracion con cardcter de apoderado o mandatario
del asociante, sin que por ello se obligue con los terceros cn los términos que queda obligado

un socio comanditario,

La administracién de la Asociacion en Participacion es delegada al asociante de manera
exclusiva, al igual que aquella que fuera objeto de una sociedad en comandita sélo
corresponderia a los socios comanditados, pero mientras que la responsabilidad de estos es
subsidiaria, solidaria ¢ {limitada, la responsabilidad del asociante es directa pues frente a los

terceros no hay mds responsable que el duefio de la negociacion,

La sociedad en comandita simple presenta los siguientes Grganos mediante los cuales se
exterioriza, son tres: la junta de socios, la de administradores y el interventor; como ya ha
quedado precisado el funcionamicnto de la Asociacion en Participacion no requiere de éstos

4rganos.

Definitivamente aunque la Asociacién en Participacién y la sociedad en comandita simple
presentan similitudes, sobre todo en las finalidades que ambos persiguen, en el caso de tener
que optar por una u otra nos inclinamos por la Asociacién en Participacion en virtud de su

simplicidad.
LA APARCERIA Y LA ASOCIACION EN PARTICIPACION
La reflexion de la comparacion de estos dos contratos es en funcion de que los dos contemplan

la participacidn de utilidades; la ley reconoce dos tipos de aparceria rural; la agricola y la de
ganado ( articulo 2739 del Cédigo Civil para el D.F). -
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El articulo 2741 del Cédigo en mencion indica: “ tiene lugar 1a aparcera agricola cuando una
; pcrsona da a otra un predio ristico para que lo cultive, a fin de repartirse los frutos en la forma
que ’ o‘_t)vengan, o a falta de convenio, conforme a las costumbres del lugar, en el concepto de
qﬁt;el'apa:cem nunca podrd corresponderle por s6lo su trabajo menos del cuarenta por clento

" de Ta cosecha”.

Articulo 2752 “ tiene lugar la aparceria de ganados cuando una persona da a otra cierto
nimero de animales a fin de que los cuide y alimente, con el objeto de repartirse los frutos en

la proporcién que convenga”,

De lo anterior podemos decir que se trata de un contrato por virtud del cual una persona se
compromete a cederle a otra el disfrute de un predio ristico o de cierto nimero de cabezas de

ganado, a cambio de que se le entreguen parte de los frutos o las utilidades que se generen.

Los autores no manifiestan un criterio uniforme al tratar de la naturaleza juridica de esta
institucion; la aparceria es considerada, principalmente de cuatro maneras diferentes como un
“contrato de arrendamiento, como un contrato de sociedad, como un contrato innominado y

como un contrato independiente y especial, de régimen privativo y denominacién propia™'®

La aparceria se parecc mas a un contrato de arrendamiento que al de Asociacién cn
Participacin, pues el duefio original del terreno o ganado se desentiende de éstos y a su vez se
los confia a otra persona que los explota, obteniendo el propictario de los bienes un pago por
este * préstamo , compardndose esta remuneracion desde nuestro punto de vista al pago de

arrendamiento.

En nuestro pais ha funcionado esta figura juridica, un capitalista aporta los instrumentos de
labor y Ias semillas y los ejidatarios fa tierra y la mano de obra, pero su finalidad no es el

lucro sino el hacer producir a los campos, que sin la aportacién de capital no se lograrfa,

'S DE PINA VARA Rafacl, Diccionario de Derecho, 307, Ed. Pornia, México 2000, p.85.




3

La aif‘érehéia entre la Asociacion en Participacion y 1a aparcerfa se dan en funcion que la
- j‘pi;iméyé’é'shi'm contrato mercantil y la segunda uno civil; la Asociacién en Participacion
e éiem‘pre proviene de un acuerdo de voluntades; la aparceria puede ser o no voluntaria en
 atencién a las restricciones que opone la ley a los propietarios de terrenos, a tal efecto nos
remitimos al articulo 2751 del Cédigo Civil: * el propietario no tiene derecho a dejar sus
tierras ociosas sino el tiempo que sea necesario para que recobren sus propiedades
fertilizantes. En consccuencia, pasada la época que en cada region fije la autoridad municipal,
conforme & la naturaleza de los cultivos, si el propictario no las comienza a cultivar por si o
por medio de otros, tiene la obligacién de darlas en aparceria, conforme a la costumbre del
lugar,...", articulo del que se desprende que no cn todos los casos el contrato de aparceria

proviene de un acuerdo de voluntades, sino por disposicion expresa de la ley.

En la Asociacion en Participacién y la aparcerfa rural una de las partes es encargada de
realizar el trabajo para la obtencién de los frutos, en ambos negocios hay participacion de las
utilidades, pero en caso de que existan pérdidas, al asociado responde de éstas hasta la suma
que corresponde al monto de sus aportaciones; en la aparceria, el aparcero no responde de la
pérdida aun en el caso de que las cosechas se pierdan por completo; ¢l aparcero nunca actuard
como dueiio del predio o del ganado, pues no existe acto juridico que se lo permita, en todos
los casos de aparceria el duefio de los bienes se reserva su dominio; en la Asociacidn en

Participacion el asociante realiza las operaciones de comercio como duefio exclusivo.

La Asociacién en Participacion representa una figura cuya naturaleza juridica no se ha
establecido con exactitud, al estudiar las diversas teorias que pretenden esclarecer ésta
controversia se pudo observar que cxiste un problema muy complejo, ya que no se puede
hablar de una sociedad mercantil por las notables diferencias, lo cual nos lleva a concluir hasta
este momento que nuestro tema de estudio se apega mis a un contrato, para apoyar nuestra
postura debemos entrar al estudio profundo de cada una de las caracteristicas an peculiares de
la Asociacion en Participacién, no sin antes referirnos al marco histérico que nos
proporcionard el conocimiento de su nacimiento a la vida jurfdica, su evolucion en diversos

paises, y en nugstro derecho mexicano,



CAPITULOII

MARCO HISTORICO
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2.1 ANTECEDENTES REMOTOS.

En las sociedades primitivas existio la asociacidén de individuos producto de la naturaleza del
ser humano, surgid como un instrumento que facilita al hombre sus diferentes quehaceres y
por las ventajas que le representa para defenderse de sus enemigos, merced a lo cual realiza lo
que por sf solo, habria de serle dificil o imposible, surgiendo entre ellos vinculos de verdadera

fraternidad con el firme propdsito de ayudarse mutuamente.

En aquellos tiempos el ser humano vivia en pequefias comunidades, las cuales producian sus
propios bienes de consumo esto con el 4nimo de satisfacer sus necesidades, sin embargo, en
ocasiones para lograr éste cometido, el hombre requicre de bienes que no tiene a su alcance,
por lo cual intercambia parte de sus productos con otras comunidades, surgiendo una forma
primitiva de intercambiar mercancias con el propdsito de satisfacer necesidades directas, de
ésta manera surge el comercio, y con ¢l la primera forma de intercambiar mercancfas

denominada trueque,

El comercio surge como una actividad de intermediacion entre quienes producian los bienes
y quicnes desean cambiar o vender éstos, en éste orden de idcas el comerciante representaba
una figura imprescindible ya que va a ser el intermediario entre productores y consumidores,
con el paso del tiempo la actividad comercial fue haciéndose compleja, por lo que se fueron
creando los medios necesarios para poder hacer frente a la serie de vicisitudes que se
presentaban dia a dia, surgiendo asi el crédito, los titulos de crédito, el dinero y las sociedades

mercantiles,

Tanto las actividades mercantiles como los medios creados para llevar a cabo el comercio
requicren de cierta normatividad, por lo que podemos afirmar que el derecho mercantil surge
de la necesidad de los comerciantes de formalizar sus précticas y costumbres, propias de su
actividad, de tal manera que representa una garantia para el cumplimiento de las obligaciones

y los derechos que adquieren uno frente al otro.
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Sin lugar a dudas, podemos concluir diciendo que en las sociedades primitivas existio la
asociacién de individuos como un producto de Ia naturaleza misma del ser humano, ya que
represento un instrumento que facilité al hombre sus diferentes quehaceres y mas ain
representd en aquel momento una ventaja para defenderse de sus encmigos, el paso del tiempo
trajo como consecuencia la complicacién de las relaciones humanas, con lo cual se
presentaron mayores dificultades para el hombre respecto de la mancra de satisfacer sus
necesidades y asf mismo también la premura de regular la actividad que entre otras, por
excelencia desarrolla el hombre, es decir fa actividad mercantil, que seguramente y en primer
lugar fue regida por usos y costumbres que se establecian en primer momento de hombre a
hombre, para después funcionar entre diferentes grupos humanos y finalmente de pueblo en

pueblo,

Para ubicar en el tiempo desde que momento se tiene conocimiento de la Asociacion en
Participacion, es necesario retroceder en ¢l tiempo al afio 2000 antes de Cristo, y ubicarnos de
manera particular en la recopilacién de leyes que hiciera el Rey Hammurabi en Babilonia;
cuya obra es mundialmente conocida con el nombre de “ Codigo de Hammurabi , pues
aunque no s¢ mencione dicho cédigo, parece probada la existencia de una figura sociedad
semejante a la de comandita, que consistia en el suministro de fondos hacia uno o varios
comerciantes, mismo que s¢ comprometia a regresarlos con un interés, mas una participacion
en las ganancias; en Babilonia la sociedad no contaba con personalidad civil, y un solo socio
era ¢l que entablaba la relacion con terceros, por lo cual guarda cierta similitud con fa

Asociacién en Participacion,

En Grecia €] régimen legal que existia era muy flexible por lo cual eran muy comunes las
asociaciones y sociedades que se unian para la consecuci6n de un fin determinado, en aquel
tiempo dichas figuras no requieren de imposicién legal alguna ya que estas instituciones
gozaban de personalidad juridica si asi lo determinaban los socios, de manera que se dejaba al
libre albedrio cumplir o no con tal requisito debido a que no era esencial, motivo por lo cual se

presume la existencia de la Asociacién en Participacion.
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Con el paso del tiempo el hombre va creando medios cada vez mds avanzados ya que precisa
llegar a [ugares lejanos para llevar a cabo sus actividades comerciales, en aquel momento la
aparicitn de Ja navegacion viene a ser un medio de gran ayuda, pues los grandes capitalistas lo
ven con beneplécito ya que pucden ilevar a cabo sus expediciones obteniendo numerosas
ganancias; sin embargo determinan que ante el inminente riesgo en el que se encuentra su
mercancia se hace imprescindible una regulacion especifica de las actividades comerciales,
cuyos lineamientos tiendan a disminuir esos riesgos ocasionados por casos fortuitos, de
manera que se puedan descargar sobre un tercero o bien ser repartidos entre aquellos

interesados en el aventurado viaje.

En aquéllos tiempos existicron grandes pucblos navegantes tal es el caso de los fenicios que
representaron una influencia muy importante en la explotacién del mar Mediterrdneo, sin
embargo, no parecen haber dejado nada perdurable en materia de legislacién maritima, caso
contrario el de los griegos quiéncs contaban con una situacién geogréfica muy alentadora
gracias a la cual la navegacién tomo gran importancia, dindose a la tarea de crear figuras
juridicas de suma importancia como es el caso del préstamo a la gruesa llamado; “ Nauticum
Foenus que consiste en que el prestamista otorgaba crédito a un naviero explotador, y si el
vigie conclufa en feliz arribo, el prestamista recibfa un interés elevado, pero si el viaje

fracasaba, no tenia el mutuante derecho a cobrar el importe de! mutuo”, ¢

En virtud de que en cl derecho romano no existia un cddigo especializado en la materia
mercantil, los juristas de aquella época se dieron a la tarea de hacer una recopilacion de leyes
comerciales de conformidad con los diversos preceptos ya sustentados en otros pueblos,
principalmente en la época bizantina se tiene una considerable influencia del pucblo griego
quiénes por su proyeccién comercial interna e internacional, logran desarrollar ordenamientos
mercantiles que funcionan como medios de proteccidn para los comerciantes, tales
disposiciones forman parte del Corpus Juris General o también llamado Digesto Justiniano

mismo que contiene tres clases de instituciones comerciales cldsicas como son:

18 CERVANTES AHUMADA Raiil, Derecho Mercantil Mesdcano, Ed. Porria, México 2000, p.p. 4y S.
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a) Actio Institoria.- por virtud de la cual un tercero podia exigir al duefio de un esclavo o al
paterfamilias el cumplimiento del pago de una obligacion contraida previamente por su

esclavo o su hijo,

b

=

Lex rodia de jactu.- dentro de éste grupo se contempla instituciones como: a) Ia hechazén,
es una institucion invocada por aquél comerciante que pretende se le repare de la pérdida
de su mercancia, ya que ésta debié ser arrojada al mar para salvaguardar de un peligro
inminente al buque o la carga o ambos, b) el Nauticum Foenus que regula el préstamo a la
gruesa cuya exigibilidad estd condicionada al feliz retorno de un navio y en el cual se
estipula un fuerte rédito; y c) la Actio Exercitoria que se otorga al duefio del buque para
que éste pueda exigir a su capitdn el cumplimiento de las obligaciones que hubiera
contraido,

c,

<

La receptum Argentariorum.- es una institucion de! derecho bancario por medio de Ia cual
el banquero se obliga, frente a un tercero a pagar la deuda de su cliente; participe del

mismo grupo es la Liberi Acepti et Depensi que consiste en la contabilidad mercantil

Es dentro de las instituciones de derecho maritimo en donde podemos apreciar de manera més
clara Ia asociacion de individuos que persiguen cierto interés, dirigida en un primer plano a
reducr los riesgos climaticos que impedian predecir cuando era el momento més idoneo para
iniciar una travesfa por mar, recordemos que en aquella época el viento representaba la fierza
impulsora por excelencis; si a esto aundamos que las pequefias embarcaciones carecfan de
medios confiables de comunicacién con tierra, no podia conocerse el resultado del viaje o bien
la duracién exacta de la expedicién, lo que orill a que de manera habitual se unieran varios
individuos con distintos intercses, esto con e! firme propdsito de contrarrestar los resgos
seguros que corria la embarcacion, de tal manera que equipaban y armaban el buque para que
pudiera realizar ¢! viaje que generalmente era redondo es decir regresaba el puerto de partida
y de manera inmediata entraba en desarme, amen a lo cual todos resultaban beneficiados

obteniendo ganancias o bien soportando las pérdidas.
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Durante la época Bizantina en el cddigo de Teodosio se puede apreciar que existian cénones
que regulaban lo referente a los naufragios, la policia maritima y a las naves destinadas al
aprovisionamiento de capital, sin embargo al morir el emperador dichos preceptos van a ser
recopilados dentro de las Biblicas cuyo origen se sitia en el afio 600 y 800, en las cuales el
fibro 111 sienta un precedente importantisimo en materia mercantil, ya que en éste periodo
surge un ordenamiento de derecho maritimo absolutamente original, conocido como “Ley
Pseudorodia®, juicioso es decir que ésta ley nada tiene que ver con la Ley de Rhodia, ya que
dsta ley es una coleccion de usos y costumbres que cuenta con disposiciones relativas a la
navegacion, s¢ encuentra compuesta por 19 capitulos y un cédigo de la navegacion con 51
capitulos titulado Derecho Nautico de los Rodios, dentro de éste ordenamiento se aprecia la
asociacion de intereses que existen entre los oficiales de a bordo y fa tripulacion, inclusive se
prevé una comunidad de riesgos en la que existe una verdadera solidaridad en cuanto a las
causas de fuerza mayor, afiadiendo que ésta no solo se presente cuando se configure la

hechazdn ya que a todos interesaba que la expedicion resultara con beneficios en conjunto.

Es en los comienzos de la edad media y ante la escasa labor legislativa que las asociaciones
realizadas entre armadores, marineros y cargadores, que surgieron como resultado de la ley
pseudo-rodia, comienzan a presentar ciertas modalidades tales como la fimitacion de
responsabilidad debido a que ahora cada integrante de la expedicion solo arriesgard su aporte,
de tal manera que para satisfacer las necesidades del comercio, se crean usos y précticas que
derivan en instituciones juridicas surgiendo asi la commenda que representa una figura creada
para auxiliar al comerciante y que posteriormente se convirtid en lo que conocemos como

Asociacion en Participacion.

Afirma Brunetti que scgin la opinion de Goldschmidt: el origen de la sociedad en comandita
y de la Asociacién en Participacion se deriva o fue una transformacién de la antigua

commenda”."?

La commenda inicialmente fue utilizada para realizar operaciones mercantiles maritimas, que

consistfan en el hecho de que un comerciante llamado commendator, contaba dinero o

W BRUNETTI Antonio, Tratado de) xerecho de las Soctedades, 13d. UTEMA, Argentina 1960, 702,
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mercancias a una persona, generalmente el capitan de una nave, para llevar a cabo operaciones
comerciales en andanzas lejanas, repartiéndose los provechos y las pérdidas de acuerdo a la

proporcion fijada; lo importante de ésta figura radica en el hecho de que el encomendado o
tractator hace trabajar el capital para conseguir beneficios, operaba con plena libertad, en
interés propio y del commendator sin que entre ellos existiera un lazo de enérgica

subordinacién juridica.

Bajo la institucion denominada commenda, se abri la posibilidad de invertir capitales ociosos
y obtener ganancias, siendo sumamente interesante destacar que en el caso del clero y la
milicia durante el siglo XV les estaba prohibido ejercer el comercio, y s de todos conocida la
importancia de éstos en toda la sociedad y el poder econémico, politico y social que tienen y
han tendido en todas las épocas y &mbitos, asi pues el clero y la milicia se servian de la
commenda aportando capitales a un comerciante y participaban en lo beneficios y pérdidas del

negocio quedando ocultos frente a terceros,

La commenda consistia en la participacion de un capitalista (comendator) en la especulacién
de un negociante (tractator), encomendéndole mercancfas por la venta o dinero para la
compra, Era caracteristico de la commenda, que una y otra parte conservasen su personalidad,

sin constituir sociedad mercantil de alguna clase, fondo comin ni razdn social,

En ocasiones en la commenda se presentaba una participacion unilateral que consistia en que
el tractator presta solamenite el trabajo fisico o industrial, o bien se presentaba una commenda
unilateral en la cual un individuo denominado commendator, confiaba a su mercader o aun
marino que se individualizaba como tractator, un capital integrado por naves, mercaderias o
dinero para que lo hiciera producir, el commendator, se reservaba una parte de los beneficios

no corriendo otro riesgo que la pérdida del capital,

Los contratos de commenda, generalmente eran transitorios debido a que el acuerdo de
voluntades era para un solo viaje de negocios, y cuando el comercio maritimo pasa al
comercio terrestre, s¢ celebraron contratos para un indeterminado niimero de operaciones

mercantiles realizados por el tractator, en los que se interesan diferentes personas,
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La commenda evoluciond en Italia durante el siglo X1 de manera principal para las empresas
maritimas y para toda clase de negocios forméndose especies de contratos como la collegantia
en la cual todos los participantes efectuaban aportes, quedando a cargo del tractator la gestion

social.

“Generalmente los contratos de commenda se exteriorizaban al inscribirlos en el cabildo y su
inscripcion en el registro mercantil, Paralclamente a los contratos de commenda, se formaron
los de participatio, también llamados compagnia segreta, en los que el socio capitalista estd
oculto y no contrae obligaciones frente a terceros, por lo que muchos autores ven “e! contrato

de participatio como el antecedente directo de la Asociacion en Participacion, ™'

2,2 FASES HISTORICAS DE LA ASOCIACION EN PARTICIPACION.

El derecho mercantil presenta un gran desarrollo de manera especial en las ciudades
medievales, época en la que los mercaderes representan para los reyes y emperadores su
principal fuente de financiamiento para librar guerras y conquistas, durante ésta etapa el
movimiento comercial va en auge puesto que se presenta una evolucién econdmica, mediante
la ampliacion de las nccesidades, y la posibilidad de transportar ¢ intercambiar productos entre

otros factores,

Ademds con cl establecimiento de ferias y mercados a los que acuden los productores y
fabricantes, s hace factible el intercambio de mercancias y articulos manufacturados de una
manera més sencilla y répida; los negociantes cuentan con plena libertad de comercio y de
asociacion, por virtud de lo cual se agrupan en gremios y corporaciones dentro de las cuales se
dictan normas que sientan sus bases cn usos y costumbres, las cuales van a regular sus

actividades comerciales,

Es de destacar que dentro de estas ferias y mercados se dictan reglas sobre Ia remision de
dinero de una plaza a otra por medio de cartas de crédito y letras de cambio, surge la sociedad

en nombre colectivo a través de la compaifa famifiar y entre los pueblos navegantes a través

' GARCIA RENDON Manuel, Sociedades Mercantiles, 2%d, Ed. Oxford, México 1993, p. 201,
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de la commenda se desarrollan operaciones de préstamo de pequefios inversionistas y de
financiamiento de empresas comerciales, en éste periodo surge la Asociacidn en Participacion
y la sociedad en comandita, estructurada sobre nuevas bases y adecuadamente regulada por

varias legislaciones como la francesa, italiana, alemana, belga y espaiola.

En Francia durante a etapa anterior al Cédigo de Cometcio ( siglos XVII y XVIII), existian
socicdades ocultas denominadas anénimas, en un principio, la ausencia de reglamentacion,
daba origen a una confusion en cuanto a los aspectos primordiales de la Sociedad Andnima,
sin embargo, los juristas de aquella época concuerdan en que la caracteristica principal es que
se trata de una sociedad oculta, que no se manifiesta ante terceros, lo que la distinguia de la

sociedad ordinaria o colectiva, y tedricamente también de Ia sociedad en comandita,

Estas sociedades ocultas fueron el antecedente de la que el Cédigo de Comercio denomind

association commercial en participation, entre las variedades reconocidas estdn:

A) La cuenta en participacion que es el vinculo mediante el cual un negociante recibe una
mercancia y otro participa en los beneficios o pérdidas que resultan de la venta,

B) La convencién entre varios negociantes para importar y vender mercanciss en
circunstancias excepcionales, encargdndose uno de ellos de realizar las operaciones.

C) La sociedad formada en las ferias para no hacerse concurrencia en las ofertas de precios y
tepartirse las mercancias segiin lo convenido.

D) El entente entre cometciantes que han acaparado diversos productos para cederlos a un

precio pactado entre ellos.

La ordenanza de 1673 no menciona las antiguas societés anonymes designadas de ésta manera
porque 1o era conocida de por nadie y no interesa al pitblico, mediante la cual los negocios no
representaban una obligacion para sus socios, sino exclusivamente para aquel que ha
contratado, Las sociedades andnimas continuaron existiendo en la préctica, y el Cédigo de
1808 las reconocid y reglamenté denomindndolas asociaciones en participaciones, y es en la
ley del 24 de junio de 1921 que se les reconoce explicitamente el cardcter de sociedad oculta,

no sujeta a formalidades, publicidad o perconalidad moral.
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En Italia a partir del siglo XV, ya se encontraba regulada la Asociacién en Participacién
dentro de los estatutos de las sociedades, pero con una terminologia confusa y en una forma no

muy clara, teniendo un cardcter distinto de la sociedad.

Durante el siglo XIX los estados italianos adoptaron el Cédigo de comercio Francés; la
participacion se reglament en el Cddigo de 1808, conservando la denominacién asociazione

in partecipazione, dicho ordenamiento influy en el codigo Albertino de 1848,

El Cédigo de Comercio de 1886, la reglamenté con sus caracteristicas propias, y
posteriormente, conservando el nombre de Asociazione in Participazione, la regulo en el
Cédigo Civil Italiano de 1942,

En Alemania, en tiempos anteriores a la codificaci6n, existla la formula juridica denominada
“Sociedad Técita", que consistié en la aportacién de un capitalista a la realizacién de un
negocio comercial ( comerciante o sociedad comercial), sin embargo se parecié més a una

relacidn de crédito entre el capitalista y e comerciante, que a una verdadera sociedad,

A mediados del siglo XIX, en el primer proyecto de Cédigo de Comercio, hubo cierta
confusion respecto de los conceptos de socicdad en comandita y sociedad técita, a causa de I
penetracion del concepto francés de sociedad en comandita, por lo que en este proyecto se

consideraba a la sociedad ticita como una especic de comandita.

Posteriormente ¢l Codigo de 1861 reglamenta ln sociedad ticita y al lado de ella un tipo de
sociedad para operaciones aisladas de comercio, de suerte que existe la sociedad técita y la

sociedad momenténea,

En el Codigo de Comercio de 1897 desaphrcce la sociedad momentdnea y se conserva la

reglamentacion de sociedad tdcita,

En Bélgica bajo la influencia de la doctrina francesa, que discutia si la participacion se referia

a unas operaciones determinadas o si era simplemente una sociedad oculta, quiso reglamentar
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ambas formas sociales, y la ley de mayo de 1873 reconocié ln asociacién comercial en

participacién y también la sociedad momenténca.

En cuanto al derecho inglés nunca reglaments la participacion, figura jurldica inexistente en la

legislaci6n inglesa aun cuando existe la posibilidad del socio oculto o durmiente.

En Espafia el Cédigo de Comercio de 1829, se reguld a la Asociacién en Participacion en
cinco preceptos, denominindola sociedad accidental o cuentas en participacion,

considerandola como una sociedad.

El Cédigo de Comercio vigente, se incluye a las Cuentas en Participacion no entre las
sociedades sino entre los contratos especiales de comercio, lo cual denota cierta confusion, en
cuanto a su naturaleza juridica, ya que en un principio se le consideraba como una sociedad, y

despiies como un contrato especial,
23 EVOLUCION DEL DERECHO MERCANTIL EN MEXICO.

En el desarrollo histérico y juridico de nuestro pais es innegable la importancia e influencia
espafiola; en Espafia el origen del derecho mercantil se remonta a los Consulados y a las
Ordenanzas, los Consulados representaban un Tribunal presidido por el Prior que conoce de
todo lo relacionado con los mercaderes y sus mercancias, las Ordenanzas cran elaboradas por
¢l Prior, los Cénsules y Diputados, y consisten en una serie de disposiciones cuya fuerza legal
radica en la confirmacion que de ellas haga el Rey; asi mismo de la confirmacién del Virrey
para su vigencia en la Indias, de tal manera que las controversias se resolvian en apego a las
précticas y costumbres mercantiles que existian ¢n un dmbito territorial o conforme a las

Ordenanzas respectivas cn ¢l caso de haberla,

El derecho mercantil surge a la vida juridica como una rama del derecho privado, que tiendea: -
satisfacer las necesidades de los comerciantes, para lograrlo se hace una recopilacion de las
pricticas y usos de los mercaderes, sin embargo, dichas codificaciones como ¢f Derecho -

canénico, Roles de Olerén y las Ordenanzas de Luis XIV, no establecieron una distincion’ i"-.'i




entre derecho privado y derecho piblico, siendo 1a dnica excepcidn las Ordenanzas de Bilbao,

que constituyen una compilacion tipicamente mercantil,

Durante la Colonia rigieron en la Nueva Espafia varios ordenamientos, cuya aplicacion surge

en los siguientes periodos:

- Enelafio 1521y 1556 el derecho mercantil se regia por las normas dictadas por la Casa de
la Contratacion de Sevilla, a través de ellas se reglamenta todo el comercio con las Indias,
sus disposiciones se refieren al comercio maritimo y ultramarino, de igual manera se

establecen reglas sobre aseguradores, riesgos y seguros.

- De 1556 a 1592 por las Ordenanzas de Sevilla se aplicaban en las relaciones comerciales,
en ellas se formularon sus propias Ordenanzas (Ordenanzas del Consulado de México,
Universidad de Mercaderes de la Nueva Espaiia) confirmadas en 1604 por Felipe 11, que
dispuso la creacién de un tribunal consular, el cual trataba sobre cuentas de compaiifas,
consignaciones, fletamentos y seguros, riesgos, averias, dafios, quicbras, fletes y ofros

acuerdos relacionados con el comercio,

- Pese al decreto emitido por las Ordenanzas del Consulado de México las Ordenanzas de
Burgos y Sevilla no tuvieron vigencia en México, debido a que se vieron reemplazadas por
las Ordenanzas de Bilbao, codificacién exclusivamente mercantil que reglamento el
comercio, la primera version que se aplico fue la de Felipe II del afio 1560, adicionadas en
1665 y las mds conocidas fucron las de 1737 confirmadas por Felipe V bajo el nombre de
Ordenanzas de la Hustre Universidad y Casa de Contratacion de la muy noble y muy leal
Villa de Bilbao,

- En 1779 bajo el mandato del Virrey don Antonio Marfa de Bucareli y Urstia, se aplicaron
las Ordenanzas de Mineria que rigicron en México hasta ¢l afio de 1873,

- Los tribunales de Mineria se abolieron por el decreto del 20 de marzo de 1826, y a falta de

una legislacion nacional se continuaron aplicando ordenamientos de derecho espafiol,
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~ como es el caso de las Siete Partidas que en su momento regulo la materia comercial al
tratar de empréstitos o mutuos, ventas y compras, mercaderes y ferias, compafifas de
comercio, entre otras cosas, una mencion muy especial merece el decreto del 15 de
noviembre de 1841 que declaré aplicables las Ordenanzas de Bilbao a la Nueva Espafla;
dicha codificacién se encontraba dividida en 29 capitulos, los 8 primeros destinados a
regular internamente al Consulado y los subsecuentes a distintas instituciones mercantiles,
dentro de su capitulado se encuentran disposicioncs referentes a los mercaderes y sus
libros, compatiias de comercio, letra de cambio y a los vales y libranzas, corredores de
lonjas y navios, quiebras y de manera amplia et comercio maritimo; de aqui que se afirme

que se trata de un codigo dedicado en forma exclusiva a la reglamentacién del comercio.

Antes de promulgarse el primer codigo de comercio se dictaron diversas leyes como la “ley
sobre derecho de propiedad de los inventores o perfeccionadores de alguna rama de la
industria®, el reglamento y el arancel de corredores para la Ciudad de México; posteriormente
durante la presidencia provisional de Santa Anna el 15 de noviembre de 1841 sc elabora el
texto legislativo de mayor importancia que fue el “ Decreto de Organizacién de las Juntas de
Fomento y Tribunales Mercantiles, resolucién que enumerd los negocios mercantiles, compras
y permutas de mercancias con fines lucrativos, el giro de las letras de cambio, pagarés y
libranzas, las compaiifas comerciales, los contratos de transporte maritimo y terrestre, los
seguros, las negociaciones con factores, dependientes y comisionistas o corredores, las fianzas
o prendas en garantia de responsabilidades mercantiles, siempre que se otorguen sin hipotecas
y demés solemnidades ajenas al comercio y propias del derecho civil”,®

El 26 de diciembre de 1843 sc promulga el decreto que deroga ciertas disposiciones de las
Ordenanzas de Bilbao en lo que se refiere a “Libros que ha de Hlevar todo comerciante y
Balance que han de hacer”; posteriormente el presidente Santa Anna el 31 de mayo de 1853

promulgd la Ley de Bancarrotas que consiste en un modelo de derecho concursal,

' BARRERA GRAF Jorge, Op.Cit, p. 21.
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" CODIGO DE COMERCIO DE 1854,

En el México independicnte entra en vigor el primer Cédigo de Comercio como legislacion
nacional el 16 de mayo de 1854, estando vigente hasta el 22 de noviembre de 1855, ésta
codificacion es conocida con el nombre de Cédigo de Lares, sus bases las encontramos en el
cdigo espafiol de 1829, dicha reglamentacion regulé la materia mercantil en sus 1091
articulos, sin embargo pierde vigencia con fecha 22 de noviembre de 1855, exactamente con el
triunfo de la revolucion de Ayutla y mediante la promulgacién de la Ley sobre Administracion
de Justicia y Organica de los Tribunales de la Federacion vuelven a aplicarse las Ordenanzas
de Bilbao.

Tiempo después bajo el Imperio y por virtud del decreto del 15 de julio de 1863 se considera
aplicable de nueva cuenta el Codigo de Lares pero solo para suplir las lagunas existentes
dentro de las Ordenanzas de Bilbao; una vez ya reinstaurado en todo el pals el régimen
republicano se consideraba el Cédigo de Lares como el inico vigente en la mayor parte de los
Estados de la Federacion, sin embargo Ia Constitucién de 1857 concedié facultades a los
Estados para legislar y en uso de ésta promulgaron sus propios Cédigos de Comercio locales,
los cuales en su mayoria reproducian casi litcralmente el contenido del Cédigo de Lares,
aunque con frecuencia introducian un articulo en cuyo contenido sc leyera “con excepein de

- los preceptos que pugnen contra la Constitucién General de la Repiiblica o contra la particular
del Estado®,

CODIGO DE COMERCIO DE 1884,

El segundo Cédigo de Comercio nacional fue promulgado el 20 de abril de 1884 y terminé su
vigencia ¢l 31 de diciembre de 1889; es el primer ordenamiento de cardcter federal, debido a
I reforma del 15 de diciembre de 1883 al articulo 73 fraccién X, de la Constitucion Politica
de 1857,

Este Cédigo fue inspirado por el Cédigo espafiol de 1829, pero logré superarlo ya que los -

legisladores se esforzaron en la formacidn de un texto liberal, claro y preciso, promulgando un
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Cédigo con indudables aciertos, dentro de sus 1619 articulos reglamento entre otras coshs: el
registro de los comerciantes debido a que se concluyd que éste hecho le confiere al
comerciante la aptitud legal de realizar el comercio, las sociedades de capital variable y las
socicdades de responsabilidad limitada, considerd la negociacién mercantit como una unidad y
permitié que s¢ constituycran sobre ella gravamenes reales, planted las figuras juridicas
olvidadas en el tintero, a las cuales se les restaba importancia como los nombres, marcas y

muestras mercantiles y por (iltimo propuso un nuevo concepto de acto mercantil,
CODIGO DE CODIGO DE COMERCIO DE 1890.

El primero de enero de 1890 entrd en vigor el Cddigo de Comercio def 15 de septiembre de
1889, y que nos rige hasta el dia de hoy, este Codigo fue inspirado por el Cédigo de Comercio
espafiol de 1885 y el Cédigo itatiano de 1882; tiene dos caracteristicas destacables, mismas
que son: primero se trata de un ordenamiento juridico omnicomprensivo, segundo determina
objetivamente la naturaleza de lo mercantil, enumerando los actos de comercio, para lo que se
transcribieron los articulos 3° y 4° del Cédigo de Comercio italiano de 1882, agregando los

actos que l jurista mexicano considera.

El Cédigo de Comercio de 1890 sufrié varias modificaciones con el fin de actualizarse y de
Ilenar las lagunas existentes en ciertas materias, cs por ello que se promulgan leyes
especializadas en materias comerciales, v.gr. Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, Ley General de Sociedades Mercantiles, Ley de Quiebras y Suspencion de Pagos, Ley

General de Sociedades Mutualistas de Seguros, Ley de Instituciones de Crédito, Ley sobre

Contrato de Seguro, etc. De igual manera se promulgan textos legales que van a ampliar el - '

contenido de la disciplina comercial: Invenciones y Marcas, Transferencia de Tecnologfa,

Regulacién de la Inversion Extranjera, Proteccion al Consumidor, etc.,

El Cédigo de Comercio s¢ dividi6 en cinco libros, el objeto de nuestro estudio quedd -

comprendido en el libro segundo que se dedicé al comercio terrestre y reguld los actos de

comercio y los contratos mercantiles, las sociedades de comercio, los contratos mercantilesen <
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particular, los efectos al portador y de la falsedad, el robo, el hurto o el extravié de los

mismos, de la moneda y de las instituciones de crédito.

AfirmaBarrera Graf: * pese a las reformas efectuadas al Cédigo de Comercio ain perdura la
-regulacion de los principales clementos constitutivos del derecho mercantil mexicano: en
primer lugar, el acto de comercio con la referencia y fa inclusién de las empresas, en segundo
: lugar ¢l concepto y las clases de comerciantes, en tercer lugar la regulacion procesal de los
* juicios mercantiles, en cuarto lngar ks obligaciones de los comerciantes, y por Gltimo la
regulacién de obligaciones comerciales y de los contratos mercantiles mas usuales como:

compraventa, permuta, comision, depdsito mercantil y préstamo.”™

2.4 ANTECEDENTES DE LA ASOCIACION EN PARTICIPACION EN MEXICO.
CODIGO DE COMERCIO DE 1854,

El Cédigo de Comercio de 1854 para el Distrito y Territorios Federales contempla a la
Asociacion en Participacion bajo la denominacion de Sociedad Accidental o Cuentas en
Participacion, la influencia del nombre estd dada por la doctrina espafiola. Este Cédigo la
calificd  “compaiifa, pero en realidad no le exigio las formalidades que en la época se
tomaban en cuenta para estos entes, asi mismo tampoco la enumerd dentro del capitulo

correspondiente a las sociedades mercantiles en aquel Codigo ( articulos 265 y 266).

Esta ley no defini6 a la Asociacion en Participacion, aunque si especificd que deberfa cumplir
con las formalidades que son necesarias para las demds sociedades y que tenfa lugar para las
operaciones comerciales a realizar, con las proporciones de interés y condiciones estipuladas
entre las partes; también la ley de 1854 imponia al comerciante la responsabilidad exclusiva de

las operaciones que se realizaran ante los terceros ( articulo 267).

Sin embargo, éste ordenamiento juridico fue abrogado por Ignacio Comonfort y en su lugar

recobrd vigencia las Ordenanzas de Bilbao, cuya aplicacién estuvo a cargo de tribunales

 {bidem, p.28.
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- cSpcclales, no obstnme el 15 de julio de 1863 por decreto imperial recobra el codigo de 1854

55 yngencia y s¢ establecen tribunales de comercio,

~ CODIGO DE COMERCIO DE 188,

Encel afio de 1884 como ya se habia establecido se decreta el segundo Cédigo de Comercio el
cual va a tener el cardcter de federal debido a la reforma del 15 de diciembre de 1883 el
articulo 73 fraccion X, de la Constitucién Politica de 1857, para éste codigo la Asociacién en
Participacion adopta el cardcter de sociedad y le ubica en el libro segundo “de las operaciones
de comercio®, titulo segundo “de las compadifas de comercio®, capitulo XI, “de Ia Asociacién
en Participacion®, en este ordenamiento se amplia su regulacion  articulos 620 a 628) y, como
en la definicidn de la misma “sociedad” formada entre dos o mas personas, por supuesto una
de las cuales debe ser comerciante, y que tiene por objeto realizar uno o mas negocios,

exentdndola de cumplir con los requisitos y formalidades previstos para las sociedades.

En éste Cddigo se estableci6 que la Asociacién en Participacion se formaba por un acuerdo
verbal, o por convenio privado, correspondencia o escritura piblica, que las relaciones entre
sacios se bebian sujetar a lo pactado en sus convenios y en los casos no previstos se apegarian
a las reglas generales de las sociedades mercantiles, en forma particular a las que regulaban a
las sociedades colectivas; de igual manera se carecia de publicidad, razén social y fondo
comuin, existe la figura del gestor quién se ostenta ante terceros, los socios tiene la obligacion

y el derecho de participar y de responder en la parte que les corresponda.
CODIGO DE COMERCIO DE 1890.

El ordenamiento de 1884 pronto fue derogado por el Cédigo de Comercio de 1890, el cual en
su titulo 11, capitulo I, después de tratar lo relativo a las diferentes especies de sociedades
mercantiles, reconoce a la Asociacién Momentdnea para una o més operaciones de comercio y
la Asociacién en Participacion propiamente dicha, siendo aquella “por la cual se interesan dos

o0 mds personas en operaciones que tratan en su propio nombre una o varias, siempre que éstas .
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constituyan una sola entidad Juridica”, no hay relacién directa entre los terceros y los

asociados por lo que no les atribuye personalidad juridica.

Ambas asociaciones no estaban sujetas a ninguna formalidad externa, ni las modificaciones
que en ella se introdujeron y su existencia, ademds se podia probar por los medio establecidos
por el derecho comin y, naturalmente no estaban sujetas a la inscripcion en el Registro
Piblico de Comercio.

Esta codificacidn, a pesar de que presenta una adicién importante, en cuanto a que divide a las
asociaciones comerciales en momenténeas y en participacion, les da el mismo tratamiento que
el cidigo abrogado les daba a las asociaciones en participacion; asi mismo, admitfa el cardcter

convencional y no formal, de Ia Asociacion en Participacin.
LEY GENERAL DE SOCIEDADES MERCANTILES.

El 4 de agosto de 1934 se publicé en el diario oficial de la federacion la Ley General de
Sociedades Mercantiles, dicha ley vino a derogar los respectivos articulos en materia de
sociedades y asociaciones del Cddigo de Comercio de 1890, quedando sin efectos las
disposiciones del titulo 11, del libro segundo, que iba de! articulo 89 al 272 del Cédigo de

Comercio.

En la exposicion de motivos s dice que las Asociaciones en Participacion, estaban reguladas
de manera muy defectuosa por el Codigo de Comercio, sin alternar la estructura de dichas
asociaciones, perfectamente definida tanto en la doctrina como en la legislacién extranjera,
quien se preocupd por corregir las imperfecciones del Codigo, para llenar sus mds graves

lagunas.

Podemos apreciar como el legislador reconoce que la Asociacién en Participacion regulada
por el codigo de Comercio, no revestia las caracteristicas que de acuerdo con la doctrina le
correspondian; asf mismo, s¢ reconoce la diferencia en torno a la regulacién de esta

asociacién, y se declara el avance técnico juridico, 'que implicaba su translado a la Ley
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General de Sociedades Mercantiles, recogiendo en su articulo segundo caracteristicas
primordiales, tales como la de ser momentdnea o transitoria y oculta; y ademds comprende

tanto a una negociacién mercantil como a una o varias operaciones de comercio,

El resultado para la Asociacién en Participacion en la ley de 1934 es que dsta reine en un solo
tipo a las dos asociaciones que contempla el cédigo de 1890, bajo el nombre actual de
Asociacidn en Participacién, de acuerdo a este ordenamiento juridico es un contrato mediante
¢l cual una persona concede a otra que le aporta bienes o servicios una participacién de las
utilidades y en las pérdidas de una negociacién mercantil, o de una o varias operaciones de

comercio,
2.5 LA ASOCIACION EN PARTICIPACION EN EL DERECHHO COMPARADO.

Es muy importante considerar que aunque con diferentes nombres nuestro tema de estudio es
précticamente una figura juridica de carfcter universal, pues 18 misma ha acompariado a la
evolucién de la materia mercantil, no olvidando que la Europa antigua a través principalmente
de ltalia, Francia, Alemania y Espafia consideraron y siguen considerando a la Asociacién en
Participacion dentro de su sistema juridico, de ahi que para complementar la informacion
general que le dé nacimiento al presente tema sea importante mencionar algunas de las

caracteristicas de presenta la Asociacidn en Participacion en el derecho comparado.
FRANCIA.

En ¢l derecho francds recibe el nombre de Associations Commerciales en Participation, es
considerada una sociedad distinta a las otras sociedades comerciales debido a que no disfruta
de personalidad juridica propia, no posee patrimonio social propio, esto surge como
consecuencia de permanccer oculta para los terceros contratantes, pues es el gerente quién
actiia en nombre propio, log participantes transmiten al gerente sus aportaciones las cuales se
consideran en copropiedad de los socios, aclarando que cada uno de etlos conserva la

propiedad de sus aportaciones.

| TESIS coy
FALLA TE  ORIGEN
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Los participantes permanecen ocultos, y el gerente es quién realiza las operaciones porque
actiia juridicamente en nombre propio, por lo tanto es el inico responsable frente a terceros, en
consecuencia los acreedores no pueden ejercitar accion directa contra los participantes en el

negocio.

No esta sometida a formalidad alguna, al respecto su legislacion prevé que no es indispensable
la escritura piiblica aunque puede otorgarse cuando la participacion recaiga sobre un objeto de

cardcter civil,

La Participacién puede formarse para varias operaciones o para una sola rama del comercio y
la industria, por un tiempo indeterminado siendo su {inica limitante que el objeto sea licito y
persiga un fin de lucro, Con relacion a los beneficios y pérdidas por regla general se dice que
los socios responden de manera ilimitada y como excepcion es licito que el participante limite

su responsabilidad al monto de sus aportacioncs.

La sociedad se disuelve por las siguientes causas: expiracién del plazo convenido, extincién de
la cosa o consumacion de la negociacion, muerte del socio, interdiccion o quiebra de un socio,

voluntad de uno o varios socios, y por disposicion judicial.

ALEMANIA,

En Alemania se le llama Sociedad Tcita, considerdndola una sociedad sui géneris por ser
distinta a todas las demas sociedades; atin y cuando su cddigo de comercio no la define, si
establece que se estd en presencia de ella, cuando una persona llamada socio técito entrega una
aportacidn a un empresario comercial, para que realice una operacién comercial por un tiempo

determinado o indeterminado.

El empresario cs el dinico que puede adquirir derechos y obligaciones con respecto a terceros
con quiénes contrata, es decir que la Sociedad Técita revise un cardcter oculto y una ausencia
de personalidad, debido a que el gestor es quién actdia en nombre propio y por lo tanto los

terceros acreedores no tienen derecho alguno contra los participantes,
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En Alemania la Socedad Técita se forma nicamente por dos personas que pueden ser fisicas
o sociales, siendo importante aclarar que el empresario serd siempre el gerente quién deberd
ser comerciante, caracteristica poco importante en el caso del participante; ahora bien el
gestor representa una figura importante en la sociedad en virtud de que es el encargado de
administrar el negocio como si fuera de él, teniendo en cuenta que no se puede revocar al
gestor se deben tomar las medidas pertinentes al formar la sociedad, para estipular dentro del
contrato sus funciones especificas; sin embargo la doctrina establece que para su actuacién

requiere del consentimiento del participante para la realizacién de todo tipo de operaciones.

Asf mismo no existc la obligacién de inscribirse en el Registro de Comercio, por lo que no
requiere de escritura piiblica; por otro lado dicha sociedad carece de patrimonio social debido
a que la propiedad de las aportaciones se transfieren siempre al gestor, peculiaridad

indispensable para que emane a Ia vida juridica una Sociedad Técita.

-Dentro del contrato de constitucion de Ia Sociedad TAcita existe hasta cicrto punto una kibertad
moderada para estipular el régimen de distribucion de beneficios y pérdidas, si bicn por regla
general el socio responderd limitadamente a la cuantia de su aporte y no estd obligado a

reembolsar los beneficios en razdn de pérdidas anteriores,

En virtud de ser una sociedad formada tinicamente por dos personas las causas de disolucién
son las siguientes; muerte de un socio, quicbra de un socio, imposibilidad de conseguir objeto
social, expiracion del plazo estipulado, mutuo acuerdo, denuncia del contrato es decir cuando
por motivos graves de violacién o negligencia no se puede llevar a cabo la operacion
comercial. De igual forma en el contrato deberd pactarse un régimen especial para la

liquidacian, atendiendo siempre  las reglas dispuestas por la ley.

ITALIA.

En ltalia se denomina Asociazione in Partecipazione, es considerada una sociedad y se
configura cuando el asociante o gestor atribuye al asociado una participacion en los beneficios

de su empresa o de uno o varios negocios correspondientes a una determinada aportacion.
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Al igual que en Alemania es una sociedad conformada inicamente por dos personas asociante
y asociado que pueden ser personas fisicas o juridicas, el asociante cuenta con la facultad de
contratar otras participaciones en el negocio pero serdn contratos distintos y para lo cual

requiere previamente el consentimiento de los asociados.

Para su constitucion no se requiere de una forma escrita lo cual no quiere decir que se trate de
una sociedad clandestina, pues aun y cuando los terceros con los que contrata el asociante
lleguen a conocer la existencia de la asociacién ésta no perderd su cardcter, como
consecuencia inmediata a lo anterior carecerd de personalidad, esto ultimo con motivo de que
los acreedores sdlo pactan con el asociante, por lo cual no se tiene accién directa contra los

asociados, salvo caso de fraude.

Las aportaciones efectuadas por el asociado pueden ser en dinero, bienes o en determinadas
obligaciones que debe efectuar el asociado respecto de la empresa del asociante o bien puede
consistir en la prestacion de servicios, estas aportaciones de ninguna manera constituyen el

patrimonio social,

En cuanto a los beneficios y pérdidas el asociado ticne una responsabilidad limitada, sin
embargo la ley establece que salvo pacto en contrario, el asociado contribuye a las pérdidas en
proporcién a los beneficios, pero tratdndose de pérdidas del asociado éstas no podrén ser

superiores al monto de su aportacién,

La legislacion no prevé causa de disolucién, sin embargo por ser un contrato bilateral, las
causas podrian ser las siguientes: por voluntad de las partes, fin del negocio, término del plazo
o bien por cualquier causa inherente a cada una de las partes, En cuanto a la liquidacién el
asociante procederd a rendir cuentas, obligacidn que se le consigna no solo al término del

negocio sino de mancra anual.
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JELGICA.

\ﬂl[cfencia de otras legislaciones el derecho belga reglamenta dos tipos de sociedades:

‘ Léj‘A'si)Jéiacién Momentanea es la que tiene por objeto tratar sin razdn social una o varias
iperaciones déterminadas, y en la cual los asociados responden solidariamente frente a los
i;(ce%ds con quienes han tratado, Y la Asociacién en Participacion es aquella en virtud de la
ual una o varias personas se interesan en las operaciones que una u otras gestionan en Su

ropio nombre,”!

. (nica diferencia existente entre una y otra es que la Asociacién Momentdnea se crea
lecesariamente para una o varias operaciones determinadas, y la Participacion tiene vida
urldica indeterminada, con la excepcidn de poder constituirse para un objeto determinado, de

nanera que puede subrogar sin mayor problema a la Asociacién Momentanea,

in embargo a ambas figuras la ley no les reconoce individualidad juridica, ya que para su
onfiguracion no requiere de formalidad alguna y los gerentes actian en nombre propio frente
terceros, lo cual trac consigo la prohibicidn de actuar colectivamente y de detentar una razén

ocial.

.4 legislacion de Bélgica afirma que la participacion no repugna a la existencia de un fondo
omin que puede existir por convencion especial de los socios: ya sea que se pacte con
elacién a la propiedad, propiedad indivisa, o bien a la copropiedad de las aportaciones,

ntendiendo que al respecto no cabe la presuncion,

‘ara la distribucion de pérdidas y ganancias se estaré a lo pactado entre las partes, con las
inicas limitantes que se refieran al pacto leonino; teniendo lugar en fecha convenida o bien al
érmino de la asociacion; y caso de no existir estipulacion alguna respecto al reparto se deberd

iacer en proporcion al importe de sus aportaciones, cabe aclarar que en la Participacion no

! SOLA DE CANIZARES Felipe, Et Contrato de Participacion en ¢l Derechio Espafiol y en el Derecho
lomparado, Ed. Revista de derecho comparado, Madrid 1954, p. 51,
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puede existir la exclusion de un socio en las pérdidas y ganancias, excepcionalmente en las

pérdidas puede limitarse a! importe de su aportacion.

-+ La disolucidn de Ia Participacién puede darse por rescision de contrato que se presenta cuando
" "no se cumple con las obligaciones contraidas por una de las partes, por muerte quiebra o
" interdiccidn de un socio. Posteriormente el gestor rendira cuentas entre los socios, con lo cual

se liquidaré la Participacion, para lo cual puede intervenir un liquidador que generalmente es

el gerente.

ARGENTINA.

La Sociedad en Participacion dentro del contexto del cédigo de comercio Argentino, es
considerada una reunién accidental de dos o més personas para una o més operaciones de
comercio, determinadas o transitorias. Dicha sociedad se puede formalizar verbalmente o por
escrito, admitiéndose como medios de prueba los documentos privados, instrumentos

publicos, testigos, y pruebas confesionales,

A diferencia de otras legislaciones, el codigo Argentino considera que las aportaciones que
efectian los socios forman un fondo social, ef cual serd sblo para efectos internos y no frente
a terceros, en virtud de no transferirse 1a propiedad al gerente, ni de existir ix;divisién ya que
pasa a ser directamente el patrimonio de la sociedad, por lo cual los acreedores no tendrén
accion directa contra el patrimonio, pues con quién contratan es vinicamente con el gestor,
salvo cuando los socios hicieron en comin los contratos con terceros, sin expresar la

participacion que cada uno toma quedaran solidariamente obligados.

Las partes pueden estipular el régimen de beneficios y pérdidas, teniendo los socios no
gestores una responsabilidad limitada al monto de su aportacion, ademés deberdn de respetar
clpacto leonino; de igual forma puede pactarse el nombramiento del gestor que puede ser uno,
algunos o todos los socios, en ambas designaciones deberdn apegarse a la normatividad

correspondiente,
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causas de disolucion son las siguientes: expiracién del término, consentimiento de todos
socios, pérdida de capital social, voluntad de un socio no gestor, muerte del socio gestor,
puede existir la quicbra de la sociedad pero si la del socio gestor existiendo la solidaridad
'0 que se demuestre que el acreedor sabla de la existencia de la participacién. Para la

lidacién el gestor debera rendir cuentas con los comprobantes respectivos,
ATEMALA.

:stra figura juridica, se encuentra regulada en el cddigo de comercio de Guatemala bajo el
nbre de Contrato de Participacién, considerada como un contrato especial, al cual se le
cardn las reglas de las sociedades colectivas, pero sélo cn el d4mbito de las relaciones
rnas existentes entre los contratantes, siempre y cuando no se opongan a la naturaleza

dica del contrato,

legislacion guatemalteca exige que el contrato conste en escritura pablica, a fin de
erminar ¢l objeto social que ha de ser para una o més negociaciones determinadas, el
'rés, y demés condiciones del convenio tales como: el régimen de distribucion de beneficios

érdidas, la forma y personas que llevardn a cabo la liquidacin de la empresa,

n y cuando se exige una escritura publica, y se le aplican las disposiciones establecidas para
sociedades colectivas el contrato de Participacidn reviste las caracteristicas de ser un
iocio oculto, principalmente porque el gestor es el vnico que se considera ducfio det

1ocio, por lo tanto los terceros sblo tienen accién contra él,

cuanto a las aportaciones €stas pueden ser patrimoniales o industriales, y puede transferirse
ropiedad al gestor, sin embargo es licito que los participes puedan reservarse la propiedad.
a repartir beneficios y pérdidas a falta de estipulacién se efectuard a prorrata de la
yrtacion, salvo pacto en contrario aquel socio que aporte industria no sufre pérdidas, solo en
narte que exceda del capital social, si se menciona sélo las ganancias la distribucién se hace

la misma proporcion.
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La disolucién serd cuando se pierda del 50 al 100 del capital aportado, por muerte del
contratante, por quiebra de un participe no industrial, interdiccion judicial o incapacidad del
gestor y por consentimiento undinime de los contratantes. La liquidacion serd la rendicién de
cuentas por parte del gestor, la cual no excederd de un afio o bien se puede acudir a instancia

judicial,
ESPANA.

Nuestra figura de cstudio en Espaiia es conocida con el nombre de Cuentas en Participacién

Generalmente se dice que es una sociedad debido a que existe una agrupacién de personas, un
capital de los socios que se entrega a una empresa representada por el gestor, existiendo en ¢l
la intencién de distribuir beneficios y pérdidas, y que se distingue de las otras sociedades

mercantiles porque no tiene personalidad juridica.

La falta de personalidad trac como consecuencia la carencia de nombre o razon comercial,
domicitio, nacionalidad y patrimonio, pues cs el gestor quién realiza las operaciones en su
nombre y bajo su responsabilidad frente a terceros, quiénes no tendrén accion directa contra

los socios sdlo con el gestor.

La cuenta en participacidn puede ser ocasional o momenténea, temporal o permanente para
operaciones comerciales o civiles, y siempre se debe perseguir un fin de lucro; por otro lado la
legislacin establece como un requisito de validez en cuanto a la capacidad del gestor que éste

tenga la calidad de comerciante requisito no indispensable en el socio.

El cédigo comercial espaiiol no exige solemnidad ni publicidad para la formacién de las
cuentas en participacion, respecto a lo cual sblo establece que puede contratarse de manera
privada o de palabra o bien por escrito, pudiéndose probar la existencia de la sociedad a través
de documentos privados, escritura piiblica, por inscripcion en el Registro Mercantil, confesion

en juicio, o declaracion de testigos.
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fdh‘rfglac;éﬁ 'afla ’ﬁ;;uray del gestor este tiene una responsabilidad personal e ilimitada frente a
)s tercei‘c;é, existe la posibilidad de que pueda haber varios gestores para la realizacion de una
ola'opéracién, por la cual responderén todos ellos pero no de manera solidaria salvo que asi
e haya estipulado en el contrato ante los terceros; ademds al gestor le corresponde rendir
uentas anualmente y cada terminada cada operacién que realice, rendir cuentas para la

iquidacién de la sociedad,

»on relacion a las aportaciones las partes contratantes pueden pactar cliusulas y condiciones
ue a ellos les convengan, siendo licito que se estipule un régimen distinto con relacion a la
ropiedad de las aportaciones, teniendo como tinica condicionante que dichas excepciones no

ean contrarias a las leyes moral y orden pblico,

in cuanto a la distribucién de beneficios y pérdidas éstas se efectian conforme a lo estipulado
or las partes, y a falta de pacto se efectiia en proporcion del interés que cada parte tuviera en

a cuenta, siendo icito establecer la responsabilidad ilimitada de los participes.

.a extincién de las cuentas en participacion se da por conclusién de la empresa, quiebra del
1estor 0 socio, pérdida de Ia calidad de comerciante del gestor, denuncia del contrato por uno .

le los contratantes, mutuo acuerdo, término del plazo fijado salvo prérroga.
SINTESIS.

Como podemos observar a través del pequeiio anilisis que a grandes rasgos se ha efectuado de
las distintas legislaciones, apreciamos que existen diversas denominaciones, pero cn términos
senerales la formula juridica es [a misma un negocio mercantil en el cual una persona

participa ocultamente en los negocios realizados por otra persona.

Legislaciones como Francia, Argentina, Bélgica y Alemania consideran a la Asociacion en
Participacién como una socicdad afin y similar pero con caracteristicas propias, por otro lado

existen legislaciones como la Colombia, México y Guatemala que no la consideran como una



sociedad pero declaran aplicables a ellas reglas previstas para loas sociedades reconociéndoles

diversas analogfas con éstas,

En cuanto a las caracteristicas universales enire las diversas legislaciones, podemos mencionar

las siguientes:

a) La ausencia de patrimonio social, valida nicamente para los terceros, aunque hay
legislaciones ( Francia, Bélgica, Argentina), que reconocen la existencia de un fondo
social o un régimen de copropiedad, por lo tanto dicha caracteristica sdlo ser4 en el aspecto
interno y vAlida entre los socios.

b) Ausencia de formalidades {inicamente en cuanto a la publicidad, ya que ninguna ley exige

-~

inscripcion en el registro o anuncios en prensa.

)

c,

El principio de negocio interno u oculto en virtud de no existir relaciones juridicas entre

‘los participes y terceros,

- Ausencia de personalidad juridica por virtud de que la gestién y representacion de la

Asociacion, estd realizada tnicamente por el gestor o los gestores.

" En cuanto a las partes sociales éstas no pueden estar representadas por titulos negociables,
* ni tampoco pueden transmitirse sin el consentimiento de los socios, con relacién a lo cual

cabe una estipulacion distinta en ef contrato,

f) Con relacion a la liquidacion se efectuard sélo una rendicion de cuentas por parte del

k gestor, no aplicando disposiciones de las sociedades mercantiles,



61

is diferencias fundamentales son las siguientes:

En”éuamo» al objeto social puede ser accidental (Argentina, Guatemala) es decir que
fe_caiga sobre operaciones determinadas o bien puede formarse para una o varias

* operaciones mercantiles, o en la explotacién permanente de un comercio o industria.

Generalmente la Asociacion en Participacién puede formarse con cualquier nimero de
socios, pero existen leyes como Ia Italiana y la Alemana que sélo admiten que el contrato

sea bilateral,

La figura del gestor puede ser representada por uno o més gestores, a excepcidn de leyes

como la de Colombia y Guatemala en donde debera haber solo un gestor

No todss las legislaciones exigen un documento escrito, en ocasiones es necesario solo
como un medio de prucba, existen casos especiales como la ley Mexicana que exige un

documento escrito o bien a ley de Guatemala que requiere de una escritura piblica,

Por regla general a los participes no se les concede derecho alguno de fiscalizacion, lo que
se traduce en poder examinar los libros y documentos sociales, sin embargo leyes como

Argentina, Bélgica, Italia y Alemania si otorgan este derccho.

Existen diversos sistemas para las aportaciones, en Alemania las aportaciones pasan a ser
propiedad del gestor, pero por lo general los participes conservan la propiedad de sus
aportaciones, al respecto el sistema francés admite excepciones a ésta regla, Argentina
determina que se forma un fondo social, Bélgica admite cualquier estipulacion pacta por

las partes.

El socio responde dnicamente ante el gestor, al respecto la codificacion de México y
Alemania determinan que ésta responsabilidad ser4 limitada o ilimitada de acuerdo a lo

que establezcan sus leyes, ahora bien los socios responden ante terceros cuando
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intervengan directamente en las negociaciones; Francia y Argentina admiten la convencion

de responsabilidad limitada.

Dentro del contrato puede estipularse el régimen de distribucion de beneficios y pérdidas,
a falta de pacto se efectuard en proporcion de las aportaciones del socio, en Alemania se
efectiia de acuerdo a lo que determine el juez, tanto el cddigo alemédn como el italiano
admiten que también se soportardn las pérdidas; la mayoria de las legislaciones establecen
participacion en beneficios y pérdidas, y en caso de aportaciones en industria no se

participaré de las pérdidas.




CAPITULO 1II

ANALISIS JURIDICO DE LA ASOCIACION EN PARTICIPACION
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31 FUNDAMENTO LEGAL DEL CONTRATO DE ASOCIACION EN
PARTICIPACION.

Nuestra ley no resuelve, sino de manera implicita, y un tanto contradictoria, ! que la
Asociacion en Participacion deba o no ser considerada como una sociedad, El articulo 1° de
dicha ley reconoce seis especies de sociedades mercantiles de manera expresa aunque omite
enlistar dentro de éstas a la Asociacién en Participacion, sin embargo, la propia ley de
Sociedades Mercantiles prevé en su capitulo X1 bajo el enunciado de la Asociacion en
Participacion nuestro tema de estudio, al respecto ¢l maestro Diaz Bravo manifiesta: “Esta ley
reconoce las siguientes especies de sociedades..., expresion que deja abierta la posibilidad de

que otras leyes reconozcan otras especies de sociedades igualmente mercantiles,”

La Ley General de Sociedades Mercantiles en su articulo 252 da el siguiente concepto de la
Asociacién en Participacién: “La asociacion en participacion es un contrato por el cual una
persona concede a otras que le aportan bienes o servicios una participacion en las utilidades y
en las pérdidas de una negociacion mercantil o de una o varias operaciones de comercio”, el
articulo 252 marca la pauta en cuanto a algunas de las caracteristicas mds importantes de la
Asociacion en Participacion. Por otra parte es la definicion que da la propia ley de la que se
desprenden algunos elementos de suma importancia como lo son: Asociacion, Participacién y
Contrato, elementos que permiten comprender mejor la naturaleza juridica de la Asociacién en

Participacion,

Por el hecho de que la Asociacion en Participacion no esté comprendida dentro def articulo 1°
de la Ley General de Sociedades Mercantiles, podemos pensar no se trata de una sociedad
mercantil, pero en contraste con este hecho tenemos que la misma ley es su articulo 258
declara aplicables las reglas de las socicdades mercantiles al reparto de utilidades de la
Asociacion en Participacion, micntras que el articulo 259 del mismo ordenamiento juridico
sefiala que las Asociaciones en Participacién funclonan, se disuelven y liquidan, a falta de

estipulaciones especiales, por las reglas previstas para las sociedades en nombre colectivo.

B DIAZ BRAVO Arturo, Contrates Mercantites, Ped, Bd.Oxford, México 2002, p. 269,



falta de claridad dentro del texto legal, para establecer un argumento decisivo en pro o en
tra del carcter de sociedad de la Asociacion en Participacidn, desde nuestro punto de vista
fa encontraremos aisladamente en la Ley General de Sociedades Mercantiles o en el Codigo
il, sino en Ia interpretacion conjunta de leyes que regulan las diferentes actividades que
ivan de Ja Asociacion en Participacion, en base por supucsto de cada una de las
acteristicas que cada uno de los articulos de la Ley de Socicdades Mercantiles le concede a
Asociacidn en Participacion, y a su vez como éstas caracterfsticas son interpretadas por las
tintas leyes, no solo mercantiles o civiles, incluso las de cardcter tributario como la ley de
puesto Sobre la Renta o la ley del Impuesto al valor Agregado, e incluso por que no,
diendo a la interpretacion que de la misma hace la Suprema Corte de Justicia a través de su

isprudencia.

se ha mencionado la ubicacion de la Asociacién en Participacién dentro de la Ley General
Sociedades Mercantiles y como el articulo 1° de dicha ley la excluye, resalta pues el hecho
como debe ser considerada nuestra figura al ser ignorada por el articulo 1° ya que incluso
unos tratadistas como e! mexicano Olvera de Luna ignora su presencia y regulacién en la
y General de Sociedades Mercantiles, y al discutir sobre el tema se refiere solo a ésta en los
minos de fa legislacion espafiola, e ignora lo que sobre el tema tratan nuestras leyes,

ificando a la Asociacion en Participacién como atipico.

realidad es que la Asociacién en Participacion est4 comprendida dentro de un apartado
secial de la Ley General de Sociedades Mercantiles, son ocho los articulos que regulan en
primer término a esta figura y que le otorgan las caracteristicas tan especiales que no

rmiten que ésta sea encuadrada de plano, como sociedad mercantil,

sestro més alto tribunal define a la Asociacidn en Participacion, sobre la base de sus
racteristicas més importantes, en tal caso transcribimos una de las tesis sustentadas por la

iprema Corte de Justicia:

ASOCIACION IN PARTICIPACION, CARACTERISTICAS DEL
CONTRATO DE: En c] contrato de asociacién en participacion no s
ucden pactar ropercusiones directas de los actos dol asociante en of
asociada, pucs se desvaneerrian, ipso facto, para entrar dantro de ot
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especie contractual, las relaciones cnire las partes no pueden ser de
aqudllas que tigan a las mismas como en un mandato, comisitn, de;
porque pugnan con ese elemento escicial del contrato, Todo asociado
careoe de legitimacién pasiv para responder de aocdianes doducdas
wu fund e actos celebrados o das por ¢l gestor, y falla
de legitimacicn activa de kos torocros que 00 pueden invocar esa base
frente a los asoclados,... el asociante o el iinico elemento adtivo y su
volurtad cs individual... s confia en &, en su diligencia, pesida y en
su éxito, participando el resultado de su actividad..., no existe ni fondo
comein ni actividades comuncs, 10 tiene personalidad juridica, el
gestor obra en su propio nombre, no habed relaciones juridicas entre
kos teroeros ¥ los asociados, como condicién sine qua non de la
existencia del contrato de asociacion,... se le aplicarin reglas
establecidas para fas sociedsdes en nombre colectivo, con relaciéa of
fundi disolucion y liquidacién, en cuanto ne pugren con las
disposiciones del capitulo pondiente a la asociacién, y sdlo para
que nonnen las relaciones enire las partes, nunca en relacion a
ereros...

TOMO XXXI, Voh. It Pig 39 Gustavo Rocha, Mayoria de 3 volas,
SEMANARIO JUDICIAL SEXTA EPOCA.

3.2 ELEMENTOS DEL CONTRATO: ASOCIANTE Y ASOCIADO.

Las partes integrantes de la Asociacidn en Participacion son importantisimas no solo porque le
dan vida juridica a nuestro contrato en estudio, pues su valor va mis alld puesto que ellas
proponen ¢l contenido del contrato, lo anterior en atencién a la libertad contractual de las
partes, motivado por el articulo 1839 del Cédigo Civil cuyo tenor literario expone:  Los
contratantes pueden poner las cliusulas que crean convenientes; pero las que se refieren a
requisitos esenciales del contrato o sean de su naturaleza ordinaria, se tendrdn por puestas
aunque no se expresen...”v.gr: las cldusulas de buena fe, diligencia y prudencia en lo que
compete al asociante surten efectos, aunque no estén expresadas en el cuerpo del contrato,

Desde nuestro punto de vista el acuerdo de voluntades que surge entre asociante y asociado,
no solo produce efectos vinculatorios entre las partes, sino que también tiene un valor
normativo que constituye la regla a seguir por las partes. Por otra parte en caso de existir el
silencio contractual de las partes, es evidente que el asociante tiene la obligacién de emplear
adecuadamente los bicnes o servicios aportados, asi como desempefiar todas las actividades
comerciales con la diligencia y prudencia requerida para el buen funcionamiento y el éxito de

las tareas que se le han confiado.



n después de comentar el papel fundamental que juegan fas partes en cl contrato y més ailn
alcance de sus estipulaciones, mencionaremos que las partes en el contrato de Asociacién en
mcypacxén son ¢l Asociante y el Asociado, que pucden ser personas fisicas o morales y
ellen estar constituidos de manera singular o plural, sin embargo esta figura siempre estard
mpuesla de dos elementos o partes,

JOCIANTE.

asociante es aquella persona fisica o moral que por virtud de un contrato recibe los bienes o
~vicios por parte del asociado o en su caso de los asociados, con el fin de aprovecharlos en el
sarrollo de las actividades para las que se creo la Asociacién en Participacion. Es importante
Yalar que ef cardcter legal del asociante recae inicamente en una de las partes del contrato
diendo ser ésta singular o plural. El asociante es quién se encarga de la administracién o
eccién de la empresa, esta persona es quién deberd cumplir con el fin comin materia del

ntrato de Asociacion en Participacion.

1 lo externo es el asociante ¢l que obra en nombre propio y nunca en nombre de la
iociacion en Participacién o en el del asociado, lo cual quiere decir que frente a los terceros
téia como ducfio y Ginico responsable de los negocios que realiza, s6lo a €l se le atribuye la

pacidad jurfdica procesal.

1 caso de que exista un contrato por escrito debe apegarse a lo pactado con el asociado, y en
caso de no existir el asociante deberd actuar con prudencia y diligencia, obligindose a
alizar en beneficio comtin los actos de comercio que constituyen el fin de la Asociacién en
rticipacion. Sobre este mismo aspecto y de acuerdo al numeral 256 de la Ley General de
iciedades Mercantiles, ¢l asociante actia en nombre propio y también dicho precepto
tablece que no habrd relacién juridica entre los terceros y los asociados, por lo que se
ncluye que el obligado ante terceros por los actos propios de la Asociacién en Participacion
el asociante, ya que s el encargado de crear, organizar, dirigir y controlar el negocio objeto

1 contrato por o tanto ¢ debera reconocer que actia por su propia cuenta y en consecuencia,
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es el titular de todos los derechos y obligaciones que se generan frente a los terceros con

quiénes contrata y ante los cuales responderd en caso de incumplimiento.

Adicionalmente, es de mencionarse que si el asociante es una persona fisica, ésta deberd ser
mayor de edad, en virtud de la limitante impuesta por el articulo 23 del Cédigo Civil, que
impone limitaciones en cuanto a la personalidad juridica de los menores, de tal manera que el

menor de edad no puede obligarse directamente con terceros.

Otras personas que igualmente se encuentran impedidas para ejercer el comercio de manera
directa, de acuerdo con el articulo 450 del Cédigo Civil son: “ Tienen incapacidad natural y

legal:

L Los menores de edad;

I, Los mayores de edad disminuidos o perturbados en su inteligencia, aunque tengan
intervalos licidos; y aquéllos que padezcan afeccion originada por enfermedad o
deficiencia persistente de cardcter fisico, psicolégico o sensorial o por la adiccién a
sustancias toxicas como el alcohol, psicotropicos o los estupefacientes; siempre que
debido a la limitacion, o la alteracién en la inteligencia que esto les provoque no
puedan gobernarse y obligarse por si mismos, o manifestar su voluntad por algin

medio.

No obstante lo anterior existe la posibilidad de que todos los incapaces para contraer
obligaciones, lo hagan a través de sus representantes, en estos casos debemos partir de la
cuestion que el ejercicio del comercio implica riesgos, a los que no deben quedar expuestos los
bienes que integran el patrimonio de los incapaces, por ello no debe ser destinado por los

representantes toda la riqueza de los incapacitados al comercio.

Es indudable que el ejercicio del comercio por lo menos a los incapacitados estd sujeto a una
serie de formalidades, sin embargo queda siempre abierta la posibilidad que estos ejerzan el

comercio a través de representantes.
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ar otra parte existen otros impedimentos para ejercer el comercio y que estan previstos en el

tioulo 12 del Cédigq de Comercio:

el comercio;

ados que o hayan sido refubilitados;
0s que por sentencia ejecutoria hayan sido condenados por delito contra la propiedad,

ncluye_ﬁdo en éstos Ia falsedad, el peculado, el cohecho y la concusién”,

L ASOCIADO.

uella persona fisica o moral que en virtud del contrato de Asociacién en Participacion
itrega f’al asociante bienes o servicios de los cuales podrd disponer libremente para la

alizacion de una o varias operaciones de comercio, con el propésito de recibir a cambio una

icipacién en las utilidades que generen o de las pérdidas hasta por el monto de su
yortacion. Al respecto cabe sefialar que dicho elemento de nuestro contrato al igual que el

iociante puede ser singular o plural,

| asociado no contrae obligaciones con los terceros o bien con los acreedores del asociante,
1que por disposicién expresa de la Ley de Sociedades Mercantiles en su articulo 256, no hay
lacion juridica entre los terceros y los asociados, tampoco hay responsabilidad solidaria,
ibsidiaria e ilimitada por las dewdas del contrato, debido a que la Asociacion en Participacin
wece de personalidad juridica, razén o denominacién, Si es el caso de asociados que solo

yorten sus servicios, éstos participan tinicamente de las utilidades y no de las pérdidas.

itamos el criterio sustentado por la Suprema Corte de Justicia respecto a las partes

tegrantes del contrato de Asociacion en Participacion:
ASOCIACION EN PARTICIPACION ELEMENTOS DE LA: Si dos
personas formaan uns sociedad y conservan La propicdad de los bicties
aportados, no se aes unk nueva persoma juridicase area uma
asodiacion en particifocién” Amparo directo 6071/57 8 de septicsnbee
de 1958 smayaria de 3 volos ponante: Alfonso Guzmdn Neyra.
SEMANARIO JUDICIAL SEXTA EFOCA TOMO XVIIL, Phg 30
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321 DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LAS PARTES.

OBLIGACIONES DEL ASOCIANTE,

- Actuar a nombre propio.

- Actuar en interés comiin como administrador y gestor, asumiendo las responsabilidades
contraidas por sus actos, ante los socios y los terceros,

- Reintegrar lo aportado a cada asociado.

- Daralacosa o al bien aportado el destino adecuado,

- Pagar las utilidades obtenidas a los asociados

- Permitir al interventor nombrado por el asociado, examinar los libros y documentos de
contabilidad.

- Rendir cuentas a los asociados en el tiempo convenido,

DERECHOS DEL ASOCIANTE.

- - Obtener del asociado las aportaciones estipuladas en el contrato,
- Dirigir, gestionar y ejecutar los actos con toda diligencia y pericia a fin de dar
cumplimiento a los intereses de las partes.

- Otorgar y revocar poderes.

OBLIGACIONES DEL ASOCIADO.

- Entregar las aportaciones, pudiendo ser obligaciones de dar (entrega de dinero o bienes
transmision de la titularidad de un derecho), y obligaciones de hacer (industria o servicios.
- Soportar o contribuir a las pérdidas en la medida, términos y condiciones que establezca el

contrato, sin que excedan del monto de su aportacién,
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RECHOS DEL ASOCIADO.

Pammpar en las utilidades.
Exnglr que las aporiaciones se destinen en beneficio de las partes.

EXlgll‘ el reembolso de sus aportaciones o el pago de dafios y pcqulclos, en cuso def E

incumplimiento de contrato por parte del asociante. R :
Exammur la administracion, contabilidad y documentos de todas :las operacwnes : ‘
reallzadas por el asociante, : '
Nombrar un interventor para vigilar todos los actos realizados con motiyo del negocio -

comercial.
FORMALIDADES DEL CONTRATO.

wticulo 254 de la Ley General de Sociedades Mercantiles reglamenta las formalidades de la
ciacion en Participacién, al establecer “ E! contrato de asociacién en participacion, debe
star por escrito y no estard sujeto a registro”. En caso de que el contrato de Asociacion en
icipacién se haya celebrado verbalmente, puede demostrarse por cualquier medio de
:ba que ponga de manifiesto la real intencién de las partes para celebrarlo de igual forma
1 su apreciacion, debe estarse a la preeminencia de la voluntad interna, sobre la voluntad
larada; y respecto del registro al que estard sujeto ¢l contrato cabe mencionar que si bien la

pia ley lo establece, esta misma no prevé sancién alguna en caso de incumplimicnto,

»e mencionar que la falla de formalidad escrita tnicamente produce la nulidad relativa ya
: * la falta de forma establecida por Ia ley, si no se trata de actos solemnes, asi como el
ir,-¢l dolo, Ja violencin, la lesién y la incapacidad de cualquicra de los autores del acto,

ducen la nulidad relativa” ( articulo 2228 Cédigo Civil),

Asocincidn en Participacién es un contrato verbal por lo tanto siempre se permite que el
» produzea efectos provisionales (articuto 2227 Cédigo Civil), por lo que podemos concluir

: si las circunstancias en que verbalmente se celebrd el contrato, o la forma en que las partes
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lo hayan cumplido, permiten inferir, la voluntad de las partes cualquicr interesado puede exigir

elotorgamiento por escrito del contrato verbal celebrado.

En un principio la Suprema Corte de Justicia acatd un criterio en estricto apego a la Ley de
Sociedades Mercantiles de forma aislada, para después adoptar un criterio de interrelacién con
otras leyes que es més abierto y creemos contiene una interpretacion de la ley mas dindmica y
adecuada, en tal efecto citamos las tesis que respecto al tema sostienen nuestro més alto

tribunal;

COMISION MERCANTIL ASOCIACION N PARTICIPACION,
FORMA DE LOS CONTRATOS DE:

“.Para que ¢} contrato de Asociacién o Patticipacion surta sus
¢lectos cs pecesario que st consigne por esrito,..”

SEMANARIO JUDICIAL, TOMO XCVII, Pdg 1376, teroora sala,
Pérez Salinas Tadeo 16 agosto de 1948,

ASOCIACI‘ON EN PARTICIPACION, PRUEBA DE LA
EXISTENCIA DEL CONTRATO DE.

“.fa formatidad contenida cn el articulo 254 de la Ley General de
Sociedades Mereantiles 1o es un elemento “ad solemnitatem”, sino
solamerte “ad peobationem”, la existencin del contrato puede
demostrarse por cualquicr medio de prucha que ponga de manificsto {a
intencitn de las partes para occbrarlo, asd como que par la
apredincion de dichos medios probatarios, prevalecerd 1a voluniad
inferna, sobre 12 voluntad declarada “,

Vol. I, Pdg 46 A1) 6066/ 56, José Lunardi A, 5 volos,

Los sentidos en los que se pronuncian las tesis relacionadas, no dejan lugar a dudas que el
derecho mexicano se ha inclinado a otorgarle un carécter contractual a la Asociacién en
Participacin, pues las corrientes mds recientes reconocen la voluntad de las partes para llegar
a un acuerdo de voluntades, no obstante que no exista el pacto por escrito, situacion que no es

permitida a las sociedades mercantiles, mismas que deben constar en escritura publica.

Por otra parte es requisito “ sine quanon ” el que las sociedades mercantiles estén inscritas
debidamente en el Registro Piblico de Comercio, mientras que esa formalidad no le es exigida
a la Asociacidn en Participacion, lo que sin lugar a dudas trae como resultado una diferencia

notable entre estas dos figuras.




2

4 EFECTOS DEL CONTRATO.

1ra poder hablar de los efectos de la figura juridica objeto del presente estudio, no debemos
s olvidar que el contrato de Asociacion en Participacion no es constitutivo de una persona
ridica ( artfculo 253 Ley General de Sociedades Mercantiles), por lo que Ja ley prohibe que
t le atribuya personalidad juridica, ni razén o denominacion, Contra esta prohibicion
walquier intento por exteriorizar a la Asociacion en Participacién como un ente juridico que
sede contraer derechos y obligaciones con terceros, es por demas ineficaz, en todo caso se
tard en presencia de una sociedad irregular, pero jamds ante una Asociacin en

articipacion,

| asociante como titular de la empresa, actuard siempre en nombre propio, y no existird

lacién juridica entre los terceros y el asociado.

os bienes que los asociados aporten se consideraran, en principio aportados en propiedad al
sociante, asf pues, la presuncién en cuestion s establece en favor de los terceros, serd iuris
intum, dado que los asociados pueden acreditar la reserva de dominio mediante la inscripcién
srrespondiente o probando que ¢l tercero debfa tener conocimiento de ella, aun cuando no

rere inscrita (articulo 257 Ley General de Sociedades Mercantiles),

n el caso de las aportaciones de bienes inmucbles o de dercchos reales constituidos sobre
llos deben realizarse las formalidades que cstablece el derecho civil ¢ inscribirse en el
egistro Piblico de la Propiedad, de no cumplir estos requisitos no se entenderén translativas

e dominio.

ara el caso de que no exista pacto escrito para repartir tas utilidades y las pérdidas, el reparto
> hard en proporcién de lo que cada uno de los participantes haya aportado en el negocio
orrespondiente; pero las pérdidas del asociado no podrén ser superiores al monto de su

portacion.
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Respecto del funcionamiento, disolucién y liquidacion; el contrato podra establecer la forma
como la asociacién habra de funcionar y, en su caso, cdmo terminard y como serd liquidada;
pero si a este respecto el contrato fuera omiso, serén aplicables las reglas de la sociedad en

nombre colectivo,

A continuacion sefialamos el criterio que adopta la Suprema Corte de Justicia a través de la

siguiente jurisprudencia:
ASOCIACION IN PARTICIPACION, CARACTERISTICAS DEL
CONTRATO DE:
“.. 1a esendla de la asociacién en participacion radica en que se trata
e una sociedad oculta que surte efectos stlo entre 1as partes que lo
carece de | fidad, de razdn y denominacidn, cn
virtud de que of asociante obr en nomlxe propio por lo que no habed
reladén juridica entre los terocros y Jos asociados., los hienes
apartados pertenecen en propiedad al asodanic a no ser que per la
naturaleza fiere necesarin alguna otra formalidad, y se inscriba en o
registro de comercio, ¥ aln y cuando no se haya cfectuado surtink
efoctos si se prucha que e teroo tenla o deba tener eonocimiento de
ella.
SEMANARIO JUDICIAL, TOMO LXXV, Pig, 22. 17 do octubre de
1963. 5 votos. Mariano Ancla,

3.5 PERSONALIDAD JURIDICA.

El articulo 1° de 1a Ley General de Sociedades Mercantiles, enumera los tipos de sociedades
mercantiles, el articulo 2° del mismo ordenamiento determina que tales sociedades tienen
personalidad juridica, ¢ incluso en su pérrafo tercero le da un tratamiento especial a aquellas
sociedades que pese a no estar inscritas en el Registro Publico de Comercio, se exteriorizan
frente a terceros, dicho tratamiento consiste entre otras cosas en que al exteriorizarse frente a
terceros tendrén personalidad juridica. En este orden de ideas a continuacion sefialaremos los
articulos que dentro de la Ley General de Sociedades Mercantiles, sienta las bases para

considerar que la Asociacion en Participacion carece de personalidad juridica.

En el caso de la Asociacion en Participacion el ordenamiento de Sociedades Mercantiles,
dentro de su numeral 253 sefiala: “ La asociacién en participacién no ticne personalidad

juridica ni razén o denominacién”, dicho precepto legal le niega la personalidad juridica, y en
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1da caso ef exteriorizarse frente a terceros por supuesto no trae consigo, las consecuencias de
15 sociedades no inscritas en el registro, adquiriendo personalidad juridica, y mucho menos

ace cambiar la naturaleza de la figura.

ccordemos que una_ caracteristica primordial de la Asociacién .en Participacién es
recisamente clv cardcter oculto que no implica de manera alguna la existencia de un negocio
iungjgspiho y méxime porque la ley lo permite, ya que finalmente “ el asociante obra en
ombre propio y no habré relacién juridica entre los terceros y los asociados “ (articulo 256

¢y General de Sociedades Mercantiles).

shora bien después de conocer el fundamento legal de la ausencia de personalidad juridica en
| Asociacion en Participacion, procederemos a estudiar de manera més amplia el contenido
e éstos preceptos legales, asumiendo que al carecer de personalidad juridica no se crea una
ersona moral, s6lo da origen a una relacion de cardcter contractual entre Jos interesados, lo
ual no da nacimiento a un ente juridico distinto de las partes, tal aseveracion se desprende del
antenido del articulo 253 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, por lo cual la
sociacién en Participacion carece de domicilio, nombre y nacionalidad, caracteristicas que se

salizardn a continuacion.

| ser humano es el tinico ser del universo que puede ser sujeto de una relacion juridica, sea de
ianera individual o en conjunto con otros individuos, por lo cual personas fisicas o morales

aseen los Namados atributos de la personalidad, que son a saber los siguientes:

} Domicilio- lugar en que legalmente se considera establecida una persona fisica o moral
para ejercicio de sus derechos y ¢l cumplimiento de sus obligaciones; la doctrina admite
tres clases de domicilio: voluntario, legal y electivo, para nuestros fines el domicilio de las
personas morales es el que nos resulta importante, debido a que éstas tienen su domicilio
en el lugar donde se encuentre establecida su administracion, recordemos que la
Asociacion en Participacién no es una persona moral, en todo caso el domicilio en el que

los terceros podrén realizar algin acto serd en el del asociante, y el trato inicamente con
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éste, pero en estricto sentido no encontramos razén alguna para que alguien que carece de

personalidad juridica y no tiene relacion con terceros tenga un domicilio comercial.

B) Nonibre- atributo de las personas fisicas y morales, en el caso de la Asociacion en
Participacion carece de tal atributo por virtud de ser el asociante quién realiza las

operaciones mercantiles en nombre propio y bajo su responsabilidad.

C) Nacionalidad.- vinculo juridico- politico que une a la persona fisica o moral con el Estado
a que pertenece. Alin en el caso de que alguno de los asociados sea extranjero, el vinculo
juridico no se establece con relacidn a la Asociacidn en Participacion, pues cn toda caso el

vinculo se establece entre el asociante.

Para finalizar nuestro andlisis con relacién a lo establecido en el articulo 253 sefialamos que la
persona juridica es un sujeto del derecho con deberes y derechos que a través de ellos se
consumen sus fines sociales, la Asociacion en Participacion no requicre de personalidad,
porque por su condicion especial quién realiza las operaciones y quien se obliga con los
terceros es el asociante, entonces, y, bajo csta circunstancia pierde sentido ¢l que la
Asociacion en Participacion presente un nombre, domicilio o nacionalidad y por consiguiente

no existe para que, o el porque deba tener esta figura juridica personalidad jurldica.

Tal y como lo seifalamos anteriormente la falta de personalidad juridica, es en base a que el
asociante obra en nombre propio, por lo cual no existe relacién juridica entre los terceros y los
asociados, Por lo que a nuestro parecer cs de trascendental importancia determinar quién y
bajo que condiciones se llevan a cabo las operacioncs en la Asociacion en Participacion, as

como determinar como son las relaciones de la asociacion con los terceros, si es que los hay.

El asociante es quién realiza todas las operaciones y es el tnico que se obliga frente a terceros,
por lo cual no se requiere el atributo de la personalidad juridica por virtud de que éste actia
como dueflo exclusivo y no acttia en representacion de la Asociacion en Participacién, ni se

identifica como un ente distinto a las partes que conforman el contrato; es por lo anterior que
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terceros. tienén accién directa (inicamente contra el patrimonio del asociante quién

ponderd con su patrimonio propio.

vista de ser el asociante el dnico que contrata con terceros ¢ deberd dar cabal
nplimiento a las obligaciones contraidas con motivo de la Asociacion en Participacion, o
: cualquier otra razén respondiendo a todas ellas, con todo su patrimonio, inclusive con las
maciones efectuadas por los asociados, para afirmar tal sustento nos basamos en la
uiente logica: la Asociacidn en Participacin puede exteriorizarse como tal ante terceros lo
Al no haré que cambic su naturaleza, por otro lado existe la posibilidad de que el asociado
tie como tal y efectiie operaciones ante terceros aunque la responsabilidad recaiga siempre
xre el asociante.

la Asociacion en Participacion el nico sujeto activo que pucde celebrar tratos con otras
rsonas morales o fisicas es el asociante, es el finico facultado para contraer derechos y
Juirir obligaciones frente a terceros, el asociante estd capacitado para solicitar.crédito, ya
ven relacion con otros comerciantes o bien ante instituciones bancarias, siempre teniendo en
enta que la Asociacién en Participacion, no tiene la posibilidad de ampliar el negocio
sdiendo al piblico a través de emitir obligaciones que representen una participacion en

rin crédito perteneciente a la asociacién.

se realizan actos comerciales pretendiendo actuar a nombre de una sociedad diferente y con
récter distinto del asociante, nos encontraremos ante la presencia de una sociedad irregular,
nca frente a una Asociacion en Participacion, porque la misma sin limitacion alguna pucde
teriorizarse y, atn haciéndolo no surte efectos ante terceros ni crea relaciones juridicas con
‘0s, la relacién y el vinculo Gnicamente se da entre quienes conforman la Asociacion en

ricipacion.

1el supuesto caso que fuera el asociado quién realizara las operaciones de comercio lo harfa
nombre y por cucnta del asociante y nunca en nombre de la Asociacién en Participacion,
gin el caso podremos hablar de un mandato que confiere el asociante al asociado o bien de

a comisidn, e} mandato obligarfa al asociado en los limites de este. Para el caso en el que el
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asociado obre a nombre propio s obligaria é| mismo y podrian accionar directamente los
terceros contra éste, del mismo modo que si el asaciado quicre sorprender a los terceros

haciéndoles creer que entre el asociante y €1 hay una sociedad.

El asociado tinicamente se concreta a participar en los riesgos del negocio, aunque esto no
significa en un sentido estricto que el asociado no pueda participar en alguna actividad de las
operaciones comerciales, pues las partes contratantes tienen la libertad para obligarse en los

términos que convengan,

Debemos diferenciar que la participacion del asociado efectivamente puede ser en operaciones
mercantiles motivo del contrato, sin embargo jamds serd en el mismo sentido que tienen los
socios dentro de una sociedad, pues en caso de que ¢l niegocio no sea exitoso y del mismo se
deriven responsabilidades, v.gr: ¢l pago de dafios y perjuicios por una operacién no cumplida a

tiempo; quién deberd responder es el asociante,

Por los razonamicntos antes expuestos que nos queda claro que por regla general el Gnico que
tiene relaciones con terceros es el asociante, y como excepcién a dicha regla, el asociado
puede intervenir en operaciones de comercio actuando a nombre de la Asociacion en
Participacion; todo lo anterior establece que los terceros no tienen accién contra el asociado ya
que entre ellos no hay relacion juridica, pues la figura del asociado ticne la ventaja de
permanccer casi siempre oculta, sin embargo existe la posibilidad y también como una
excepeidn a ésta regla, que los terceros pucdan ejercitar accion contra el asociado, y esto

puede ser en los siguientes casos:

A. El asociado responderd de las acciones deducidas por actos del asociante con motivo de fa
Asociacién en Participacion, no debemos de olvidar que si bien es cierto el asociado desde
¢l momento en que contrata con el asociante se compromete a ser participe de las ganancias
igualmente lo hard de las eventuales pérdidas, pero no menos cierto es que efectivamente
responderd pero slo de manera limitada por el valor de sus aportaciones. En el derecho
mexicano no se puede obligar al asociado a cumplir con las obligaciones de manera

solidaria, atn y cuando sca conocido por terceros su cardcter dentro del contrato de
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Asociacion en Participacién, o haya celebrado actos de comercio con motivo de la

asociacién porque en ambos casos ef que responderé es el asociante.

B. Si el asociado contrata como duefio de la Asociacion en Participacion, se obliga en los
mismos términos que e! asociante, respondiendo directamente con su patrimonio individual

ante quiénes haya contratado,

C. En virtud de que la Asociacion en Participacion es un contrato celebrado entre dos partes
(asociante y asociado), creado por un acuerdo de voluntades, en donde se estipulan
términos, condiciones y plazos, dentro de los cuales s dard cumplimiento a los derechos y
obliga’ciones de las partes, y es precisamente en razon de esa comunién de voluntades, y
como excepeidn a la regla gencral de que sélo el asociante es quién responde ante los

terceros, que los interesados pueden pactar a favor de terceros las siguientes reglas:

- Estipulacion a favor de terceros.- constituye una cliusula dentro del contrato, por la cual
una de las partes conviene en conseguir que la otra parte realice una prestacion a favor de

un tercero que no ¢std representado en el contrato,

- Accion Subrogatoria.- a través de la cual se faculta al acreedor (tercero) para cjercer los
derechos u acciones que competen a su deudor (asociante), que por negligencia no los
cjercita causdndole a su acreedor una lesién, porque no entran en su patrimonio esos
créditos con los cuales ya tendria solvencia para dar cumplimiento a sus obligaciones. Los
acrecdores pueden ejercitar la accion subrogatoria contra el asociado, si conocen de su
existencia y toda vez que hayan agotado las medidas a su alcance para hacer cumplir el
pago de las deudas contraidas por el asociante, por virtud de las operaciones comerciales,
As{ mismo la accién subrogatoria le puede ejercitar el asociado contra los deudores del

asociante, para exigirles el pago correspondiente,

- Accién Pauliana- creada para evitar el fraude de acrcedores, ya que en este caso el
asociante saca bienes de su patrimonio a través de realizar o simular actos tales como:

quitas, remisiones, compensaciones o dispensar al asociado de cntregar su aportacion o
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bien de participar en las pérdidas de la negociacién, todos ellos actos juridicos reales y a
todas luces de mala fe, ya que los realiza con el pleno convencimicnto de caer en
insolvencia ante sus acreedores. La accién pauliana trata de proteger a los acreedores del
asociante, pues su finalided es el de revocar aquéllos actos juridicos que realice el
asociante para caer en insolvencia, por otro lado sefialamos que existe gran tendencia al
fraude de acreedores por tratarse de un contrato oculto, por lo cual se simulan actos como
los ya sefialados anteriormente, este es un problema muy frecuente que se presenta ante el

fisco,

La Suprema Corte de Justicia sustenta los siguientes criterios con relacion a la falta de

personalidad juridica: .
ASOCIACION EN PARTICIPACION, EXISTENCIA DE LAS:Las
sociedades mercantifes s¢ diferoncian de las  asocisciones en
paticipacion, en que aquéllas gozan de personalidad juridica, mientras
que éstas carecen de ella...por lo que si de los (érminos del contrato
respective, aparcoe que 00 s¢ concedid parsonalidad juridica a una
protendida sociedad, y que sélo se facults, on las cléusulas del propio
contrato, para gestionar ¢l negocio., para poner a sy nomlbre o
documentacion, sin estipular la administracién del negoda,... ¢s una
wocincién en participcién"TOMO XLVIIL, Pég 660 Tafolla
Amalia. 11 de abril de 1936.SEMANARIO JUDICIAL.TERCERA
SALA.ASOCIACION EN PARTICIPACION:*,.Ias asociaciones solo
hacen nacer refacianes juridicas entre Jos asociados, a las cuales son
extrafios Jos terceros.,., d asociado que trata en su propio nomire, no
enpefla mas que sy responsabilidad; ol tereero o tiene porcque
proocuparse de 1a existena de 1a asociacidn, y en estas condiclones,
es claro que ningiin interés puede taer en sostener que la asociacion
existe, y no teniendo taf interés, ningim agravio le puede resultar que
s¢ afirme su incdslencda TOMO XXXIV.Pdg, 2662, Gonzilez Tberma
Tduarda 22 de abril de 1932.SEMANARIO JUDICIAL QUINTA
EPOCA 3 SALA

3.6 EL PATRIMONIO.

E! patrimonio es el conjunto de biencs y derechos de una persona apreciable en dinero,
considerado como una universalidad de derecho, reunién de valores pecuniarios, positivos y
negativos, pertenccientes a una persona, El patrimonio social es el conjunto de bienes
pertenecientes a sociedades o asociaciones, es decir una persona moral, se crea un patrimonio

autdnomo, independiente al patrimonio de cada uno de los socios o asociados.
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1 vinud de lo sefialado anteriormente se afirma que en la Asociacion en Participacién no
iste el patrimonio social tal y como se desprende del articulo 257 de la Ley General de
iciedades Mercantiles, “ Respecto a terceros, los bienes aportados pertenecen en propiedad
asociante, a no ser que por la naturaleza de la aportacin fuere necesaria alguna otra
rmalidad, o que se estipule lo contrario y se inscriba la cliusula relativa en el Registro
iblico de Comercio del lugar donde ¢l asociante cjerce el comercio. Aun cuando la
tipulacidn no haya sido registrada, surtiré sus efectos si se prueba que el tercero tenia o

bia tener conocimiento de ella”,

patrimonio de Ia persona moral es una garantia ante sus acrecdores, mientras que cn la
sociacion en Participacién para el asociante tiene igual cardcter los acreedores que surgen
n motivo de su actividad mercantil y los que se dan en razén de la propia asociacion, y

icamente serd el patrimonio del asociante el que responda a los acreedores.

1 la Asociacion en Participacién no sc crea un patrimonio diferente al de las partes, el
ociado entrega bienes o servicio, mismos que pueden ser transferidos o ser usados por el
aciante. En este orden de ideas podemos establecer que las aportaciones se dividen de la

auicnte manera:

Aportaciones de trabajo.- aqui el asociado es llamado socio industrial, y sus aportaciones

se traducen en una actividad personal,

Aportaciones de capital.- el asociado es llamado socio capitalista, y sus aportaciones se
traducen en efectivo, vehiculos y especie; respecto a ésta fltimas pueden ser: bienes
corpdreos (muebles o inmuebles), bienes incorpdreos ( créditos, patentes, concesiones y

licencias, entre otros.

Aportaciones mixtas.- llamadas asi porque pueden ser de las dos clases anteriores y
provenir de uno o més asociados,
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Los bienes aportados igualmente pueden comprender la propiedad, uso, usufructo y
habitacion. Al efecto es importante destacar la consecuencia del silencio sobre el titulo
juridico de las aportaciones de los bienes, que en tal supuesto sc presume juris tantum,
entregados en propiedad al asociante, a menos que la traslacion requiera, por la naturaleza de
los bienes, de formalidades especiales, como ocurre con los bienes raices y los derechos reales
que sobre ellos se constituyan, pues en tales casos fa transmisién de la propicdad precisa de la
inscripeion en el registro correspondiente. Para el caso que el asociado desce reservarse la
propiedad de bienes no sujetos a inscripcin en algin registro piiblico, es obligado que asi se
haga constar en el contrato, y que ¢l mismo sc inscriba en ¢l registro en ¢l que ejerce el

comercio el asociante.

Asf las cosas la persona moral que puede ser acrecdora o deudora de sus miembros o socios, y
viceversa, pero la Asociacién en Participacion no es acreedora o deudora del asociante o el
asociado, sino que ambas partes adquieren la calidad de acreedor o deudor segin el caso, pues
resultaria incorrecto que el asociado demandara el pago de provechos a la Asociacién en
Participacion que carece de personalidad juridica, en todo caso deberdn cjercer la accién
contra el asociante a través del cumplimiento del contrato, lo mismo cabria decir en el caso del

asociante,

La transmision de capital al asociante produce, la transmisin de la propiedad a su favor, este
capital no afluye a ningdin patrimonio social, sencillamente por que no existe alguno. La
Asociacién en Participacion carece de patrimonio  social situacién evidente pucs también
carece de personalidad juridica, aun en el caso hipotético que una sociedad mercantil careciera
de patrimonio se actualizarfa lo previsto por la fraccién V del articulo 229 de la Ley General
de Sociedades Mercantiles “ Las sociedades se disuelven... V Por pérdida de las dos terceras

partes del capital social” , dicho de otra manera la sociedad dejaria de existir.

En el supuesto de que las partes decidieran formar un patrimonio para la Asociacién en

Participacion, sc estarfa ante la presencia de un patrimonio que perteneceria a varias personas,
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0 nunca a' un ehlejurldico que carece de los atributos de las personas morales, puesto que la

sma Ley General de Sociedades Mercantiles indica de manera clara y precisa en su articulo

: 6n en Participacion carece de personalidad juridica, es entonces absurdo

‘e posea el atributo de patrimonio,

cas de »ilégar a formarse aquélla hipdtesis que establecimos en el pérrafo que precede,

}(irfgxmos que hablar de un nuevo sujeto de derecho, en nuestra opinion lo que en este caso
ede es que simplemente las aportaciones del asociado pasan a engrosar el patrimonio del
yciante, lo anterior con base & lo que sefiala el articulo 257 de la Ley General de Sociedades
ucantiles “ respecto a terceros, los bienes aportados pertenccen en propiedad al

)ciante..,”,

asociado puede no transmitir la propiedad de sus aportaciones, por lo tanto ¢l sigue siendo
iitplér de ese derecho y por lo tanto se encuentra facultado para ejercer un derecho de
;:(Viit&o l;;ersonal contra el asociante, para que se le restituya lo aportado, y por supuesto estd
posicion de exigir al asociante el cumplimiento de una obligacién que segin el caso puede

+ de dar, hacer o no hacer.

t lo que respecta al patrimonio, son muy claras las diferencias como opera dste para las
ciedades mercantiles y para la Asociacion en Participacién, ya que las sociedades cuentan
nel capital social que es patrimonio propio de la persona moral, mientras que la Asociacién

Participacion carece de éste,

patrimonio social expresa el jurista Mantilla Molina * Es el conjunto de bines y derechos de
sociedad con deduccitn de sus obligaciones ", En contraste con esta situacion totalmente
licable a las sociedades, en la Asociacion en Participacion los bienes aportados forman parte
I patrimonio del asociante y no de la asociacion, y en caso que asf se requiera el asociante

sponderé con todo su patrimonio incluyendo por supuesto las aportaciones del asociado.

MANTILLA MOLINA Roberto, Op, Cit, p. 211,
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En el caso de las sociedades, salvo pacto en contrario, las aportaciones de los bienes se
entenderan traslativos de dominio de acuerdo al articulo 11 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles, dichas aportaciones forman parte directamente del patrimonio social en contraste
con la Asociacién en Participacion, pues las aportaciones pasan a ser parte del patrimonio del
asociante, ya que la asociacidn no es una persona moral, situacidn que resulta igualmente
evidente en el caso de que el asociado por acuerdo con el asociante conserve la propiedad de
los bienes aportados, como ya se establecié anteriormente no tienen lugar la creacién de una
sociedad civil o mercantil, ya que pensar lo contrario contravendrfa lo dispuesto por los
articulos 2689 del Cddigo Civil y 6 del Codigo de Cometcio, siendo que el primero indica que
“La aportacitn de los soclos puede consistir en una cantidad de dinero u otros bienes o en su
industria, La aportacion de bienes implica la transmision de su dominio a la sociedad, salvo
que expresamente se pacte otra cosa.”, en relacion a lo mismo el articulo 6 del c6digo ya
citado establece: “ La escritura constitutiva de una sociedad debera contener... V el importe
del capital social, VI la expresion de lo que cada socio aporte en dinero o en otros bienes...",
ambos articulos se reficren al nuevo patrimonio del ente juridico creado, diferente del
patrimonio de las personas que aportan bienes al capital social, por lo que pensamos que si no

tenemos un patrimonio auténomo no tenemos sociedad mercantil,

De nueva cuenta podemos hacer mencidn de los atributos de las personas morales en el
sentido de que quien carece de personalidad en nuestro derecho, carece de patrimonio, sin
embargo por la caracteristicas tan peculiares de la Asociacion en Participacion, es posible

transmitir biencs o prestar servicios a quien carece de personalidad

Ante los terceros el tnico patrimonio que existe es el del asociante, pues en el caso del que el
asociado se manifieste ante terceros realizando alguna operacién comercial podriamos estar en
presencia de una subordinacion laboral del asociado para con el asociante y en este caso el que
responderia frente a los terceros seria el asociante, o bien podriamos estar frente a un mandato
siendo que para este caso ¢l mandatario o sea el asociado obrarfa en nombre del asociante,
finalmente para el caso de que el asociado obre en nombre propio éste responderia de las

obligaciones contrafdas.
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n virtud de que el asociante es el tinico que se obliga frente a terceros, y fa abligada no es la
sociacion en Participacion, y que el asociante compromete su patrimonio, no podemos hablar
¢ un patrimonio autdnomo, pues pensemos en el caso que seamos acreedores de una persona
woral y conozcamos que algunas de las operaciones que realiza son en base a una Asociacion
n Participacién, serfa poco recomendable el que ejercitéramos acciones tendientes a hacer
fectivos nuestros créditos demandando estas prestaciones a la Asociacion en Participacion, ya
ue nuestras leyes le niegan personalidad, para obtener resultados en la accion intentada
ebemos cjercitarla contra el obligado, de acuerdo al articulo 256 de la Ley General de

ociedades Mercantiles.

or lo que respecta al aleance del articulo 257 con relacion a la jurisprudencia, consideramos
| siguiente tesis:

SOCIEDAD EN  PARTICIPACION, CARACTER  DEL
ASOCIANTE EN RELACION A LOS BIENES APORTADOS A
LA:

“..dcbe entenderse que respecto de los biencs spartadas por uno de
fos socios & la asociacién, éstos pasan a ser propiodad del asodnte,
sin que para elfo sea necesario s pacie en esc sertido en e coatrato, ©
o socio 1o manifieste modiante escritura plblica, pues por {a propia
naturaleza de 1 socledad en comento y por disposicidn expresa de la
Iy de sociedades mercantiles..”

Amparo directo 2814 Celestino Gémez Reyes. 27 de septiemtre de
1994, Unmimidad de votos Ponente: Martiniano Bautista Espinosa.
Secrctaria: Juan Manue} Cércamo Castillo, SEMANARIO JUDICIAL
DE LA FEDERACION Tomo XIV, pdg. 535.

.7 UTILIDADES Y PERDIDAS

ara efecto de la distribucion de pérdidas, el articulo 258 de la Ley General de Sociedades
fercantiles establece que: “ Salvo pacto en contrario, para la distribucion de las utilidades y
¢ Ias pérdidas s observard lo dispuesto en el articulo 16, Las pérdidas que correspondan a los
sociados no podrdn ser superiores al valor de su aportacion”. Este precepto seiiala de manera
xpresa la aplicacion de las reglas de las sociedades mercantiles, punto cn el cual se basan

lgunos autores para decir que se trata de una sociedad mercantil,
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El precepto legal marcado con el niimero 16 se actualizard sélo en el supuesto de que no haya
pacto previo de las partes para la distribucién de las pérdidas y ganancias, o bien que
existiendo pacto, éste sea notoriamente in equitativo, prohibicién que consagra el articulo 17

de la ley de Sociedades Mercantiles,

En la Asociacién en Participacion existe la obligacidn por parte del asociante de entregar una
parte de las utilidades o bien ¢l derecho de compartir las pérdidas con el asociado, con
relacion a las utilidades el asociado posee un derecho personal frente al asociante para exigirle
sus ganancias, pero si por alguna razén no se pactd la manera en que se distribuirfan las

ganancias, las partes deberdn ajustarse a las reglas previstas en Ia ley de la materia.

E! articulo 16 de la Ley General de Sociedades Mercantiles establece lo siguiente: En el
reparto de las ganancias o pérdidas se observardn, salvo pacto en contrario, las reglas

siguientes:

I.- La distribucién de las pérdidas y ganancias entre los socios capitalistas se hard en

proporcidn a sus aportaciones,

‘ L.~ A los socios industriales les corresponderd la mitad de las ganancias, y si fueren varios, esa

mitad se dividira entre ellos por igual;
HI.- El o los socios industriales no reportardn las pérdidas.

Los supuestos marcados en las fracciones 1 y II, no ofrecen problema alguno para su
interpretacion, pues bastard realizar un balance de fo perdido o lo ganado con relacién a las
aportaciones de las partes y dividirlo, y para el caso que el negocio sea totalmente ruinoso el
asociado responde con ¢l monto de lo aportado, sin embargo, la fraccién 1II requicre de
mayores explicaciones. Sin embargo, desde nuestro punto de vista el supuesto anterior no es
aplicable a la Asociacion en Participacion cuando el asociante s6lo aporta sus servicios: es
decir, cuando el asociante no aporta bienes solo su trabajo que consiste en la organizacién,

direccion y realizacidn de la negociacién mercantil o de las operaciones de comercio.
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La aplicacion de esta fraccion 11l nos hace suponer que el asociante, quien de acuerdo al
articulo 256 de la Ley General de Sociedades Mercantiles obra en su propio nombre y como
tal responde de las obligaciones de la Asociacion en Paticipacion, al aportar su trabajo y no
responder de las pérdidas limitard su responsabilidad al valor de los servicios prestados, lo
cual serfa incongruente con lo que sefiala el articulo 258 que en su parte final dice “Las
pérdidas que correspondan a los asociados no podrin ser superiores al valor de sus

aportacién”, eximiendo al asociado de una responsabilidad mayor.

La disposicién contenida dentro del articulo 258 es vélida tanto internamente como
externamente, “en €l caso de que los terceros conocieran de la existencia de la Asociacion en
Participacidn y que cjercitaran la accién oblicua contra €l asociado. El asociado sélo
responde frente al asociante hasta el valor de sus aportaciones y ¢l asociante, aunque haya
aportado sus servicios, responde frente a los terceros de todas las obligaciones por ¢l
contrafdas, y en el caso de que se quiera repetir contra el asociado, éste, sdlo responderd hasta

¢l monto de su aportacion.

La norma de la fraccion I1 del articulo 16, solo puede aplicarse al asociado. Alora bien, la
expresion “cl socio industrial no reportard las pérdidas®, parece indicar que no participa de
dstas. Debemos tomar en cuenta que entre los fines de la Asociacion en Participacion estn el
que una persona asuma ¢l riesgo de una o varias operaciones de comercio, en sus resultados, y
no hacer como tinico responsable de las pérdidas al asociante o al asociado, en virtud de que
éste permanece ajeno a las operaciones de comercio y confia en la destreza del asociante,
Ademds es evidente que quien aporta servicios, también reporta una pérdida, pues por su

trabajo no recibié a cambio ganancia alguna,

La aplicaci6n de las reglas para las socicdades que buscan regular a la figura juridica de la
Asociacién en Participacion tienen su justificacion, por que la figura en estudio es un negocio
asociativo, similar al contrato de sociedad con fines similares, aunque quién ileva los negocios

¢s solamente el asociante,

M BEJARANO SANCHEZ Manucl, Obligaciones Civiles, 3*ed, Ed. Harla, México 1995, p.363,
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Sin embargo aquellas reglas de sociedad que presuporen la existencia de un ente social, de un
fondo comiin, o aquellas otras que imponen sanciones a los socios, no se splican a la
Asociacion en Participacion por ser éste un negocio bilateral, por la carencia de personalidad y

por la inexistencia de relaciones entre el asociado y los terceros,

Respecto a las acciones que tenga el asociado contra el asociante y viceversa, deberdn
ejercitarse en ln via ordinaria mercantil, y al carecer la Asociacion en Participacién de

domicilio, las acciones intentadas deberin ser notificadas en el domicilio del deudor.
3.8 FUNCIONAMIENTO, LIQUIDACION Y DISOLUCION,

La Ley General de Sociedades Mercantiles dentro de su articulo 259 regula lo referente a éste
apartado, mismo cuyo tenor literario es: “Las asociaciones en participacion funcionan se
disuelven y liquidan, a falta de estipulaciones especiales, por las reglas establecidas para las

sociedades en nombre colectivo, en cuanto no pugnen con las disposiciones de este capitulo”™

La legislacion brinda a las partes la oportunidad de estipular las condiciones, términos y forma
de repartirse Ins utilidades y en su caso las pérdidas, cuando a través de una Asociacién en
Participacion se vaya a realizar slo una operacién comercial, las cuentas pueden rendirse
cuando se culmine con esa operacién y en el caso de ser operaciones continuas los informes

pueden ser periddicos.

La asociacidn ¢s un contrato tipico y nominado, ¢s evidente que la regulacion de la figura en
estudio es deficiente, y en nuestro concepto a pesar de ser un contrato asociativo, es diferente a
la sociedad, lo que no podemos negar cs que tiene indiscutiblemente puntos de convergencia
con las sociedades, tan es asf que el legislador dispone que, para el caso de falta de disposicién
expresa la Asociacidn en Participacion se disuelve y liquida de conformidad con lo establecido
para las sociedades en nombre colectivo, es decir por los preceptos comprendidos entre el

articulo 25 y 50 de la Ley que regularmente rige a las sociedades mercantiles,
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referencia a lo ordenado por el articulo 259 de ia Ley de Socicdades, desde nuestro punto
vista no debe remitimos a la aplicacién de reglas establecidas para las sociedades en
mbre colectivo, toda vez que la Asociacién en Participacion, difiere por sus caracteristicas
reciales con éstas, en atencién a que, en éstas todos los socios deben responder de manera
»sidiaria, solidaria ¢ ilimitada de acuerdo como lo establece ¢l articulo 25 del ordenamicento
ncionado, Ia Asociacion en Participacién por su parte presenta una situacion por demds
'ergnte, para este mismo caso quien se obliga de mancra directa por las obligaciones motivo
a Asdciacién en Participacion es ¢! asociante, ¢l asociado por su parte de acuerdo con el
fculo-252 de Ia Ley General de Sociedades Mercantiles corre un riesgo por la aportacion -
: entregd al asociante como lo corrobora la parte final del articulo 258 de la ley citada, y en
supuesto que el asociante fuera declarado en concurso, la Asociacién en Participacién al
ceer de personalidad no podré responder de las obligaciones adquiridas por el asociante,
sido a que €l actiia en nombre propio y como tinico dueflo, por lo tanto la Asociacion en
ticipacién jamds podrd ser declarada en concurso. Por otro fado los asociados quiénes
yrtaron bienes o servicio podrdn acogerse a lo que scfiala el articulo 92 de la Ley de
ncursos Mercantiles, mismo que establece en su segundo parrafo: “ El que hubiere
itratado con el comerciante, tendré el derecho a que el conciliador declara si se opondrd al
nplimiento del contrato, en caso de no oponerse, ¢! comerciante deberd cumplir o garantizar
sumplimiento™, Si existen bienes aportados al asociante y con relacion a estos se pact6 la no
nsmisién de estos bicnes cf conciliador no pasard a administrar a los mismos, teniendo el
sciado ¢l derecho indubitable de recuperarlos ya que nunca han salido de su patrimonio y
icho menos podemos decir que pasaron a formar parte del patrimonio social ya que la

ociacién en Participacién no tiene un patrimonio propio.

pues clara la intencion del referido articulo 259 en el sentido de sélo en caso del silencio de
partes seran aplicables las disposiciones de las sociedades en nombre colectivo, sin
bargo considero que las reglas que primero deberian aplicarse, serfan las de las sociedades
comandita simple, y sélo supletoriamente, las de las sociedades en nombre colectivo, y ello,
virtud de la semejanza més estrecha que guardan los socios de la comandita con los

itratantes de una Asociacién en Participacion.
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En una sociedad en comandita simple los socios que responden de manera solidaria,
subsidiaria e ilimitada son los que realizan los actos de administracion; los comanditarios que
{inicamente cubren su aportacién y que no realizan actos de administracién no responden
solidariamente con los terceros, y en caso de infortunio solamente responderén hasta el monto
de su aportacidn, situacion parecida a la que acontece en la Asociacion en Participacion, por la
sencilla circunstancia que el asociante es quien tiene la dircccion del negocio y quien a
nombre propio se obliga frente a terceros, en el caso que el asociado actile frente a los terceros
debe hacerlo con consentimiento del asociante en calidad de mandatario, bajo pena de
responder el mismo con su patrimonio, ademds de que la Ley General de Sociedades
Mercantiles prevé aplicables a estas sociedades algunas de las disposiciones previstas para las

sociedades en nombre colectivo, segin el articulo 57.

Igualmente en el caso de que se prevea alguna modificacién al contrato celebrado, el articulo
34 de la Ley que regula a las Sociedades Mercantiles, dentro del capitulo I1 que reglamenta a
la sociedad en nombre colectivo, indica el camino a seguir, estableciendo que “El contrato
social no podré modificarse sino por consentimiento uninime de los socios...” de lo que se
desprende que para que se de¢ una modificacién que cambic el funcionamiento de la

Asociacién en Participacion deberdn consentir tanto el asociante como el asociado,

El asociante estd impedido para realizar negocios iguales a los que ticne como objeto social la
Asociacién en Participacion, a menos que el contrato haya establecido lo contrario, en el caso
de que el asociante infrinja esta regla el asociado estd en posibilidad de exigir el pago de dafios
y perjuicios, por que en razdn de lo pactado se le estaria privando de la obtencién de un lucro
licito, ademds de que el asociante se sirva de lo aportado en provecho propio tinicamente,
resultando aplicable al caso en concreto el articulo 2104 dei Céodigo de Comercio: “El que
estuviere obligado a prestar un hecho y dejare de prestarlo o no lo prestare conforme a lo

convenido, serd responsable de los dafios y perjuicios en los términos siguientes...”,

El articulo 43 del capitulo correspondiente a Ia sociedad en nombre colectivo establece: salvo
pacto en contrario la cuenta debe hacerse semestralmente. Por otra parte el articulo 50 del



smo “ordenamiento juridico, contempla algunas cousas de rescision” aplicables ‘a la

ociacion en Participacion, y contempla los siguientes:
- El asociante emplee las apontaciones del asociado en su entero provecho.
- Por que cualquiera de las partes no cumpla con lo pactado;

- Por realizar actos fraudulentos, dolosos por el asociado o asociante en perjuicio de su

aciado o en perjuicio de terceros;
- Por concurso del asociante,

- Cuando el Sindico indique su intencién de dar por terminado el contrato de Asociacion en
nticipacion,

1 1a Asociacién en Participacion la parte que cumple con lo estipulado en el contrato, tiene a

vez el derecho de exigir a su contraparte la rescision o el cumplimicnto del contrato o la
solucién de la obligacién, con el resarcimiento de dafios y perjuicios, lo anterior dando lugar
la exceptio inadempleti contractus fundada en los articulos 376 del Codigo de Comercio y
49 del Codigo Civil,

1un panorama global a la Asociacion en Participacion inicamente le son aplicables, algunas
. las disposiciones previstas para las sociedades en nombre colectivo, por ello, Ia
pletoriedad de las normas que rigen a las sociedades en nombre colectivo debe entenderse e

ie siempre regulan las relaciones entre asociante y asociado, pero nunca respecto a terceros.
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3.9 PROPUESTA DE REGULACION JURIDICA.

Desde nuestro punto de vista a la Asociacion en Participacion se le ha pretendido dar un

cardcter de sociedad con base en los siguientes criterios:

- En un primer plano por encontrarse regulada dentro de la Ley de Sociedades Mercantiles,
bajo el enunciado “ De la asociacién en participacién”, al respecto considero que ésta

figura jurdica carece de los elementos esenciales de las sociedades mercantiles.

- Ensegundo plano porque la Asociacién en Participacion presenta ciertas afinidades con las

sociedades mercantiles, mismas que son:

A) Fin comun.- las partes dentro del contrato pretenden la consecucién de un fin comn, sin
embargo en la Asociacion en Participacion no surte los mismos efectos que una sociedad
mercantil, ya que aquf reside por un lado en el asociante quién requicre de las aportaciones
para las actividades comerciales y por el otro ¢l asociado que aporta pretendiendo obtener

una participacion en las utilidades que arroje 2l negocio mercantil,

B) Las aportaciones.- los socios forman un conjunto de aportaciones, solo que a diferencia de
las sociedades mercantiles, en la Asociacin en Participacién éstas no formardn un

patrimonio comun.

C) Vocacién de pérdidas y ganancias.- para lo cual la ley dispone que le son aplicables a la
Asociacion en Participacion las reglas establecidas para las sociedades en nombre
colectivo, que sélo sc aplicardn cn caso de no existir estipulacién expresa al respecto

dentro del contrato,

Lo anterfor nos lleva a pensar que existe un serio problema por la falta de definicion de
nuestros legisladores, en cuanto a la naturaleza juridica de la Asociacién en Participacién, -
méxime con las Gltimas reformas fiscales, por lo que actualmente se puede apreciar una -

contradiccion entre la Ley General de Sociedades Mercantiles y la Ley del Impuesto Sobre Ia -
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lenta, por mi parte y después de realizar un estudio mas amplio de la Asociacién en
‘articipacion dentro de los textos legales, doctrinales y jurisprudenciales, considero prudente
1 realizacion de una reforma juridica al capftulo XIII de la Ley General de Sociedades
fercantiles, especificamente en sus articulos 258 y 259, articulos que equiparan a la
isociacion en Participacion a una sociedad mercantil, siendo que el legislador sefiala
laramente la naturaleza juridica del mismo en su articulo 252 denomindndolo contrato, y en
»s articulos subsecuentes le oforga caracteristicas especificas que lo hacen dnico en su
specie, mismas que marcan las diferencias tan profundas que la alejan de las sociedades
tercantiles, por las razones expuestas considero que de hacerse la reforma propuesta se
ontard con reglas especificas y concretas aplicables tinicamente al contrato de Asociacion en
articipacion, regulindose asf de una manera mis minuciosa y particular una figura juridica

ue reviste caracteristicas que lo hacen dnico,
ustentando mi propuesta sobre Ia base de los siguientes razonamientos:

«= La ley establece como fuente supletoria de la materia mercantil, el derecho comin o civil
que regula de manera amplia 1a teoria general de las obligaciones, sin embrago considero
que atendiendo a la naturaleza del acto, objeto, forma y propdsito sobre el cual recae la
obligacién, se deben crear normas juridicas mercantiles especificas para los actos de

comercio, ya que éstos presentan caracteristicas que los hacen Gnicos.

+ Los convenios que producen o transfieren derechos y obligaciones reciben el nombre de
contratos; caso en el cual la Asociacidn en Participacién encuadra perfectamente pues
existe un acuerdo de voluntades que reside en la intencion de aportar biencs o servicios, y

la intencién de recibir a cambio una participacion en las utilidades generadas.

-~ Es un contrato nominado ya que cuenta con una regulacion expresa de la ley a la cual s
deberdn sujetar las partes, presenta un cardcter bilateral pues desde su nacimiento genera
derechos y obligaciones para ambas partes, es oneroso por virtud de darse provechos y
gravimenes reciprocos, por (ltimo mencionaremos que es de tracto sucesivo porque se

perfecciona en un momento y se gjecuta de momento en momento.
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D.- El contrato de Asociacion en Participacion cuenta como todos los contratos, con elementos

de existencia y validez:

Elementos de Existencia;

Consentimiento.- entendido como el acuerdo de voluntades de dos o mds personas para
crear y transferir derechos y obligaciones, quedando comprendido dentro de éste los
vicios del consentimiento: error, dolo, mala fe y violencia. En la Asociacion en
Participacién éste elemento se presenta cuando las partes integrantes acuerdan una

entregar bienes o servicio y la otra participar de las utilidades o pérdidas del negocio.

Objeto.- consiste en la cosa que ¢l obligado debe dar o bien hacer o no hacer. Respecto
a la obligacion de dar se dice que debe de existir en la naturaleza, ser determinado o
determinable en cuanto a su especie y ticne que estar dentro del comercio; en cuanto a
la obligacion de hacer o no hacer se requiere que sea de acorde con las normas
juridicas. Por lo que respecta al objeto de los contratos se advierte que las cosas nunca
son licitas o ilicitas, lo que es licito o ilicito es la conducta es decir el hacer o no hacer
las leyes de orden pitblico y las buenas costumbres van a determinar la calificacion del
hecho, En la Asociacién en Participacion este elemento csta representado por las
aportaciones de los asociados, que puede consistir en cualquier bien o derecho que
implique la transmisién de la propiedad o del uso de los mismos, estas aportaciones
deben valorarse desde el momento de la entrega, ya que salvo pacto en contra se
entenderdn como translativas de dominio, pues los bienes aportados se entienden que
pertenecen en propiedad al asociante, debiendo revestir las formalidades que establece
la ley respecto de los bienes inmuebles. Las aportaciones pueden consistir también en
la prestacion de servicios, sin que constituya una relacién de trabajo, debido que 1o
existira una relacién de subordinacién ni dependencia econdmica, es solo una relacién
de coordinacién entre las partes para la realizacién de las operaciones comerciales y as
obtener las utilidades de las cuales se hardn participes las partes, ahora bien por lo que
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respecta a dste supuesto la ley establece que salvo pacto en contrario el asociado
industrial no reportard las pérdidas.

lementos de Validez:

Capacidad.- es Ta aptitud de las personas para ser titulares de derechos y abligaciones y
de hacerlos valer por sf mismos, en el caso de las personas fisicas o representantes
legales en el caso de personas morales. Teniendo en cuenta que la Asociacion en
Participacién nace para la realizacién de una o varias operaciones comerciales cuya
finalidad serd lucrativa, es menester que por lo menos el asociante cuente con [a
capacidad legal para ejercer el comercio, al respecto “la ley determina las limitaciones
que se tienen al respecto™” La ley no expresa que sea necesaria la calidad de
comerciante, tanto en ¢l asociante como cn el asociado, sin embargo puede ser que-
desde el nacimiento del contrato una de las partes sea comerciante o bien que por su
actividad haga de! comercio su ocupacién ordinaria, revistiendo asf la calidad de
comerciante, Debe de entenderse que la calidad en los sujetos no determina la

naturaleza del contrato,

Motivo o fin.- entendiendo como motive la razén o impulse que lleva al individuo a
contratar con otro; el fin es el destino final que le darin las partes a I cosa, En la
Asociacién en Participacion se persigue un fin que consistc en buscar las aportaciones
de uno o unos para realizar las operaciones comerciales y posteriormente participar de

fas utilidades o pérdidas en cuanto al resultado praspero o adverso del negocio,

I Forma.- conjunto de elementos sensibles que envuelven la voluntad de los que
contratan, implica la manera en que se exterioriza la voluniad y ademds implica que se
deberd hacer conforme a lo ley. La forma prescnta cietas ventajas que son las
siguientes: a)garantia de seguridad jurfdica para las partes, b)permite que los contratos
no concluyan de manera precipitada, ya que en contenido del mismo puede existir un

arreglo entre las partes, c)permite que lo pactado entre las partes se cumpla con estricto

Véase, Elementos del contrato asociante y asociado. Asoclante, p.p. 66, 67y 68,
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apego & las cldusulas, términos y plazos establecidos por las partes, d)permite que los
contratos puedan inscribirse en los registros publicos, La Ley General de Sociedades
Mercantiles en su articulo 254 sefiala la obligatoriedad de que conste por escrito todo

contrato de Asociacidn en Participacion.

F.- La ley prevé que para ¢l caso de Ja distribucion de utilidades y pérdidas se apliquen reglas
establecidas para las sociedades en general, en lo cual no estamos de acuerdo ya que la

Asociacion en Participacion es carente de patrimonio propio y de personalidad juridica.

G.- Finalmente la ley establece que para el funcionamiento, liquidacién y disolucién se estard
a lo pactado entre las partes, a falta de éste se aplicardn reglas establecidas para las
sociedades en nombre colectivo, lo cual no puede ser ya que nuestro contrato presenta
situaciones diferentes; tal y como en el caso del concurso mercantil que no puede existir
pues la Asociacion en Participacion no es una persona moral, asi mismo consideramos que
las causas de rescision y las reglas que operan para la liquidacion no pueden operar en el
contrato de estudio, puesto que dichas medidas suponen la existencia de un patrimonio
propio y de personalidad juridica. Por lo cual reiteramos que dichas normas sélo pueden

regular las relaciones entre asociante y asociado, nunca con relacion a los terceros.




CAPITULO IV

LA ASOCIACION EN PARTICIPACION DENTRO DE LA LEY DEL
IMPUESTO SOBRE LA RENTA Y LA LEY DEL IMPUESTO AL
VALOR AGREGADO
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Consideraciones Preliminares.

Atendiendo a las caracteristicas ampliamente estudiadas dentro del capitulo que antecede, se
pudo observar que la Asociacidn cn Participacion es uma figura juridica legalmente
constituida, empleada para realizar actos de comercio o desarrollar actividades empresariales,
que reviste caracteristicas que la diferencfan de las sociedades mercantiles, tales como el
carecer de personalidad jurldica propia, denominacion o razén social, y patrimonio propio;
figura juridica noble y sencilla en su constitucion, que proporciona en la época modemna un
medio idéneo para desarroliar actividades comerciales mismas que se han venido realizando
de manera muy frecuente en agrupaciones de personas fisicas, otras veces de personas morales

y algunas de personas fisicas y morales.

El régimen tributario consider6 que la Asociacién en Participacion cuenta con una autonomfa
patrimonial y una organizacidn suficiente que les permite realizar negociaciones mercantiles y
actos de comercio, por lo tanto pueden ser consideradas como contribuyentes independientes,
y & partir de las tltimas reformas fiscales que entraron en vigor el 1° de enero delafio 2002, s¢
les equipara a una persona moral Gnicamente para efectos fiscales, tal y como se desprende de
la lectura del articulo 8°de la Ley del Impuesto Sobre la Renta, en donde incluye de manera
expresa a nuestra figura en estudio dentro de Ia rama de personas morales residentes en el pals,
las cuales acumulardn la totalidad de sus ingresos en efectivo, en bienes, en servicios, en

crédito o de cualquier otro tipo que obtengan en su ejercicio fiscal.

Ahora bien tratdndose desde luego de la Asociacién en Participacion desde nuestro particular
punto de vista el contenido de las dltimas reformas hacendarias, éstas van en franca oposicion
a la ley que rige al acto juridico, en este caso a la Ley General de Sociedades Mercantiles,
puesto que en una clara interpretacion de los articulos, que regulan la figura juridica materia
de nuestro estudio dentro de la ley mencionada, se deducen las siguientes caracteristicas: no
hay fondo, ni tampoco actividades comunes, el asociante obra en nombre propio y nunca en

representacion de los asociados, carece de personalidad juridica, denominacion o razén soclal.
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Desde luego respetando las razones que el legislador tuvo para efectuar una reforma en
materia fiscal, hacemos un pequefio aporte refiriéndonos desde luego a la Asociacién en
Participacién, que a nuestro parecer representa una figura juridica dnica en su especie y que la
Ley Gencral de Sociedades Mercantiles le otorga caracteristicas especiales por asi lamarlo,
por lo que referimos que primero se debi revisar y modificar dicha ley primaria, esto con el
firme propbsito de no presentarse contradicciones ¢ incongruencias que marcan diferencias

entre la ley que rige el acto y la que lo reglamenta, mismas que a continuacién sefialaremos.
Ley del Impuesfo Sobre la Renta:
- Ante un tercero (fisco) la Asociacién en Participacion deja de revestir el cardcter de oculto.

- La Asociacién en Participacién tiene Ia obligacién de fnscribirse en ¢l Registro Federal de

Contribuyentes.

- Para efectos fiscales Ia Asociacifn en Participacitn es considerada como una persona

moral,
- En virtud de ser considerada una persona moral al inscribirse en ¢l Registro Federal de

Contribuyentes sc le exigird la designacién de un nombre, domicilio, objeto, nacionalidad

y demés atributos de la persona,

Ley Genera] de Sociedades Mercantiles:

- Articulo 256 establece que no existe relacion con los terceros.

- Artlculo 254 la Asociacion en Participacion no estars sujeta a registro,
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. = Articulo 253 la Asociacién en Participacion no tiene personalidad juridica, ni razon o

denominacién,

Gracias a las recientes reformas efectuadas a la Ley del Impuesto Sobre la Renta, y tratandose
en forma particular al contrato de Asociacién en Participacion, no podemos dejar de apreciar
que se brinda con ello una regulacién mis amplia cn materia fiscal, subsanando con cllo las
lagunas juridicas que se presentaban antes, ya que ahora se atenderd a la naturaleza de las
personas ya fisicas o morales, estableciendo asi la forma de tibutar de cada una de ellas,
acierto del legislador pues de esta manera no violenta en forma alguna las garantias de los

contribuyentes.

Desde nuestro punto de vista el legislador al efectuar las ultimas reformas fiscales busca
acabar con la evasion fiscal, medida que se apoya en todo momento, sin embargo considerd
que toda modificacién legal es vélida siempre y cuando no atente contra la naturaleza misma

de los actos y hechos juridicos que reglamenta,

4,1 CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES FISCALES,

De la lectura efectuada al articulo 8° de la Ley del impuesto Sobre la Renta se puede observar
que ya se le da un tratamiento especifico a la Asociacion en Participacion, por lo cual si
pretendemos saber cuales son los derechos y obligaciones de aquellos contribuyentes que
celebren un contrato de ésta naturaleza, se debe efectuar una lectura del Titulo II de las
personas morales, y del Titulo IV De las obligaciones de las personas fisicas, asi mismo del

articulo segundo transitorio fraccién XVII de la legislacion antes mencionada,

Para efectos de determinar las obligaciones fiscales que se deben cumplir, en primer plano se
debe determinar a que sujetos se aplicard la legislacion tributaria; para efectos fiscales al
celebrarse una Asociacién en Participacion se da nacimiento a un contribuyente independiente
a la propia asociacion que puede ser persona fisica o moral, que se coloque en una situacién

juridica que sea acreedora al pago de impuestos, por lo cual el articulo 1° establece:



.as personas fisicas y las morales estdn obligadas al pago del impuesto sobre la renta en los

‘uientes casos:

Las residentes en México respecto de todos sus ingresos cualquiera que sea la ubicacién de

fuente de riqueza de donde procedan,

Las residentes en el extranjero que tengan un establecimiento permanente o una base fija en

pas, respecto de los ingresos atribuibles a dicho establecimiento permanente.

Las residentes en el extranjero, respecto de los ingresos procedentes de fuentes de riqueza
uadas en territorio nacional, cuando no tengan un establecimiento permanente en el pafs, o

ando teni¢ndolos, dichos ingresos no sean atribuibles a éstos,

r lo que respecta a las obligaciones fiscales que se deben cumplir, la actual ley del Impuesto
‘bre la Renta al darle a la Asociacién en Participacion un tratamiento de persona moral,
ntiene diversas disposiciones que en su conjunto van a determinar los siguicntes derechos y
ligaciones: ( articulos 10, 14, 29,86,88,89, y segundo transitorio fraccion XVII).

Las personas morales deberdn calcular el impuesto sobre la renta, aplicando al resultado
fiscal obtenido en el ejercicio 1a tasa del 32 %.

Llevar una contabilidad de conformidad con el Cddigo Fiscal de la Federacion, su
reglamento y el reglamento de la Ley del Impuesto Sobre la Renta.

Expedir comprobantes fiscales por las operaciones que realice.

Presentar a mds tardar el 15 de febrero de cada afio, la informacién correspondiente de las
personas a las que hubieran efectuado retenciones en el afio de calendario anterior por
servicios profesionales.

Formular balance y levantar inventario,

Presentar 8 mds tardar el dfa 15 de febrero de cada afio, declaracién informativa de
financiamientos del extranjero.

Presentar a més tardar el dfa 15 de febrero de cada afio, la informacion sobre el nombre,

domicilio, y Registro Federal de Contribuyentes, de cada una de las personas a quiénes



efectuaron pagos de dividendos, asf como el monto pagado en el afio de calendario
inmediato anterior,

Llevar el registro de las inversiones por las que se tomd la deduccidn inmediata, anotando
los datos de la documentacion comprobatoria que los respalde y describiendo en el mismo
el tipo de bien, el por ciento de la deduccion que les correspondié y la fecha en la que el
bien se dé de baja.

Llevar una cuenta de utilidad fiscal neta (CUFIN) y una cuenta de capital de aportacion
(CUCA).

Para efectos de la Asociacién en Participacién la cuenta de capital de aportacién (CUCA)
se integrard con las aportaciones de los asociados, disminuyendo los retiros efectuados
desde la fecha en que se cred el convenio,

Cuando se efectiien reembolsos 6 reducciones de capital a favor de sus integrantes, éstas
de deberdn ser tratadas como utilidades distribuidas.

Se calculara el coeficiente de utilidad para efectuar los pagos provisionales adicionando o
reduciendo a ln utilidad fiscal o a la pérdida, segiin sea el caso, el importe de la deduccién
inmediata, considerando el total de los ingresos percibidos por la Asociacién en
Participacidn, asi como la utilidad fiscal derivada del mismo ejercicio que termine.
Presentar declaracién informativa a més tardar el dia 15 de febrero del 2002, de las
operaciones realizadas durante el afio 2001, de aquéllos clientes y proveedores con los que
realicen operaciones por importes superiores a $ 50,000,00 (cincuenta mil pesos) en el
ejercicio, dicha informacion sélo se presentard a requerimiento de la autoridad.

Cuando una persona moral incrementa su capital y dentro de los dos afios siguientes lo
disminuya, deberd determinar el impuesto que corresponderia de haber enajenado dichas
acciones.

Las personas morales determinarén, al cierre de cada ejercicio, el ajuste anual de inflacion,

de acuerdo a las reglas establecidas en los articulos 46 y 47.
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No olvidemos que por determinacién de la Ley General de Sociedades Mercantiles ley que
rige a nuestro contrato, la Asociacion en Participacion esta representuda ante terceros por el
asociante quién deberd dar cumplimiento a todas las obligaciones materia del propio contrato,
por lo cual los asociados deberan: “implementar un sistema que establezca una revision
permanente del cumplimiento de las diversas obligaciones fiscales para una mejor seguridad

legat de los asociados e inclusive del asociante”.

Tal y como lo hemos estudindo dentro del capitulo I de nuestro trabajo de tesis, la
Asociacién en Participacién, también puede estar constituida por personas fisicas, por lo cual
la ley del Impuesto Sobre Ia Renta establece obligaciones a aqueilas personas fisicas que
fesarrollan actividades a través de una Asociacién en Participacion, por lo cual desde nuestro
aunto de vista le serdn aplicables las disposiciones de la Ley del Impuesto Sobre la Renta
sontenidas en el capitulo 11 Seccién I, 11y 11 articulos 124, 134 y 137 respectivamente, toda
/ez que nuestro contrato materia del presente estudio puede colocarse en el supuesto
1ormativo que ahi se describe,

Seccién I De Ia Persanas Fisicas con Actividades Empresariales y Profesionales.

istin obiigadas af pago de impuestos, las personas fisicas que perciban ingresos derivados de

a realizacion de actividades empresariales o de la prestacion de servicios profesionales.

-as personas fisicas residentes en el extranjero que tengan uno o varios establecimientos
rermanentes en el pafs, pagarin el Impuesto Sobre la Renta por los ingresos atribuibles a los
nismos, derivados de las actividades empresariales o de la prestacién de servicios

rrofesionales.

ie entiende por actividad empresarial las provenientes de la realizacitn de actividades

omerciales, industriales, agricolas, ganaderas, de pesca o silvicolas,

* ROJAS Y NOVOA Alcjandro, Estudio Préctico del Résjmen Fiscal de 1a Asociacién en Participacidn, Gd.
iscales ISEF, 16* ed, México 2001, p. 45,
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Los contribuyentes colocados en éste supuesto deberdn de cumplir ademds de las obligaciones

establecidas en diversos articulos de la legislacién tributaria las siguientes:

- Llevar una contabilidad de acuerdo con el Codigo Fiscal de ln Federacion y su reglamento,

- Solicitar su inscripcién en el Registro Federal de Contribuyentes.

- Expedir y conservar comprobantes que acrediten los ingresos que perciban, los que deben
cumplir con los requisitos establecidos en el Codigo Federal de Contribuyentes y su
reglamento.

- Conservar la contabilidad y los comprobantes de los asicntos respectivos, asi como
aquellos necesarios para acreditar el cumplimiento de las obligaciones fiscales.

- Formular estado de posicion financiera y levantar inventario de existencias hasta el 31 de
diciembre de cada afo.

- Llevar un registro especifico de las inversiones por las que s¢ tuvo deduccion inmediata,

- Expedir constancias en las que asienten el monto de los pagos efectuados que constituyan
ingresos de fuente de riqueza ubicada en México.

- Presentar y mantener a disposicion de la autoridad fiscal la informacién a que se refieren

las fracciones VII, VIII y IX del articulo 86 de la ley tributaria.
Seccion IT Del Régimen Intermedio de las Personas Fisicas con Actividades Empresariales.

Los contribuyentes que realicen actividades empresariales cuyos ingresos obtenidos en ele
ejercicio inmediato anterior por dichas actividades no hubiesen excedido de § 4,000,000.00,
(cuatro millones de pesos), aplicaran las disposiciones de Ia seccion 1, y podrén llevar un libro

de ingresos, egresos y registro de inversiones y deducciones.

Asimismo no estén obligados a elaborar estados financieros, levantar inventario fisico,
presentar declaracion anual y conservar documentacion relativa a operaciones con partes

relacionadas residentes en el extranjero,
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Seccion 111 Del Régimen de Pequefios Contribuyentes.

Régimen aplicable a aquéllos contribuyentes que enajenen biencs o presten servicios al
publico en general, cuando los ingresos por sus actividades empresariales y los intereses
obtenidos en el aiio de calendario anterior, no excedan de la cantidad de $1,500,000.00(un

millén quinientos mil pesos).
Dichas personas fisicas deberan de cumplir con las siguientes obligaciones:

- Solicitar su inscripcion al Registro Federal de Contribuyentes.

- Presentar ante la autoridad fiscal a mas tardar el 31 de marzo del ¢jercicio en ¢l que
comience a pagar el impuesto establecido para éstas personas, o dentro del primer mes
siguiente al de inicio de operaciones el aviso correspondiente.

- Conservar comprobantes que rednan requisitos fiscales, por las compras de bienes menos
de activo fijo, que usen en su negocio cuando el precio sea superior a $ 2,000.00.  dos mil
pesos).

- Llevar un libro de ingresos diarios,

- Entregar a sus clientes copias de las notas de venta y conservar los originales de las
mismas.

- Presentar en los meses de julio del ejercicio al que corresponda el pago y enero del
ejercicio siguiente, declaraciones semestrales en las que determinard y pagaré el impuesto
conforme lo dispone la ley,

- No realizar actividades a través de fideicomisos.
4.2 ACUMULACION DE LA UTILIDAD FISCAL.

El asociante participa una parte de la utilidad de la Asociacién en Participacién a los
asociados, y lo efectuara sobre la base de lo que se haya pactado, en caso de no existir acuerdo
se realizard de acuerdo con lo que establece el artfculo 16 de Ia Ley General de Sociedades

Mercantiles,



Ahora bien para dar cabal cumplimiento a esta obligacion a cargo del asociante, ademds de
observar lo que establece Ia Ley que rige el acto, se debe acatar lo que determina Ia legislacion
fiscal, que al mismo tiempo impone ciertas obligaciones tal y como lo pudimos apreciar al

inicio del presente capitulo,

La utilidad fiscal es aquella que se obtiene disminuyendo de la totalidad de ingresos
acumulables obtenidos en el ejercicio, las deducciones establecidas en la ley, es decir una vez
que se obtuvieron ingresos le restamos los gastos y la diferencia que resulte serd la cantidad
sobre Ia cual se gravard el impuesto sobre la renta, y de esta manera se presente el ejercicio

fiscal al afio correspondiente,

La utilidad fiscal ¢s importante ya que determinard la cantidad en base a la cual se dividirdn
las ganancias o las pérdidas, para efectos del reparto de utilidades obtenidas del negocio
mercantil o del acto o actos de comercio segin corresponda, ya que internamente se deberd de
considerar el reparto de las ganancias sobre la base de la parte proporcional de su aportacion,
de manera que entre mayor sea la utilidad fiscal obtenida en la Asociacién en Participacién,

crecerd el importe de las ganancias a distribuir entre los asociados.

4,3 PERDIDA FISCAL.

De conformidad con el artlculo 61 de la materia, la pérdida fiscal es la diferencia entre los
ingresos acumulables del ejercicio y las deducciones autorizadas por esta ley, cuando el monto
de estas ltimas sca mayor que los ingresos. Dicha pérdida podré ser disminuida de la utilidad

fiscal de los 10 ejercicios siguientes hasta agotarla.

Si por alguna causa el contribuyente no disminuyé dichas pérdidas de otros ejercicios perderd
¢l derecho de hacerlo en ejercicios posteriores hasta por la cantidad en que pudo haberla

efectuado.

Se debe tener en cuenta que para aplicar las pérdidas fiscales en el ¢jercicio fiscal, el monto de

las mismas se debe de ir actualizando, y se hard de acuerdo a los términos que establece el
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articulo 61 de la Ley del Impuesto Sobre la Renta, asi mismo se deberd tener presente que el
derecho a disminuir las pérdidas fiscales es personal del contribuyente que las sufra y no podrd

ser transmitido a otra persona ni como consecuencia de una fusion.

La nueva ley del Impuesto Sobre la Renta no olvidé que la Asociacion en Participacion, puede
cstar formada por personas fisicas por lo cual a través de disposicién transitoria establece que
las personas fisicas que vinicamente obtengan ingresos por actividades realizadas a través de la
Asociacion en Participacion, podran transmitir a la asociacion en que sigan participando, el
monto que les corresponde de las pérdidas fiscales generadas en el ejercicio fiscal del 2001,
para que dichas pérdidas sean disminuidas por dicha Asociacion en Participacion en el futuro,
siempre y cuando Ia persona fisica no las disminuya y se respeten los porcentajes de
participacion en la asociacién, y adem4s se cumpla con las reglas de cardcter general que al

efecto expida el Sistema de Administracion Tributaria.

En concordancia con la Utilidad Fiscal y la Pérdida Fiscal, de acuerdo & la iltima reforma
fiscal la Asociacion‘en Participacion, deberé aplicar las pérdidas fiscales de ejercicios fiscales
pendientes de aplicar en ejercicios anteriores contra la utilidad fiscal, y asi de esta manera

determinar su resultado fiscal para determinar el Impuesto Sobre la Renta del ejercicio actual,
4.4 APORTACIONES DE BIENES.

En materia fiscal los bienes constituyen el activo fijo que es el conjunto de bienes tangibles
que utilizan los contribuyentes para Ia realizacién de sus actividades y que se demeritan por el
uso y por el transcurso del tiempo. La adquisicion o fabricacion de estos bienes tendrdn
siempre como finalidad Ia utilizacién de los mismos para el desarrollo de Ias actividades del

contribuyente, y no la de ser'enajenadas dentro de! curso normal de sus operaciones.

En la Asociacion en Participacién tanto el asociante como el asociado pueden aportar ya sea
servicios, bienes o recursos financieros en propiedad o uso, esto dependiendo del acuerdo
entre las partes, dicho acuerdo puede revestir la forma del contrato, que por si mismo, no

transfiere la propiedad de los bienes, es decir Ia celebracion de! contrato no puede equipararse



a una compraventa de bienes, porque los mismos se aporiaron para llevar a cabo un negocio

" mercantil.

“No obstante, debido a que la Asociacion en Participacion no tienen personalidad juridica los
- terceros contratan vnicamente con el asociante, por lo que externamente se puede presumir
que los biencs pertenecen en propiedad al asociante, pero esta presuncidn de propiedad opera

solo frente a terceros y no entre los contratantes, y tiene dos excepciones:

a) Cuando por la naturaleza de la aportacion sea necesario cumplir ciertas formalidades y no

se han cumplido;

b) Cuando en el contrato de Asociacién en Participacion se estipule que los bienes o se
aportan en propiedad, debiendo ser inscrita esta cliusula en el Registro Publico de

Comercio.

En estos dos casos no opera la presuncién de propiedad respecto de terceros que contratan con
¢l asociante, incluso la disposicién que enuncia “ aun cuando la estipulacién no haya sido
registrada, surtird sus efectos si se prucba que el tercero tenfa o debfa tener conocimiento de
ella”, de lo que debemos entender que los terceros consideran propietario de los bienes al
asociante, por lo que podrin ejercer contra él fas acciones legales que se ejercitan contra los

terceros,

Al considerar que la Asociacién en Participacion es una persona moral para efectos de la ley
del Impuesto Sobre la Renta, no debe cumplirse con las mismas formalidades que establece la
Ley General de Sociedades Mercantiles es decir que este inscrita cn el Régistro Publico de
Comercio, lo cual deja de ser un requisito legal s6lo para efectos fiscales, ya que la Asociacion
en Participacién tiene vida propia por lo cual no le impone consecuencia alguna si la
enajenacion carece de las formalidades que establecen otras leyes y, en consecuencia no puede

darse la presuncién de que un inmueble se aportd en propiedad por un asociado al asociante si
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no existe documento que asi lo compruebe, ya que para la legislacion tributaria nuestro
contrato en estudio se considera una persona moral, con lo cual constituye un ente distinto a

aquellos que le dan vida,

4.5 PAGOS PROVISIONALES,

A partir de las reformas fiscales del 1° de enero del 2002, se elimina la posibilidad de efectuar
pagos provisionales trimestrales ahora se efectuardn en forma mensual a cuenta del impuesto
del ejercicio, sin embargo, aquellos que los realizaton de esta manera efectuardn los pagos
sorrespondientes a los tres primeros meses del ejercicio 2002 en una sola declaracion, a mds
ardar el 17 de abril del 2002,

Los pagos provisionales son aquellos que se realizan a cuenta del impuesto del ejercicio, para
su determinacién por concepto de ingresos obtenidos via el contrato de Asociacién en
Participacién, es necesario determinar el coeficiente de utilidad para pagos provisionales que
se obtendr4 adicionando o reduciendo a 1a utilidad fiscal o a la pérdida fiscal, segin sea e}

:as0, ¢l importe de la deduccin inmediata.

Cabe destacar que para proceder a la disminucion de pagos provisionales se requicre de la
arevia autorizacién de la autoridad, y serd Ginicamente a partir del segundo semestre del
sercicio, por lo que respecta a la forma en que dicha disminucion debe realizarse la ley del
fmpuesto Sobre la Renta sefiala las reglas a seguir en su articulo 14 fraccion I1.

Asimismo la Ley del Impuesto Sobre 1a Renta establece a través de su articulo segundo
ransitorio fraccion XVII, que para efectos establecer ¢l cocficiente utilidad de los pagos
srovisionales que deberdn aplicar las Asociaciones en Participacion, se considerardn el total de
los ingresos percibidos por dicha asociacién asi como la utilidad fiscal derivada del mismo en
21 ejercicio que termine con motivo de la entrada en vigor de la ley del Impuesto Sobre la
Renta del 2002,
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En el caso de no existir utilidad en dicho ejercicio ni en los cinco anteriores, las Asociaciones
en Participacion considerardn como coeficiente de utilidad para la determinacion de sus pagos
provisionales, el que corresponda a la actividad preponderante que realice de acuerdo con el

articulo 90 de Ia ley de la materia.

La Asociacién en Participacion deberd apegarse a lo establecido en los articulos 14 y 15 de la

Ley del Impuesto Sobre la Renta en materia de pagos provisionales.

Por lo que respecta a las personas fisicas ubicadas en el ramo de actividades empresariales y
profesionales, éstas podran efectuar pagos provisionales mensuales a cuenta del impuesto del
ejercicio, aplicando al total de ingresos obtenidos en el periodo al que corresponda el pago,
disminuidos con las deducciones correspondientes a cse periodo, autorizadas por el articulo

123 de Ia legislacion tributaria,
4,6 CONTRATANTES CON RESIDENCIA EN EL EXTRANJERO.

El derecho positivo mexicano prevé ciertas restricciones para los extranjeros en relacién con
su régimen patrimonial, la formacién de sociedades y la adquisicion de inmuebles, asf mismo
debemos mencionar que de “ la creacidn de la regularizacién actual referente a las limitaciones
que tiene el extranjero sobre la propicdad inmueble, se inicia a partir de la constitucion de

1917 principalmente en su articulo 27.7%

E! Estado mexicano tiene la facultad de conceder el dominio a los extranjeros sobre tierras,
aguas y accesiones asi como oforgar concesiones a los extranjeros sobre citados bienes,

otorgamiento que estard sujeto a los siguientes requisitos:

A) Los extranjeros firmardn un convenio con la Secretaria de Relaciones Exteriores en el cual

se comprometen a considerarse nacionales respecto de dichos biencs,

1 pEREZNIETO CASTRO Leonel, Derecho Internacional Privado, Ted, Ed. Oxford, Méxdco 2000, p.63.,



B) Los extranjeros no invocardn en lo que ataile a esos bienes, la proteccion de su gobicmo y

en caso de hacerlo, perderdn los bienes en beneficio de la Nacion. (Cliusula Calvo).

C) Los extranjeros carecen de capacidad legal para adquirir dominio directo de tierras y aguas

" dentro de las zonas restringidas,

Al respecto la Ley de Inversion extranjera tienen como objeto determinar cuales son las reglas
necesarias para canalizar la inversion extranjera; dentro de fa Ley en mencidn se prevén las
freas reservadas para ¢l Estado mexicano o a las sociedades mexicanas con cliusulas de
exclusion de extranjeros, “Las primeras son las dreas tradicionales que estdn reservadas en el
dmbito constitucional ( articulo 28), las segundas en parte son también las tradicionales y se

les afiade Ia prestacién de servicios profesionales™,

Asimismo la Ley de Inversion Extranjera enlista las materias y los diferentes porcentajes
respecto al capital extranjero que pretenda invertir en las sociedades mexicanas, que limita al
49% supuesto del cual se desprende que la persona fisica o moral extranjera no puede

sonstituitse como asociante, pues 61 es quién se ostentarfa como dnico duefio del negocio.

La ley del Impuesto Sobre la Renta dentro del articulo 1° establece aquellos sujetos activos y
las condiciones que deberdn atender las personas fisicas o morales que estdn obligedas al pago
Ie impuestos, supuesto dentro del cual se coloca la Asociacion en Participacion ya que puede

surgir a la vida juridica, revistiendo alguna de las siguientes posibilidades:
Qué la Asociacién en Particlpacién tenga un establecimiento permanente en México,

Qué Ia Asociacién en Participacion resida en el extranjero y tenga un establecimiento

permanente en México,

* e PINA VARA Rafue, Estatuto Legal de Jos Extranieros, Ed. Porria, México 2000, p, 404
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- Qué la Asociacion en Participacién resida en el extranjero aun y cuando no tenga
establecimiento permanente en México, pero que reciba ingresos procedentes de fuentes de

riqueza situadas en territorio nacional,

Para efectos fiscales se considerard que el residente en el extranjero cuenta con
establecimiento permanente cuando actie en el pals a través de una persona fisica o moral,
respondiendo de todas las actividades fiscales que dicha persona realice para ¢l, aun cuando no
tenga en territorio nacional un lugar de negocios o para la prestacién de servicios, si dicha
persona ejerce poderes para celebrar contratos en nombre o por cuenta del residente en el

extranjero,

Se considera establecimiento permanente cualquier lugar de negocios en el que se desarrollen,
parcial o totalmente, actividades empresariales o se presten servicios personales
independientes, entendiéndose como tal las sucursales, agencias, oficinas, fabricas, talleres,
instalaciones, minas, canteras o cualquier lugar de cxploracién o explotacién de recursos

naturales.

Para la legislacién fiscal todos aquellos ingresos atribuibles a un establecimiento permanente
en ¢l pals serd objeto del pago del Impuesto Sobre la Renta, y para tal efecto considera los
provenientes de la actividad de la empresa o los ingresos por honorarios y en general por la
prestacién de un servicio independiente, asf como los que deriven de enajenaciones de
mercancias o de bienes muebles en territorio nacional, efectuados por la persona residente en

México, por otro establecimiento de ésta o directamente por el residente en el extranjero.

Asimismo para la legislacion fiscal son acreedores al pago del mencionado impuesto todo
aquél contribuyente que otorgue el uso o goce temporal de bienes inmuebles, considerando
que la fuente de riqueza se encuentra en territorio nacional cuando en el pafs estén ubicados
dichos bienes; también se consideran ingresos las contraprestaciones que se obtengan del
residente en el extranjero por conceder el uso o goce y demds derechos que se convengan
sobre el bien inmueble ubicado en el pals, aun cuando dichas contraprestaciones se deriven de

1a enajenacién o cesion de los derechos mencionados,



m

Tratdndose de los ingresos por otorgar el uso o goce de bienes muebles se considerara que la
fuente de riqueza se encuentra en territorio nacional, cuando los bienes destinados a
actividades comerciales, industriales, agricolas, ganaderas y de pesca, se wilicen en el pals,
presumiéndose salvo prucba en contrario que se usan en el pais cuando el que usa o goza los
bienes es residente en México o reside en el extranjero con establecimiento permanente en
Meéxico, En el caso de que los bienes muebles se destinen a actividades distintas de las

mencionadas, cuando en el pafs s¢ haga la entrega material de los bienes muebles.

Cuando la enajenacion de acciones o de titulos valor represente la propiedad de bicnes, se
considerard que la fuente de riqueza se encuentra ubicada en territorio nacional, cuando la
persona sea residente en México y ella los haya emitido o cuando el valor contable de dichas

acciones o titulos valor provengan en més del 50% de bienes inmuebles ubicados en el pafs.

Ahora bien en congruencia con las modificacioncs al régimen fiscal de la Asociacién en
Participacion, se da un tratamiento de enajenacion por acciones por residentes en el extranjero,
a la enajenacion de las participaciones que éstos tengan en las Asociaciones en Participacion,
supuesto b'ajo ¢l cual la fuente de riqueza se ubicard en ¢l pais cuando a través de la asociacion

en Participacion se realicen actividades empresariales de manera parcial o total en México,

4.7 LA ASOCIACION EN PARTICIPACION EN LA LEY DE IMPUESTO AL
VALOR AGREGADO,

En la Ley del Impuesto al Valor Agregado, no existe ninguna disposicion que haga referencia
a los actos o actividades realizadas a través de una Asociacion en Participacion, sin embargo,
si tomamos en cuenta para efectos fiscales se le cquipara a una persona moral, y que por virtud
de dicho contrato se realizan actividades mercantiles, entonces se aplicaran todas las
disposiciones de la ley citada, por lo tanto nuesiro contrato debe cumplir con las obligaciones

materia del impuesto en comento.
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Partiendo de la premisa de que para efectos fiscales la Asociacion en Participacion es
considerada persona moral, a ésta le serd aplicable lo establecido por el articulo 1° mismo que

sefiala;

“Estan obligados al pago det Impuesto al Valor Agregado establecido en csta ley, las personas

fisicas o morales que en territorio naciona, realicen los actos o actividades siguientes:

I Enajenen bienes,
AL Presten servicios independientes,
I, Otorguen el uso o goce temporal de bienes,

IV.  Importen bienes o servicios.

De manera general ¢l Impuesto al Valor Agregado se calculard aplicando a los valores que
seiiala la ley, una tasa del 15 %, y en ningin caso se considerard que forma parte de dichos
valores; al respecto cabe aclarar dicha tasa variard dependiendo del lugar y de las actividades
realizadas por la Asociacidn en Participacion, toda vez que la ley en comento contiene
diversas disposiciones a actividades especificas al establecer v. gr. el impuesto sobre ventas y
servicios al piblico en general, impuesto sobre ingresos de personas fisicas, el impuesto a la
venta de bienes y servicios suntuarios, Asi mismo dentro de esta ley se determinan los actos o
actividades que quedardn exentas del pago de dicho impuesto, por lo que es importante que la

Asociacion en Participacion determine sus actividades,

Recordemos que por virtud del contrato de Asociacién en Participacion una persona entrega a
otra ciertos bienes o servicios para la realizacidn de una o varias operaciones de comercio,
desde nuestro punto de vista esta circunstancia toma cierta importancia para efectos de la
aplicacidn de la ley del Impuesto al Valor Agregado, pues debe de quedar establecido de
marera clara y coniundcntc dentro de las cldusulas del contrato, que los bienes son otorgados
para su uso y goce con el fin de que se vea realizado el negocio empresarial o el acto
comercial principal de la Asociacion en Participacion, pero que de ninguna manera se traslada
el dominio de estos bienes, lo anterior es de vital importancia dentro del contrato de

Asociacién en Participacion, pues de lo contrario fa autoridad podria cobrar a la Asociacién en
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: der‘t,iéipac‘ién el Impuesto al Valor Agregado correspondiente a los bienes aportados, tomando

como base el avaldo que se haya practicado para tal efecto.

Pm'cfcctoé de la Ley del Impuesto al Valor Agregado se entiende como uso o goce temporal
de'Bienes, ¢l arrendamiento, el usufructo y cualquier otro acto, independientemente de la
. forma juridica que al efecto se utilice, por el que una persona permita a otra usar o gozar
temporalmente bienes, a cambio de una contraprestacidn. Para tal efecto se considera que el
Impuesto al Valor Agregado se causa en el momento en que se cobre efectivamente las

contraprestaciones y sobre el monto de cada una de ellas.

Del desarrollo del presente capitulo se puede observar que las legislaciones tributarias regulan
de una mancra mds amplia la figura de Asociacién en Participacion, equipardndola a persona
moral inicamente para efectos fiscales, lo cual desde mi punto viene a complicar més la tarca
de cstablecer la naturaleza juridica de dicha figura juridica, ademds de presentarse
contradicciones entre las leyes que la regulan, sin embargo, lo considero un acierto a fin de

que los contribuyentes cumplan con sus obligaciones fiscales.



PRIMERA:

SEGUNDA:

TERCERA:

CUARTA:

1

CONCLUSIONES,

La Asociacién en Participacién encuentra su antecedente mds remoto en el
contrato medieval de commenda, figura que consistia en que una persona
denominada commendatore, aportaba capital, que consistia en mercanicias para
venta o dinero para la compra y la otra persona denominada tractator, aportaba
su trabajo que consistia en la realizacién del viaje a otros lugares y ciudades, y
la realizacién del trueque de los bienes, ambas personas participaban de las
utilidades y pérdidas.

Podemos establecer como caracteristicas especificas de la Asociacion en
Participacién las siguientes: carece de personalidad juridica ya que sélo unade -
las partes dirige la empresa en nombre propio respondiendo ilimitadamente de -
sus actos; como consecuencia inevitable de lo anterior no cuenta con
patrimonio propio, denominacion o razdn social, y no esta sujeta a registro pero

debe constar por escrito,

Desde el punto de vista formal la Asociacion en Participacién es un contrato
celebrado entre dos personas o més donde una de las partes dirige el negocio o
las actividades empresariales en nombre propio y los otros tnicamente
participan en las utilidades o bien en las pérdidas; en donde no existir relacion
juridica entre los terceros y los asociados, pues con respecto a los terceros el

tnico ente de derechos y obligaciones es el asociante,

De la lectura de los articulos 252 a 259 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles, que establecen la forma en que se constituye, desarrolla y
extingue, una Asociacién en Participacién, se observa que existe una falta de
claridad en ellos, ya por un lado no le otorga de manera absoluta el titulo de
sociedad mercantil y por el otro le supone una naturaleza esencialmente andloga
a ellas, ante esta contradiccion establecida en la ley que rige al acto no se puede

establecer con seguridad, la naturaleza juridica de la figura que nos ocupa.



QUINTA:

SEXTA:

SEPTIMA,

OCTAVA:

NOVENA:

"y

La Asociacién en Participacion para efectos fiscales, es considerada como una
persona moral, al considerar que cuenta con cierta autonomia patrimonial y una
organizacion suficiente para desarrollar actividades empresariales por lo cual le
otorga una amplia gama de obligaciones, & una figura juridica legalmente

constituida y que originalmente carece de ellas,

Con motivo de las tltimas reformas fiscales del 1° de enero del 2002, se
desvirtda ain més la posibilidad de establecer la naturaleza juridica de la
Asociacin en Participacion, ya que la ley del Impuesto Sobre la Renta al darle
un tratamiento de persona moral, se contrapone a lo que estatuye la Ley
General de Sociedades Mercantiles, situacién que rompe con las reglas
juridicas, mismas que establecen que las leyes deben de aplicarse de manera

que se complementen entre s y no que se excluyan.

Concluimos estableciendo que las dltimas reformas efectuadas a la Ley del
Impuesto Sobre 1a Renta, se deben primordialmente al cardcter dindmico del
derecho tributario, y sin lugar a dudas va encaminado a tratar de terminar con la
evasion fiscal, sin embargo se ha descuidado el punto relativo a la ley que rige

al acto,

Consideramos que en la actualidad resulta inadecuada la escasa regulacion que
se tiene de la Asociacién en Participacién, por lo cual proponemos se
establezcan normas juridicas més amplias, minuciosas y particulares, ya que de
lo contrario se presentan miltiples problemas de interpretacibn de las mismas,

razén por la cual se dan contradicciones legales.

Nos encontramos ante la presencia de un contrato sui géneris que reviste un
cardcter privado y mercantil, celebrado cntre el asociante quién ejecutard
negocios comerciales participando de las utilidades o pérdidas, al asociado
quién se encargard de aporlar bienes o servicios para su realizacion;

caracterizado dicho acto por carecer de patrimonio propio, denominacion o



DECIMA:

L

razdn social, personalidad juridica, siendo obligatorio constar por escrito y no

estar sujeto a registro.

La Asociaci6n en Participacién es un contrato mercantil inico en su especie,
que se manifiesta a través de la celebracion de un acto jurfdico fuente de
derechos y obligaciones que sélo obliga a las partes que lo constituyen de
conformidad con las especificaciones mismas del contrato, pues cuenta con su
propio universo juridico, reglas y atributos propios mismos que le otorga la ley

que lo rige,
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