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1. PLANTEAMIENTO DEL TEMA

Uno de los temas poco tratados por los estudiosos del derecho es el
relativo a la asociacion en participacién (en adelante A. en P.}, insti-
tucién juridica bastante utilizada tanto en el pequefio comercio como,
y sobre toedo, en el seno de las altas combinaciones financieras e indus-
triales en donde ha alcanzado particular auge y desarrollo con miras
a eliminar la competencia, la posibilidad de obtener financiamiento sin
necesidad de emitir bonos u obligaciones, evitar préstamos con garan-
tias gravosas o determinar zonas y precios de productos determinados,
aspectos atractivos no sélo para el comerciante individual sino también
para las sociedades comerciales.

§i a lo anterior se afiade que por este contrato se pueden obtener
similares resultados a los que se obtendrfan a través de una sociedad
mercanti] sin necesidad de una serie de tramites administrativos y juri-
dicos habremos de concluir que hoy por hoy la A. en P. recobra el
terreno que su antecesora, la commenda, habia ganado en la Edad Me-
dia, sobre todo porque hace algunos afies en nuestro caso particular
mexicane se exigié que las acciones de las sociedades andnimas fueran
unicamente nominativas, por lo que de su anonimato practicamente
queda sblo su nombre. Bajo este contexto pretendemos analizar a la
A. en P. frente a otras figuras con las cuales guarda cierta relacién,
pero de los que se distingue claramente; desde luego no intentamos
agotar los temas conexos a nuestra figura, ello serd objeto de otro estu-
die particular, solo presentaremos el concepto del contrato, sus ante-
cedentes particularmente mexicanos, su régimen juridico y, como el
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rubro lo indica, sus semejanzas y diferencias con las sociedades mer-
cantiles en general, con las sociedades irregulares, ocultas y comanditas
simples, en particuiar v con la aparceria.

Para ello utilizaremos el método dogmatico, recurriremos a ia doctrina,
la legislacién y la jurisprudencia mexicana y extranjeras; en algunos
casos trataremos de hacer derecho comparado y, en otros, sélo referencia
al derecho extranjero; en el primer caso nos referimos al dato concreto,
a la luz de dos o mds sistemas juridicos o a alguna de sus partes com-
parables; en el segundo, haremos una mera descripcién de otro sistema
juridico o de alguno de sus aspectos. Finalmente, como producto de
todo lo anterior, presentamos algunas conclusiones al respecto.

II. HiroTESIS

La naturaleza juridica de la A. en P. ha sido uno de los problemas
mdis debatidos en la doctrina mercantil, para algunos se trata de una
sociedad, para otros de un negocio diferente al ente social y para otros
mds constituye un contrato sui generis; otro tanto ocutrre en las diversas
legislaciones y en los pronunciamientos de la jurisprudencia; nosotros
planteamos la hipdtesis de que se trata de un negocio juridico diverso
del de sociedad y tan sui generis (término usado por comodidad por
muchos autores) como lo son el leasing, la compraventa o el fideicomiso.
La A. en P. constituye una forma asociativa de primer grado, diversa
a la asociacién concebida por el derecho comin, que aunque persigue
una finalidad parecida a la de la sociedad no retne los elementos de
ésta que son los minimos indispensables para considerarla come tal,
pues procura el concurso de la actividad de uno y el capital de otro
(o de ambos) para la realizacién de un negocio u operacién mercantiles.

Se trata, como expresa la Ley General de Sociedades Mercantiles {en
adelante LGSM), en el articulo 252, de un contrato por ¢l cual una per-
sona llamada asociante concede a otras (asociado) que le aporta(n) bie-
nes o servicios una participacion en las utilidades y en las pérdidas de
una negociaciéon mercantil o de una o varias operaciones de comercio.

III. LA ASOCIACION EN PARTICIPACION Y LAS SOCIEDADES MERCANTILES.
SEMEJANZAS Y DIFERENCIAS

1. En torno a la asociacion en participacion

La asociacién es un fenomeno que surge con el hombre por su intrin-
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seca naturaleza social, pero Ia A. en P. no sdlo es producto de esa ca-
racteristica social del ser humano sino también, y principalmente, de
las exigencias del trafico comercial y de la urgencia de hacer [rente a
los obsticulos que la naturaleza opone para la satisfaccién de sus nece-
sidades. La A. en P. encuentra sus origenes desde tiempos inmemoriales
y se manitiesta como un instrumento idéneo para transportar e inter-
cambiar productos con pueblos lejanos y para compartir los riesgos pro-
pios de un viaje maritmo.

Pero donde encontramos mdds claramente sus antecedentes es en la
Edad Media, bajo instituciones como la commenda, la que permitia
la inversién de capitales ociosos con fines lucrativos; inversién que de
otra manera nc era posible, sobre todo debido a que cierios sectores
como el clero y la milicia estaban impedidos para ejercer el comercio,
de suerte que sélo podian aportar capital a un comerciante, participar
en los beneficios y en las pérdidas del negocio y mostrarse ajenos a
éste frente a terceros.!

En otras palabras, el desarrollo de la commenda, génesis de nuestra
figura, se vio favorecido por circunstancias econémicas, politicas y jurf-
dicas (verbigracia, leyes candnicas contra la usura), de tal manera que
su auge se presentd espectacularmente entre los siglos XV a XVIII so-
bre todo en Espafia e Italia.

Nuestro estudio prescinde de las referencias histdricas en cuanto a

1 Giovanni Grandi, Salvatore, L'Associazione in Partecipazione, Milin, Casa Edi-
trice Dottor Francesco Villardi, 1939, p. 10. Para el estudio de ia Commenda y de
los origenes de la A, en P, véanse a Arcdngeli, Ageo, Scritti di Diritlo Commerciale
ed Agrario, Padova, CEDAM, 1935; Arias Bonet, J., “Societas publicanorum”, en
Anuagrio de Historia del Derecho Espadiol, Madvid, 1948-1949, serie 1a., t. XIX, ntm.
l, pp. 266 y s.; Aztiria, Enrique, “Origen y evolucién histérica del derecho comer-
cial y antecedentes argentinos”, Lecciones y Ensayos, Buenos Aires, Facultad de De-
recho y Ciencias Sociales, 1958, num. 8, p. 12 y s; Goldschmidt, Levin, Storia del
Diritto Commerciale (traduccién primera de Vittorio Pouchain y Antonijo Scialoja),
Turin, UTET, 1933; Levy-Brithl, Henri, Histoire Juridique des Socidtés de Com-
merce en France aux XVIIe et XVIlie Sidcles, Paris, Ed. Mercantil, 1938; Rehme,
Paul, Historia universal del derecho (tr. de E. Gémez Urbaneja), Madrid, Edit,
Revista de Derecho Privado, 1941; Kramer, S.N., La historia empicza en Sumer, Bar-
celona, Edit. Ayma, S.A., s/f

? Pruneda G., Armandino, “Notas sobre el contrato mercantil de asociacién en
participacién”, Lecturas Juridicas, México, Universidad Auténoma de Chihuahua,
1975, num. 58, agosto, octubre, p. 21; ¢fr. también a Delangle, M., Delle Societda di
Commereio. Capitolo I, Titoloe 11, Libro I del Codice di Commercio (trad. de Giu-
scppe D'Angelo), Venecia, UTET, 1947; Montelld de Gay, Tratado fidctico de so-
ciedades mercantiles, Barcelona, Bosch, 1948, t. I; Martinez Gijon, “La comenda en
el derecho espaiiol, II. La comenda mercantil”, Anuario de Historia del Derecho
Espafiol, Madrid, serie la. t. XXXVI, num, 1, 1966, p. 380 v s
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nuestra figura, s6lo mencionaremos las de cardcter estrictamente legal
dentro del contexto mexicano.

a) Cddigo de Comercio de 1854

El primer Cédigo de Comercio promulgado en México independien-
te fue el de 16 de mayo de 1854 para el distrito y territorios federa-
les, de don Teodosio Lares, ordenamiento en el gque se recoge a la
A en P. bajo la denominacién de sociedad accidental o cuentas en par-
ticipacion, designacién acogida por la influencia ejercida por la legisla-
cign espaiiola, tanto en Jos jurisconsultos mexicanos como en los co-
merciantes. Si bien dicho cédigo la calificé de “compafiia”, en realidad
no le exigié las formalidades previstas para tales entes y tampoco la
enumeré como tal en el capitulo relativo a las sociedades mercantiles
(¢fr. articulos 265 y 266). Tampoco definid a la A. en P., sélo puntualizé
que no estaba sujeta a las formalidades requeridas a las “otras” sociedades
y que tenia lugar para las operaciones comerciales, con las proporcio-
nes de interés y condiciones estipuladas entre las partes; asimismo, que
la responsabilidad de la misma A. en P. pesaba exclusivamente sobre
el comerciante que la dirigia en su nombre particular (articulo 267).

Este ordenamiente fue abrogado por don Ignacio Cemonfort, como
¢l mismo lo dijera, mediante declaracién que hiciera a propdsito de
una consulta que se le hizo respecto a la vigencia del cédigo, en la que
sefialé que tal derogacién se habia dado por los articulos 1 y 77 de la
Ley de 23 de noviembre del afio anterior, y que en materia comercial
deberfan regir en toda la republica las leyes anteriores a 1853, es decir
recobraban vigencia las Ordenanzas de Bilbao, cuya aplicacién se en-
comenddé a tribunales especiales; * sin embargo por decreto imperial
de 15 de julio de 1863 se restablece su vigencia y se establecen tribu-
nales de comercio.

b) Codigo de Comercio de 1884

Primer ordenamiento de cardcter federal, debido a la reforma del 15
de diciembre de 1883 al articulo 73, fraccibn X, de la Constitucion

3 Asé Rodriguer de San Miguel, Juan, Curia filipica mexicana (edicién facsimi-
lar), México, UNAM, 1978, p. 660.

4 Cfr. El archivo mexicano, coleccidn de leyes, decreios, circulares y otros docu-
mentos, México, 1856, t. II, p. 441 v s; y a Dublin Manuel y Jos¢é Marfa Lozano,
Legislacign mexicana o Coleccidn completa de las disposiciones legislativas, México,
tipografia de E. Dublin y Cia,, 1856-1859, . VIIL, p. 274,
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Politica de 1857, En nuestra materia este codigo adopta de su antece-
sor el cardcter de sociedad de la A. en P. vy la coloca en el libro segun-
do, “de las operaciones de comercio”, titulo segundo, “de las compa-
fifas de comercio”, capitulo XI, “de la asociacidn en participacion”. La
innovacion de este texto radica tanto en el nombre que le da a la figura
y en su regulacién mds amplia (articulos 620 a 628) y, como en la defi-
nicion de la misma “sociedad” formada entre dos ¢ mds personas, de
las cuales cuando menos una es comerciante, cuyc objeto es la realiza-
ciéon de uno o mas negocios determinados y no estd sujeta a requisitos
ni formalidades legales previstos para las sociedades.

¢) Cddigo de Comercio de 1890

Este ordenamiento divide el anterior concepto y reconoce dos formas
de asociacion: la momentdnea (para una o mas operaciones de comer-
cio) y la A. en P. propiamente dicha, respecto de esta altima seiiala
que es aquella en la cual se interesan dos o mds personas en operacio-
nes que tratan en su propio nombre una o varias, siempre que éstas
constituyan una sola entidad juridica. No habia relacion ni zccion di-
recta entre los terceros y los asociados que no realizaban las operaciones
objeto del contrato.

d)y Ley general de sociedades mercantiles

Esta ley vino a derogar los articulos respectivos del Cddigo de Co-
mercio {en adelante CCo) en materia de sociedades y de asociaciones,
v retine en un selo tipo a las dos asociaciones adoptadas por éste, bajo
el nombre actual de A. en P.

El régimen juridico de nuestra tigura bajo dicha ley es mucho mais
amplio y afortunado, si bien adolece de diversas imprecisiones vy con-
fusiones, pero hay puntos importantes que claramente se destacan: el
yue se¢ defina como contrato, la negacion de personalidad juridica, y Ia
carencig de relacidn juridica entre los terceros y el asociado.

De acuerdo con dicho ordenamiento Ja A. en P. 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 negocia-
cién mercantil o de una o varias operaciones de comercio (articulo 252).

Dicha ley no da concepto alguno de asociacién mercantil, sino ani-
camente de A. en P, por lo que debemos acudir al derecho comun
para tratar de indagar si esa nocion coincide con la A. en P. LI ar-
ticulo 2670 de nuestro Godigo civil (en adelante CC) establece que se
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constituye una asociacién cuando varios individuos convienen en reu-
nirse de manera que no sea enteramente transitoria, para realizar un
fin comin que no esté prohibido por la ley y no tenga caricter pre-
ponderantemente econémico.

De conformidad con lo anterior, si el fin es de caricter preponde-
rantemente econdmico, pero no especulativo, y no se adopta alguno de
los tipos de sociedades mercantiles (pues si el caso lo fuera se trataria
de una sociedad de esta naturaleza independientemente de su finalidad
lucrativa o no) estaremos en presencia de una sociedad civil; de donde
deberemos advertir que, de acuerdo a tal precepto, no se puede soste-
ner que la A, en P. sea una asociacién, porque para ser tal tendria
que ser de cardcter transitorio, es decir para una o mas operaciones
de comercio (momentdnea) y no permanente y, ademas, basta que el
fin perseguido por las partes sea preponderantemente econémico para
que se trate de una sociedad civil.

En conclusién, la definicion del articulo 2670 citado sélo se refiere
a asociaciones civiles, en cuanto las mercantiles, y en particular la A.
en P., no encuadraria perfectamente en esa definicién, habida cuenta
de que en una A. en P. puede haber una relacién juridica permanente.
Que el propdsito sea preponderantemente econémico o no, determinard
que se trate, en el primer caso, de una sociedad civil, si dicho propdsito
no es especulativo y comercial si lo fuere; y en el segundo de una aso-
ciacién civil, luego, si el fin constituye una especulacién comercial
estaremos en presencia de una sociedad mercantil, pero, ademads, si una
sociedad cualquiera, civil o de otra naturaleza, adopta alguno de los
seis tipos de sociedades enumerados en el articulo 19 de la LGSM, de
acuerdo a la misma, se estard en presencia de una sociedad mercantil,
independientemente de su finalidad (articulos 49, LGSM, y 2695 CC).

Lo que sucede es que, con la expresién “asociacién en participacion”,
se hace referencia a una figura diversa a la establecida en el derecho
comun, puesto que la asociacién del derecho civil no puede tener pro-
posito preponderantemente econémico ni especulativo; pero la asocia-
cién mercantil existe, particularmente la A. en P, en cuanto que la
LGSM la regula, aunque por supuesto no es la unica, ya que existen
otras asociaciones mercantiles atipicas e innominadas, como la estable-
cida entre el principal y el factor (articulo 318 CCo.), las asambleas de
obligacionistas, las asociaciones para compras en comun, las mutualis-
tas de seguros, etcétera.

Pero las asociaciones mercantiles distan mucho de las civiles, enten-
didas como lo establece el derecho comin, por lo que en principio,
se podria decir que la A, en P. tiene de asociacign 1inicamente su nom-
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bre, porque dista tanto de su concepto como de su [uncionamiento. Sin
embargo, hemos de reconocer que en dicha figura hay algo de “uaso-
ciacién”.

En sentido amplio, hay asociacién siempre que varias personas apa-
recen juridicamente unidas para un fin comin; dentro de este con-
cepto quedan comprendidas figuras juridicas como las sociedades civi-
les y mercantiles, los sindicatos de accionistas, consorcios de empresarios
y las asociaciones en sentido estricto; todas ellas constituyen uniones de
personas para un fin comun, pero a medida que surge la regulacién
de cada una de ellas y sus caracteristicas propias, unas y otras se dife-
rencian al grado de presentarse como institucicnes independientes.®

La asociacion del dereche conmin tiene un contenido reducide y uni-
tario, es la reunién de dos o mds personas con cardcter permanente
para la consecucién de un fin no lucrativo, ni principalmente econd-
mico, concepto demasiado estrecho que excluye la posibilidad de recu-
rrir a ¢l para definir a ]Ja A. en P. Otro tanto ocurre con el de socie-
dad previsto por el articulo 2680 del mismo CC, puesto que, aunque
su definicién es mds amplia todavia, es estrecha por cuanto hace a la
clasificacién de las sociedades (por el fin); de donde concluimos que
la A. en P. es una forma asociativa de primer grado, con una finalidad
parecida a la de la sociedad, pero que no reune los elementos minimos
indispensables para considerarla como tal, pues procura el concurso de
la actividad de uno (o mds) y el capital de otro {(u otros), para la rea-
lizacién de una o mas operaciones o negocios comerciales.

El caracter asociativo de la A. en P. es reconocido por algunos au-
tores,® pero advierten que a pesar de €él, la falta de autonomia patri-
monial, y sobre todo de personalidad juridica, motivan que la figura
se regule en el capitulo dedicado a los contratos especiales, pues sus
efectos no se extienden mas alld de una simple relacion contractual
entre asociante y asociado. La A. en P. es un contrato de colaboracién
econdémica, presupone la gestion exterior personal, no social, de nego-

5 Cfr. la voz “asociacién” Nueva Enciclopedia Juridica, Barcelona, Seix Barrall
ed, 1963, t. I1I, p. 69.

& Cfr. en la doctrina mexicana a Mantilla Molina, Roberto L., Derecho mercantil,
México, Ed. Porria, 1981, p. 18%; e¢n la Argentina a Muquillo, Roberto Alfredo,
Cuestiones de derecho societario, Buenos Aires, Ed. Meru, 1980, p. 77; en la francesa
a Ripert, Georges, Tratado elemental de devecho comercial (trad. Sola Cariizares),
Paris, Libraire Générale de Droit et de Jurisprudence, 1954, p. 149 Merle Phillippe
vy Edith Chavallier-Merle, op. cit,, infra nota 56, p. 435 y s.; y Bezard Pierre, Socié-
tés Civiles. Contrat de Sociétds, Dispositions applioables aux Société Commerciales,
Sociétés en Participations, Paris, Libraires Techniques, 1979, p. 523 y s; en la ita-
liana a Ascarelli, Tullio, Study in tema di contratti, Mildn, Giuffré, 1952, p, 143 y
160, quien en principio seftala que se trata de un contrato de cambio.
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cios singulares o de un negocio comercial y con la responsabilidad ex-
clusivamente personal del asociante; existe interés comun cn las partes.

Ahora bien, aun cuando nuestra LLGSM determina aplicables las re-
glas previstas para las sociedades en nombre colectivo, en cuanto al
funcionamiento, disolucién y liquidacién de la A. en P. (articulo 259),
ello no implica que se trate de una sociedad, pero si de un contrato
de colaboracién, de un contrato asociativo, y la circunstancia de que
generalmente se encuentra regulada en la ley relativa a las sociedades
e inmediatamente después de éstus, no hace concluir que estamos frente
a otra sociedad, comeo algune lo ha sugerido,” en todo caso procede-
mos a analizar su régimen juridico, y no su denominacién o localizacidon
en los textos mercantiles y civiles, para concluir que existen diteren-
cias entre una y otra figuras.

2. Le falta de personalidad

Nuestra LGSM enumera en su articulo 19 los tipos de sociedades
mercantiles de manera limitativa y no ejemplificativa, de ahf que no
se pueden crear otras diversas a las establecidas,® el principio de Ia au-
tonomia de la voluntad para crear otras sociedades no estd permitido
en este caso; inclusive, la propia ley determina que tales sociedades tie-
nen personalidad juridica desde el momento en que se exteriorizan
como tales frente a terceros (articulo 22, parrafo 39, para las sociedades
irregulares); en cambio, la A. en P. ni estdi comprendida dentro de
dicho articulo 19, ni se le reconoce personalidad juridica {artfculo 253
LGSM). La A. en P. no es una sociedad ni una persona moral, no es
un sujeto de derecho reconocido por la ley, ni es la totalidad de va-
rias personas consideradas como unidad ® y, consecuentemente, tampoco

7 Delangle, M., Delle soctetd di Commercio, Il titolo III, Libro I del Codice di
Commercio (trad. de Giuseppt ID’Angele), Venccia, Giuffré, 1847, p. IX de la in-
troduccién.

3 Cfr, Barrera Graf, Jorge, Las sociedades en el derecho mexicano, Méxice, UNAM,
1983, pp. 136 y 178,

% Nuestra Suprema Corte de Justicia, en repetidas ocasiones sobreseyé los juicios
de amparo que s¢ le interpusieron en nombre de la A. en P., por carecer ésta de
personalidad. Asi en ¢l amparo civil en revisién premovido por uno de los asocia-
dos (Lan) en nombre de la “Tampico Junk Company”, la Tercera Sala resolvié por
unanimidad de cinco votos, el 4 de septiembre de 1929 (bajo el C Co actual, vigente
n materia de sociedades en cse afio) ... El que se dice socio capitalista, como due-
i del negocio deberia haber pedido el amparo que solicita, a nombre propic y no
comu representante de una asociacién cuya personalidad moral no existe conforme
a la Yev, por lo cual habiéndose reclamado a nombre de la repetida asociacién, el
amparo es hmprecedente v debe confirmarse ¢l sobrescimiento recurrido. . .”

Si bien ¢y cievtn que la A, en P, carece de personalidad juridica, creemos que
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tiene los atributos de dichas personas. En todo caso, si se exterioriza
como sociedad frente a terceros, se le aplicarian las reglas propias de
las sociedades irregulares, pero no las de la A. en P, y, por otra parte,
si se da a conocer la participacién de los asociados ello no hace cam-
biar la naturaleza de la figura, pues es un contrato valide y su cardcter
oculto no lo es en sentido de clandestino, porque, como expresa Fi-
vante, no habria por qué sancionar la publicidad de la A.en P sies
un contrato perfectamente vilido.'?

Sin embargo, y a pesar de la uniformidad de las legislaciones en
negarle personalidad juridica,*! diversos autores sostienen que se trata
de una sociedad sin personalidad, y que la falta de ésta no es una
caracteristica peculiar de la A. en P. en palses que admiten sociedades,
incluso comerciales, sin personalidad.’® Desde luego nosotros también
afirmamos que tal personalidad juridica es un problema de derecho
positivo y que el Estado determina discrecionalmente los entes que go-
zan de ella y como consecuencia asumen derechos y obligaciones.s

Sc sostiene que la carencia de personalidad juridica en la A. en P,
no implica en modo alguno la inexistencia societaria, la cual tiene plena
existencia y vida en la faz interna de esta ligura entre sus participantes,
“conservando por imperio de la ley los medios técnicos necesarias para
operar en el medio econémico como tal, aunque sin nombre social y
adquiriendo sus derechos y obligaciones a través del asociante”.*

Sin embargo, no estamos de acuerdo con esa afirmacién ya que ni
aun internamente hay sociedad; lu A. en P. no actila come un ente

se pudo haber considerado la pesibilidad de una sociedad en nombre colectivo irre-
gular; sin embargo, nuestro Supremo Tribunal expresé en el mismo caso que no se
podia considerar como una sociedad de este tipo “porque le faltaria mayor mimero
de los requisitos legales mecesarios para ser tenida como tal, esto es, un fondo co-
muin, razon social, cscritura piblica, etcétera”; en realidad sélo analizé el aspecto
regular de dicha sociedad, «Cfr. Semanario Judicial de la Federacidn, quinta época,
cuarty parte, tercera sala, p. 106 y ss, También aparccen otros antecedentes impor-
tantes al respecto en S5.J.F, quinta época, cuarta parte, tercera sala, r. XXXVIII, p.
1140 y s; LV, p. 2705, LIX, p. 5 v LXII, p. 2635. En todos cllos se establece que
fa A, en P, carece de personalidad juridica y que los juicios de amparo interpuestos
e su nombre debian vy eran sobresefdos.

10 fr. Vivante, César, Derecho mercantidl, Madrid, Revista de Derecho Privade,
1932, p. 579,

11 Cfr, art. 25 de nuesiro CC que determina expresamente qué sujetos tienen
personalidad juridica; también véanse los arts. 1871 del CC francés, 361 de la Ley
de Sociedades argentina, v 509 del CC. colombiano,

12 Cfr. Solid Caiizares, Felipe de, El contrate de participacidn en el derecho es-
paiiol y en el comparado, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1945, p. 14.

13 Asi Barrera Graf, Jorge, op. cif, p. 103 y s. y Rojina Villegas, Derecho civil,
1. 1, Contratos, Méxicn, Jus, S.A., s/f, p. 391

11 Cfr. Muguillo, Roberto Alfredo, op. cit., p. 77.
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diverso a sus miembros, en todo caso es el asociante quien actia a
nombre y por cuenta propios, y no de la A. en P. (articulo 256 LGSM).

Atn en el remoto caso de que [uere el asociado quien realizara las
operaciones materia del contrato, lo harfa a nombre y por cuenta del
asociante y no de la A. en P.. asumird la figura del mandatario o
del comisionista, de acuerdo a las reglas para aquellos que tratan en nom-
bre y por cuenta de otro, como sefiala De Gregorio,'> por ser mandata-
rio del titular obligaria a éste en los limites del mandato, si lo hiciere
a nombre propio, se obligaria éI mismo y podria accionar directamen-
te a los terceros, de la misma manera que si hace creer la existencia de
una sociedad entre él y el asociante.1®

En la A. en P. quien realiza las operaciones responde frente a ter-
ceros cont su patrimonio propio, puesto que la A. en P. carece de pa-
trimonio, como veremos en su oportunidad.

En la A. en P. no hay sociedad, pues no se da la combinacion de
recursos y esfuerzos dirigidos a una finalidad comtin (articulo 2688 CC),
ya que si bien es cierto que en nuestra figura una persona concede a
otra, que le aporta bienes o servicios, una participacién en las utili-
dades y en las pérdidas de una negociacién mercantil ¢ de una o va-
rias operaciones de comercio, y si bien el proposito por el que se cele-
bra el contrato es esencialmente mercantil, no existe la combinacién
aludida de recursos y esfuerzos, porque en todo caso la colaboracién o
participacién en la A. en P. es diversa de aquella de las sociedades, por
esto no aceptamos que se pretenda decir que “es indudable que la (A.
en P.) sea una sociedad”, sobre todo cuando por sociedad se entiende
el acto juridico mediante el cual los socios se obligan a combinar sus
recursos o sus esfuerzos para la realizacién de un fin comun.'”

Porque en la A. en P, no existe la affectio societatis, esa idea de
colaboracién e intencién de constituirse en socio, caracteristica de las
sociedades, y aunque se pretenda establecer que ésta es una nocion im-
precisa e inexistente tratdndose de los accionistas de las sociedades an6-
nimas, como pretende sefialarlo Sold Cafitzares, principal sostenedor del
cardcter societario de nuestra figura,’® nos inclinamos a considerar, co-

15 Gregorio, Alfredo de, en la obra Bolafio-Rocco-Fivante, Derecro Comercial,
vol. 2, Sociedades v asociaciones comercigles, Buenos Aires, Ediar, $.A, 1950, p. 441
vy 5. En el mismo sentido cfr. los comentarios a la jurisprudencia italiana, voz
“Cassazione”, 28 de marzo de 1952, num. 851, Il Diritto Fallimentare e delle societa,
Milin, vol. XXVIL, parte seconda, 1952, p. 138 y s

16 Giovanni Grandi, Salvatore, op. cit., p. 68.

17 Cfr. Mantilla Molina, Roberto, L., op. cit., pp. 176 y 185,

18 Cfr. Sol4 Caifiizares, op. cit, p. 14.
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mo Ur{a,"® que esta idea de colaboracién es uno de los datos mds im-
portantes para diferenciar a las sociedades de las otras instituciones ju-
ridicas en que no existe colaboracién en una actividad comun para la
consecucién de un fin, como acontece en la A. en P. en la que no hay
affectio societatis.

En la A. en P. ¢l elemento “participacion, que parece calificarla,
tiene alcance diverso al de las sociedades; en ésias consiste “en el poder
de formacién de una voluntad colectiva, social”, en el poder mis o
menecs amplic de injerencia, ¢n una posicion de paridad de los socios™ ™
y en el derecho igual a las utilidades frente al ente social, salvo pacto
en contrario (cfr. articulo 16 LGSM); en tanto que en la A. en P. la
participacién se concreta y se agota en el derecho a las utilidades vy
la sujecién a las pérdidas, es decir en el mero derecho de crédito del
asociado frente al asociante, y no a un ente social.

En este sentido, la idea de participacién en la A. en P. difiere de la
idea de colaboracién social, en cuanto que en aquella figura, si bien
también se participa en los resultados de un negocio u operacién, no
hay un quehacer comin como en materia de sociedades,? es el aso-
ciante, en efecto, quien realiza y dirige las operaciones de la asociacién,
en su nombre y bajo su responsabilidad individuol (articulo 256 L.GSM).

Y si no hay affectio societatis en la A. en P., no puede hablarse de
sociedad, se tratard de otra institucién, pero no de una sociedad, y en
este sentido tampoco de una persona moral, aun cuando admitimos
que ésta no es una caracteristica esencial de las sociedades.® Conse-
cuentemente, el contrato de A. en P. no da lugar a una sociedad, ni
aun internamente, ya que el asociade no se obliga a desarrollar acti-
vidad comin alguna con el asociante, ni siquiera a participar en la
gestion, como si lo hace en las juntas y asambleas el socio, o el accio-
nista de las sociedades andnimas (principaimente mediante el voto).®

19 ¢fr. Uria Rodrigo, Derecho mercantil, Madrid, talleres de Silverio Aguirre To-
rre, 1958, p. 93.

20 Id. p. 353 y 354

21Branca, Giuseppe, Institucienes de derecho privado (trad. de la sexta edicion
italiana por Pablo Macedo), México, Porriia, 1978, p. b53.

z Incluso reconocemos que hoy en dia, y en nuestro derecho. las hay que carecen
de personalidad como las sociedades conyugales, aungue por supuecsto no analizamos
si éstas son o no verdaderas sociedades.

28 Cfr. Messineo, Francesco, Manual de derecho civil y comercial, Buenos Aires,
Ediciones Juridicas Europa-América, 1935, t. VI, p. 4; para Rodriguez Valcarse,
Francisco, “Cuentas en participacién, su prueba”, Revista de Derecho Procesal, Ma-
drid, ne 3, 1958, p. 36, en la A. en P. no hay alguna sociedad, ni siquiera aso-
ciacion porque ésta ostenta personalidad, y los multiples fines de dichas asociaciones
(cientificos, artisticos o morales) distan mucho de los econémicos; por ello agrega
que, en ¢l fondo se trata de una cooperacién inteligente dirigida a la produccion
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La naturaleza contractual de la A. en P. estriba en interesarse una
de las partes en las operaciones que la otra realiza, mediante una apor-
tacién convenida y con la participacién en los resultados présperos o
adversos, en la proporcién que determinen, o en la determinada por la
ley (Cfr. los articulos 258 y 16 de la LGSM), sin que se constituya un
patrimonio propio de la asociacién; de ahi que no resulte necesaria la
atribucién de personalidad.

No obstante el caracter secundario que pudiera tener la caracteris-
tica de la personalidad en las sociedades mercantiles, sefialamos algu-
nas de las consecuencias juridicas de la atribucién de personalidad que
no se aplican a la A. en P.: por virtud de la persona moral se crea un
patrimonio autéonomo, distinto e independiente del conjunto de patri-
monios individuales de los socios que la integran, patrimonio ¢ue no
existe en la A. en P, va que las aportaciones del asociado pasan 2
propiedad del asociante (articulo 257 L.GSM).

La persona moral puede ser acreedora o deudora de sus miembros,
quicnes a su vez pueden ser acreedores y deudores de la sociedad; en
la A. en P, el asociado no tiene derechos y obligaciones con algun ente
social, sino con el asociante, derechos de crédito o bien obligaciones,
segin los resultados de las operaciones.

El patrimonio de la persona moral sirve de prenda preferente a los
acreedores de la misma,* independientemente de los acreedores de los so-
cios; en la A. en P, en cambio, los acreedores del asociante se confun-
den tanto con los que surjan con motivo de este contrato, como son los
que surjan por actos o hechos juridicos ajenos al mismo, y unicamente
es el patrimonio del asociante el que responde frente a tales acreedores.
En un supuesto de quiebra del asociante, concurren todos sus acreedo-
res; €] asociado que a la vez sea acreedor del asociante, en cuanto que
€éste le deba alguna suma por concepto de frutos o utilidades del contra-
to, sélo figurard en el pasivo de la quiebra, por la diferencia que vesul-
te a su favor después de cubiertas las cantidades que ¢1 a su vez estuviere
obligado a entregar al asociante como aportacién (articule 128, inci-
so 6, LGQSP).

El nombre, nacionalidad y domicilio, son atributos de las personas
fisicas como morales; en cambioc la A. en P. carece de razén o deno-

de utilidades con posible riesgo de pérdidas, en la que uno de los agentes perma-
nece oculto en las relaciones con terceros y ¢l otre lleva en nombre propio la ope.
racién,

2t Cfr. Rojina Villegas, op. cit, p. 291 vy s y en la doctrina extranjera véanse
Ripert, op. at., 1954, p. 149; aunque para dicho autor es vilido, al igual que para
la legislacion francesa, porque ademis de regularsc a fa A. en P. como una socie-
dad, se considera mercantil si su finalidad es lucrativa.
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minacién social, que corresponderia al nombre de las sociedades, no
tiene nacionalidad ni domicilio propios, porque es el asociante guien
realiza las operaciones motive del contrato en su nombre y bajo su
responsabilidad individual, como hemos indicado.

Por ello, si la persona juridica la concebimos como un sujeto de
derecho, como la unificacién de derechos v deberes, en ltima instan-
cia, como la formuia juridica adecuada para conseguir los fines so-
ciales, resulta claro que para la consecucién de los fines de la A. en P.
no se requiere de personalidad, porque el asociante es quien realiza
todas las operaciones y es el dnico que se obliga frente a terceros, y
en este sentido no tendria razém de ser la atribucidn de personalidad
a la asociacidn, si no actda como un ente distinto de las partes y si el
asociante no obra en representacién de la A. en P, sino como dueiio
exclusivo de las operaciones.

Por otra parte, si se considera que la personalidad juridica no es un
requisito esencial de las sociedades, como sefialamos anteriormente, y
prueba de ello son las sociedades ocultas; si bien estas sociedades pue-
den presentar semejanza con la A. en P., en virtud de que permanecen
desconocidas para terceros, el caricter oculto en la A. en P. no le es
esencial, como si lo es para dichas sociedades.

IEn efecto, si la A. en P. se da a conocer frente a terceros, no cambia
su naturaleza contractual diversa a la de sociedad, porque no supone
alguna violacion a las limitaciones legales; en cambio, si la sociedad
oculta se manifiesta ante terceros, se transformaria en sociedad irregu-
lar, o regular, segiin que la exteriorizacién fuera de hecho o mediante
su inscripcidn en el registro.

Las sociedades ocultas, como sefizla Barrera Graf,® “son aquellas que
no se manifiestan al exterior; que se organizan y que actuan sblo para
tener relaciones internas entre los socios que las constituyen”; de ahi,
que carecen de personalidad juridica, puesto que mi se inscriben en el
Registro Plblico de Comercio, ni se manifiestan como sociedades {ren-
te a terceros (articulo 29, LGSM).

Cabe hacer notar algunas semejanzas y diferencias que existen entre
la A. en P. y las sociedades ocultas: tanto éstas como la A. en P. care-
cen de personalidad juridica, no adquieren derechos ni asumen obliga-
ciones frente a terceros; en las sociedades ocultas cada socio, o alguno
de ellos, actia a nombre propio; en la A. en P., es el asociante quien
realiza las operaciones de comercio en su nombre y responsabilidad in-
dividuales,

25 Cfr. Barrera Graf, Jorge, op. cit,, pp. 284 a 286.
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En ambas figuras el contrato puede otorgarse por escrito o en forma
verbal —respecto a la A. en P. asi lo ha admitido la Suprema Corie de
Justicia—, es decir, el pacto de A. en P. o de sociedad oculta es vilido,
con tal que no falte algun elemento de exisiencia o de validez.

Si bien ambos pactes tienen validez, en el de sociedad oculta debe
existir la affectio societatis, elemento que no existe en la A. en P.; esto
€s, que aun internamente hay la intencién de constituirse en socio de
esa sociedad, en cambio, en la A. en P., ni externa, ni internamente
hay dicha intencién, sino Unicamente la de aportar bienes o servicios ¥
participar en los resultados de una negociacion mercantil o en una ope-
racion de comercio.

Ademis, si bien, las sociedades ocultas son “negocios incluidos den-
tro de la categoria de las asociaciones”,?® difieren de la A. en P, por-
que, como apuntamos anteriormente, existe de manera interna la affec-
tio sorietatis y la sociedad existe, aunque de manera interna, en Ja A.
en P, en cambio, interna y externamente sélo hay una relacidn con-
tractual, entre asociante y asociado, en la que no se incluye la inten-
cién de pertenecer a una sociedad.

3. El cardcier bilateral

Estructuralmente diversas, la A. en P. y la sociedad, vienen a colo-
carse, no s0lo en el plano econémico sino también en el juridico, para
constituir entre ambas un medio juridico para que dos o mds personas
logren un tin comun, a través del esquema asociativo;®? sin embargo,
difieren una de la otra por cuanto a que en la sociedad se da o se pue-
de dar una pluralidad de partes, en tanto que en la A. en P. prevalece
el cardcter bilateral.

La presencia de dos o mds partes en la sociedad le imprime la nota
de plurilateralidad que le es propia,>® habrd tantas partes como socios
haya: los socios se obligan mutuamente a combinar sus recursos o sus
esfuerzos a la consecucidén de un fin comun; asi la sociedad andnima
requiere la presencia de cuando menos cince socios (articulo 89, frac-
cion I, LSGM), las sociedades cooperativas de un minimo de diez (ar-
ticulo 19, fraccién I, LGSCY y, aun cuando en las otras sociedades no
se determina el nimero de socios, existe la posibilidad de que ingresen
nuevos en virtud de que se trata de un contrato abierto.2

2 Id., nota 137, p. 134.

27 Realmonte, Fransesco, “Associazione in partecipazione e obblige di collazione”,
Rivista delle Societd, Milan, afo VI, 1961, p. 516,

28 Barrera Graf, Jorge, op. cit., p. 77.
20 Ihidemn.



LA ASOCIAGION EN PARTICIPACION 85

En cambio, la A. en P. es un contraio bilateral siempre habrd dos
partes, por un lado el asociante y por el otro el asociado o los asocia-
dos sin que la presencia de dos o mas de éstos haga suponer que se
trata de un contrato plurilateral, porque siempre integrard una parte
el asociante v la otra el, o los asociados.

Como bilateral que es nuestro contrato, le es aplicable la exceptio
non adimpleti contractus, que da derecho a cada contratanie de rehu-
sar el cumplimiento de Ia propia obligacién si el otro acciona sin haber
cumplido la propia, e inclusive es aplicable el pacto comisorio técito,
o sea, el derecho de rescindir el contrato por incumplimiento de una de
las partes, en el que la parte que ha cumplido tiene derecho a exigir
de la incumpliente la rescisién o el cumplimiento forzado del contrato,
y en ambos casos el pago de dafios y perjuicios (articulos 376 CCo y
1949 CC), derecho que le asiste tanto al asociante como al asociado.

En cambio, en la sociedad, contrato plurilateral, no se aplican estas
reglas, en virtud de que no afectarian las relaciones entre los socios,
sino a la sociedad misma, pues, como expresa Barrera Graf:3 “la nu-
lidad de la aportacion de un socio o el incumplimiento en que incu-
rriera, daria lugar a la nulidad de ella o al derecho de los otros socios
frente al incumplimiente a demandar la rescisién o el cumplimiento
forzoso...”.

4. La falta de patrimonio

La finalidad de la relacién econémica y juridica de la A. en P. no
es la constitucién de un nuevo patrimonio para la gestién en comin,
sino fa distribucién de un riesgo que incumbe a ciertos negocios u ope-
raciones comerciales de una persona.

Nota distintiva del contrato de A. en P. respecto a las sociedades es
que no se crea un patrimonio separado, o distinto al de las partes; no
hay la puesta en comin de alguma cosa, como opera en ¢stas; la entrega
de capital al asociante produce, en principio, la transmisién de la pro-
pledad a su favor exclusivamente; no afluye ]Ja aportacién a ningtin
patrimonio social, porque no existe alguno.** La A, en P. carece
de patrimonio social, de autonomia patrimonial, que €s consecuencia de

A As{ Rotondi, Mario, Istituzioni di Diritte Private, Ta. ed,, vol. I, Milin, Li-
breria Aurclio Paraninfo, 1962, p. 425; quien clasifica a Ia A, en P, dentro de los
contratos nomiuativos, bilaterales, esencialmente onerosos, consensuales ¥ de tipo aso-
ciativo,

31 Barrera Graf, Jorge, op. cit, p. 80,

a2 Garrigues Garrigues, Joaquin, Curso de derecho mercantil, Madrid, Talleres de
Silverio Aguirre Torre, 1960, vol. II, p. 57.
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la personalidad juridica,® y los bienes aportados por el asociado no
entran al patrimonio de la A. en P, sino al del asociante.

Pardesus,® que admite la existencia de un ente moral en la A. en P,
considera que tiene un capital que es necesariamente distinto al pa-
trimonio de las partes y de aquel “extra social”’; pero suponiendo que
la A. en P. tuviera un patrimonio interno y que las partes pactaran la
creacién de un patrimonio separade, y que asi lo manifestaran, esta-
riamos no en presencia de una A. en P., o de una sociedad,”* sino,
cuando mis, de un estado de copropiedad o de comunidad, porque,
independientemente del nombre de las partes quieran dar al contrato,
juridicamente es aquél que Ias mismas quisieron formar,* pucsto que
las cosas son lo que su esencia determina y no el nombre que les quie-
ran dar.

No se trata de un patrimonio separado, como nuevo sujeto de dere-
cho, ni de un patrimonio de afectacién, porque la ley no le reconoce
algun derecho, tampoco le atribuye obligaciones; se trata del patrimo-
nio del asociante, aumentado por los bienes aportados por el asociado.™

En efecto, la LGSM, establece que los bienes aportados por el aso-
ciado pertenecen, frente a terceros, al asociante, lo que podria excluir
aquellos supuestos.

La colaboracién econémica entre asociante y asociado no da lugar a
la formacion de un patrimonio comun, sine que las aportaciones del
asociado, como hemos dicho, pasan a propiedad del asociante —frente
a terceros—, sin perjuicio de que el asociado conserve contra aquél un
derecho de crédite sobre la parte de dicha apertacion y que concurra
a participar en los riesgos de las operaciones, segin el pacto convenido.®

33 Aunque pucde darse lu hipétesis de que una sociedad carezca de patrimonio,
por haberse perdido éste, pero ¢n tal caso, de conformidad con el art, 229, frac, V
de la LGSM, procederia la disolucién v liquidacién de la misma,

34 Citado por Giovani Grandi, op, cit, p. 35.

35 Cfr. Navarrini, Umberto, Trattato Elementare di Diritto Commerciale, Turin,
UTET, 1935, vol, II, p. 176, quien explica que si las partes dan valor exierno al
pactoe de creacion de un ente juridico, limitando su responsabilidad al aporte y
creando un patrimonio propio, han hecho simplemente una sociedad; y nosotros
agregarfamos irregular por no cumplir con las formalidades requeridas para su cons-
titucién.

36 Asi, si las partes en el contrato celebran una sociedad civil para la obtencién
de un fin comiin de cardcter especulativo, la esencia de este contrato no es el de
una sociedad de esa naturaleza, sino el de una sociedad mercantil, y aunque esas
partes le imprimen el nombre o el caracter civil, ella se sujctari a las disposiciones
de la LGSM y no a las del CC.

37 Cfr, Barrera Graf, Jorge, op. cit, p. 296, quien analiza la situacién del pa-
trimonio con y sin personalidad juridica y alude al patrimonio afectacién.

28 Asi Urfa, Rodrigo, ofp. cit., p. 354 y Galgano, Francesco, Manuale Elementare
di Diritto Commerciale, Bolonia, Zanichelli Ed., 1980, p. 136.
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En efecto, cnando el asociado no transmite la propiedad de su apor-
tacion tiene un derecho personal contra el asociante para obtener dicha
aportacion que entregd en cumplimiento de su obligacion. Se trata de
un derecho personal, de caricter obligacional, en virtud de que exis-
te un vinculo juridico por el que el asociante estd sujeto, respecto del
asaciado, 2 una abstencién (enajenacion del bien aportado) y a un he-
cho (la devolucion de ese bien); en otras palabras, existe una relacién
juridica patrimonial, en virtud de la cual el asociante (deudor) queda
vinculado para camplir una prestacion de cardcter positivo o negativa,
frente al asociado.

De ahi que la restitucién de bienes del asociado esté¢ fundada en un
derecho personal, de cardcter obligacional, y no es un derecho real.
Rodriguez Rodriguez®® sefiala que se entrega lo que se tiene por un
derecho propio a quien ha adquiride un derecho real (abscluto o real
limitado), o de goce, o de disfrute temporal, y agrega que, se restituye
el bien recibido por un titulo obligacional o real (limitado), de goce
o de disfrute del mismo, o que se detenta sin titulo, respecto de quien
si lo tiene. El mismo autor seiala que “‘mientras es posible fundar la
obligacion de entrega por un titulo posesorio, la obligacion de restitu-
cion es de base exclusivamente obligacional”.

Por ello, consideramos, que el asociado tiene un derecho personal o
de crédito Irente al asociante para obtener la restitucion del bien apor-
tado; que esta restitucion es de base obligacional

Acosta Romero,*® al hablar del crédito, sefiala como elemento de és-
te: la existencia de ciertos bienes; la transferencia de ellos o de su dis-
posicion juridica, de su titular a otraz persona; el tiempo durante el que
s¢ usan esos bicnes, y, la obligacién de restitucidn de los mistos. Si
bien, el autor, se refiere a las operaciones de crédito, creemos que esos
elementos operan como presupuestos para que el asociante restituya al
asociado aquellos bienes de los cuales éste no transmitié la propiedad,
sino solo el uso o goce.

Esta carencia de patrimonio en la A. en P, la hace diferente, tam-
bi¢n, de las sociedades, en virtud de que éstas cuentan con un patri-
monio propio que inicialmente coincide con el capital social, y que se
integra con }as aportaciones de los socios, y los bienes, derechos y obli-
gaciones que se obtienen como consecuencia de los actos realizados por
su representante, el cual sirve de garantia para el cumplimiento de sus
obligaciones.

89 La separacion de bienes en lo quiebra, México, UNAM, 1978, pp. 100 y s.
40 Acosta Romero, Miguel, voz “Crédito”, Diccionario Juridico Mexicano, Méxi-
co, UNAM, 1983, ¢, 1II, p, 354.



88 SOYLA H. LEON TOVAR

El patrimonio social, expresa Mantilla Molina,** es el conjunto de
bienes y derechos de la sociedad con deduccidn de sus obligaciones,
Como quiera que se defina al patrimonio de la sociedad, éste comprende
tanto el aspecto activo como el pasivo del ente social,

En cambio, las aportaciones del asociado ingresan al patrimonio par-
ticular del asociante, sin constituirse en patrimonio de la A. en P.; los
bienes del asociante se confunden con los aportados por €l asociado,
y todos juntos responden de las obligaciones de aquél.

Para la legislacién francesa, las aportaciones de los contratantes de
una A. en P. y los bienes que se obtengan mediante ésas, pueden cons-
tituir una copropiedad o indivisién; pero aun en este caso no puede
hablarse de propiedad social, sino, en todo caso, de indivisién,*? de ahi
que los contratantes no tengan la accién pro-socio, sino la accién pro-
indiviso, de donde se deduce que la A. en P. —incluso para Francia
que la considera sociedad— carece de patrimonio propio a diferencia
de las sociedades.

Cabe senalar que en materia de sociedades la transmisién de las
aportaciones se entiende en propiedad (articulo 11 LGSM), y que esta
disposicién legal opera mutatis mutandis tratindose de la A. en P. res-
pecto al asociante y frente a terceros, pero mientras en aquéllas in-
gresan al patrimonio social, en ésta unicamente al acervo patrimonial
del asociante, en virtud de que no hay un ente social, ni siquiera de
naturaleza civil, porque cuando dos personas aportan bienes para ex-
plotar un negocio mercantil sin que el fondo comin pase a una nueva
persona moral, sino que las partes conservan la propiedad de los hie-
nes aportados, no se constituye una seciedad civil o mercantil.** Por
ello se puede decir, con Rotondi, que faltando un patrimonio antono-
mo, falta naturalmente la posibilidad de hablar de persona juridica.*

Como nuestra figura carece de personalidad y no es sociedad, es na-
tural que carezca también de patrimonio propio, que es un atributo
de las personas fisicas y morales; los bienes aportados con ocasion del
contrato no pueden transferirse a la A. en P. por la ausencia de per-
sonalidad; no se configura un patrimonic o un fondo comun, porque,
como ya se dijo, el unico patrimonio que existe ante terceros es el del
asociante.

Nuestra Suprema Corte de Justicia ha sostenido al respecio: “Asocia-

41 Op. cit,, p. 198,

42 Escarra, Jean, Cours de Dvoit Commerciale, 2a, ed, Paris, Lib. Recucil Sirey,
1957, p. 550.

44 Asi ampare directo 5071/57, Francisco Rivera Ayala, 5.J.F., sexta época, cuarta
parte, vol, XV, p. 92

+ op, cit, p. 499,
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ciones en participacion, personalidad de sus socios. Como las asociacio-
nes en participacién no tienen una personalidad distinta de 1a de los
asociados, los bicnes no pasan de la propiedad del aportante a la de
la asociacion”.*

Sold Cafiizares argumenta que €] CCo espafiol, en su articulo 239, se
limita a decir que “los contratantes contribuirdn con la parte de capital
que convinieren...”, pero que nada dice respecto a la organizacion
de tales aportaciones y como la ley no prohibe el pacto de constituir
un fondo comun, ¢ste es licito.*s Sin embargo, si bien es cierto que no
se prohibe la existencia de éste, ello se deduce de las relaciones mera-
mente contractuales entre asociante y asociado, y de la carencia de per-
sonalidad juridica, permitir la existencia de un patrimonio comun irfa
contra la naturaleza de la A. en P.; v el pacto que lo estableciera
no seria vilido por cuanto que el asociante no limitaria su responsa-
bilidad hasta el monto de diche patrimonio, constituide por las apot-
laciones de las partes, sino responderia con todo su patrimonio; o bien,
si ademds de constitnir un patrimonio separado del individual del aso-
ciado, se manifiesta ante terceros la existencia de una sociedad, estaria-
mos en presencia’ de una sociedad irregular.”

¥l mismo autor expresa que hay un fondo comun formado por los
beneficios que aun no se distribuyen, o eventualmente por las pérdidas
que se hayan producido; en este sentido, dicho fondo estaria constitui-
do por las utilidades o pérdidas resultantes de las operaciones de co-
mereio, que no corresponden, de acuerdo al autor, ni al asociante ni al
asociado, sino a ambos y que se distribuye de acuerdo a la forma y mé-
todos de la scciedad.

No hay nada commin: es una obligacién del asociante frente al aso-
ciado en el primer caso; un dereche de éste frente a aquél, en el segun-
do, porque aunque ambos participen de los resultados no significa que
¢stos constituyan el fondo comin de la A. en P., puesto que se trata de
un negocio del asociante o de las operaciones por €l realizadas, de cuyas
utilidades o pérdidas debe hacer participe el asociado, pero no es de
ninguna manera el patrimonio de la A. en P., anun cuando por motivos

45 §.J.F, t. LXI, Banco Nacional de México, S.A, p. 4437,

16 Sold Canizares, op. cil.,, p. 112,

47 Una de las consecuencias de la personalidad juridieca es el patrimonio; ahora
bien, en el supuesto de que las partes crearan un patrimonio auténomo a los indi-
viduales de ellos, no con etlo configurarian una sociedad, que por la falla de re-
quisitos establecidos en la ley fuera irregular, pues para ser sociedad se requiere
ademis su publicidad como tal (art. 2e, pdrrafo tercero, de la LGSM). Cfr. en Ja
dactrina a Navarrini, Umberto, of. cit, p. 217 y Mezzera Alvarez, Rodolfo, Curse
de derecho comercial, 22. ed., Montevideo, Ed. Medina, 1957, t. I, p. 188 Véase
nota 49,
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de hecho el asociante haya separado lo que se refiere a las operaciones
en participacién del resto de su patrimonio.*$

En todo caso, aun en las legislaciones que expresamente denominan
sociedad a nuestra figura, ellas expresan que la A. en P. carece de pa-
trimonio, y determinan la transmisién de los bienes aportados por el
asociado al asociante, quien frenie a terceros aparece como duefio exclu-
sivo de ellos,* o bicn, establecen que cada uno conserva la propiedad
de los mismos.*®

Repetimos, que adn sin entrar en materia respecto a la naturaleza
y efectos de la aportacién del asociado, los bienes aportados, respecto a
terceros, en principio pertenecen en propiedad al asociante (articulo
257 LGSM); de donde se desprende que se excluye la creaciéon de un
patrimonio auténomo y que para facilitar la realizacién de las operacio-
nes de la asociacion, el asociante pueda disponer de ellos.

Incluso, existe la posibilidad de que los contratantes estipulen gue 1o
se transmite la propiedad de tal aportacidn; en este caso, el pacto debe
constar en el contrato, en el que establezca que el bien aportado perma-
nece en propiedad del asociado, pero de ninguna manera cabe la pro-
babilidad de crear un patrimonio de la A. en P.

En la legislacion francesa,’* en materia de aportacion se aplican las
regias de la copropiedad, el articulo 1872, pdrrafo tercero, de dicho
codigo galo establece que los contratantes pueden convenir en poner los
bienes aportados en estado de indivisién, y el pédrrato segundo indica
que pueden ser puestos a disposicion de la “sociedad en participacién”,
los bienes que se encontraban ya indivisos entre los participantes; al
parecer, ello deriva de que !a mayoria de la doctrina francesa rehisa
separar de la A. en P. el principio de la necesidad de la aportacion,
requerido para las sociedades mercantiles, porque en Francia la A. en P.
es una sociedad; por ello también se considera que la obligacion de
efectuar la aportacion pesa tanto sobre los participantes de una A. en

48 Cfr, Vivante, César, ofr. cit, p. 586,

49 En la Ley de Sociedades de Argentina se alude a fondos sociales, los que al
parecer no quedarian en propiedad de los contratantes, sino constituirian un capital
social, como lo sugiere Soli Cailizares, op. cit,, p. 64 pero es claro que unicamente
para efectos internos, porque se habla de aportaciones comunes, también se estable-
ce que sean a nombre personal del asociante (art. 361). El CC francés (art. 1871)
establece como principic que cada contratante conserve la propiedad de sus apor-
taciones.

50 Para nuestra LGSM los bienes aportados por el asociado pertenecen en pro-
picdad al asociante (art. 257), pero existen diversas excepciones a tal principio, vgr.
si el asociado se reserva dicha propiedad y as{ lo hace saber en el contrate y/o en
el registro publico de la propiedad, segun la naturaleza de tales bienes,

51 Cfr. los arts. 1871 y 1872 del CC francés.
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P., como sobre los miembros de una sociedad.’ Esta solucién se funda
en el articulo 1832 del propio CC y en el argumento doctrinal de que
la A. en P. persigue la realizacién de un objeto social; la jurispruden-
cia francesa ha puesto en duda la necesidad de la aportaciénm, sin em-
bargo, ha considerado que una A. en P. puede existir sin ella,® admi-
tiendo al parecer que no se trata de una verdadera sociedad. La ley
del 24 de julio de 1921, que introdujo reformas a los articulos 47 y
siguientes del CCo dispuso que las A. en P. son sociedades, y, en tal
sentido, en consecuencia, le son aplicables las disposiciones del ya cita-
do articulo 1832, respecto a poner en comun los bienes aportados; a
pesar de ello, como esta figura carece de personalidad juridica (articu-
lo 1871 GC), carece también de patrimonio propio (efecto de la perso-
nalidad), y existe libertad entre los contratantes para determinar la
propiedad de los bienes aportados, de manera que ellos pueden perma-
necer como propietarios de sus respectivas aportaciones.

Consecuentemente, si bien puede darse que asociante y asociado sean
copropietarios de los bienes que aporten, éstos no corresponden al pa-
trimonio de una sociedad con personalidad, en virtud de que el patri-
monio social no es copropiedad de los socios, porque no existen dere-
chos de propiedad sobre las partes alicuotas de sus miembros con
relacién a los bienes que integran dicho patrimonio, los socios no tienen
la accién pro-indiviso, sino la acién pro-socio;** ademas para la exis-
tencia de una sociedad se requiere del elemento caracteristico de la
affectio societatis, el cual no existe en la A. en P.

El propio CC francés, establece en su articulo 1872 que los bienes
aportados por los contratantes permanecen como propiedad de ellos; de
donde resulta que, incluso para Francia, la A. en P. no tiene patrimo-
nic, y que, aun Tespecto a erceros, los contratantes subsisten como
propietarios de los bienes que aportaron a la A. en P., o bien, subsisten
como copropietarios si ya lo hubieren sido antes de la aportacion;
a falta de un patrimonio social, el vinculo juridico existente entre las
partes de la A. en P. y los bienes que aportan, subsisten a favor de ellos,
a menos que el pacto establezca otra cosa (pero nunca, por supuesto, la
creaciéon de un patrimonio).®®

En virtud de que el asociante es el 1inico que se obliga con terce-

52 Bezard, Pierre, op. cit, p. 520,

53 Thidem.

54 Ibidem.; asi también para nucstro derecho, Rojina Villegas, Derecho civil me-
xicano, t. 6, Contratos, México, Porrda, 1981, vol. 2, pp. 135 y 136.

55 Bezard, Plerre, op. cit, p. 523,

56 Merle, Phillipe y Edith Chavallier-Merle, L'Application Jurisprudenciele de la
Loi du 24 Juillet 1966 sur les Sociélés Commerciales, Paris, Dalloz, 1976, p. 435 y s
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ros, vy no la A. en P, y que él compromete tedo su patrimonio, no
podemos hablar ni de patrimonio de esta figura, ni de deudas o crédi-
tos de grupo referidos a un patrimonio y un fin de una persona mo-
ral. Como expresa Ascarelli’” “la posibilidad de la constitucién de un
patrimonio separado y de uma persona juridica estd todavia limitada
a la hipdtesis en la cual, con el contrato, se constituye una organiza-
cion externa, y fuera de dicha hipdtesis Ia constitucion de un patrimo-
nio separade o de una persona juridica no tiene sentido”.

5. La gestion de las operaciones en la asociacion en participacion
y en las soctedades

Tratindose de sociedades, éstas obran y se obligan por medio de los
Organos que las representan; es decir, que las sociedades, tanto civiles
como mercantiles, actuan a través de sus drganos de representacién (ar-
ticulos 27 GC y 10 LGSM), administradores y gerentes (articulo 10, 34,
36, 54, 74, 78, 142, 146, etcétera LGSM); en cambio, en el caso de la
A. en P, por carecer de personalidad juridica, la gestion corresponde
tinicamente al asociante, quien obra bajo su nombre y responsabilidad
y no representa ni actila a nombre de la A. en P, ni a nombre del
asociado, sino a nombre y por cuenta propios, y también por cuenta
del asociado; él es quien se obliga frente a terceros y obliga a éstos
con €l

La gestidn de la A. en P., normalmente la realiza de manera exclu-
siva el asociante y el asociado solo participa en el riesgo de las operacio-
nes; no hay en el ejercicio en comun que existe en las sociedades; cierto
es que el asociado puede participar en la administracion de la nego-
ciacién y que puede ejercer un derecho de control sobre las operaciones
objeto del contrato (incluso en el ordenamiento italo se establece este
derecho), que aunque no se consigucn expresamente en ia LGSM, se
puede pactar en honor a la libertad contractual con que cuentan los con-
tratantes (articulo 255 LGSM); e incluso, si no existiera pacto alguno al
respecto. Pero ese derecho del asociado no deriva de la titularidad
de la empresa, la que corresponde, cuando menos externamente, al aso-
ciante; sino del hecho de celebrar €l contrato, asi como de su aporia-
cion, independientemente de que se constituya por bienes o por servicios
y de su participacién en los resultados de las operaciones.

57 Ascarelli, Tuilio, “I Contratti Plurilaterali”, en Studi in tema di Contraiti,
Milin, Giuffré, 1952, p. 188 y s; ofr. Vaizquer Martinez. Edmundo, Derecho comer-
.cial, Guatemala, Ed. Universitaria, 1966, t. I, p. 183 y Ferri Giuseppe, ‘‘associazione
in partecipazione”, Novissimo Digesto Italieno, Milin, UTET, vol. 2, p. 1436,
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Lo anterior significa que si bien el asociado tiene o puede tener algu-
na injerencia en las operaciones de la A. en P., ello no es en el mismo
sentido que tienen los socios en las sociedades sino que puede ser una
mera verificacién post factum de las operaciones realizadas por voluntad
del asociante, pues éste concede una participacién en los riesgos de
sus operaciones a otro u otros que le aportaban bienes o servicios. No se
excluye, por supuesto, que el asociado pueda tener una injerencia direc-
ta en la administracion de los negocios, pues puede actuar como repre-
sentante de la empresa del asociante en la que €l es asociado.

La LLGSM determina que las sociedades deben contar con drganos de
representacién, segin cada tipo de sociedad, y quienes ejercen el posler
de administracién representan al ente social; en cambio, en la A. en P,
el asociante no es organo de voluntad colectiva alguna, sino que, en
nuestro derecho, es el Unico sujeto activo, y su voduntad es personal,
sin que represente ninguna voluntad colectiva.

Nuestra Suprema Corte de Justicia, ha expresado respecto al asocian-
te que: “...Se confia en él, en su diligencia, en su pericia y en su éxito, lo
Gnico que se participa (al asociado), es el resultado de su actividad...
La reunidn es sélo para dividir los resultados. Por eso no tiene perso-
nalidad juridica; el gestor (asociante) obra en su propic nombre” .

En efecto, el elemento participacion que califica a nuestra figura, tie-
ne una connotacién diversa a la que se da en las sociedades; en don:le
consiste, como hemos dicho en el poder de formaciéon de una voluntad
colectiva o en el poder de injerencia, en una posicidn de paridad con
los socios; mientras que en la A. en P. la participacion se concreta y sc
agota en el derecho a las utilidades y en la sujecién a las pérdidas, asi
como en la rendicién de cuentas —pues el asociado tiene el derecho
de saber el destino que se le dio a los bienes aportados por ¢l

Pero, ademds existen otras diferencias entre ambas figuras: asf, pode-
mos mencionar que el asociante sélo goza de su crédito comercial y
bancario; que no puede ampliar al negocio u operaciones de la A. en P,
acudiendo al puablico, como en las sociedades anénimas, a través de ac-
ciones u obligaciones (articulo 208 LGTOP).* Los acreedores de la socie-
dad son pagados con los bicnes del ente social, con preferencia, o con
exclusion segin sea el caso de que tengan o no responsabilidad propia,
a los bienes personales de los socios; y aquéllos unicamente pueden em-

58 Asi, Amparo directo 2950/55, Gustavo Rocha, §.J.F, sexta dpoca, cuarta parte,
vol, III, p. 39. Nuestro supremo tribunal ha considerado que el asociante es el Wini-
co sujeto activo y su voluntad es individual porque no es érgano de ninguna volun-
tad colectiva.

5¢ Cfr. Soli Canizares, Felipe de, op, cit., p. 18,
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bargar la parte de utilidades que eventualmente corresponda a su deudor
en la sociedad; $0 en cambio, en la A. en P., no se distinguen los acree-
dores pariiculares del asociante con los que resulten de las operaciones
del contrato, en virtud de que no actia a nombre de la A, en P, sino
en su nombre personal (Cfr., articulos 284 CCo. y 2561 CC); todos sus
acreedores concurren y son pagados con su patrimonio individual, sin
que haya preferencia de unos sobre otros, sino en la medida de la cali-
dad de sus créditos.

En efecto, en caso de quiehra del asociante, por aplicacién del ar-
ticulo 261 de la LGQSP, no existe diferencia entre los acreedores (del
quebrado) por operaciones de la A. en P. y aquéllos por operaciones
mercantiles propias del asociante (fraccién IV); inclusive, los acreedores
particulares del asociante pueden tener preferencia al pago de sus crédi-
tos si se trata de acreedaores singularmente privilegiados, hipotecarios, o
con privilegio especial (fracciones I a II del articulo 261 LGQSP).

En las sociedades personales, las obligaciones sociales estin garantiza-
das subsidiariamente por la responsabilidad ilimitada y solidaria de los
socios colectivos; ©' mientras que en la A. en P, ¢l asociante responde
directamente, ya que, como hemos dicho, no existe algin ente social y
el asociade no tiene responsabilidad alguna con los terceros.

6. Funcionamiento, disolucidn v liquidacion

Cierto es que hay puntos de contacto entre la A. en P. y las socieda-
des mercantiles. Confirma esta relacién el hecho de que nuestra LGSM
prescribe que a falta de disposiciones especiales, la A. en P. funciona, se
disuelve y liquida conforme a las reglas previstas para las sociedades
en nombre colectivo (articulo 259).

En efecto, si bien la A. en P. constituye un contrato tipico y nomi-
nado, también es cierto que su regulacién es pobre, y que siendo un
contrato asociativo, aunque diverso al de sociedad, tiene puntos de coin-
cidencia con éste; por ello, debiendo respetar primero la voluntad de
tas partes,® el legislador previo la aplicacién de las reglas de las socie-
dades y concretamente las de las sociedades en nombre colectivo.®+

0 Cfr. Ripert, op. cit.,, p. 32,

61 Cfr, arts. 20, parrafo 59, 25, 51, 58 y 207 de la LGSM y 2704 del CC.

62 Salvo los casos en los cuales se concede su participacion, como vimos en la
distribucién de utilidades y pérdidas, y para aquellos paises que expresamente lo
indican. .

83 Pero esta voluntad no debe interpretarse ilimitada puesto que no podrian,
vgr., estipular que el pacto se rigiera por las disposiciones de las sociedades andni-

mas, ya que irian contra la naturaleza del contrato mismo,
¢4 Supino, David, Derecho mercantil {trad. de Lorenzo Benito), Madrid, s/e, s/s,
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Pero la A. en P. es diferente a las sociedades en nombre colectivo. En
efecto, en éstas, todos los socios responden de manera subsidiaria, soli-
daria ¢ ilimitada de las obligaciones que asuma el ente social (articu-
lo 25 LGSM); en cambio, en la A. en P, sélo ¢l asociante responde de
las obligaciones de las operaciones y su responsabilidad es directa y no
subsidiaria; por su parte, el asociado responde frente al asociante hasta
el valor de su aportacion (articulo 258 LGSM), por lo que no podria
tener aquella otra responsabilidad; pues de ser asi, la quiebra del aso-
clante provocaria su quiebra (articulo 40 LGQSP), lo cual, ademis, no
opera, porque el articule 128, fraccion 1V, de la LGOQSP prevé sélo
la compensacion del asociado en la quiebra del asociante.

Las reglas previstas para las sociedades en nombre colectivo, solo se
aplican a la A. en P, ante el silencio de las partes y cuando dichas
reglas mo pugnen con las disposiciones previstas en la LGSM, ni con Ja
naturaleza propia de dicha figura. Sin embargo, a nuestro juicio las re-
glas que primero deberian serle aplicables, serian las de las sociedades
en comandita simple, y sélo supletoriamente, las de las sociedades en
nombre colectivo, v ello, en virtud de la semejanza mas estrecha que
guardan los socios de la comandita con los contratantes de una A. en P.

En efecto, en las sociedades en comandita simple los socios comandi-
tados, que responden de manera solidaria, subsidiaria e ilimitada, v que
san quienes realizan actos de administracién de la sociedad, y sus nom-
bres lorman la razon social del ente (articulos 51, 52 y 54 LGSM), co-
rresponden al asociante; los comanditarios, que Unicamcnte se obligan
al pago e su aportacién, que no pueden ejercer actos de administracion
so pena de responder solidariamente para con los terceros (articulos 51,
54, y 55 LGSM), guardan semejanza con los asociados de la A. en P. De
cualquier manera debemos advertir que la propia LGSM prevé aplica-
bles a estas sociedades algunas de las disposiciones previstas para las
sociedades en nombre colectivo (articulo 57).

Por otra parte, el pacto que establezca que a Ia muerte de alguna
de las partes el contrato continlie con sus herederos, opera en la A. en
P., al igual que en las sociedades en nombre colectivo (articulo 52
LGSM). Respecto a las modificaciones del contrato, como en las socie-

p. 235, sciiala que en silencio de las partes, se aplican las reglas previstas para las
socicdades colectivas, v Ramirez Bafios, F., “La asociacién en participacion en el
derecho positive mexicano”, Revista de la Universidad de San Carlos, Guatemala,
L. LXIH, ntm. 63, mavo-junio-julio-agoste, 1964, p. 6!, advierte que a la A. en P.
no se le pucde aplicar las reglas establecidas para las sociedades en nombre colec-
tivo vn cuanto a su funcionamiento, disolucién y liquidacién, sino séle haciendo un
parangén y considerando capital social al patrimonio destinado a los fines de la
misma,
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dades personales, que requieren, en principio el acuerde undnime de los
socios, en la A. en P. (articulo 34 LGSM) se requiere el consentimiento
de las dos partes.

En cuanto a la prohibicién de realizar operaciones o negocios del mis-
mo génere de los que constituyen el objeto (fin o causa) de la A. en P.
(articulo 35 LGSM), debe entenderse que opera para el asociante, quien
realiza las operaciones, salvo que en el contrato se haya estipulado el
consentimiento de las partes, ya que de hacerlo iria en perjuicio del
asociado y éste tendria derecho a exigir el pago de dafios y perjuicios;
pues habiendo aportado sus bienes para participar en operaciones del
asociante, éste las habria realizado para su exclusivo provecho, y priva-
ria a aquél de obtener las ganancias a que tiene derecho (articulos
2104, 2108 y 2109 OC). La prohibicién de competencia para el asociado
solo puede operar también por virtud del pacto.

La rendicion de cuentas, como sefialamos anteriormente, deberd ha-
cerse semestralmente si no se ha pactado otra cosa, y en cualquier tiem-
po en que lo acuerden los contratantes, como establece el articulo 43
de la LGSM (al que remite el articulo 259 de la misma LGSM).®* En
cuanto a la rescisidén del contrato, como vimos en el capitulo anterior,
son aplicables a Ia A. en P. las disposiciones previstas para la rescision
de la sociedad en nombre colectivo (articulo 50), con la modalidad de
que la A. en P. puede rescindirse por emplear el asociante las aporta-
ciones del asociado para negocios propios y exclusivos de €l; por comi-
sion de actos [raudulentos o dolosos por alguna de las partes o por
ambas en perjuicio de terceros; y por quiebra del asociante, salvo que
el sindico, previa autorizacién del juez, declare que va a cumplir con el
contrato, o bien si la A. en P. se refiere o relaciona a la empresa del
quebrado y ésta contimia en marcha (cfr. articulo 140 LGQSP) por in-
terdiccién o inhabilitacién para ejercer el comercio.

A diferencia de las sociedades, cualquiera de las partes del contrato
de A. en P. puede invocar la exceptio inademplcti contractus, frente
a la otra parte incumpliente, o demandar Ia rescision o el cumplimiento
forzoso del contrato, y en ambos casos el page de dafios y perjuicios
(articulos 376 CCo y 1949 CC).

En general, solo le son aplicables a la A. en P., algunas de las dispo-
siciones previstas para las sociedades en nombre colectivo que no pugnan
con la naturaleza de aquélla; por ello, la supletoriedad de las normas
que regulan a las sociedades en nombre colectivo debe entenderse que

65 En ¢l derecho italo el asociade tiene derecho a la rendicién de cuentas hasta
la terminacién del negocio, o, si dura m#ds de un afio en contrato, anualmente,
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siempre regulan las relaciones entre asociante y asociado, pero nunca
respecto a terceros.

7. Distribucion de utilidades y pérdidas

En esta materia también son aplicables a la A. en P., las reglas pre-
vistas en la LGSM para la distribucién de utilidades y pérdidas en las
sociedades (articulo 16). Reglas que sélo se aplican cuando las partes
no establecen forma alguna de su distribucién y siempre que ellas no
pugnen con los disposiciones previstas para la A. en P., ni con la prohi-
bicién del pacto leonino que consagra el articulo 17 de la LGSM.

En Ia A. en P. existe la obligacién del asociante de atribuir al aso-
ciado (o asociados) una parte de Jas utilidades o pérdidas que sean obte-
nidas por aquél, y existe el derecho personal del asociado frente al
asociante de obtener y de exigir la parte convenida; pero si no se pacio
la forma en que han de participar, deben ajustarse a las reglas previs-
tas en el articulo 16 de la LGSM (al que nos remite el articulo 258).

El articulo 16 citado, fija reglas de distribucién de utilidades y pér-
didas en cuanto a la naturaleza de las aportaciones, y determina la
distribucion segin que las aportaciones sean de capital (bienes) o de
industria (trabajo).

Si el asociante y el asociado aportaron capital, la distribucién de uti-
lidades o pérdidas serd proporcional a su aportacién. Si del balance
elaborado segin el pacto, se acuerda el reparto de utilidades o pérdi-
das, cada parte adquiere utilidades o asume pérdidas, segun el caso, en
proporcién a sus aportaciones (articulo 16, fraccion I).

Si una de las partes aporté industria, le corresponderd la mitad de
las utilidades {articulo 16, fraccidn II), si fueren varios los asociados y
todos ellos hubieren aportado su trabajo, entre ellos se dividird 1a mitad
de las ganancias y la otra mitad le correspondera al asociante.

Estos dos supuestos no ofrecen problema en la A. en P.; sin embar-
go, el de la fraccion 111 del propio articulo 16 que establece que ‘el
socio industrial no reportard las pérdidas”, requiere una mayor expli-
cacién. Nosotros consideramos que este supuesio no es aplicable a la
A. en P. cuando es el asociante quien sélo aporta sus servicios; es decir,
cuando el asociante no aporta bienes sino s6lo su trabajo que consiste
en la organizacién, direccién y realizacién de la negociacidén mercantil,
o de las operaciones de comercio.®®

66 Ramirez Bafios, F., op. cit,, p. 58 sostienc que aunque en la ley no se incluya
como presupuesto de existencia para el contrato que el asociante aporte bicnes o
servicios, debe entenderse que su aportacién estd representada por la organizacién
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En efecto, la aplicacién de esta fraccién 11T haria suponer que el aso-
ciante, quien segin el articulo 256 de la LGSM obra en su propio
nombre y como tal responde de las obligaciones de la A. en P., al no
responder de las pérdidas limitara su responsabilidad al valor de los ser-
vicios prestados; lo cual, como ya dijimos, seria incongruente con lo
dispuesto en el articulo 258 que exime al asociado de una responsabi-
lidad mayor al valor de su aportacion. Esta disposicién del articulo 258
es vilida tanto interna como externamente (para el supuesto de que los
terceros tuvieran conocimiento de la A. en P. y que ejercitaran la ac-
cién oblicua contra el asociado). El asociado sélo responde frente al
asociante hasta el vador de su aportacién y el asociante, aunque haya
aportado servicios, responde frente a terceros de todas las obligaciones
por €l contraidas, sin perjuicio de que pueda repetir contra el asocia-
do; pero éste, repetimos, sélo responderd hasta el monto de su apor-
tacion.

La norma del articulo 16, fraccién III, sélo puede aplicarse al asocia-
do (al igual que a los socios industriales de responsabilidad limita-
da). Ahora bien, la expresion “el socio industrial no reportard las pérdi-
das”, pareceria indicar, textualmente, que no se participa en éstas.
Debemos tomar en cuenta que la finalidad de 1a A. en P. consiste en
participar a una persona en el riesgo de una o varias operaciones de co-
mercio, en sus resultados, y no en hacer como unico responsable de las
pérdidas al asociante (pues, entonces éste no ceiebraria el contrato) o al
asociado, en virtud de que éste permanece ajeno al comercio, y vonfia
en la pericia y éxito comerciales que pueda tener el asociante. Ade-
miis, en realidad, quien aporta servicios, también reporta las pérdidas
en cuanto que nada reciba a cambio de su trabajo prestado.s

Por el contrario, admitir la hipétesis del multicitado articulo 16 en su
fraccién III, como se desprende de su definicion legal (articulo 252),
irfa contra la naturaleza de la A. en P. Por otra parte, no compartimos
la opinién de De Gregorio, quien sosticne que en tal situacién no se
viola principio alguno de equidad;“* consideramos, por el contrario,
que dicha tesis equivaldria a legitimar el pacto de exclusién de las pér-
didas, que también consideramos como leonino, y por ende, prohibido,s®

v gestién de las operaciones relativas, lo cual no es dbice para que aporte bienes u
otros servicios.

67 Mantilla Molina, op, cit, p. 207,

68 De Gregorio, op. cit., p. 432.

62 La LGSM en su art, 17 expresa que “no producirin ninguin efecto legal las
estipulaciones que excluyan, a uno o mds socios, de la participacién de las ganan-
cias”. Si bien este precepto sélo se rcfierc a las ganancias y no a las pérdidas, con-
sideramos, con apoyo a la tesis sostenida por el maestro Barrera Graf, op. cit, p, 104,
que “no se puede admitir la validez del pacto que excluya las pérdidas”,
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y que tratdndose de negocios asociativos de derecho civil se sanciona
con nulidad, no sélo a ¢l, sino la sociedad misma.

En todo caso, para quienes no compartieran nuestro punto de vista,
diremos que si no se participara en las pérdidas de una A. en P. no se
estaria en presencia de este contrato, sino en todo caso en otro negocio
distinto al de una A. en P.; verbigracia, en un contrato de co-interés,™
o en unc de trabajo con participacién en utilidades, pero no en una
A.en P

Para finalizar este apartado referente a la A. en P. y las sociedades
mercantiles, nos resta decir que la aplicacién de las reglas consignadas
para las sociedades en las relaciones reciprocas de los participantes de
una A. en P, se justifica porque la A. en P., como negocio asociati-
vo, es similar al contrato de sociedad, ya que al igual que éste, tiene
por objeto la division de utilidades y pérdidas que deriven del negocio
efectuado en interds comun, aunque sélo a nombre del asociante.

Sin embargo, aquellas reglas de las sociedades que presuponen la exis-
tencia de un ente social, de un fondo comin, o aquellas otras que
imponen sanciones especiales a los socios (como la exclusién, prevista en
el articulo 35), no son aplicables a la A. en P."# por su naturaleza bila-
teral, por la carencia de personalidad y por la inexistencia de relaciones
entre el asociado v los terceros.

Respecto a las acciones que cada contratante tenga contra el otro,
deberdn ejercitarse segin las normas ordinarias del procedimiento mer-
cantil, pero no ante la auteridad judicial de un supuesto domicilio de la
A. en P., ya que juridicamente carece de €l en virtud de que no es per-
sona moral,” sino ante la autoridad judicial del domicilio del deudor
{cfr. articulos 1104 y 1105 CCo.).

0 Asi nuestro CC en su art, 2696 expresamente sanciona con nulidad a las so-
ciedades en las que se estipule la pertenencia exclusiva de los provechos en favor
de alguno o algunos de los socios y todas las pérdidas a otro u otros.

71 En este sentido Cfr. Rotondi, Mario, ep. cit, p. 48% vy Rodriguez Valcarse, op.
cit,, p. 737, para aquél el art. 2454 del CC italo al excluir la participacion de pér-
didas al asociado, contradice Ios fundamentos de la A, en P, y aun De gregorio,
op. cit, p. 421, estima que la participacién en los riesgos favorables y en las pérdi-
das, constituye el objeto principal del contrato de A. en P.

72 Vivante, César, op. cit., p. 580,

78 Asf, Leume<unier, Francis, Principles et Pratiqués du Droit Commercigl, Droit
des Affaires, Paris, J. Delmnas, et Cie, 1981, p. M1, M2 y M3; expresa que a menos
que una erganizacion diferente se haya previsto, las relaciones entre los “socios” se
rigen por lag disposiciones de las sociedades civiles, si la A, en P. es de naturaleza
civil, ¥ por las normas de las sociedades en nombre colectivo si es de cardcter mer-
cantil. Cfr. art. 1871-1 del CC galo. En nuestro derecho, como sefialamos anterior-
mente, no puede existir una A, en P. de naturaleza civil, en virtud de que la A.
en P.es de cardicter lucrativo y su objeto es la realizacion de operaciones de comer-
cio; es decir, debe ajustarse a la definicion del art. 252 de la LGSM.
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IV. LA ASOCIACION EN PARTICIPACION Y LAS SOCIEDADES IRRFGULARES

Cobra importancia la distincién entre estas dos figuras (sociedades
irregulades y sociedades ocultas) y la A. en P., en virtud de que por la
demora de algunos trimites juridicos y administrativos, la usual urgen-
cia por operar en el comercio, la accidentalidad de un negocio comer-
cial, la posibilidad de compartir el riesgo de una empresa, la necesidad
de capital que de obtenerse de otra manera menoscabaria los ingresos
por los altos intereses bancarios y la posibilidad de perder todo lo in-
vertido, constituyen circunstancias que hacen que las personas se asocien
irregularmente frente a la tipologia legal, o bien, que constituyan una
sociedad oculta, o que celebren una A. en P.

Cuando varios individuos convienen en constituir una sociedad vy
como tal se manifiestan frente a terceros sin cumplir con los requisitos
establecidos por la ley, nos cncontramos frente a una sociedad irregu-
lar, Irente a una sociedad que ofrece vicios de publicidad; pero nuestra
LGSM reconoce personalidad a estas sociedades con tal que se exterio-
ricen como tales frente a terceros, consten o no en escritura publica:
{(articulo 2o, parrafo 3o).

La sociedad irregular es aquella que adolece de vicios de publicidad,
esto es, que no se inscribe en los registros pablicos, pero que se exte-
rioriza como sociedad. A diferencia de la A. en P., la no inscripcion en
el Registro Publico de Comercio de la sociedad, constituye una irregu-
laridad,”* mientras que la A. en P, no s6lo estd exenta de publici-
dad, sino que la ley la excluye (articulos 254 y 256), y aunque se ma-
nifestara frente a terceros y se diera a conocer, no se convertird en una
sociedad irregular.

La sociedad irregular tiene personalidad juridica distinta de la de sus
miembros, mientras que la A. en P. carece de personalidad y el asocian-
te ¢s el tinico que compromete su patrimonio personal por las opera-
ciones realizadas.

La exteriorizacion de la sociedad irregular frente a terceros es, en
nuestra legislacién, un requisito sine qua non para el otorgamiento
de personalidad; la A. en P., en cambio, ni es persona juridica, ni se
manifiesta como sociedad; si pueden los contratantes revelar su existen-
cia, pero ello no la transforma en sociedad, en todo caso, da mayor se-
guridad a los terceros que contratan con el asociante.

En estas sociedades, los socios no culpables de la irregularidad pue-
den exigir el pago de los dafios y perjuicios que sufran como consecuen-

74 Barrera Graf, Jorge, “Irregularidades de las sociedades”, Introduccicn al de-
recho mexicano, México, UNAM, 1981, p. B28.
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cia de ésta, a quienes fueran culpables, y a los que actuaren como re-
presentantes o mandatarios de dicha sociedad (articulo 20, parrafo 6o),
mientras que en la A. en P. este supuesto no opera, ya que no existe
irregularidad en la celebracion del contrato, la falta de registro es una
caracteristica perfectamente regular.

En cuanto a la representacién de la sociedad irregular, puede llevarse
a cabo por uno o varios de los socios, quienes responden del cumpli-
miento de los actos por ellos realizados de manera subsidiaria, solida-
ria e ilimitada, e incluso asumen responsabilidad penal en que hubieren
incurrido, cuando los terceros resultaren perjudicados (articulo 2o, pa-
rrafo 50); en la A, en P., en cambio, el asociante es el tnico que realiza
las operaciones mercantiles y su responsabilidad no sélo es subsidiaria,
solidaria e ilimitada, sino que es directa, y responde con todo su pa-
trimonto.

Por otra parte, ambas figuras presentan semejanzas en la medida en
que las relaciones internas se rigen por el contrato respectivo, y en su
defecto por aquellas normas especiales de la LGSM; pero en las irregu-
lares serdn aplicables las disposiciones segtin Ia clase de sociedad de que
se trate; ™ mientras que la A. en P., a falta de estipulaciones especiales,
se rige siempre por las normas de sociedades en nombre colectivo, que
no contrarfen la naturaleza de la A. en P.

En derecho extranjero existen casos limites en que, respecto a la
A. en P, por la amplitud de las operaciones, o la prolongacién en el
tiempo de su duracién, podria considerarse que se transformard por via
de hecho en una sociedad irregular.

Este supuesto parece probado en la legislacion argentina, en la que
unicamente se admite la A. en P. como aquella cuyo objeto sea una o
varias operaciones determinadas y transitorias, de tal manera que su in-
definida o preolongada duracién la transformaria en una sociedad irre-
gular.?®

Entre nosotros, la prolongacién de la A. en P. no puede determinar
que se trate de una sociedad; de los términos del articulo 252 se infiere
que nuestra A. en P. también puede tener tal caricter, ademds de ser
transitoria.

Por otra parte, el asociante puede solicitar que se le constituya en

75 Al parecer sélo podria haber sociedades irregulares de cualquiera de los tipos
previstos por la ley, segiin desprenderiamos del art, 20, parrafo 4¢ de la LGSM.

76 Muguillo, Roberto Alfredo, ep. cit, p. 74 y 75, nos expresa gue los tribunales
argentinos basan la existencia de la A, en P. alternativamente en la accidentali-
dad, en la transitoriedad, y en ambas caracteristicas en forma conjunta resclviendo
que la indeterminacion o duracion de las operaciones la transformarian en una so-
ciedad irregular o de hecho.



102 SOYLA H. LEGN TOVAR

suspension de pagos y que se convoque a sus acreedores para la celebra-
cién del convenio preventivo de la quiebra (articulo 394 LGQSP); la
sociecad irregular, en cambio, estd exenta de este beneficio (cfr., ar-
ticulos 396, fraccién VI, v 897, Ibid).

V. ASOCIACION EN PARTICIPACION Y LAS SOCIEDADES OCULTAS

Cobra también importancia la distincién entre estas sociedades y la
A. en P, en virtud de que podrian existir casos limites entre ambas, en
los que unicamente las caracteristicas particulares del caso podrian dar-
nos la pauta de su encuadramiento. Sin embargo, debemos advertir que
las diferencias entre ambas figuras resultan no sélo de su concepcién,
sino también de la regulacién juridica de la A. en P. y de la ausencia
de ésa en las sociedades ocultas.

Como hemos sefialado (supra), las sociedades ocultas, al igual que la
A. en P., carecen de personalidad juridica porque no se registran ni se
manifiestan al exterior; se organizan y actdian \inicamente porque los
socios que las constituyen mantienen relaciones internas.

La A. en P. se diferencia de esas sociedades, porque en ellas existe
una gestibn comun, asi como la aportacién de bienes y servicios de cada
socio para el ejercicio, en comin, de una actividad econdémica; en tan-
to que en la A. en P, la aportacién del asociado pasa al patrimonio
del asociante y no existe el ejercicio en comin de dicha actividad.?

Se sostiene, en el derecho argentino, que la A. en P. es una sociedad
oculta, “anémala”,’® una sociedad que crea entre sus miembros una re-
lacién juridica oculta, interna, y que es precisamente en esta faz interna
en donde se manifiestan sus caracteres tipicos de sociedad; sin embargo,
ni aun internamente existe sociedad, pues no hay el 4nimo o la intencién
de formar una sociedad o de que las partes se constituyan en socios.

Cabe admitir que la diferencia entre la A. en P. y las sociedades es
clara, cuando ponemos como elemento esencial la creacién de una perso-
na juridica subjetiva u objetivamente auténoma, pero si ademds de la
publicidad de esta entidad juridica es admitida una relacién puramen-
te interna, el problema se complica respecto a la distincién entre la
A. en P. y esas sociedades, si se sostiene que entre los contratantes
existe una relacién de sociedad de manera interna. No obstante, la di-
ferencia subsiste: esas sociedades ocultas, aunque no cuentan con perso-
nalidad juridica, tienmen una organizacién interna; en cambio, en la A,
en P. no existe tal, los participantes no tienen la intencién de ser

77 Messineo, Francesco, op. cit., t. VI, p- 10
78 Muguillo, Roberto Alfredo, op. cit, p. 74.
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socios, sino s6lo la de participar en los resultados de las operaciones
comerciales, tampoco hay la comunién de medios y de poderes, ni la
existencia de organos propios de una sociedad: asamblea, consejos de
administracién o de vigilancia; caracteristicas de las sociedades, incluso
de las ocultas.

En efecto, cuando la accién externa se realiza por una sola perso-
na, pero es determinada por la accidn volitiva de todos los contratan-
tes, ello es resultado de una voluntad colectiva, de una sociedad; 7 de
igual manera que si esa situacién no se exterioriza (o se hace de manera
irregular); en cambio, si la actividad externa la realiza una sola perso-
na, que es determinada por su tnica voluntad, y cuando por ese acto
volitivo la otra u otras personas sélo adquieren una participacién en los
resultados prosperos o adversos de dicha accién (encaminada a realizar
operaciones de comercio), nos encontramos frente a una A. en P y
no frente a una sociedad, ni siquiera oculta.

Por ello, no se puede decir que la A. en P. sea una sociedad oculta
entre los contratantes, en virtud de que no existe su voluntad de cons-
tituirse en socios de alguna sociedad; con razén sefiala De Gregorio ®
que la A. en P. puede aislarse de las otras figuras asociativas compro-
bando 1a voluntad originaria, en el acto de constitucién, y en la volun-
tad real de los que participan en ella; y de ese acto volitivo se despren-
de que no se ha queride formar una sociedad oculta, sino una A. en P.

Es cierto que ambas figuras son ocultas, pero mientras que cuando
desaparece esta caracteristica en las sociedades ocultas éstas se transfor-
man en sociedades irregulares® (pues el cardcter oculto les es esen-
cial), en la A. en P., como hemos sefialado reiteradamente, el conoci-
miento por terceros de la existencia del contrato no cambia su natu-
raleza.

VI. LA ASOCIACION EN PARTICIPACION Y LA SOCIEDAD EN COMANDITA
SIMPLE

Ambas figuras, afines por la comunidad de origen de acuerdo con la
doctrina dominante,® presentan diferencias que debemos resaltar.

70 Cfr. Ferri, Giuseppe, voz, ‘Associazione...” en op. cit, pp. 1436 y s.

g0 Ibidem.

81 De Gregorio, ofy. cit., pp, 430 v s,

82 Asi, Barrera Graf, Jorge, “Las sociedades...” en op. cil, pp. 1134 y s,

82 Asi, para la mayorfa de los tratadistas la commenda mercantil dio origen z la
A. en P Garrigues Joaquin, Tratede de derecho mercantil, México, Porrda, 1981,
pPp- 577 y s.; expresa que la A, en P, conserva la esencia de la commende, mientras
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Nuestra LGSM expresa en su articulo 51 que la sociedad en coman-
dita simple es la que existe bajo una razén social y se compone de uno
o varios socios comanditados que responden de manera subsidiaria, so-
lidaria e ilimitada, de las obligaciones sociales, y de unc o varios coman-
ditarios que unicamente estin obligados al pago de sus aportaciones.

Las divergencias entre ambas figuras resaltan claramente, en virtud
de que la A.en P, a diferencia de la comandita, no es una sociedad
mercantil, no aparece en la enumeracion del articulo lo. de 1a propia
LGSM, carece de personalidad juridica, de razon o denominacién social
y de patrimonio.

Los socios comanditarios son coparticipes de una comunidad de per-
sonas que se exterioriza en una firma o razén social, mientras que el
asociado de la A. en P. es participe de una gestién individual que
se manifiesta o exterioriza mediante la voluntad individual del aso-
ciante.

En la comandita, sefiala Arcangeli® se tiene una verdadera y propia
sociedad, en el sentido que las cuotas sociales constituyen en fondo pa-
trimonial, del cual se deberd considerar propietaria la sociedad como
tal o la colectividad de los socios, segiin que se admita o se niegue la
personalidad juridica de la sociedad. En la A. en P, en cambio, conti-
nia el autor, el participante no es un verdadero socio, y la participa-
cién comun no forma una verdadera sociedad, porque la cuota del par-
ticipante (asociado) no va a constituir un patrimonio particular, sino
que pasa en propiedad al asociante.

La sociedad en comandita se manifiesta mediante una razon social,
caracteristica que consiste en la necesidad de publicacién del contrato;
en cambio, en la A. en P, como expresa Arcangeli,’ la publicidad no es

que }a sociedad en comandita sélo su nombre; Cfr. Mantilla Molina, op. cit.,, p. 183
y 263. En cambio, para Arcangeli, “L'Origine della societa in accomandita”, en op.
cit., p. 61 y s, el origen de la sociedad en comandita es dificil de determinar; no
comparte, pues, esa opinién generalizada, ya que considera que debe demostrarse
de manera convincente que la commenda sea la génesis de dicha sociedad, la que
para este autor constituye una nueva forma de empresa, Para la historia de esta
figura, véase Goldschmidt, Levin; op. cit,, pp. 202 y s.

84 Arcangeli, Ageo, of. cit., p. 70.

85 Arcangeli, Ageo, op. cit, p. 72, en la nota 1 a su estudio, sefiala que “decir
que la participacion no estd por obligacién sujeta a alguna forma de publicacién. no
quiere decir que la misma no pueda ser, queriendo, dada a conocer a los terceros’.
En este orden de ideas, Soprano, Enrico, Tratatto teorico prattico delle Societd ‘Com-
merciali, Turin, UTET, 1934, p. 1084, considera que la publicidad de la A. en P, se
hace necesaria cuando por la naturaleza del bien asi se requiera; Cfr, también a
Mantilla Molina, op, cit, p. 189, y a Vasquez del Mecrcado; Contratos Mercantiles,
México, Porrua, 1982, p. 365.
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esencial, pues el contrato puede, o queda normalmente desconocido por
terceros.

Los terceros que tratan con gl representante de la sociedad en co-
mandita, conocen la existencia del contrato; en cambio, en la A. en P.,
como el asociante obra en su nombre personal, los terceros no nece-
sitan saber ni conocer la existencia del asociado, pues su crédito esta
garantizado con todo el patrimonio del dicho asociante.

En cuanto a la responsabilidad de los socios de la comandita, podria
daceptarse que existe mayor analogia con la responsabilidad del asociado
de la A. en P., que con la responsabilidad de los socios de una sociedad
en nombre colectivo, en la que todos responden de manera subsidiaria,
solidaria e ilimitada; sin embargo, en la sociedad en comandita la res-
ponsabilidad de los socios comanditarios, limitada al pago de su apor-
tacidn, opera respecto a la sociedad y a los terceros; en la A. en P,
co cambio, la responsabilidad del asociado opera frente al asociado y
no frente a terceros, respecto de los cuales no asume ninguna, puesto
que permanece ignorado,

Respecto a la prohibiciéon de injerencia en la administracién de 1a
sociedad impuesta a los socios comanditarios (articulo 54 LGSM), no
existe respecto al asociado de la manera como rige para aque¢llos,’ en
virtud de que no existe sociedad que administrar, y en todo caso, el
asociado puede participar en la administracién de la negociacién de
que es participe, como representante del asociante en su empresa. Es
decir, el asociado puede ejercer actos de administracién con cardcter
de apoderado o mandatario del asociante, sin que por ello, obviamente,
se obligue directamente con los terceros por las obligaciones del asocian-
te en que hubiera tomado parte (como s{ ocurre con los socios coman-
ditarios, segun el articulo 55). -

La administracion de la negociacién mercantil que fuera el objeto
de la A. en P., compete de manera exclusiva al asociante, al igual que
aquella que fuera el objeto de una sociedad en comandita sélo corres-
ponderia a los socios comanditados, quienes por esta razdn suelen tam-
bién llamarse gerentes o socios gestores;®” pero mientras la responsabi-
lidad de éstos es subsidiaria, solidaria e ilimitada, la del asociante es
principal en virtud de que responde directamente como Unico duefio
de la negociacion.

La comandita se distingue de la A. en P, tanto en su estructura in-

86 Cfr. Ripert, op. cit., p. 157.

87 Cfr. Munoz, Luis, Derecho mercantil, México, Hertero, 1952, t. I, p, 453; tam-
bién Cfr, Branca, Giuseppe; op. cit., pp. 534 y 535, Messinego, Francesco, ep. cit.,
LV, pp. 351 y s
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terna como externa; por ello, tal vez, sefiale Mantilla Molina #3 que “la
comandita tiende a ser desplazada por la asociacion en participacion.
En efecto, mediante ese contrato se logra la misma finalidad que en
la comandita: tomar parte en una actividad mercantil, sin arriesgar la
totalidad del patrimonio”; lo que resultaria cierto sdlo para el asocia-
do, o los socios comanditarios. De acuerde con el autor, se podria decir
Que si por ambas figuras se logra la misma f{inalidad, se prefiere el
contrato de A. en P, en virtud de la simplicidad para su celebracion,
pues no se exige su registro, carece de razén social y no hay necesidad
de que el acto juridico sea conocido por terceros.

VI. LA ASOCIACION EN PARTICIPACION Y LA APARCERIA

La distincién entre la A. en P. y el contrato de aparceria es impor-
tante, y debe hacerse en virtud de que en ambos contratos existe la
participacién de utilidades.

Nuestro derecho comiin reconoce dos tipos de aparceria rural: la
agricola y la de ganado, y aunque no da una definicién del contrato,
determina en qué consiste cada uno de ellos.

La aparceria agricola tiene lugar cuando una persona da a otra un
predio para que lo cultive a fin de repartirse los frutos en la forma
convenida o conforme a las costumbres del lugar, pero al aparcero no
podra corresponderle menos del 40% de la cosecha (articulo 2741 CC).
En la aparceria de ganados una persona da a otra cierto numero de
animales para que los cuide y alimente con el objeto de repartirse los
frutos en la forma convenida (articulo 2752 CC).

De lo anterior se puede deducir que se trata de un contrato por vir-
tud del cual una persona se obliga a ceder a otra el disfrute de un
predio rustico o de cierto nimero de cabezas de ganado, a cambio de
obtener una parte de los frutos o de las utilidades que se obtengan.®®

Se trata de una colaboracién de personas: el propietario de la tierra
o del ganado y Ia persona que lo cultiva o los cuida; en algunas oca-
siones, o tal vez siempre, existe un fin comin que consiste en la ob-
tencién de frutos y la participacion de ellos; sin embargo, la aparceria
presenta mayor analogia con el arrendamiento y con la relacion de

85 Mantilla Molina, op. cit, p. 266. Este argumento solo es valido para los socios
comandatarios y el asociado, pues los comanditados y el asociante arriesgan todo su
patrimonio,

89 Cfr. Pina Vara, Rafael de, Derecho mercantil mexicano, México, Porria, 1978,
p. 217, en el derecho extranjero, a Branca, Giuseppe, op. ¢if, p. 424,
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trabajo que con la A. en P., sobre todo cuando el propietario de los
bienes se desinteresa del cultivo del fundo o cuidado del ganado, obte-
niendo unicamente las ganancias a manera de pago del arrendamiento,
¥ cuando se establece que el aparcero no podrd corresponderle, sélo por
su trabajo, menos del 40% de la cosecha.

Existe, en este caso una proteccidn semejante a la del trabajador. La
confusién entre Ia A. en P. y este contrato se ha presentado en la pric-
tica en el Fstado de Sinaloa, en donde, inclusive, se han formado con-
federaciones de esas asociaciones, pero en realidad, se trata de asocia-
ciones agricolas diferentes a la A. en P., ett las que los ejidatarios aportan
su tierra y trabajo, v un capitalista aporta las semillas y los instrumen-
tos de labor.?¢ Su finalidad, lejos de ser lucrativa, consiste en hacer
productiva la tierra, que en principio sélo puede hacerse con la ayuda
de otra persona que facilite los instrumentos de trabajo.

Las diferencias entre la A. en P. y el contrato de aparceria desta-
can, porque mientras en la primera se trata de un contrato mercantil,
la aparcerfa es civil, o si se quiere, un contrato agrario; la A. en P. es
siempre de cardcter voluntario, es decir, nace por un acte volitivo de
las partes; en cambio, la aparceria rural puede ser voluntaria o forzosa,
como se desprende del articulo 2751 del CC; en la A. en P. pueden
existir aportaciones de goce, de uso, de propiedad y de trabajo; en Ia
aparcerfa se limitan respecto al propietario a una aportacién de goce
de ciertos bienes especificamente determinados, que son un predio ris-
tico o una partida determinada de ganado, y respecto al aparcero o
colono, su prestacion es de trabajo en la tierra o respecto al ganado.

Tanto ent la A. en P. como en la aparceria rural, una de las partes
realiza las actividades necesarias para la obtenciéon de frutos: En am-
bos negocios existe la participacién en las utilidades o frutos obtenidos;

80 Cfr. Hardy, Clarisa, “Conflicto social en el campo, Sinalca 1970-1980. Campe-
sinos y agricultores, una alianza desigual. Antecedentes para un debate necesario”.
(Versién parz la Discusién), Sinaloa, México 1980, pp. 15 y s.; en cuyo estudio se
refiere a las llamadas asociaciones en participacién del Estado de Sinaloz; las que
consideramos distan del concepto y funcionamiento de la A. en P, En realidad, se
trata de asociaciones agricolas y de contratos agrarios cuya finalidad es hacer produ-
cir la tierra; pero, no de una A, en P., pues no se trata de una actividad comercial
v dichas asociaciones agricolas carecen de propdsito especulativo, que es una carac-
teristica de nuestro contrato. Asi lo resolvié¢ nuestro Supremo Tribunal, en Amparo
directo 5331/44, Ramirez Justo y coapgs, quinta época, t. LXXXIII, p. 4188, en el
que expreso que “...no se constituyé una negociacidén mercantil por los interve-
nientes en esa contrato, ni la realizacién de una o varias operaciones de comercio, ya
que el objeto primordial del convenio de trabajo, es la siembra y cultivo de unas
parcelas de terreno, ... la constitucidn de la ascciacién no tuvo por finalidad las
operaciones de¢ comercio; luego tal contratacion no puede reputarse una asociacién
en participacién”.
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pero en la distribucién de las pérdidas, el asociado responde de ellas
hasta el monto de su aportacion; en la aparceria, en cambio, el apar-
cero no responde de las pérdidas si la cosecha se pierde por completo
(articulo 2748 CC).

En la A, en P. quien realiza las operaciones suele hacerlo como due-
ito exclusivo, mientras que en la aparcer{a el aparcero nunca actaa como
dueiio del predio o del ganado, ya que la propiedad sigue siendo del
propietario, quien los ha entregade para su explotacién o cuidado, y
no puede ocurrir, como en aquella figura, que el asociante se ostente
frente a terceros como propictario de los bienes de su contraparte (el
asociado que equivale al duefio).™

No obstante la analogia que pudiera aparecer con otros contratos,
la A. en P. es una figura tipica y nominada, de naturaleza mercantil,
que debido a su regulacién incipiente hace necesaria una mayor regla-
mentacion, no sélo por los abusos a los cuales puede llegarse mediante
clla, como la evasién fiscal, sino porque si se trata de una pariicipa-
cion, debe participarse en las pérdidas de la negociacién, ya que pre-
cisamente se trata de hacer participe a otra persona en el resultado
de operaciones mercantiles realizadas por una persona.

CONCLUSIONES

Podemos decir que la A. en P. es una figura que se ha desarrollado
junto con el comercio; lo mismo la encontramos, aunque de manera
incipiente, en Babilonia que en Francia con la Ordenanza de Boils de
1579 en donde se le conocié como compte a demi o compte en parti-
cipation. En México también fue muy practicada, razén por la cual el
legislador desde 1854 la reglamenté en el Cédigo de Comercio de ese afio.

La A. en P. es un contrato de colaboracién por el cual una parte
asociante concede a la otra (asociado o asociados), que le aporta bienes
o servicios, una participacién en las utilidades y en las pérdidas de una
negociacién mercantil o de una o varias operaciones de comercio; es
decir, es un contrato de caracter bilateral en el sentido de que son dos
las partes, independientemente de que quien aporte los bienes o ser-
vicios sea una o varias personas, puesto que éstas constituyen en todo

91 Asi, Rotondi, Mario, Istituzioni... op. cit, p. 493, quien considera a la apar-
ceria, denominada en Italia mexzadria o colonia parziarig (art, 2141 CC), como un
contrato de tipo locativo cuya estructura es asociativa; Cfr. Branca, Giuseppe; op.
cit, p. 424; Ruggiero, Roberto de, Instituciones de derecho privado, t. 1 y II, Ma-
drid, Ed. Reus, 1944, p. 381.
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caso €l mismo centro de interés v en tal sentido constituyen una sola
parte.

La A. en P. difiere sustancialmente de la asociacién (sentido estricto)
concebida por el derecho comun; ésta tiene un contenido reducide y
unitario, se trata de la reunién de dos o mds personas, con cardcter
permanente, para la consecucién de un fin coman no lucrativo ni pre-
ponderadamente econémico; aquélla, en cambio, puede ser de cardcter
transitorio o permanente y lucrative o preponderantemente econdmico.

También se diferencia de la sociedad por cuanto que ésta, por lo
menos en nuestro derecho, es una persona y como tal cuenta con sus
atributos propios: patrimonio, nombre, nacionalidad y domicilio, es
ademds sujeto de derecho; la A. en P. en cambio carece de tales atri-
butos y tampoco es sujeto de derecho. Inclusive difiere de la sociedad
oculta por cuanto que en ésta existe una gestién comun y la intencién
de constituirse como socio, en tanto que en la A. en P. no existe el
ejercicio en comin de la actividad econdémica ni hay la affectio socie-
tatis,

La A. en P. es un negocio juridico propic para quienes desean in-
vertir en alguna actividad productiva y mantenerse en el anonimato
(como asociados); para los que cuentan con poco capital o sin él, pero
tienen su fuerza de trabajo y lo aportan para participar en las utilida-
des y pérdidas de una o varias operaciones de comercio; para el gran
ejecutivo o empresario que cuenta con su prestigio y solvencia recono-
cidos y precisa de los servicios de otros o de su capital para poner en
funcionamiento o acrecentar su empresa; en fin, para las altas combi-
naciones financieras en las cuales los grandes empresarios individuales
o sociedades requieren este tipo de asociacidén para mantenerse o im-
ponerse en el mercado.
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