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El presente trabajo es una tesis y tesis 
según eldiccionario de 'la Lengua Españo'. 

'la, 'de la Real; Academia, tignifiCai'."Di7  
sertación'escrita qUe presenta a la uni-
versidad el aspirante ál título de doc-,,. 
tor en una facultad''. 

Pero no obstante ese significado, debo - 
reconocer a mi mismo que me falta mucho, 
pero en verdad mucho, para llegar a ser 
'doctor' y menos doctor en derecho, pues 
to que la Ciencia del Derecho es tan vas 
ta que -- estoy seguro que el lector es-
tará de acuerdo conmigo -- nunca llega a 
dominarse, en el campo del Derecho jamás 
deja de aprenderse. 

Así pues, este estudio aunque calificado 
de tesis, no pretende presentar una "di-
sertación docta" de la Asociación en Par 
ticipación en el Derecho Comparado, por 
el contrario, solo es una modesta propo-
sición para obtener una licenciatura, --
por ello ruego al lector su benevolencia 
y comprensión para los errores que haya 
cometido durante su elaboración. 

Debo aceptar que al principio, no tenía-
idea de la importancia y atractivo que 
la Asociación en Participación, tiene en 
la vida comercial y por lo mismo debo dar 
le crédito al Lic. Justo Nava N. por su-
atinado consejo para desarrollarla, ya -
que me ha permitido conocer de manera e-
lemental uno de los más grandes inventos 
del hombre. La persona que hojee este es 
tudio se dará cuenta del porqué de mi a-
firmación, sin más explicación que la --
lectura de las páginas siguientes en las 
cuales a pesar de sus defectos he puesto 
ni mejor esfuerzo. gracias. 



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



lél, NOCIONES PRELIMINARES 

Segdn el código civil, existe sociedad cuando los socios se obligan mutua- 
ruante a combinar sus recursos o sus esfuerzos para la realización de un fin 
caman, de carActer preponderantemente econdmico; aunque semejante, esto aa 
O oncuerda eran la imagen que Presente la asociación un participación, 

J.Jo que nuestra Ley General de Sociedadea Mercantileadenemina asociación en 
Perticiparei6nr y que cc veremoseena5tras legislaciones recibe diveraos 
Calificativos, es en términos generaleauna fórmula jurídica mediante la 
cual unapersona participa ocultamente en el resultado de la actividad co--
raerrial de otra, expeniendo tan sólo una sumadeterminada y sin la obliga-- 
cidra de, intervenir en la gestión. 

El gran maestro León Bolaffio, ha dicho que son dos las formas por las cua-
les sis puede participar en las operacioneá comerciales de un tercero limita 
danente; por la sociedad en comandita y por la asociación en participación. 
Esta es la razón por lo que muchos autores consideran que la asociación en 
participación es una sociedad, opinión que han recogido los legisladores de 
algunos paises. 

Per la asociación en participación no se crea una nueva persona jurídica, -
por lo que se carece de una autonomía patrimonial. Tamacco existe firma ni 
denaminación social, ni mucho menos relaciones entre los terceros contratan 
res y los participantes, porque aquéllos no conocen la existencia de la con 
vencida y contratan solamente con el titular del negocio, al cual se han a-
sociado secretamente los participantes. 

Tales son las nociones generales que conforman esta institución; y a lo lar 
go de este estudio conoceremos otras singularidades que la hacen todavía --
rás espacial, lo que nos hará concluir que no se trata de una sociedad, si-
no de un contrato, contrato que bien podemos denominar como Contrato de Aso 
elación en Participación. 

Su existencia, su origen y evolución, así calmo su impartancia, no podemos -
separarlas del contexto comercial que priva en el. medio hunano. Creemos que 
la asociación en participación es otro de los gran Acera inventos que el ham--
bre ha realizado en la vida comercial, culla lo son el crédito, los títulos 
dé crédito y las sociedades mercantiles, creaciones a las que, el hambre de 
be en buena nalida el grado de adelanto y civilización que ha logrado. 

Es la asocLir:Ión en participación, una institución jurídico mercantil uni—
versal. Por ello consiauasaas fundado el sistema do exposición que manten--
drenas, analizando primeramente su origen y evolución en el contexto mercan 
tul. do todos los tiemix)s, para que una vez que la hayanos estudiado en nuel 
tro pais enriqueciéndola con los pareceres doctrinarloa y 1.egales de otros 
lugares, la examincana tal. cual se le corlarr en otros paises, con objeto de 
estar así en posibilidad de evaluar si nuestra lagialación es o no acanale - 
oon la realidad. 



1.2. 	» 1...A EDAD :?.1717IGUA 

1.2.1. EN BABILONIA 

Déé-Babilonia es precisamente al amanita Hammurabti el'xey.MAs famoso de sis 
dinastía y a quien: lé corresponde el primer sitio domó legislador, de "'7"'H ....... 

quien conocernos el ."CódigO Hammurabín4 una ley'suya compuesta per 282. artt. 
culos Y,qUe  data de los dltimos años de su reinado, la cual ha llegado a - 
nosotros casi tntegramente, 

De los textos jurídicos antiguos, es el más extenso que conocemos, se tra-
ta de una recopilación de leyes antiguasy primordialmente de iones de de 
recho consuetudinario.(1) 

El Código de Hammturabi regulaba entre otros aspectos, la vida estatal, mis 
ma que aparece muy desarrollada; el tráfico en general, aunque la base de 
la vida económica -que era dineraria- radicaba en la agricultura y ganade-
ría; igualmente encontramos preceptos aplicables a los módicos y a los ---
maestros de obras, pero no hallamos normas espPriales para los comercian--
tes couo tales, por lo que el comercio en ese sentido estaba relegado a un 
selundo plano: 

Por otra parte, dicho código contempla disposiciones relativas al contrato 
de depósito en general, y el depósito de granos en lo particular, prescri-
biendo la forma escrita y regulando la responsabilidad del depositario; a-,  
demás el contrato de mediación, la sustitución o representación, el payo -
por medio del mandato, así como títulos abstractos de deuda o  con cla/sula 
de "al portador", pero nada indica que estos preceptos fueran' considerados 
con carácter mercantil. 

Desafortunadamente parte de la esquela de liannurabi aparece borrada, moti,-
vo por el cual nos encontramos con una laguna sumamente dificil de recons-
truir de aproximadamente 35 artículos, de los 282 que la ccuponen, y es --
justo donde acaba la laguna mencionada, donde aparentemente comienza la es 
casa serie de normas que, conectadas entre si, regulaban la materia que --
nos interesa, especificamente la sociedad que, sin que así la llamaran, --
fue conocida por los babilonios. 

No obstante la mutilación de la esquela, tenemos certeza al decir que los 
artículos 101 al 107 tratan de la relación jurídica entre dos personas, en 

1.- Paul. Rehme, Historia Universal del Derecho Mercantil, Editorial Pevis-
ta de Derecho Privado, Madrid 1.941 p. 35 y 40. 



1.4 cual. una de ellas entrega a la otra dinero o géneros para Obtener un be 
neficio. Dinero para emprender operaciones de tipo bancario o para comprar 
meecanclas y después venderlas, o géneros para venderlos también. 

De esta manera los artículos 100, 105 y 106 son relativos a la entrega de 
dinero para la obtención de un beneficio; el 104 relativo a la entrega de 
mere anclas para la Obtención de un beneficio, y el 103 T107 preveen ambos' 
cesce, mientras que solamente un artículo, el 102, considera un préstame - 
esa-entrega, y 9610 .1)1 ártíCulo 101 contempla eltaso en cate no haya bene-e 

Aun ele loe etticulos mencionados no señalan directamente este repartimein-
, teele los beneficios, parece ser que si existe, Lo anterior se deduce, por 

cue los artículos 100 y 104 consignan la obligación, per parte de quien re 
ceze el dinero o los bienes, de entregar íntegramente los beneficios a -- 
Tei:en entrega inicialmente, y puesto que nadie trabaja gratuitamente, y la 
eeeuela de Hannurabl nada dice respecto a la retribución que obtiene el --
traante, por la actividad realizada, lógico es creer, que el repartimien-
to de beneficios entre capitalistas y tratante, sí existe y que se realiza 
peeteríorrente. 

Per otro lado el artículo 103 establece que es el propietario o capitalis-
ta, quien corre con el riesgo de la eventual pérdida de la cosa, y por el 
ereeaso de la operación es responsable el tratante o agente, y es éste ---
quen tiene la obligación de llevar y rendir cuentas segen los artículos - 
13ZI y 104. 

Dietintes son los calificativos, que las diversas traducciones han otorga-
do a lee participantes de esta institución, a saber: "comerciante y tratan 
te'; "capitalista y mandatario"; "negociante o internédiario", etc.. Podé: 
71:15. -decir que el "capitalista o propietario" es quien entrega el dinero o 
las itiercanclas, y el. "agente o tratante", quien lea recibe.(2) 

Las expresiones no nos permiten conocer con exactitud, la calidad de los - 
pareicipentes, ya que la calidad de quien recibe, dependerá de la que se -
l_ otorgue a quien entrega. Paul Rehme, interpreta esta figura como una co 
7.7EZáa (lo que según él no contraria en lo más mínelo cualquiera de los pro 
ceereos, ni ninguna otra interpretación) sobre todo si es que existe un re: 
parto del beneficio entre una y otra parte. 

Le cierto es que el cedigo de leimearabl sí reguló el contrato de sociedad 
131. Felipe Solá de Cañizares, quien al opinar sobre el particular agrega 

Z.- Paul Releve op. cit. p. 45 
3.- Cervantes Ahueva Raúl , Derecho Mercantil, Ed. Herrero, S.A. , México, 

D.F., 1980 p.4 



Calme relativos a la sociedad los ArtIc4101 98 y 99  del código, considera -
que la sociedad centempláda por el.código se asemeja a la asociación en -
participación, aunque también la menciona pulo semejante a la sociedad en 
comandita, Pero como? "en Babilonia la sociedad: no tenla personalidad 
esta..especia.de coMandita .:sip:11.9xecla MUCho - ala sociedad en participación 
pes. t,in-sol0 socio se conocía In las -relaciones externas"'.(4)' • 

COntiene otras disposieiones el COdigóliammurabt, pero que por no relacia-
narse con la materia no se mencionan; sin embargo cabe hacer notar que ol 
antiguo Derecho Babilónico permaneció sin cambio notorio a pesar de las lu 
chal y dominaciones que Se sucedieron, inclusive en lugar de desaparecer, 
motivo de la hegemontas cuna las de persas y caldeos, influyó sobre éstas 
.cc* lo demuestra la recepción que del derechó babilónido de las abligacto 
nes tuvieron los persas,  

Hubo de pasar mucho tiempo, siglo VI de la era precristiana, para que lo - 
referente a la sociedad alcanzara florecirdentó mayor, estamos todavía en 
la región de Babilonia, pero ahora como una provincia persa, y encontramos 
aquí una figura importante para el. derecho mercantil, en lo que hace a so- 
ciedades, una sociedad con aportación de capital unilateral o bilateral, -
-la Contienda- y junto a ella, pero con mucha menos frecuencia, una socie-
dad que corresponderla a nuestra muderna sociedad en narbre colectivo, en 
la que todos los socios, fueran libres o esclavos, participaban en el capi 
tal y en las operaciones mercantiles.(5) 

4.- Felipe Sola de Cañizares, El. Contrato de ParticipaCión en el Derecho -
Español y el Derecho Ccnilyirado, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid 
1954, p, 5. 

5.- PauL Mune, op. cit. p. 48. 



1.24, EN GRECIA 

Primeros vestigios de la historia antigua de Grecia, nos demuestran T.T  
una marcada influenCia de las culturaa egipcia y babilónica. Los grieg9O 
las recibieron principalmente por los fenicios, quienes:propagaban la cul-
tura y el oamercio por todo el Mediterdneo, aunque por'tierra los hetítaa 
tambiénlo - hIciteron. Así reciben por el siglo X A.C. la escritura, pero la 
escritura alfabética fenicia y no la cuneiforme sumeria. 

Desde esa opaca se siente la influencia del Derecho Babilónico, mismo que 
debió haber llegado a Grecia muy maduro en cuanto al mmercio, puesto que 
las ecorionlAs de babilonios, hetitas y fenicios, tenían por base una econo 
mla dineraro. 

Es lamentable la ignorancia que tenemos respecto al derecho rercantil de - 
la civilizazión fenicia, el pueblo más importante de la época en lo que al 
comercio se refiere, porque es de suponerse que de haber existido debió - 
hilher cbterido un grado excepcional. Grecia en cambio aún no había supera-
do la work:mía campesina. 

Es hasta el siglo VII A.C., cuando una nueva era comienza en Grecia, sus - 
manifestacicres alcanzan todos los aspectos de la cultura, y se inicia un 
cambio del =dan jurídico, apareciendo las leyes de Zaleuco y las leyes de 
Charondas rae suelen considerarse como los textos jurídicos más antiguos -
de Grecia. (E:.) 

E Atenas Z.raci_Jr y Solón, promulgaron leyes por los años 624 y 594 respec-
tivarente, en carbio Lycurgo en Esparta prohibía la fijación escrita del. -
derecho, twrbiéri se sabe del derecho que existió en la ciudad de Gortyna 
en Creta, de los siglos VII y V A.C.. Pero de ésas leyes sólo tenemos notó 
ciar escasas, y es que no nos llegó evidencia suficiente, como para afir--
mar que hub una verdadera literatura jurídica entre los griegos. 

Sábanos cierzzrente que en el siglo VII A.C. aparece en Grecia la economía 
dineraria, que ;ceo a poco va sutituyendo a la campesina y así, los comer-
ciantes var. sierslo conocidos y aceptados paulatinamente. De esta manera Za 
luce mantiene :tea resuelta oposición frente al comercio; Dracón apenas con 
sillera las nueeas corrientes; Solón por el contrario permite un tráfico li 
bre, cewa:N...5 ii..:prtad para fijar el tipo de interés en las operaciones y 
estableoei ...a libertad de asociación, con lo que pul:mueve el. progreso de - 
Atenas, hisclerlSo de ella una plaza comercial. 

6.- Paul 1:eilre, fp, cit. p. 50 



En aqueVlsépoca el cemercio que se ejercía en Greciaera marítimo Primor- ' 
diaLmente, y por ello las instituciones que florecen se relacionan con el. 
derechamarítimo, tales cano el "nauticum faenes", y tribunales de Comer. - 
ciantes emtre los griegos; avería gruesa, préstamo a cambio marítimo, y ;07 
guro en '.k41..Iál4 de Idas  U) 	: 	• 	: * 	' 

• • 	 ' 

Asi tenemos -por lo que se refiere a nuestra materia, la existencia de so-7 
ciedadel 	nocorros denominadas "Eranas" y cuyos miembros eran los "era7-
nistas", y éstos han sido considerados en Grecia caro constituyentes de 
una corriente effibrionaria hacia la asociación. (11) 

Por lo que hiwe a las sociedades mercantiles que existieron en buen número, 
no estaban reguladas por disposiciones especiales, con excepción de la co-
mmenda c.ya existencia como tal consta con certeza, con aportaciones del - 
capital tanto unilateral como bilateralmente. (9) 

_ 
Reconocido el derecho de •asociatlai7-56dál-ras síocied¿ídes y asociaciones - 
se forraban y organizaban libremente, conforme el deseo y las necesidades 
de quieres las constituían, y gozaban ciertamente de personalidad jurídi-
ca. Per i" esta Fersonalidad no resultaba de una imposición legal, sino de - 
la voluntad de los socios, de suerte que los socios pallan crear una socio 
dad sin personalidad jurídica. Y dice Solé de Cañizares que "esto permite 
afirmar la existencia de la sociedad en participación en Grecía".(10) • 

Cabe haber mención que los griegos tuvieron también conocimiento de otras 
importantes instituciones jurídico mercantil, caro el préstamo prendario, 
la carta de crédito y las actividades bancarias tanto privadas como esteta 
les. Pez l' que se afirma que en el derecho griego clásico (siglo V y IV - 

ya se contaba con los principios generales básicos que determinan - 
. 	la estructura de las instituciones mercantiles ~lemas. 

7.- Coinciden en esto Cervantes Ahumada, op. cit. p. 4 y ;Jorge Barrera ---
Grsf, Tratado de Derecho Mercantil, DI, Pernio, M(sico, D.F., 1957 p. 
51 

8.- Arturo Puente y Octavio Calvo, Derecho Mercantil., l'id. Banca y Corro, 
D.F., 1967 p. 49. 

9.- Rehrre, c,p. cit. p. 52. 
10.- op. cit. p. 5. 



relación a la historia jerldica de Soma se cuenta con documentos' 
1.1atiehHnilmetb,-que'lós .aUxiliailen'el19,.:a  diferencia de. Grecia V , Babilonta 
En cuanto á la cultura, Aoma recibe una gran influencia de Grecia, por 10 ,, 
que a se écésont/ase refiere, antes de que consolidara su imperio, habla » 
ya superado su economla Campesina y ganadera, aunque no Contara para ento•.. 
ces con un comercio importante y maduro,, puesto que, el tráfico de mercan-
cías sé efectUaba en el Mercado directamente' dé productor a Consumidor. 

Es precisamente durante el imperio en que nona alcanza, adonás de sus con-
quistas en otros ámbitos, un alto grado de desarrollo en su ccmercio, no - 
sólo marítimo sino terrestre, teniendo el carácter de universal. 

En vista de lo anterior, Goldschmidt (11) afirma que el comercio alcanzó 
en el pueblo rumano una altura, comparable a la de su prodigioso desenvol-
vimiento político, sin que haya sido obstáculo para ese desarrollo, la ca-
rencia de un conjunto de normas especiales jurídicas, llamadas a regir a--
quella multiplicidad de relaciones surgida del ccuercio. 

Lo anterior es cierto, los romanos no contaron con un derecho mercantil --
tal cual, sino que tenían el "Ius civile", que no se oponía a la actividad 
mercantil, y contaron con el "Ius gentium" el cual se accerxlaba fundamental 
mente a la actividad ccuercial, y que había nacido como consecuencia de -7 
ella. 

Los romanos no contaron con derecho mercantil porque su derecho evoluciona 
be; se iba transformando y amoldando a las nuevas condiciones de la vida 
real; pudo ir incorporando una tras otra, a todas las nuevas instituciones 
que brotaban a impulso de los progresos comerciales, y esta vida, esta ;. J11-
plitud, esta flexibilidad del gran cuerpo del derecho civil de Roma, 111---
cían perfectamente inGtil la secesión del Derecho Mercantil..(12) 

De esta manera, a través del tiempo, se llegó a una serie de instituciones 
de carácter mercantil coma la banca, títulos a la orden y al portador, y -
el tráfico marítimo, pero no se contó con expresiones técnicas para desig-
nar al ounercio. 

11.- Citado por Felipe de J. Urna, Derecho Mercantil Mexicano, Ed. Rorrtla, 
México, D.F. 1978 p. 24. 

12.- Manuel Cervantes, las Diversas Clases de Socifdad Mercantil y Civiles, 
Printing Art, México, D.F. 1915 p. 10. 



Es necesario considerar que en los textos jurídicos romanos, muchal1 
tuciones no aparecen Ids que encubiertas como es el caso de la contendí/ y 
en Cuanto A la explotación capitalista, la commenda bancaria• en .laque, .,. 
la participación se encontraba limitada a una sola de las partes.(13) 

También se tiene noticia de que los peqUeños comerciantes enmá loyartesa 
nos eranyal conaidPrados, en CaMbio.el gran comerciante gozaba de mucho 
Prestigio. Surgiendo por lo tanto, capitalistas que realizaban diversas.* 
'transacciones como lá ccrercialízacién de granos entre provincias y múnici 
pies. 

Por lo que se refiere. a la empresa, la misma era predominantemente indivi- 
dualista, puesto que pocas veces se citan en las fuentes las asociaciones 
o gremiós de comerciantes, a diferencia de las corporaciones religiosas -- 
con fines de culto. 	Obstante la libertad de asneiación, estaba reconocí 
da desde el derecho de las XII tablas. 

En el derecho de las abli:ganiones, y culi fuente de éstas, los romanos co-
nocieron ampliamente :DE ctntratos, los que contoplaron diversas catego--
rías y especies de ellos, como el préstamo, la fianza, el depósito, la 
prenda, la compra venta y desde luego el contrato de sociedad. La sociedad 
estaba evidentemente dentro del derecho civil, pero no hay duda que algu-
nos de estas sociedades tenían carácter mercantil. 

De esta manera el ccneratt de sociedad, era aquel por el cual, dos o más -
personas ponían en =ab daterminadosobjetos o sus energías, o una carabina 
ción de ambos, para daíicarse a determinadas actividades y repartirse los 
resultados.(14) Dichz,  contrato era consensual y de carácter "intuitu perso 
nae". Adanás de bi o rult:•._lateral y de buena fé. 

los renurx)s dividieran alas sociedades en universales y particulares. Es-
ta división atendía a la cuantía de las aportaciones de los socios. Univer 
sales eran dos, la sariedad de todos los bienes que tuvieran los socios y 
la sociedad de todas las ganancias de los socios per esfuerzo propio, o --
sea que ésta no oaqprenUa como la primera, legados o donaciones. 

Las sociedades partacularea en cambio, c 	prendían sólo una parte del pa—
trimonio de los sozi-.ys y se dividían en tres clases: las formadas para la 
realización de algOr negotez determinado, ej. la  venta de pieles, Las for-
madas para comprar et estado las rentas públicas, y las sociedades singula 

13.- Paul Pehme, op. 	p. 58. 
14.- Guillermo FlorL:,  Yereadant S., El Derecho Privado Pemano, Editorial -

Esfinge, S.A. MCsot, D.F. 1975 p. 421. 



res, que estaban pionstitUídaa para explotar una cosa.fénica, por ej, un te-
rreno o un esclavo(15), En realidad la segunda de ellas, cabe dentro de - 
la primera categoría de sociedad particular, pero se le consideraba aparte, 

• 
 

puesto que era regida por. normas :especiales. • . 	, 

El Dr. Floris Margadant(16) dice que la eficaniá de la sociedad era inter-
na mas no externa, por ello no era un centro de Imputación de derechos y 
ebligaciones y cada negocio de un socio, repercutía en 'primer término Off-
el patrimonio del socio que lo había llevado a cabos también indica que --
las aportaciones de bienes, hechas por los socios, no eran transmisiones a 
la sociedad sino que solían convertirse en corpropiedad de los socios, -.-
Las pérdidas y ganancias se hacían por partes iguales, salvo pacto en con-
trario y si se había pactado el repartimiento de ganancias solamente, las 
pérdidas, cuando las había, se repartían en la misma proporción, 

El pacto que excluía a un socio de las ganancias, quitaba su carácter a la 
sociedad, para considerarlo como una donación. 

• Igualmente, por el carácter de ser una sociedad de personas, si un socio 
cedía a un tercero su parte social, los damas no estaban obligados .a reco-
nocer dicha cesión y lo mismo pedía decirse si se trataba de un subsocie--
dad de un socio con un tercero, respecto a su parte en la sociedad. Inclu-. 
sive, si los socios querían continuar la sociedad con el heredero del so7- • 
cio difunto, debían disolver la antigua sociedad y formar una nueva. 

la sociedad se extinguía por voluntad de los socios, por nuerte o concurso 
de alguno de ellos, por la falta de objeto social. y por medio de la "actio" 
pro-socio dado el carácter personal de la sociedad. 

Por su parte Brunetti(17) afirma que en la "societas" romana los socios --
eran singularmente propietarios de los bienes, acreedores de los benefi--..-
cios y deudores de las obligaciones sociales. En las relaciones con los --
terceros se obligaban personalmente y la responsabilidad que se derivaba - 
era independiente a la existencia de la sociedad, generalmente ignorada --
por el pdblico. De tal manera que, no sólo no existía la idea de que la -
sociedad fuera un sujeto distinto a los socios sino que éstos seguían sien 
do individualmente titulares de los bienes destinados al ejercicio social. 
En este orden de ideas Manuel Cervantes dice que: "La sociedad melena, en 
su folian típica y ordinaria, fue una sociedad oculta, sin existencia legal. 
para los acreedores o terceros, y sólo producía efectos jurídicos, respec-
to de los socios entre sí. En ella el gerente, trataba y manejaba los necio 

15.- Manuel Cervantes, op. cit. p. 7 y sigs. tangibén Floris Margadant, op. 
cit. p. 423. 

16.- op. cit. p. 422. 
17.- Antonio Brunetti, Tratado del. Derecho de las Sociedades, Temo 1, Unión 

Tipográfica, Cica. Hispano Americana (U.T.E.A.) Buenos Aires, Arg. 1960, 
p. 397. 
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cios sociales en su propio nombre personal, no en el de la sociedad 
persona jur$dica, ni el de loe demás socios. 

Para este autor, las asociaciones en participación "tienen su origen en 01 
derecho romano, o mejor dicho, semi la sociedad tal cual estaba organizada 
Por las leyes de la antigua Rooa:°.(18) 

Alo. anterior,haYgue agregar ,a opinión de Luis Muñoz, quien al analizar. 
los antecedentes de la sociedad sm camandita simple dice: "Las sociedades 
privadas en Rana, eran muy semejantes a nuestras asociaciones en participa 
ción". (19) 

Aunque no lo dice expresamente, 'Lorenzo Benito(20), acepta la existencia - 
de la asociación en participacitn, en la Rana antigua. Señala que el dere-
cho mercantil, conoció desde mv..r antiguo, verdaderas asociaciones en paxti 
citación, en los beneficios ertzs los tripulantes, y los cargadores o na—
vieros contenplados por las disposiciones del derecho marítimo; igualmente 
dice que la regla general en 	ereCho romano era que el socio tácito no 
figuraba frente a los que trataren con su compañero, ventaja que esta so—
ciedad tenía frente a la socieJad en nombre colectivo de la Edad Media. 

Por otra parte Felipe Solá de Cl,a.izares(24) dice que afirmar la existencia 
de la participación en Rama es aventurado, y que en todo caso las fórmelas 
romanas más o menos semejantes, no son el origen de la participación ander 
na. No obstante acepta en cambio, la existencia de la commenda, que subsis 
te en el derecho posterior bizartino y en el derecho islámico. 

A la muerte de Teodosio I, enel. año de 395 D.C., se divide el imperio, y 
surgen el. imperio Panano de oriente o Bizantino y el Imperio Romano de Oc-
cidente. El imperio de bizancir siguió su comercio con oriente hasta el si 
glo XII, y su derecho continu:5 siendo antiguo derecho ranano que en lo ---
esencial no sufrió modificaciones. 

18.- op. cit. p. 24 6 136. 
19.- lmis Muñoz, Derecho Mercarr.,..:1, Taro 1, Librería Herrero, Móxico, D.F. 

1952, p. 451. 
20,- Lorenzo Benito, htuuml de Derecho Mercantil, Tomo III, Madrid, 1929, 

p. 158, 
21,- op. cit. p. 5. 



1i3. EN LA EDAD MEDIA 

Con las invasiones delosbárbaros dae:ellmperio Romano deoccidente y --
del año ario 476.  1)O. hasta 1453 D.O. con ia caída del Imperio lámáno de Cirinn.:-: 
té, nbeencontramos- con la Edad Melia En esta época, pierdevigencia el 

,...Corpus , Iurlekmano, y loa pueblos y las comunidades van elaborando sus ee  
propias oostumbres y sus propias leyes, siendo los mercaderes marítimen, - 

-quienes empiezan con esta- práctica,: estableciendo sus propios tribunales, 
que llamaron consulados, porque sus jueces, aUgual que entre los ~nos 
aetiguos,e0 llamaban cónsules. Pe esta manera loss - primeros documentos .que 
recibimos de la [dad Media,-  san sólo recopilaciones de sentenciaey de de-
rechos Consuotudinarios.4221 

Los cónsules tenían la misión de juzgar y decidir sobre los conflictos sus 
citados en los mercados, y así cceenzaron a crearse ciertas normas jurídi-
cas especiales para los comerciantes, conforme a las cuales se decidían --
esas controversias, que apartándose del derecho civil, establecieron una -
manera particular de reglamentar la circulación de bienes. Nacieron así, -
los "Estatutos" de las corporaciones de comerciantes que contentan las dis 
posiciones relativas al derecho, los cuales fueron cobrando auge, de tal -
manera que llegaron a tenerlos casi todas las ciudades del medioevo. 

las.corporaciones gozaban de autonomía y jurisdicción propia, y su estatue 
ta o constitución, era un reflejo de la ciudad en que operaban. En algunos 
sitios se encuentra al lado de ese derecho estatuario escrito, la formula- 

- ción por separado del derecho consuetudinario. Esto hizo progresar y hacer 
más activas las legislaciones locales, aunque en muchas ciudades no hubo - 
derecho escrito. 

Cada vez van apareciendo más disposiciones relativas a los comerciantes co 
mo tales, y el derecho mercantil se va abriendo paso en esos estatutos, te 
niendo por consiguiente, el carácter de derecho profesional o de clase, lo 
granda figurar en una parte especial de los mismos, parte en la que de ma-
nera constante se regulaba el derecho de asociación. 

Aunque Las oorparaciones oontahan con sus propios tribunales, éstos eviden 
temente, sólo actuaban dentro de su jurisdicción, pero las corporaciones - 
poco a paco, iban tratando de extender su jurisdicción más allá del círcu-
lo de sus comixinentes,• pmoduciéndose conflictos con la jurisdicción ordi-
naria de le ciudad. En la :layaría de los casos la solución se encontró, li 
mitendo la jurisdicción de la corporación, a los negocios de la misma, pe-
ro en uxueliones hubo afectados ajenos a la corporación, lo que originó, --
que para solucionar el problera se atendiera el concepto de "negocio carpo 
nativo", y aumme nunca se llegó a una opinión emmén, la noción del. mimo 

22.- Cervantes Ahumada, op. cit. p. 6. 
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fue desarrollándose por sus características Objetivas y no personales, es 
-decir por la causa mercantil, el acto . de comercio en sí. Fue así como el - 
derecho comercial, de ser un derecho de clase pasaba a ser un derecho espe 

--.Clals . Caract,04zado 

LOIlasta aquí 	en cuanto a la evolución del derecho mercantil en 
▪ el medioevo, > es cormin a Italia, Francia y Portugal, observándose en España, 

por lo  que so refiere a las asociaciones de mercaderea que su ámbito dé -ác-.  
c.iOn era restringido, - toda vez-que el estado era quien tenla la facultad 

▪ de control, primordialmente, y por eso la jUrisdicción gremial era más 11- 

Hay que considerar coma factor importante en esta época la cultura islámi-
ca,. que irrumpió en D.umIpa para asentarse junto a las monarquías ya esta7-
blecidas. Esta cultura sport!, sus ideas y sus concepciones a los princi—
pios ya conocidos, sobre todo como una confirmación de los mismos, puesto 
que el Islam conocía rus de los conceptos de los países del Mediterra--
neo, tales como la comisión. el contrato de mediación y la commenda. 

Así fue como el deredho rercantil fue evolucionando en la Edad Media, obli 
gado en parte por la presión de la Iglesia Católica que prohibía la usura 
y el préstamo con interés, e fue Unificando de tal manera que al final de 
la Edad Media, el derebbo mercantil vigente en los paises del Mediterraneo 
era bastante uniforme. Constituyendo una verdadera ciencia jurídica por su 
extensión y su irportansia, Observándose ciertas instituciones jurídico arar 
cantiles. 

Adquiere importancia en esta época entre los documentos jurídicos existen-
tes, la uultpilación del deredno marítimo seudo ródico del siglo VIII D.C., 
en donde se. regula jurl.Iicamente la cannenda por primera vez como una so--
ciedad mercantil.(23) 

Esta sociedad está rigurosamente organizada, con beneficios o pérdidas pa-
ra todos los participantes, con el objeto de reducir los riesgos en una ex 
pedición marítima. Esta sociedad además, parece revivir en la "Colarme" --
italiana, que estuvo re dada con comunidad de pérdidas y ganancias para -
los interesados. Características que también hallaras en la "ame del Con 
sulado del Mar, y en la 'navegación en común" de una ley de Seine 1 de Ara 
gón, del año de 1258. 

-Entre todas las sr.x_-iedaes, la que más auge tuvo en esa época fue, quizás -- 
por su finalidad principal, la que se constituía para onpresas marítimas, o 

23.- Paul. Penne, op. elt. p. 61. 
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sea la Cemenda. Cakesistla en el acuerdo o pacto entre un capitalista que 
aportaba mercadertas, el dinero o el barco a quien se denominaba "carm:nda 
tor" Y un ."tratante" -17.2e ponía en movimiento9 hacía trabajar el capital, 

, 	e 	. 

mae qee elatarque:la parrenda adoptaba dos formaas en la primera :Aló el,-
commendator aparta capitala  laen la otra tanto el pomaendator como el trae 
tador o portador hacían las contribuciones, aunque por, ̀regla general, el - 
tractator aportaba menor cantidad que eloommendatoreAmbes clases apare-
caen bajo les [vivieres de "comanda" o "societas". Pero las expresiones "co- 
mmenda" ("cumultla") y:!'accomendatio" suelen reservarse para la primera de .  
ellas, y. se utillaiabae las expresiones de "societas" y "collegantia" para 
la segunda, es decir,.. aquella que tenía aportación bilateral del capital. 
Una cosa es cierta: en anbos casos, segén la acepción del derecho de la é-

-pocae se trataba de una qaaiedad.(24) 

Otro aspecto en que coinciden los autores, es en el hecho de que en la ce-
:menda, por lo que haee a las relaciones externas, el apartador del capi—
tal no se manifestaba a los terceros.(25) 

Por su parte Manuel Cervantes (26) señala que fue la misma sociedad muere, 
la que penetró en la vida mercantil de la Edad Media, la cual fue siendo -
designada con distintos waiores, tales cato: "sociedad anónima", "asocia—
ción en participación". "cuentas a uedias", etc, y puesto que la cemandita 
fue la forma más frecaente en Italia, ésta, con el tiempo, llegó a ser la 
forma típica de participación, agrega que algunos escritores italianos ob-
servaron con certeza, que no hay diferencia alguna entre el comandante y -
el participante, o entre la cana dita y la asociación en participación, --
puesto que son la misa cosa en ese tiempo. 

En ese sentido, Georges Ripert(27) parece apoyar la idea de Manuel Cervan-
tes, en cuanto a la transformación de la sociedad emana, al decir: "La So 

• ciedad del banacbc Recano, adquirió con el desenvolvimiento del comercio -
durante la edad rEdáa, un carácter nuevo". Así, la actual sociedad en co—
mandita simple, no es rás que una derivación del, antiguo contrato de co---
menda, el cual i.-plica la participación de un capitalista, en la gestión 
de un comerciante. (2E) 	• 

24.- Paul. Re)- rae, op. cit. p. 81 y 83. 
25.- Joaquín Garrigues, Tratado de Derecho Mercantil, IYIUD 1, Ed. Revista 

de Derecho Mercantil, Madrid 1947, p. 577; Solá de Cañiaares, op. cit. 
p. 6; Manuel Cervantes, op. cit.-p. 138. 

26.- op. cit, p. 137 y siguientes. 
27.- Georges Rice:1-1e Tratado Elemental de Derecho (a~rcial UVulo II, Tipo-

gráfica Baitcrial Argentina, Buenos Aires, 1954, p. 112. 
28.- Cabe observar, per lo que hace a la canandita, que a pesar de ser la 

opinión más generalizada, no todos los autoren coinciden en que ésta 
derive del oentrato de =anida: Arcangeli citado per. Bol de Cahoza-
res (op. cit. p. 6) es uno de ellos, y así lo ledica tmabién CorrIgues 
(op. cit. p. 5771 de igual manera opina Manuel Cervantes (cala. 	p. 
60 y ss.) 
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La existencia de la "Co menda" entre los rumanos, ne es comprobable. Joa- 
gutn Garrigues opina, que a pesar de su naMbrei ésta no era conocida. lis 
romanos ciertamente conocieron la "ccurendation  que venta siendo el depósi 
te, puesto que "dae 14 acIPPrandj-ta" Signifiéaba - "depositare".,'Tor:10 que 
',.d.adal_winfluenciaromOna ., :Una leY'flerentiná - deloaño de 1408 dividió a la 
comandita -en regular e irregular, En .1a selinda, el vinculo serial :denapa7 
rectao- en lo que hace a las relácionea externas de la soeiedad. O sea que. 
está forma irregular sf mantuvo la esencia del contrato de cammenda  

'.Es entonces, cuando se perfilan dos derivaciones de la Comuenda de la Edad 
media. En una de ellas (comandita regular), el socio capitalista se mani-7 
fiesta al exterior como socio, y por lo tanto es remponsable frente a los 
terceros. Ast se ubica el antecedente directo de 1 actual socierlad coman-
ditaria. Y es en la otra derivación del contrato do ccmenda (comandita ---
irregular), donde el capitalista permanece oculto a los terceros, sin res-
ponsabilidad frente a elloS, de tal manera que el hico obligado en las re 
laciones externas, es aquel que gestiona el negocio correspondiente, for—
mándose pues, una sociedad secreta. Es éste segdn Garrigues y Solé de Cañi 
zares el antecedente formal y directo de la aqcciación en participación. - 
(29) 

Jcoquín Garrigues agrega que tanto la asociación en participación cero la 
sociedad en comandita, desransan en el mismo fundamento económico, que es 
la posibilidad otorgada a un capitalista, de participar a través de una --
aportación, en el negocio de otro. Pero que mientras la asociación en par-
ticipación conserva lo esencial de la antigua "conenda", la sociedad co--
manditaria, conserva sólo el nombre. 

Que el cermendator, es decir, el socio capitalista, no fuera conocido en -
las relaciones para con terceros, implicaba una gran ventaja para su desa-
rrollo. Como en la actual asociación en participación, limitaba la respon-
sabilidad del socio, par otro lacio permitía intervenir en operaciones ce-7. 
terciales a los nobles, a los titulares de cargos póblicos y a los religio 
sos, los cuales no podía ser comerciantes. 

Además la -  Iglesia prohibía la usura, y esta sociedad era un medio de elu-
dir la prohibición de los préstanos con interés, efectuándose un aporte.- • 
en dinero y obteniéndose una participación de las utilidades. 

También Roberto L. Mantilla Molina (30), Paul Mime (31), Arturo Puente y 
Octavio Calvo (32) y Luis Muñoz (33), concuerdan en el sentido de que la A 
sociación en participación deriva de la (=menda del. medioeVo. 
757- deaquIn Garrigues, op. cit. p. 576 y sigs. y Solé de C. op. cit. p.6 
30.- Roberto L. Mantilla Molina, Derecho Mercantil, lii. Porrdia, México --

1980 p. 183 
31.- op. cit. p. 83 
32.- op. cit. p. 49 
33.- op. cit. Palo II, p. 143. 



Per el contrario, Alvarez -Benilla-Miñana(34), coincidiendo con la opinión 
de Manuel Cervantes, opina que no sólo la asociación en participación no na 
ció del contrato de commerda sino que fue ésta la que nació de aquélla. Tex • 
tuaLmente afirman; "La sociedad en comandita, nació. Propiamente de la aso
'eiación en partigilalOiOnu.  Aceptan.que ésta estuvo en uso desde tien1Pos 

especialmente.alánaerdiomarltiMo, agregan que era conocí 
da Poú lbs musulmanes denle la époCa de ~coa., para ser posteriormente ob-, . 
jeto preferente de lá atención de los jurisconsultos quienes la designakAn 
en los términos ukirad" y MadharabW, puesto que "habla muchos hombres in 
capaces de manejar tos bienes que tenlan, mientras 'que habla otros, sin ble 
nes pero con el arte de manejarles, por lo que era preciso el permitir estí5 
contrato, para que los intereses cae ricos y pobres, de torpes y hábiles pu-
dieran conciliarse". 

De la misma manera Rivarola(35) afirma que como "vestigio de la antigua cer
. mmenda tal cual era" nos queda la actual sociedad accidental o en participa 

Ojón. 

Asimismo se utilizó el contrato de Colonna, que por referirse a una empresa 
marítima exclusivamente, se diferenciaba de la oamnenda, pero por este con-
trato los socios también participaban de las pérdidas y ganancias, limitán-
dose la responsabilidad del socio que permanecía en tierra, el cual no era 
conocido por los terceros que trataban con el negociante, por lo que Malaga 
rriga(36), considera el contrato de Colonna como una de las manifestaciones 
de la asociación en participación. 

En realidad, coinciden los autores, esta institución en la cual una persona 
oculta, participa en los negocios de otra, que es la única que se manifies-
ta externamente, se difundió como un procedimiento simple y cómodo, en los 
diversos países, aunque con distintas denominaciones. En Italia se llamó: - 
"participatio", "societas per viam participations" y "compagnia secreta". -
En Francia, "societé anonymé". En Portugal, "croma d'ametade". En Alemania, 
"sociedad secreta" o "sociedad oculta". En España "sociedad accidental" o -
"cuentas en participación".(37) 

En Alemania se conoció un contrato que coincide con la "eculmenda" del medi-
terráneo siendo su origen autóctono, es decir que no fue ir:portada del ex-
tranjero, puesto (lee el examen de los documentos muestra que fue evolucionan 
do paulatinamente, y durante mucho tiempo estuvo prohibido para los extran-
jeros, tener nexos de sociedad con los ceuerciantes nacionales, situación - 

34.- Faustino Alvarez del Manzano, Adolfo Bonilla y Duilio Miñana; Tratado 
de Derecho Mercantil Español , Madrid 1916, 'Roo II, p. 612 y 713. 

35.- Mario A, Rivarola, Tratado de Derecho Comercial. Argentino, tomo 11, --
Cía. Argentina de Editores, Buenos Aires 19311, p. 275. 

36.- Carlos C. Malagarriga, Tratado de Derecho Comercial, tuno I, Tipográfi-
ca Editora Argentina, Buenos Aires, 1951, p. 31B, 

37.- Solá de Cailizares, op. cit. p. 7., Manuel Cervantes, op. cit. p. 137., 
Alvarez-Bonilla-Miñana, op. cit. p. 714., Georges Ripert, op. 



que se confirma con laS agrupaciones sólo para alemanes come la famosa "HAN 
SA MAMARA", Tambitle en esta sociedad, se diferenció entre la aportación --
unilateral de capital (commende para el Mediterráneo), y la aportación 
lateral del mismo, (oellegentia).' Pala primerelos algorines le llaMexon 

'..:..!'PenclOegesellehaft" ,jue setredgoeCoMPe'!Illociedad de Bendeye";. Tela oatfie 
gunde. "Wedderienginge" es decit¡e"recta sociedal o justa sociedad":(38):: 

Arrices son, ccnceptualmente, sociedades mercantiles, pero la dencmineción de 
la sociedad con aperteción del capital bilateralmente, como "recta sociedad" 
parece indicar que 1a otra relación (la sendeve) aunque es considerada coco. 
sociedad, dstees implapia o si se quiere irregular, 

Al respecto Paul Pelare afirma que tanto una canee la otra aparecen en los re 
gistros de las sociedades del consejo de Lubeck, y que al principio, exclUr 
sivamente,-  y posteriormente, la mayoría de las veces, fueron concebidas cc-
mo sociedades ocasicnales, aunque eran renovadas una y otra vez por las mis 
mas personas. 

Por otro lado los países escandinavos, conocieron una seriedad, referida al - 
cerercio marítimo v considerada como una institución análogo a la "colonna" 
de los países del ba-aditerráneo. • 

Tiempa despuds, apareció en la Wad Media, otra sociedad, que las fuentes - 
denuninan "compagnaa" y que corresponde a nuestra actual sociedad en naMbre 
colectivo. Esta sociedad, tenía bases en uniones familiares y profesionales. 

Es (asible que esta aariedad tambión la hubieran conocido los alemanes pues 
to que manejaron un tercer tipo de sociedad, en la que todos los socios par 
ticipaban activaaente en la explotación de la misma, y .se utilizó tanto en 
el oanercio local, '.%3MÓ en el comercio entre plazas lejanas, pero no fue --
tan pepular e lit ríante como la "sociedad en sendevc" y la "recta sociedad". 

Surgieron también en la Edad Media, muchas asociaciones, pero que definiti-
vamente no son equiparables a la asociación en participación, pero algunos 
autores consideran en ellas, las expresiones más antiguas de la actual so-
ciedad anónima. 

38.- Paul Relamo, o,:. cit. p. 131. 



Durante esta era, el desarrollo del comercio y del derecho mercantil alean;: 
71 un grado mayor, apareciendo nuevas instituciones  y  Perfeccionándose 
otras. De esta manera se conoce el crédito, ya que el numerario existente, 
no obstante el aumento en la producción del oro y la plata, fue insuficien 
te para cubrir la demanda de medicéde pago, ademIls de facilitar las opera-
ciones ccinerciales. 

Se revisaron los antiguos estatutos de las ciudades y constituciones de -- 
las corporaciones; El contenido jurídico de ellos, fue en aumento, y se tu'. 
vo el propósito derecoger y dar forma legal al derecho mercantil, lo que • 
empieza a lograrse en la segunda mitad del siglo XVI. El camino para esta 
autonomía del, derecho mercantil, lo inició la obra de Benvenuto Stracca, -
editada en 1553, quien logró un priner tratado en conjunto del derecho mer 
cantil. Por lo que hace a sociedades, fue esta una materia no contemplada 
en la obra, situación que el mismo autor indica, debido a que era ya sufi- 
ciente lo conocido en otras partes, refiriéndose seguramente a los postglo 
sadores.(39) 

En España y Portugal se conceden a sus plazas mercantiles importantes, am-
plia jurisdicción en asuntos de comercio y sus propios estatutos son la --
fuente de derecho mercantil, más considerable de esos países. Ejemplo de 
ellas son Burgos en 1494 y Bilbao en 1511. 

Adquieren importancia no sólo para España sino para México, las ordenanzas 
de Bilbao, que constituyen un verdadero código de comercio, son una compi-
lación de disposiciones autónomo de esa plaza, sancionadas por el rey Fe-
lipe II en 1560, reeditada varias veces con modificaciones y adiciones. La 
últinu redacción confirmada por el rey Felipe V en el año de 1737, se divi 
• de en 29 capítulos, de los cuales el capitülo 10 trata de las "Cempañías 
de conercio", y el 11 "de dos contratos". Estas ordenanzas llegaron a te—
ner vigencia en toda España y en México, todavía en 1827 por decreto, se 
recomidabe su aplicación al tribunal. mercantil. de Madrid.(40) 

Francia no cosechó exitos en el carspo de la política colonial, pero poseía 
en Lyon tala plaza mercantil de primer orden, que- llegó a ser la principal 
plaza do pagos y centro bancario, no sólo de Francia, sino del resto de ['u 
ropa Occidental durante el siglo XVI, la que a finales del mimo cede su 
sitio ala ciudad de París, como centro comercial.. 

39.- Paul Mine, op. cit. p. 147. 
40.- Idon p. 148 
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",..A mediados del Mismo siglo XVI, los derechos locales pierdenn-imporbanciai 
y cobran fuerza las creaciones jurídicas del Estado, que se llamaron orde,  
• nanzas reales hasta que en el año de 1673 se publicó el edicto de Luis',  
XIV, que se con-ció caen la "Ordenanza del,. comerCio Tabbién se le dermd. 

0'"code'sáVary" esto último en: atención a.la imPortan-:: 
cía que Jacques Savary,:, uoiSerciante, tuvo en su elaboración.Cosplements 
a dicha ordenanza en el comercio marítimo;; a Ordenanza de la Marina•de 
1861, ambas dcrieminadas ordenanzas de Colbert, 

La ordenanza francesa 'de 1673, que regulaba el Ymnercio terrestre contuvo 
un capítulo especial llamado "de las sociedades" pero no menciona el tipo 
edacial de la asociación en participación, porque se ocupaba unicamente de 
la forma y de la publicación de los actos de la.toeiedad.(41) 

Aún cuando la mencionada ordenanza no reglawntó la asociación en partici-,  
pación, tampoco la prohibió, y sabanas que era curdo en esa ópoca llamarla 
"Sociedad Anónima"(42). Asimisno se le conoció con el. nembre de "cuenta en 
participación". 

Con esta ordenanza de 1673, y con la "ordonnance de la marine" de 1681, se 
inicia una nueva época en la historia universal del derecho mercantil, pues 
to que constituyen las primeras regulaciones en conjunto por parte de un - 
estado en esta rama.(43) 

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

Durante la Edad Media,' el derecho de las sociedades se formó porque en los 
distintos paises se coincidía en lo esencial, en cambio en la edad moderna 
la dirección que taran los estados está fijada par el camino señalado por • 
Italia primero y por Francia posteriormente. 

En relación al contrato de camelada, en Italia se percibe un cambio, ya en 
trade la época moderna, así tenemos que de la antigua cuungnda aparece una 
forma de sociedad, en la cual todos los socios figuran curo sujetos del ne 
gocio y todos son responsables frente a los terceros. Pero no todos respon 
den del mismo nodo frente a los acreedores. Por un lado el gerente o geren 
tes responde ilimitadamente, mientras que por el otro, los socios capita-- 

41:- Georges Ripert, op. cit. p. 150. 
42.- Georges Ripert, op. cit. p. 150 y Solá de Cahizares, op. cit. p. 7 y 

siguientes. 
43.- Manuel Cervantes, op. cit. p. 15. 
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list  s610 reaponden hasta el Monto de su aportacién. Para esta sociedad 
se adcgta ya, una firma social, y con frecuendia se ordena que sea inscri- 
ta en un registro oficial. 

A esta eeciedad se le designó en Italia cara; "Compagnia Palese", "Acount:  
dita", "SOcietas per viam.aecemenditae". En Francia, la ordenanza, del CO 
MérdiC (1173), la 114m6 "societé en camandite".(44) 

La reyerta de los autores, piensan que derivé del contrato de cemmenda, pe 
ro otros, cone henos indicado, estiman que se originó bajo el influjo de  
la figura íapaivalente a nuestra scciedad en nanbre colectivo, 

Alemania peT su parte, no tuvo sistema en su terminología, y fue hasta el 
sigló XVIII, cuando se hicieron corrientes las denaminaciones densociedad 

• secreta" o "sociedad escondida". 

De ant -,qpe en Francia predcviine la sociedad en curandita, por lo que el le 
gislader francés sólo se ocupa de la sociedad caranditaria, mientras que - 
el alemán sólo dió normas para lá piedad cerrada, que fue•la que prevale 
ció entre ellos. 

cm>.  mencionar que durante la edad moderna, decaen las ferias y los merca 
dos, y los grandes inventos como el ferrocarril, el barco de vapor, la te-
legrafía, etc, ocasionan ya en el siglo XVIII un gran auge del dltimo tipo 
de sociedad, las sociedades por acciones, 

Inglaterra se aferré al viejo criterio de dejar la reelaboracién del dere- 
cho nercantil a la costumbre, én aquellos casos en que no se consideraba - 

• necesario dictar una ley especial, 

En Prusia, por su parte, se inicia lo que llamaríamos un movimiento eerlif1 
cador del derecho, de tal modo que publica el 5 de febrero de 1794, una 
compilación llamada: "el derecho territorial del estado Prusiano". Esta --
obra que tuvo vigencia desde el lo, de junio del misno año, abarcaba los - 
dereches privado, político, eclesiástico, penal y evidentemente el mercan-
til, que ocupaba nueve capítulos, de los cuales el séptimo se refería a --
las sociedades mercantiles, apareciendo de esta manera la primera codifica 
ción de derecho mercantil. en el mundo.(45) 

44.- aoaquTn Garrigues, op. cit, p. 578 y Paul Patine, oye cit. p. 178. 
45.- Paul Pehne, op. cit, p, 191. 
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fiAncia al Igual que en Prusia, se hizo la codificación considerando te 
das las ramas jurídicas, Así en los primeros años del siglo - XIX se promul» 
gan cinco grandes códigos: el civil, el de procedimientos civiles, el 	• 
n4I,, el de:iastrucalOP  criMinal, y  el, "oadeAle - coMMerce".46) 

Ea código de euh.rcio francés es considerado como tipo en las codificado 
ríes que se realizaron en la materia por muchos países, no' sólo europeos,
.sino de otros continentes. Es el primero en el mundo como tal, el cual fue 
aprtbedo en 1807, y entró en vigor el primero de enero de1808, En él las
soolMadés estaban Comprendidas, en el título III del libro primero, el --
cual fue modificado por la ley del 24 de julio de 1867, ésta empero no no-
ifIcó lo relativo a las asociaciones en participación, 

El c'43igo de comercio francés, a diferencia de la ordenanza de 1673, sí re 
gu2.5 a la asociación en participación, pero no con el rodare de sociedad 17  
arlónirma, que era uno más se le conocía, sino que la contempló bajo la de-
noninación de "asociación comercial en participación", y utilizó en cambio 
el término "sociedad anónima" para referirse a la sociedad par acciones, 

/lecho mercantil este tipo social. 

Posteriormente, por ley del 24 de junio de 1921, se le dedican los artícu-
los 47 a 50, para conformarla como actualmente se le conoce, pero sin apor 

Al decir de Manuel Cervantes(47) los dos artículos que el código le dedicó, 
fueron totalmente insuficientes para fijar el papel que desempeña en el de 

lar ninguna modificación al régimen de esta sociedad. Inclusive la ley del 
24 e junio de 1921, aunque mejoró la redacción original del código, ha si 
do calificada de "inétil".(48) 

 

A pesar de lo anterior, el artículo 49 del código, ya con las modificacio-
nes de la ley del 24 de junio de 1921 reconoced explícitamente, el carác--
ter de sociedad, a la asociación en participación. 

En Italia, a partir del siglo XV, se generalizó el uso de la asociación en 
paxt_icipación, sin embargo los textos y la terminología no son claros, po-
ro se afirma que sí se conoció culo una situación oculta, y aparentemente 
con un carácter distinto del de "sociedad",(49) 

46.- Paul Mime, op. cit. p. 193. 
47.- op. cit. p. 140. 
48.- Ceorges Ripert, op. cit. p. 150. 
49.- Solé de Cañizares, op. cit, p. 9. 
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Más tarde este país, durante el siglo XIX, adaptó lae ideas del código de 
comercio francés, y por lo tanto la asociación en participación se regla--
mentó conforme lo dispuesto en el código de 1808, y así apareció en el ada 
digo albertino de 1848, hasta el código de comercio de 1886 oon Caraotarto 
ticas particulaXes,  tajo el nombre de "asoeiazione in partecipazione". 

Caroselli(50) afirma que con las características con que se reguló la aso= 
ciación eparticiPación en el código de- comercio italiano. de 1886, "esta. 
figura tiende a'recábrar,- ,su antigua configuración", 

El código de comercio la definía t..uro un contrato por el cual, "un comer—
ciante o una sociedad Lumercial reconocían a una o a varias personas que - 
aportaban bienes, una participación en los beneficios". 

La doctrina por su lado, disentía si entraban en este tipo las sociedades 
secretas o no manifiestas, afirmándolo algunos autores y negándolo otros. 
Entre éstos éltimos, había una mayoría, que consideraba que las sociedades 
secretas, no deberían ser incluídas por la legislación comercial. 

Actualmente en Italia se regula conjuntamente tanto la legislación civil, 
como la uunercial, con excepción de la expedición de algunas leyes que ---
tienen este altimo carácter. Es precisamente a través del código de 1842, 
donde se regula la asociación en participación bajo el rubro "asociacione 
in participazione", en los artículos 2549 a 2553 como un contrato. 

En Alemanda, después de muchos intentos y problemas, se logra el 27 de fe- 
brero de 1861, dar fín al "proyecto de código de comercio alemán general" 
que contaha con 911 artículos. Este proyecto a partir de julio de 1861 se 
va adoptando como ley para todos los estados que formaban Alemania(51), --
llamándolo "código de comereio alemón general", con excepción de Austria -
que lo nombró "código de comercio para el Imperio Austriaco". 

El mencionado código dedicaba un libro completo a las sociedades mercanti-
les; el segundo, que comprendía del artículo 85 al 249, pero no reglamentó 
aquí a la asociación en participación, ya que sólo se ocupó, de la socie—
dad colectiva, en su primer título; de la comanditaria en el segundo; y de 
la sociedad por acciones en el tercero. Pero taawco la regulé en el cuar-
to libro, que se refería a los contratos mercantiles, sino que creó un li-
bro especial para ella, el tercero, (intermedio entre sociedades y contra-
tos), que se llamó: de la "sociedad tácita y de la unión para realizar de- 

50.- Citado por Sofá de Cañizares, op. cit. p. 9. 
51.- Alemania comprendía: Prusia, Austria, Hungría, Nassau, Baviera, Wal--

deck, Anhalt-Bernburg, naden, Frankfurt, el Peino de Sajonia y el. — 
eran Ducado de Hessen. 



terminados negocios Mercantiles por cuenta. común, que dividió en dos titu-
. bes y  oomPrendib 20'artculos, del 250 al 270.(52)= 

De lo anterior se deduce que el Código Alemán de 1861# reguló dos socieda-
des en el tercer libro, por un lado la sociedad tácita; Y Por otro un Upo 
de sociedad para operaciones aisladas de comercio, qun Sola denomina "(bele 
dad Mcrenanea". 

30 al os más tarde, producto de la codificación alemana del derechO 
'se revisó el código de tonercio general alemán y se promulgó el código de 
-comercio de 1897, en vigor a partir de 1900, el cual introdujo el concepto 
de empresario mercantil (carácter subjetivo), imprimiendo una nueva concep 
ción jurídica del derecho mercantil. Por lo que se refiere a la asociación 
en participación, la sociedad tácita pasó a ser regulada en el libro segun 
do, intitulado cano en el código anterior, "De las Sociedades Mercantiles" 
(53). La sociedad momentánea, en cambio, no fue regulada(54). 

En cuanto a la diferenciación entre sociedad tácita y momentánea, ésta, pa 
rece no existir para Joaquín Carrigues, quien sólo se refiere a la socie—
dad tácita, CA" sociedad "ocasionar. 

Desaparecen de la vida canarcial las expresiones de "Sendevegesellchaft", 
(sociedad de sendeve) y "Wedderlenginge" (justa sociedad), y la sociedad 
tácita aparece bajo la expresión de "Stille Gesellchaft", regulada en este 
nuera código, en los artículos 335 y siguientes, pero conservando la esen-
cia de la reglamentación que tuvo el código de 1861.(55) 

España por su lado promulgó su código de comercio en 1829, y en él apare--
cía una sección especial, intitulada: "de la sociedad accidental o cuentas 
en participación", y comprendía los artículos 354 a 358. 

De lo anterior se desprende que para ese código, la aqneiación en partici-
pación sí tenia el carácter de sociedad, pero posteriormente el ('Migo de 
Comercio Español (vigente) de 1885 regula las "cuentas en participación" - 
no entre las sociedades, sino en el libro segundo, título II, dentro de --
los "contratos especiales del comercio".(56) 

• 

52.- Paul Ilehme, op. cit. p. 207. 
53.- Paul Rehme, op. cit. p. 215. 
54.- Solá de Cañi2ares, op. cit. p. 10. 
55.- Carlos C. Malagarriga, op. cit. p. 319 y Felipe Solá de Cañizares, op. 

cit. p. 10. 
56.- Carlos C. Malagarriga, op. cit. p. 318. 
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No obstante que en la practica siempre se ha recurrido a la asociación en 
participación, ésta fue aparentementwelvidada por los legisladores durante 
mucho tiempo, hasta que por fin, de la manera expuesta, logró llamar la 
atención de las leyes emitidas en la época moderna, al grado que,. en In tic 
tualidad,:contadosson los paises que no la reglamentan, 



1.5,OPINIG/1 

›, e  Analizando la historia del hombre, f4cilmente se advierte que éste está 
caracterizado Por ser un ente social. Desde siempre ha llevado a ca par  -' 

s< ,  te de sus tareas en colaboracién con otros y se ha dado cuenta de que el  
trabajo aSt realizado, muchas veces ha tenido mejor resultado, que si lo - 
yebiera hecho individualmente.  

• Seguramente de ahí han nacido las expresiones de que: "dos pueden más que 
uno", y "la unión hace la fuerza". As t pues algunas veces pedimos ayuda, y 
otras veces, la prestamos.  

Nos hemos dado cuenta, que vale la pena, compartir los beneficios, a cam—
bio de una carga más llevadera y una mayor posibilidad de éxito, y si éste 
no se dé es preferible compartir las pérdidas que absorverlas en su totali 
dad. 

Consideremos la esencia real de cualquier seriedad, como aquel interés que 
uno tiene, de participar en los beneficios de la actividad de otro a case-

' bio de ayudarle en su empresa. O bien participar a otro en los beneficios 
de nuestra empresa a cambio de la ayuda que nos proporcionará, aceptando - 
en ambos casos el riesgo de un fracaso. 

as t lo hacemos, y si nos apartamos de las formalidades y las teorías jo 
rídicas, pedremos decir que la asociación en participación nació con la --
primera sociedad primitiva que se dió en el mundo. 

Desde luego en ese entonces, no existían los conceptos de personalidad ju-
rídica, ni de responsabilidad social. Tampoco existía la intención de ----
crear una sociedad como ahora las conocemos, ni mucho menos se reglamenta-
ban entre las partes sus derechos y obligaciones. 

Pero si un individuo trabajaba la tierra, y era ayudado en ello por otro, 
al carpartir aquél con éste la cosecha ¿no había en esa situación un Or—
nen primitivo de la asociación en participación? nosotros creemos que sí. 

Participar en el negocio de otro mediante una aportación, y conew.ir con 
él los beneficios o pérdidas obtenidas es una actividad inherente al hure-
bre. Definitivamente desde las comunidades primitivas debieron haber exis-
tido verdaderas asociaciones en participación, Mili cuando sus participan-e 
tes no supieran catalogarlas ni existieran entonces las concepciones jurt-
dices que ahora la conforman. 
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La sociedad que conocieron los babilonios, aunque sumamente importante cano 
antecedente, no puede. considerarse propiamente como la primera expresión -7 
formal de la asociación en particpación como tal. Contra la opinión de la -
mayoría de los autores consultados, en lo particular creemos que no solo la 
asociación en participaeiónne nació del:contrato de cormenda medioeval, si 
no que fiié ésta la que derivó de aquélla, por lo que sí existía antes de la 
edad media. EstiMamos qUe la"societás" canana tal cual.era constituía 
exactamente una auténtica asociación' en participación, situacióá que trata-
ramos de demostrar con las consideraciones siguientes. 

Des luego debemos observar las diferencias de tiempo y espacio que existen, 
pero el contrato de sociedad romano, guarda las sanejanzas que siguen con 
la .figura que analizamos. 

Contrato "intuitu personae", con la obligación de los socios de efectuar la 
aportación convenida y cuidar el interés de la sociedad. Además cada socio 
tenía según lo pactado, obligación de compartir las pérdidas y el derecho a 
participar en los beneficios y al igual que en la asociación en participa--
ción la "societas" romana carecía de personalidad jurídica (la mayoría de -
las veces, y puesto que no era un centro de derecho y obligaciones, el ge—
rente actuaba en mimbre propio y los terceros unicamente tenían relación --
con la persona con la que negociaban, desconociéndose la existencia de otros 
socios. - Al igual que en nuestro contrato, los resultados positivos o negati 
vos de la gestión repercutían en primer término en el patrimonio del socio 
que la había llevado a cabo, para que posteriormente éste distribuyera los 
beneficios o reclamara la recuperación proporcional de las pérdidas a los 7 
demás. De la misma manera que la asociación en participación, la sociedad -
romana se disolvía entre otras causas por la falta de objeto social, y por 
muerte de alguno de los socios. 

En resumen la sociedad romana en su forma típica y ordinaria, fué una socio 
dad oculta, sin existencia legal para los terceras o acreedores que sólo -= 
producía efectos jurídicos entre los socios. De tal manera que queda así, - 
probada la existencia de la asociación en participación en Poma, aún cuando 
los romanos no la hubieran conocido bajo esa denominación. 

Fué esta misma liguera la que penetró en la vida comercial de la edad media, 
y a la que producto de las necesidades mercantiles se les fueron incorporan 
do características especiales, cobrando auge el contrato de =menda, que - 
llegó a convertirse en la forma clásica de participación, hasta que apare—
ció la sociedad colectiva con personalidad jurídica propia, con la que camr 
partió el. predominio comercial. 

Pero la asociación en participación, con sus carácteres esenciales, no pare 
cié sino que continuó utilizándose en la vida °marcial con manos populari-
dad que en su forma de comandita a pesar de haber sido olvidada aparentemen 
te por las legislaciones, hasta que el código de comercio francés de 1808 - 
la reglanento por pirrara vez como tal, fecha a partir de la cual ha vuelto 
a tomar el lugar y la importancia que se merece. 



CAPITULO Z. DIRECTRICES FUNDAMENEALES DE LA ASOCIACION EN 
PARTICIPACION EN MEXICO 



2,1, INTRODUCCION 

lásOCaraCterístictis tan'espetiales quetienela:asOciatiónen'participáción 
stúorigen tan diseutido',!Su similitudcon•las sociedades yeón los contra-
tos, el techo de que•en ocasiones la' terminología jurídica de los legislado 
res eSCOnfusa'o errónea, la poca reglaMentaciOn que de está figura se tie,  
ne, la indecisión:de, algunoS textos legales al. considerarla y lo contradic7: 
torio'cle las tesis jurisprudenciales al respecto, así .  como las deficiente% 
definiciones legales, conducen a: las grandes discusiones doctrinales'y a in 
falta de tina:caracterización•uniforno de la asociación en participación en 
tre los tratadistas al estudiarla:: 

De tal mapera.que :es - precisamente en eso en lo que los. autores están de 7-
acuerdoLen que la, asociación en participación está mal o pésimamente regla 
mentada y en que es mal conocida en la práctica de los tribunales, .Pero pre-
Cisamente es ahí donde radica•lo hermoso y lo positivo de•cualquier estudio 
que trate de conocerla mejor. 	• 	 " 

Consideramos que la asociación en participación es un tipo histórico, que na 
Ció respondiendo a fuertes impulsos sociológicos y comerciales, que existió' : 
en los usos comerciales antes que los textos de la ley, y que por lo tanto • 
no-es obra de los legisladores o de los jurisconsultos, sino del intelecto 
popular, penosa y lentamente enriquecida en el transcurso de los siglos. 

Igualmente creemos. que en la actualidad, desempeña un papel sumamente impor-
tante en la vida mercantil, y que su fundamento económico y sus ventajas jus 
tifican de por si su-existencia y popularidad. • 

Se trata en términos generales, de una figura jurídica, por la cual una o va 
rias personas participan en el resultado de la actividad mercantil de otra," 
a través de una aportación. Ese es su fundamento económico, la posibilidad 
que se concede u uno o varios capitalistas de participar con su aportación 
patrimonial en el negocio mercantil dirigido por otro. 

Su éxito depende de las ventajas que presenta ante contratos y sociedades: .  
1.- Pennite mantener oculta la participación de una o varias personas. 2.-
No requiere de formalidades para su constitución, excepto a veces, el que 
conste por escrito. 3.- Permite que los participantes eludan su incompatibi-
lidad legal para el ejercicio del comercio. 4.- Proporciona ayuda económica 
a los comerciantes e industriales. 5,- Para quien efectóa la aportación, se 
satisface el. deseo de participar en las ganancias de una empresa mercantil, 
sin intervenir en su gestión, ni arriesgar mayor capital que el aportado y 
6.- Para quien recibe el dinero, se eliminan los inconvenientes del préstamo 
que- serian la restitución integra del capital, independientemente de que ha-
ya pérdidas o ganancias, y la obligación de pagar un interés fijo. Además de 
ben ser consideradas las posibles ventajas fiscales, Finalmente diremos que' 
la asocacIón en participación no es solamente una manera de participar en 
las ganancias de otro, o posibilitar la obtención de capitales sino que tam-
bién facilita y fomenta las operaciones mercantiles, y peamdte una mayor es-
tabilidaJ financiera, al compartir el riesgo. 
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Por lo anterior facilmente se deduce, que la asociación en participación se 
presta a una multitud de plicaciones prácticas, puesto que su elasticidad 
permite que se adapte a las actividades más diversas, Se sabe que la asocia. 
ción en participaci6n, se practica mucho en todos los paises, aunque su ca-
rácter oculte haga imposible que se citen estadísticas al respecto, 

Sin embargO.su carácter simple; y oculto, que ,ocasiona su falta de personan-
da&mbral, lleva consigo ciertos inconvenientes naturales, sobre. tedo - cuando 
se trata de una empresa duradera e importante.• La asociación 'en participa-
ción no puede aumentar su negocio recurriendo al público, como lo puede tial 
cer una sociedad anónima, a través de acciones, ya que sólo goza del crédito 
personal de su titular, Tampoco recibe una ordenación protectora de la ley, 
en cuanto a su organización y funcioaamiento, puesto que los contratantes se 
regirán por lo convenido entre ellos. 

Por'todo esto, la asociación en participación, puede tener gran utilidad pa-
ra una o. varias operaciones aisladas, o para participaciones permanentes en 
pequeños establecimientos, pero no es muy recomendable para una gran empresa 
permanente. Incluso algunos autores enseñaban en otros tiempos, que tal aso-
ciación sólo podía formarse para una operación mercantil. 

En este capitulo trataremos de analizar las notas fundamentales de la asocia 
ción en participación, conforme la conocemos en nuestro país, pero desde liC 
go que procuraremos enriquecer el estudio con las opiniones le la doctrina, 
no sólo de México, sino también de otros países, e intentando resaltar aque-
llas diferencias y concordancias importantes que tenla con lo dispuesto en 
otras legislaciones, Pero ciado que en el próximo capitulo veamos esta fórnti 
la jurídica tal cual la conocen otros paises, eliminaremos hasta donde sea 
posible, la referencia a los mismos con objeto de no ser repetitivos, 



2,2. CONCEPTO LEGAL Y DOCTRINAL 

2,2.1, CONCEPTO LEGAL 

A la fecha de promulgaCión del Código de Comercio Mexicano vigente (1889), 
dos habían sido los sistemas propuestos pata caracterizar la asociación en 
participaci6n: uno la consideraba como sociedad momentánea y el otro como so 
ciedad oculta.  

El primero de ellos (sociedad momentánea) 1a concebía como una sociedad coas 
tituida para la ejecución de tina operación,'o un numero determinado de ()verá 
clones, concluidas las etialeS desaparecia la relación jurídica existente, Y' 
el otro sistema (sociedad oculta) consideraba un número inleterminado de ac,  
tos comerciales, pero la sociedad no se revelaba como tal a los terceros, 
quienes se supone no conocen el vínculo existente entre los asociados.(1) 

Pues bien, el código de comercio de 1889, consideró los dos sistemas propues 
tos expresando en su artículo 268 que, "Las asociaciones comerciales son de—
dos especies;las asociaciones momentáneas y las asociaciones en participa-
ción,' 

De este modo el artículo 270 del código definía la asociaci6n en participa 
ción diciendo que: "Es aquella en la cual se interesan dos o más personas en 
operaciones que tratan en su propio nombre una o varias, siempre que éstas 
constituyan una sóla entidad jurídica. No hay entre los terceros y los aso-
ciados que no contratan, ninguna acción directa". Asimismo el artículo 271 
indicaba que las asociaciones en participación "tienen lugar entre los aso-
ciados para los objetos,en las formas, con las proporciones de interés y con 
diciones que ellos estimen convenientes." 

Los preceptos del código han sido derogados por los artículos 252 a 259, de 
la vigente ley general de sociedades mercantiles de 1934, y en la actualidad 
el concepto legal de la asociación en participación en México, nos lo propon 
ciona el articuló 252 de la lty, 

El artículo referido dispone que: "La asociación en participación es un con 
trato por el cual, una persona concede a otras que le aportan bienes o ser= 
vicios, una participación en las utilidades y en las pérdias de una nego-
ciación mercantil o de una o varias operaciones de comercio." 

la redacción de la ley, ha mejorado indudablemente la regixzentación del c6 
digo, y no sólo ha recogido los dos sistemas antes mencionados, sino que hui 
refundido en uno sólo, los dos diversos tipos adoptados por el código, a 
nuestra manera de ver muy acertadamente. Aunque esto no signifique que la 
definición anterior esté excenta de error. 

Coincidiendo con otros autores, el muestro Cervantes Ahunudz, ha señalado la 
incorrección de la ley, al. decir ésta que una persona "concede a otras" una 

1. Mantilla Molina op. cit. p. 183 



participación, puesto que el asociado no tiene porque ser Plural, sino que 
puede serlo singular(2). Sin embargo el precepto mexicano nos parece de los 

De la definición anotada Pedemos mencionar como requisitos Para su existen. 
Cla los siguientes: 
1) Pluralidad de Personas 
2) Fin común de lucro 
3) Participación del o los asociados, en las Pérdidas o ganancias del aso-

ciante, 

1,- En cuanto a la pluralidad de persenas-, éstas se requieren en un mínimo 
de dos, Los nombres que reciben generalffiente son: "asociante o gestOr" para 
el titular del negocio o encargado de la operación u operaciones y quien par 
ticipará al otro de los resultados. Y se. llana "asociado o partícipe" a 
aquel que aporta bienes ó servicios. 
Las denóminaCiones legales que reciben las partes varía según lás diversas 
legislaciones, pero los calificativos de nuestra ley, (asociante y asociado) 
son aceptados y usados por la doctrina. Incluso aquellas legislaciones que 
utilizan otros nombres, o utilizan uno sólo para referirse a cualquiera de 
los contratantes, son criticadas. 

Puesto que el código dice "personas" solamente entendemos, y así lo ha licep 
cado la doctrina, que tanto asociante como asociado puede serlo también una 
persona moral. 

Respecto de la pluralidad de asociante, diremos que en México ésta no es po 
sible, porque la ley limita a uno el nánero de asociantes, Ahora bien, si 
hemos indicado que la ley se equivocó respecto de los asociados al decir que 
una persona participará a "otras", pudiendo ser "otra u otras", bien podría 
argimentarse que la ley también se equivoca respecto del asociante, y que el 
artículo 252 podría haber dicho "una persona o varias conceden a otra u --
otras" pero esto no lo consideramos admisible por las siguientes considera-
ciones: En primer término, sería injusto e imposible de admitir que una per 
sona no puede ser asociado, sólo porque le haga falta otra que desee intere 
sarse en el negocio del asociante. En segundo lugar, la doctrina mexicana 
si acepta la pluralidad de asociados, y.no hace referencia alguna a la plu-
ralidad de asociantes; y en tercer lugar, si el asociante es el titular de 
la o las operaciones mercantiles, o la negociación mercantil según sea el 
caso, al momento de existir dos asociantes debemos concluir que se está ha-
blando de dos negociaciones diferentes, y por lo tanto estaremos en presen-
cia de dos contratos distintos de asociación en participación, en los cua-
les el asociado es la misma persona. 

Sin embargo podría ser que dos personas fueran co-titulares de una negocia-
ci6n mercantil, pero en este caso ambos se obligarían con el asociado en los 
mismos términos como si fueran uno sólo. Nos satisface lo expuesto por Luis 
Muñoz(3) al decir que "...el asociante no puede ser plúrimo sino único..." 

2. Raúl Cervantes Pdnumubt, op. cit. p. 183 
3. op, cit., p. 144 

más acertados, 



lo que en cambio no es obstáculo para que ambas partes puedan tener las Cate 
garlas de asociante-asociado, como lo ha señalada el Dr. Cervaates Ahumada 
(4) 

Refiriéndose a la legislación española, Solá de Catlizares(5) opina que Sí 
puede haber varios asociantes y que podrán pactar ser asociantes para opera 
dones distintas y determinadas o bien para todas ollas. En este caso toda i 
serán responsables frente a los asociados y frente a terceros, sólo lo serán 
aquellos que hubieren intervenido en cada operación, 

Tratándose :de la pluralidad de asociados, ésta es aceptada en México y en la 
doctrina. I mismo sucede en la mayoría de las legislaciones. La ley no lo 
considera, pero debemos preguntarnos si la pluralidad de asociados, represen 
ta:m sola contrato de asociación en participación, caso en el cual éstos 
Tresentan un sólo. frente ante el asociantes, 'o si se trata de varios contra-
tes de participación, y finalmente debemos analizar la cuestión de la subpar 
ticipación: 

La tendencia general es considerar que se trata de varios contratos de parti, 
clpación, distintos entre sí, pero consideramos que la libertad otorgada a 
las partes es tal, que bien caben ambas soluciones a elección de las partes.  

Por ejemplo, sida pluralidad de asociados se presenta en un sólo momento, 
al celebrarse el contrato tanto asociante como asociados pueden estipular va 
ries contratos de participación o bien uno solo, en el cual los asociados. 
nombren un representante ante el gestor y entre ellos pacten su participa-
ción, con efectos sólo para ellos. Y si la pluralidad se presenta en dos no- 
mentos distintos, se puede celebrar otro contrato, o bien modificarse el. 
existente. 

En todo caso el asociante debe tener en cuenta que la aportación del asocia-
do número uno fue hecha para una o varias operaciones determinadas o tal vez 
para todas las actividades de la negociación de la cual él es titular, y que 
por lo tanto no podrá modificarlas, producto de su estipulación con el aso-
ciado ním►cro dos, si no cuenta con la aprobación de aquél. 

En cuanto a la subparticipación, que también ha olvidado nuestra ley, menda 
nacemos que por ella el asociado se obliga a su vez con un extraño al contri 
to de asociación en participación, para compartir el resultado que para 61 
obtenga el asociante. En este supuesto no hay porqué oponerse a su existen-
cia, pero desde luego éste sólo creará vínculo jurídico entre asociado y sub 
partícipe, no teniendo el asociante ninguna obligación.(6) 

2.- Por lo que hace al fin corni►n de lucro, como requisito para la existencia 
de la asociación en participación, éste resulta evidente puesto que, ¿qué 
persona arriesgará parte de su patrimonio en un negocio en el que se sabe 
que va a perder? 

1. op. cit. p. 552 
5. op. cit. p. (48 
O. Emilio Langle y Rubio, op. cit, p. 333 del Tomo Ill 
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Evidentemente. toda persona, tisiCA mPra, asee,iau41  o. asociado, al arries-
garAlienes ó servicios en una empresa, lo hace con la perspectiva de obtener 
beneficios a aienos, 	nos encontremos en el caso que Lorenzo Benito señala,  
(7) de .uaquel gestor que,,preflere'qUedarso: tuerto, a cambio del plucerde 
ver ciego a su asociadoi: grieste Casó:Sólo:pOdría intentarSe:finor:respon.-. 
sabilidadal asoCiahte,.: 	 : 	- . 	 , 	. 	: 

Muchas veces la asociación en Participación se realiza primordialmente con 'H 
el.fin'de afrontar en conjunto un riesgo muy grande. Pensemos qUe:un.indivi, 
duo tiene fondos' suficientes para ilevar.S.cabo ciertwoperación mercant11., 

_Pero.si ésta falla por cualquier causa, tal vez sufra .una pérdida demasiado .,
::.grande, por ejemplo la pérdida total de -14 patrilonio., motivo por pl cual in 

vita z etre individuo a ser lu asociada:.  

' En este caso el asociante participará al asociado no porque quiera que PI a-
:saciado tenga un beneficio, sino porque 61 desea compartir ól riesgo a cam-- 
b. io de Compartir las ganancias, 

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

3.- Y finalmente, por lo que hace ul último requisito que mencionamos dire,-
mos que la participación del asociado en las pérdidas o ganancias del aso---
ciante no puede faltar, porque si el asociado no participara en las ganan --
cias estaríamos ante una 'donacián' y si no participara de las pérdidas nos 
encontraríamos ante un 'préstamo sin interés'. Sobre esto mismo hablaremos 
detenidamente más adelante. 

7.- op, cit. p. 183 
8., Mantilla Molina, op, cit, p. 184 y Manuel Cervantes, op, cit. p..114, 



24.1. CONCEPTO pacrRINAL 

En méxico, la doctrina de nuestro pais, no porporciona un concepto o definí 
cién de la asociación en participación. Y es quecamwhemos dicho el °ore% 
AxelegaLmexicano -a excepción del cementariO'anotado respecto ala. Singula 
Tidad y pluralidad del asociado,. responde perfectamente a las caracteristi: 
tus de la - asociación en participación, y realmente un concepto doctrinal no.  
seria 	diferente del concepto legal. Por eso es de aplaudir 
la visión .y certeza quertuvieron los legisladores y por lo mismo hemos anea 
tado quede los.conceptos conocidos, el nuestro es de los mejores, 

le anterior lo corroboran, los autores mexicanos quienes al estudiar el con 
trato de asociación en participación, consideran suficiente el texto legal 
para definir esta figura, omitiendo por lo mismo su concepto particular.(9) 

Veamos ahora otras definiciones las cuales se han dado por algunos doctrinl 
r'íos sobre la materia. 

*La sociedad en participación es la reunión accidental de dos o más perso—
nas para una o más operaciones de ccuercio determinadas y transitorias, tra 
bajando uno, alguno o todos en su naMbre individual solamente, sin firma so 
cal y sin fijación de damicilio".(10) 

Esta definición tomada de autores argentinos refleja una observancia estric 
:a del texto legal ya que concuerda con lo expresado por el código de ese - 
país. 

Resaltan el carácter accidental (no permanente) de la figura y el hecho de 
aceptarse una pluralidad de asociantes-asociados, adarás de tratarse de una 
sociedad ya que se argumenta que en cuanto dos o mán personas se obligan --
con fín de lucro y dividir la utilidad se está en presencia de una relación 
social. 

j!dvarez del Manzano, Bonilla y Miñana(11) la definen asía "Contrato bilate-
ral y consensual, en virtud del cual una o más personas se interesan en al-
ouna o algunas de las operaciones mercantiles, que otra u otras verifiquen, 

9.- Rafael de Pina Vara, Elementos de Derecho Mercantil Mexicano, Ed.Porrúa 
México 1970 p. 188. También Mantilla M. op. cit. p. 184, Luis Muñoz op. 
cit. T. II. p. 143, Octavio Calvo y Arturo Puente op. cit. p. 121. 

leo -Mario A. Rivarola op. cit, p. 346 y Carlos C. Malagarriga op. cit.p.317 
11.-Op. cit. p. 710. 



contribuyendo a ellas con una parte del capital o del trabajo, y obrando ca 
da una en su proPio nombre y sin ofrecer mAs garantía que la de su propio - 
crédito". 

lorenzo BenitO(12) dice que esi "unS,00ilvedien de 'carácter privado, por - vit' 
tud de la que, una o varias personas (comerciantes o no) interesan, median:  
té la aportación de un capital a una o varias operaciones mercantiles, o a 
una empresa comercial que ellos dirigen, a otra u otras, en las utilidades 
o pérdidas que éstas produzcan, .en los términos y condiciones estipuladas".• 

Por dltimo Emilio Langle(13) expresa; "podría darse su noción doctrinal di-
ciendo que una persona (titular, participante, asoclante, gestor o comple—
mentario), se obliga a dar participación a otra (participe o asociado), en 
las utilidades y pérdidas de una o varias operaciones mercantiles, o del co 
mercio entero que realiza aquélla bajo su exclusivo nombre y responsabili-: 
dad, a cambio de una aportación que ésta se compiemete a conferirle", 

Los últimos tres autores citados coinciden en que no se necesita que alguna 
de las parte al menos, sea comerciante. Desde luego que podrían serlo o más 
adra, es posible que cata consecuencia de la arviación en participación al-
guna de ellas adquiera esa calidad. Pero esto lo analizaremos al hablar de 
la capacidad de las partes al momento de la constitución del contrato, 

Se deduce también, que ninguno de ellos es partidario de considerar la aso-
ciación en participación como una sociedad, puesto que para Alvarez del Man 
zano, Bonilla y Miñana es un contrato, para Langle un contrato "sui géne---
ris" y para Benito una "verdadera forma de asociación". La cuestión de si - 
es o no una verdadera sociedad se verá en el inciso relativo a la naturale-
za jurídica de esta institución. 

Existen otras cuestiones que resaltar, caro la momentaneidad, temporalidad, 
y permanencia de la asociación en participación, el tipo de aportación, y -
el carácter oculto de esta figura o titularidad de las operaciones, que ---
aquí solo enunrararnos y que analizaremos con más detalle en su oportunidad. 

Sólo haremos dos comentarios: a) que a nuestra manera de ver, hemos coinci-
dido con ellos, al mencionar como requisitos indispensables la pluralidad -
de personas, el fin común de lucro, (que se desprende de las definiciones), 
y la participación del asociado en los resultado del gestor. b) el dnico --
que hace alusión a los términos y condiciones prefijadas por los contratan-
tes, es Lorenzo Benito. Cosa muy haportante puesto que la ley fundammtal - 

12.- Op. cit. p. 171. 
13.- Op. cit. p. 329. 



El alto grado de libertad que tienen las partes para obligarse, está dado -
Qor la 

 
Propia legislación, excepto, repetimos, las salvedades de la mitin+. 

de la asociación en participeciCa será siempre lo pactado por las partes, - 
irdependien~nte de toda la supletoriedad que se puede dar á la ley, la 
jurisprudencia y la doctrina. Excepto que la convención vaya en contra de lo 
que las legislaciones establecen. 



2,2,3, TERMINODOGIA 

Lo que en México, Venezuela e Italia se conoce bajo el nombre - 
de "asociación en participación" recibe distintas denominacio-
nes dependiendo del pais de que se trate.(14) 

De esta manera, en España, Perd, Cuba y Portugal tse le llama - 
"cuentas en participación". 

En la Repéblica Dominicana se le denomina "asociación mercantil 
en participaci6n". 

El código francés adopta el nombre de "asociación comercial en 
participación", mientras que en Canadá continua la antigua deno 
minación de "sociedad anónima". 

Guatemala por su parte, la conoce bajo el nombre de "contrato -
de participación". 

En Alemania y Austria, se utiliza la expresión de "sociedad tá-
cita". 

Otros paises en cambio, la conocen bajo dos rubros igualmente -
válidos, tal es el caso de Chile y Ecuador que la nombran "aso-
ciación o cuentas en participación". Igualmente en Argentina y 
en Uruguay, la expresión legal es "sociedades accidentales o en 
participación". 

El código Suizo de las obligaciones, no menciona la asociación 
en participación, ya que se rige por las reglas 'le la sociedad 
simple. 

14.- Fuente: Directamente algunos códigos de comercio o bión 
Soló de Cañizares op. cit, a lo largo de la obra. 



2.3, 	 CONSTITUCION TCLASpS 

2.3,1, CONDICIONES DE FORMA 

México, resPectOa. las condigiOnel deforina para la celebrek-
diem delcontrató, nuestra ley general de sociedadeá merdanti 
les, dispone'en su articulo 254 que: "El contrato de asociación 
en partidipaci6n deberá constar por  escrito, ' y no Istard sujeto 
a'reigistro".• 

Así que en México, la convención de las partes, debe constar --
por escrito, y puesto que no exige que sea escritura póblica, - 
se entiende que se trata de un escrito privado. 

El maestro Mantilla Molina(15), opina que nuestra legislación -
se ha apartado de aquéllas en las que se ha inspirado y critica 
este formalismo puesto que el comercio "busca la libertad de --
formas y la simplicidad de los contratos". 

Por su parte el maestro Cervantes Ahumada, ha dicho que la for-
ma se prescribe sólo "ad probationem causam" pero que la falta 
del escrito no invalidaría al contrato, dada la naturaleza del 
mismo.(16) 

Efectivamente, la tendencia es considerar el contrato, como un 
contrato consensual, el cual se perfeccionaría por el consenti-
miento de las partes, es decir que valdría un pacto verbal y no 
necesariamente escrito.(17) 

Ya el código de comercio mexicano de 1889 había recogido esta - 
opinión, puesto que su artículo 271 otorgaba libertad absoluta 
a las partes, en cuanto a la forma. Lo mismo hicieron las redac 
ciones de proyecto de código de comercio de 1950, 1952 y 1960 
al establecer en el artículo 893 que el contrato de asociación 
en participación "no estará sujeto a formalidad alguna ni a re-
gistro".(18) 

15.- Op. cit. p. 187 
16.- Op. cit. p. 552 
17.- Francesco Messineo, Manual de Derecho Civil y Comercial, 

Tomo VI Ediciones Jurídicas Europea-América. Buenos Aires 
1955, p. 3. También Alvarez-Bonilla-Miñana, op. cit. p. 710 
Igualmente Mario A, Rivarola, op. cit. p. 354. 

18.- Mantilla Molina, op. cit. p. 187. 
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De las legislaciones de que, tenemos conocimiento, 5610 Venezue-
la y en cierto modo Bolivia, adoptan el sistema mexicano de la 
escritura. 

El'artículó „369 del C6digo de COmercio Venezolano, dispone que 
aunque esta figura esta exenta de las formalidades establecidas 
paralas compañías, su existencia deberá probarse por escrito. 

Y el articulo 288 del Código Mercantil Boliviano dispone que --
"las sociedades accidentales (asociación en participación) pue-
den constituirse por cualquier especie de documentos, sin nece-
sidad de escritura pdblica". En este caso, creemos que, no se -
exige un contrato por escrito pero si la existencia de documen-
tos, como por ejemplo correspondencia cruzada entre gestor y --
participe. 

Por lo demás, las legislaciones de Bélgica, Brasil, Chile y Co-
lombia, no requieren de formalidad alguna para la celebración -
del contrato, el cual puede ser probado por cualquier medio de 
prueba, según las respectivas legislaciones. 

Guatemala en cambio, ha mostrado un excesivo rigor, al exigir - 
en el articulo 453 del código de comercio, que el contrato debe 
constar en escritura pGblica. 

Algunos dispositivos legales se limitan a otorgar la libertad - 
de forma a los contratantes, otros enumeran con carácter de ---
enunciativas algunas de las formas que pueden utilizarse, pero 
como afirma Emilio Langle(19), se trata de una autorización. --
Por ello continua diciendo que es aconsejable en todo caso, ---
"una redacción escrita, que puntualice con exactitud las cláusu 
las del contrato y prevenga los muchos peligros que, de lo con-
trario, amenazan al partícipe o al titular, o a ambos". 

Como la observación de Langle, nos convence totalmente, creemos 
que la exigencia de nuestra ley, que prescribe la forma escrita, 
es adecuada, y que además debería ser adoptada por las demás le 
gislaciones con objeto de evitarse problemas en la práctica. 

En este punto, Manuel. Cervantes(20) agrega una recomendación --
más; en el sentido de que el contrato se lleve a cabo ante dos 
testigos. 

19.- Op. cit. p. 728. 
20,- Op. cit. p. 154. 
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Por lo que hace a lawcondiciones de forma, hay que agrega que 
para cierto tipo de apoytaciones es necesaria cierta formali-'-. 
dad, dependiendo del tipo de 'aportación de que se trate, 

Especialmente, el artículo 257 de le ley mexicana dispone que$ 
"Respecto a terceros, los bienes aportados pertenecen en propio 
dad al asociante, a no ser que por la naturaleza de la aporta—
ción fuere necesaria alguna otra formalidad..." 

Indudablemente que la ley, se refiere a los bienes inmuebles, y 
evidentemente que para transferir la propiedad de un bien inmue 
ble, se requerirá de escritura pdblica y del registro correspon 
diente. 

'La falta de estas formalidades, impedirán la transferencia de 
la propiedad, situación que se presenta en todos los países, -- 
tratándose de este tipo de bienes. 	------- -- 

Italia va un poco más allá todavía. En este país no es obligato 
rio un documento escrito pero éste será necesario si se aportan 
bienes inmuebles o derechos reales, o su uso por un tiempo indo 
terminado, o que exceda de nueve años.(21) 

Veremos que en el artículo 257 de nuestra L.G.S.M. al igual que 
en otros países se acepta la posibilidad de que las partes esti 
pulen, que la propiedad de lo aportado, no pase al dominio del 
asociante. 

En este caso la ley, requiere de otra formalidad más, y es que 
dicha estipulación, deberá ser inscrita en el Registro Pdhlico 
de Comercio del lugar donde el asociante ejerce el comercio. 

Lo anterior es muy natural, porque así los terceros tendrán co-
nocimiento exacto de hasta dónde puede responder economicamente 
el asociante. 

21.- Artículo 1350 del Código Italiano de 1942. 



2,3.2. PUBLICIDAD Y REGISTRO 

Como veremos más adelante, la asociación en participación, no - 
tiene personalidad jurídica, Por ello no nace un centro de date 
cho y obligaciones, o sea que no se crea un nuevo ente distint0 
de las personas que contratan. 

Por eso la asociación en participación, como dispone nuestro ar 
tícUlo 253, no tiene razón social o denominación. Por lo mismo 
no está sujeta a las reglas de publicidad que rigen para las so 
ciedades. 

Nuestra ley no exime, expresamente, a la asociación en partici-
pación del requisito de "publicidad", de las sociedades mercanti 
les, pero sí lo hace explícitamente al no requerirlo, y al men-

______n_l_aNuar_Jaeidentemente, que no está sujeta a registro. 

La situación es obvia: si no nace una persona jurídica, si el - 
asociado permanece oculto, y si el gestor responde ilimitadamen 
te frente a los terceros, no hay ningún motivo para que la aso-
ciación en participación se publique y se registre. 

En este sentido todas las legislaciones analizadas, coinciden, 
la asociación en participación no está sujeta ni a publicidad -
ni a registro. 

Ahora bien, si hemos dicho que el requisito de escritura a pe-
sar de no ser exigible en la mayoría de los países, las partes 
certeramente pueden hacer uso de ella, ¿podríamos decir que pa-
ra las partes a pesar de no exigírselo, sería provechoso hacer 
uso de la publicación y do la inscripción?. 

Algunos autores, como el Dr. Malagarriga, opina que la inscrip-
ción, no sólo no es obligatoria, sino que es legalmente imposi-
ble. En este caso ciertamente la imposibilidad existe, pero por 
que en su país, Argentina, el artículo 36 del código de comer-; 
cio excluye de los documentos cuya inscripción pertenece al re-
gistro, los escritos de sociedad en participación. Y además hay 
que tomar en cuenta, que en Argentina tampoco se exige la forma 
escrita para la celebración del contrato. 



:Alqucloa autores opinan que la asociación en, participadión no ea 
inscribible en el,  registro,'dado el dargcter oculto de le misma, 
Incluso se dice que los registradores, deben denegar toda deman 
da de inscripcien,de un contrato de asociaci6n en participa— .. 
Ci6n. 

creemos qUe estos autores tienen,razón, porque registrar el con 
trato'vkcontra la.  naturaleza Oculta'Ae . la asociación en partí._ 

..011D4C1.6n,' perdiendose así unadé siWMayOres ventajas, 



2,3,3, CAPACIDAD Y NECESIDAD 
DE .14A CONVENCION 

Referente a la capacidad de las partes mencionaremos que deiide., 
luego ellas deben gozar de eapacidad'légal para obligarse con-
lorme los términos del contrato. El asociado por ejemplo, debe.* 
tener la facultad de enajenar sus bienes, o poder de adminiatra 
cían sObre los mismos en caso dnqué no transfiera la propio/hl 
al asociante. Este evidentemente deberé tener la capacidad le—
gal suficiente, para las acciones que realiza. 

En México el artículo 252 de la ley dice que los contratantes -
deberán ser personas, que como hemos dicho pueden ser físicas o 
morales, pero no requiere, como sucede en otros países, que al-
gunos o ambos sean comerciantes. A pesar de ello el articulo --
257, da por un hecho que el asociante lo sea al referirse al Re 
gistro Público de Comercio, del lugar "donde el asociante ejer-
ce el comercio". 

Creemos que en nuestro país ninguno de los contratantes, requie 
re la calidad de comerciante, sin perjuicio desde luego, que uno 
o ambos lo sean, o bien que por la gestión de la asociación en 
participación se adquiera tal calidad. 

El código de comercio mexicano, al igual que los de otros paí—
ses, reputa comerciantes entre otros, a las personas que tenien 
do capacidad legal para ejercer el comercio hacen de 61 su ocu: 
pación ordinaria y a las sociedades constituidas con arreglo a 
las leyes mercantiles(22). Por lo tanto sl la asociación en par 
ticipación es sobre toda una negociación mercantil ya existente, 
o sobre una o varias operaciones de comercio que forman parte -
de las que realiza una empresa mercantil constituida con ante--
riodad, el asociante entonces si será comerciante, pero conside 
ramos que son dos cosas totalmente diferentes, el que un contri 
tante sea comerciante de por si, a que la ley exija que para -.7  
ser contratante, deba ser comerciante. 

Algunos autores como Cervantes Ahumada(23) opinan que "el aso--
ciante será siempre un comerciante" pero creemos que se trata -
de dos personas, que pactan una asociación en participación pa-
ra una sola operación mercantil aislada, óstas no por eso se --
convierten en comerciantes, según lo dice el artículo 4 del có-
digo. 

22.- Articulo 3 Cod. Com. Mexicano. 
23.- Op. cit. p. 552. 



Distinto es el supuesto planteado por Solé de Cañizares(14) al 
expresar que adn cuando la..ley no 'exige la calidad de comercian 
te al asociante, éste debe gozar de capacidad "para realizar --
operaciones de comercio", y fundamenta su dicho en el-texto dé 
low:articUlos 252 y 256 de la ley de sociedades mercantiles, --
porqué en elloá se diSpone qUe el asociante obra en nombre pro-
pio y que la asociación se puede referir a una o varias opera--
ciones de comercio, o a una negociación mercantil en su totalt-
dad. 

La opinión de Sola de Cañizares, nos parece totalmente acertada 
sólo en cuanto a uno de los tres supuestos del articulo 252. 

Si el objeto de la asociación en participación es toda una nego 
ciación mercantil, resulta claro que el asociante, para poder 
estar al frente de la misma, deberátener capacidad para el co--
mercio, puesto que tal calidad adquirirá producto de las fundo 
nes que realice. Pero si el objeto de la asociación es sólo uní 
operación mercantil, el gestor no por realizarla adquirirá el -
calificativo de "comerciante". La situación varía, si se trata 
de varias operaciones de comercio. En este caso la situación de 
penderá del número de operaciones que se realicen y del hecho 
de que el gestor haga o no de ellas, su ocupación ordinaria. 

En todo caso, si el gestor requiere de la capacidad de comercio, 
ésta está dada por el articulo 5 del código que a la letra dice: 
"Toda persona que según las leyes comunes es hábil para contra-
tar y obligarse, y a quien las mismas leyes no prohiben expresa 
mente la profesión del comercio, tiene capacidad legal para ---
ejercerlo". 

Por lo tanto concluimos que en México no se exige a ninguna de 
las parte, que deba ser comerciante para celebrar una asocia---
ción en participación, y que no se requiere ninguna condición -
especial, excepto la capacidad para ejercer el comercio, cuando 
el asociante, por las funciones que desempeña vaya a adquirir -
la calidad de comerciante. 

Nos atrevemos a hacer tal afirmación porque como hemos expresa-
do, debemos distinguir entre la calidad de comerciante ya adqui 
rida previamente a la celebración de la asociación en participí 
ción, y a la• calidad de comerciante producto del desarrollo de 
la misma. 

24.- Op. cit. p. 73. 
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Legislaciones como las de Bélgica/ Venezuela o Guatemala, etc. 
tamPooq requieren de capacidad especial a los contratantes, pa-
ro otras como la de Chile o la de Colombia, exigen a ambos, que 
sean comerciantes, pero en la práctica los asociados no lo son 
'Y en la jurisprudencia  de esos Paises, no por ello se ha negado 
la existencia de'la asociación en ParticiPación(25). Otras re.-
glamentaciones como la de Brasil por ejemplo, pide que Por lo - 
menos uno de los socios sea comerciante, 

-. :De cualquier forma la doctrina se ha pronunciado por calificar 
de "caprichoso» c »erroneo" el requisito de "comerciante" o "co 
merciantes", de'aquellas legislaciones que lo exigen,(20) 

Pasemos ahora a la cuestión relativa a la convención de las par 
tes. Sobre este asunto, no obstante su capital importancia, -- 
realmente no hay mucho que decir, debido a la evidente existen-
cia de la misma. 

Que nosotros sepamos, ninguna legislación exige la existencia - 
.de la convención, pero es que no se exige porque de no haberla, 
definitivamente no podría haber asociación en participación, 

Lo que sucede es que, se goza de tanta libertad para su realiza 
ción, que las Leyes ciertamente la consideran, pero no explicaii 
su contenido. Sin embargo si resaltan el valor de la misma. 

La convención de las partes es la ley principal que regirá la -
asociación en participación. En esto tanto leyes como autores -
están absolutamente de acuerdo. 

De tal manera que las partes deben preocuparse por efectuarla -
lo más completa y clara, que sea posible.Deben cuidarse mucho, 
de tener tanto una como la otra, elementos suficientes para pro 
baria, en los términos y condiciones en que fue aprobada, pues-
to que en caso de conflicto, será lo que indique el camino a se 
guir, para encontrar la solución al problema. 

25.- Langle Emilio op. cit. Tomo III p. 330. También Sola de Ca 
flizares, y jurisprudencia que citan. 

26.- Alvarein-Bonilla-Miñana, op, cit, p. 716. También Emilio --
Langle, op. cit. p. 330 y 339. Igualmente Manuel Broseta -
Pont., Manual de Derecho Mercantil, Ed. Tecnos Madrid 1974 
p. 331. De la misma manera Lorenzo Benito, Garrigues, etc. 



Desde:luege gUe,la asociación en Participación es de . tipo 
tuitu personas", y que la POnfiania entre las'partes es Primor 
dial, pero esto no 'Implica una seguridad absoluta en las accio.-
nes del otro. 

La importancia de la convención es tal, que si una de las par--
't.es no llegará a probar su'eXistencia¡ eeguramente. noobtendr4 
HrespUesta satiefaCto0.a e ninguno de sus reclamos, 

Finalmente diremos,.que la eenvención no podrá rebasar 
tes que impone la ley, por ejemplo el pacto Leonino. 
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2,34. DIFERENTES CLASES DE 
ASOCIACION EN PARTI- 
CIPACION' 

Conforme lo dispone el artfculo 252 de la L.C.S.M. en nuestro 
país, la asociación en participación puede referirse a tres Su-
puestos: 

1 
	

Relativa a una , operación de comercio, 
,- Relativa a varias (dos o más) operaciones de comercio, 

Y 
.- Relativa a toda una negociación mercantil. 

Partiendo de la clasificación anterior, el maestro Mantilla Mo-
lina(27), apoyado por Luis Muñoz(28) opina que la asociación en 
'participación puede ser de dos formas, a saber momentánea y per 
manente, veamos: 

a) Momentánea, (accidental o pasajera)(29), será aquella -
que sea constituida para la celebración de una o varias 
operaciones de comercio, 

b) Permanente, la constituida para la explotación de una -
negociación mercantil en su totalidad. 

Por su parte el Dr. Raúl Cervantes Ahumada(30), nos proporciona 
otra clasificación: 

a) Singular.- La asociación en participación que se refie-
ra a un sólo negocio, y 

b) Plural.- La constituida para varios negocios comercia--
les. Agrega que ésta última "podrá ser" parcial o total; 
conforme lo siguiente: 

b.1.) Parcial, cuando se trate de algunos de los negocios de 
la empresa del asociante, y 

b.2.) Total, cuando abarque todos los negocios, es decir ----
"cuando el asociante comparta con el asociado, la empre 
sa en su totalidad". 

Esta clasificación, nos parece más completa, porque su autor --
previó que la o las operaciones mercantiles, aunque sólo fueran 
unas cuantas y determinadas, pueden o no formar parte de las --
operaciones que realiza una negociación mercantil. Por tal moli 
vo se dice que la asociación plural "podrá" ser parcial o total. 

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

también acepta esta clasificación, op. cit. p. 171. 
30.- op. cit. p. 552. 



De todos modos nos parece mejor la siguiente proposición(31), 
que consiste en decir que la asociación en participación puede 
ser de tres clases: 

obasiónal, ó momentánea, para. una operación solamente. 
b) Temporal, Para'variae operaciones mercantiles, y 
e) Permanente, para la explotación de una empresa. 

Desde luego que la operación a que se refiera la asociación oca 
sional, o las de la'temporal, podrán formar parte de la totalf: 
dad de operaciones que realice una empresa comercial, y que es-
to no variará la clasificación anterior, la cual consideramos -
como la más'acertada, puesto que el tratamiento qUe dos contra-
tantes le den en la practica será distinto segdn el tipo de aso 
ciación de que se traté, independientemente de que la clasifica 
ción no tenga, legalmente, trascendencia alguna. 

Bélgica, Chile, Venezuela y Bolivia, entre otros paises, tam---
bién aceptan que la asociación en participación pueda referirse 
a una o varias operaciones o a toda una empresa mercantil, pero 
en cambio Guatemala, Brasil, Colombia, etc. no permiten que se 
extienda a la explotación de una negociación comercial en su to 
talidad sino sólo a una o varias operaciones de comercio. Para 
estos paises entónces la clasificación válida es aquélla que s6 
lo considere las asociaciones ocasionales o temporales. 

Otros autores como Brunetti(32) al referirse a las formas de la 
asociación en participación en Italia, (la cual será estudiada 
en el próximo capitulo) mencionan otros tipos de esta figura, -
atendiendo primordialmente a la naturaleza de la aportación, o 
a las proporciones de la participación en las pérdidas o ganan-
cias, y en todo caso se podría agregar que se puede atender el 
nGmero de contratantes, pero creemos que estas características 
son más bien, particularidades que pueden revestir cualquiera -
de las clases antes mencionadas, y no tipos especiales del con-
trato. 

31.- hangle, op, cit. p. 330 
32,- Antonio Brunetti, Tratado del Derecho de las Sociedades, - 

Tomo I, Editorial. U.T.E.H.A., Buenos Aires, 1960 p. 42. 



NATURALEZA JURIDICA' 

El carácter jurídico de la Asociación en Participación, ha sido 
0mmamente discutido por:la doctrina .4e:todos los palses, Se Irá 
ta deuna  polémickque. viene de siglos y, es tal la;singulari-- 
clad: que presentsique lostratádistas detodos IOsYtiempOar'nO 
han podido llegar a una conclusión que sea aceptada unánimemen-
te, No obstante habérsele equiparado con méltiples'fórmUlaain-
ríditas la naturaleza'de la asOciación en participación, es in., 
-dudablemente la cuestión que de este figura ha ocasionado más 7 
debates y los seguirá causando; es tan especial su decifremien-
to, que algunos autores han omitido a nuestro parecer delibera, 
damente, su opinión al respecto; es más,' ni siquiera han enume-
rado los pareceres de otros tratadistas(33). Varios se han limi 
tado Simplemente a señalar su opinión, diciendo por ejemplo: 
que es una sociedad o que es un contrato, pero sin analizar la 
naturaleza jurídica de esta figura y desde luego, sin fundamen-
tar su dicho.(34) 

Lo anterior nos muestra lo problemático de esta cuestión. 

No es fácil emitir una opinión al respecto; por nuestra parte, 
consideramos que la naturaleza jurídica de la asociación en par 
ticipación es la de un contrato, CONTRATO DE ASOCIACION EN PAR: 
TICIPACION. Lo expresado, creemos que no quita valor a otros ar 
gumentos. 

Las legislaciones de algunos países, como Francia, Alemania, Ar 
gentina, Uruguay y Ecuador, califican de "sociedad" a la Asocio 
ción en Participación, a diferencia dé otros como Guatemala y = 
el nuestro, que la consideran como un "Contrato". En otros luga 
res como Italia, Chile o Colombia, la ley utiliza la expresión 
de "Asociaci6n" para referirse a ella y España, por ejemplo, --
evita el problema omitiendo cualquier expresión de este tipo. -
Para problematizar todavía más esta cuestión, algunas reglamen-
taciones, no son coherentes consigo mismas y a pesar de no con-
siderarla como sociedad, la regulan en textos destinados a las 
mismas; o si la consideran sociedad, no está prevista dentro de 
éstas. Debemos agregar el caso de Venezuela, que es todavía más 
grave, puesto que al reglamentar esta figura, su Código de Co--
mercio titula la sección correspondiente como "Cuentas en Parti 
cipación", pero emplea las expresiones de "Asociación" y "Socio 
dad", al desarrollar el articulado.(35) 

33.- Por ejemplo, Arturo Puente y Octavio Calvo, op. cit.cap.XV. 
34.- V gr. Rafael. de Pina Vara, op, cit. p. 188. 
35.- Fuente: Felipe Solá de Cañizares. 
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Dada la diversidad de criterios que han seguido los ordenamien-
tos y Puesto que la terminología jurtdica de los legisladores, 
no siempre es correcta, creemos que es punto menos que imposi—
bles tratar de obtener la noción que necesitamos, en base a los 
pareceres de las leglslaciones. 

CreeMos pues, qUe la naturaleza jurídica de la Institución, ha 
de lauecarse por sus caracteres fundamentales, por lo que con ob. 
jeto de mantenerlos en la mente, enunciaremos las notas caracte' 
rísticas de esta figura. 

1.- Agrupación de personas, 
2.- Fin común de lucro. 
3.- Objeto común (la operación u operaciones del gestor, 

la negociación del asociante). 
4.- No hay un ejercicio en común de la actividad económica. 
5.- El asociado participa en el resultado del negocio del 

otro, y el asociante gana o pierde por su propio nego- 
cio. 

6.- Ausencia de personalidad jurídica. Por lo que carece -
de: 
a) nombre 
b) domicilio 
c) patrimonio 
d) nacionalidad 

7.- Ausencia de un fondo común. 
8.- Carácter oculto del asociado. 
9,- No está sujeta a publicidad ni a registro. 
10.- Responsabilidad limitada del asociado y responsabili-- 

dad ilimitada del asociante. 
11,- Las relaciones con terceros sólo competen al asociante, 
12.- Las aportaciones son (por lo general) propiedad del --

asociante. 
13.- Carece de una estructura definida. 

HemOs dicho que varias son las teorías, que la doctrina moderna 
ha formulado, para explicar la naturaleza de esta institución -
tales como: el mutuo, el arrendamiento de obra, el depósito, el 
mandato o comisión, y finalmente la gran discusión de si se tra 
ta o no de una sociedad. 

A).- TEORIA DEL MUTUO.- Definimos el Mutuo, como un "contrato -
por el cual el mutuante se obliga a: transferir la propiedad de 
una suma de dinero o, de otras cosas fungibles al mutuatario, -
quien se obliga a devolver otro tanto de la misma especie y ca-
lidad"(36). Dqualmente sabixrs que el mutuo puede ser estipulado con inte-
rés ya legal. o convencional. 

36.- Art. 2384 del. Código Civil. del D.F., (México). 
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CreeMes que no estamos en presencia de Un MutUo.(préstamo) sbaple (sin inte:"'. 
rIa) r por las siguientes razones; 	' 

En el mutuo no existe una finalidad confin de lucro,  
el mutuante, no obtiene ganancia alguna, 
En el' mutuo, a diferencia de la asociaciórien participación, 
mutuatario Siempre tiene la obligación r restituir el mutuante 
Las cosas prestadas. 	 ' 

3a;e14uChas veces en el mutuo, el mutuatario puede destinar lo recibí 
do, al fin que él desee sin importar la opinión de quien entre-
ga; situación que no pu(de presentarse en la Asociación en Parti 
cipación. 

4a.- Finalmente el asociado, tiene ciertos derechos de los que no go-
za el mutuante, ULATJ rendición de cuentas. 

Consideramos que tampoco se trata de un manto con interés, porque si en és-
te, sí. se  podría hablar de una finalidad comen de lucro, no se podría decir 
que, el mutuante obtiene su ganancia por participar en el resultado de la -
actividad del otro, sino que su ganancia, además de que existirá siempre, -
estará fijada y cuantificada de antemano. En adición, las razones 2, 3 y 4, 
son también aplicables al Mutuo con Interés, 

B),- 1LuRIA DEL ARRIZIDAMIINTO DE OBRA.- Poderes decir que esta figura no es 
más que un arrendamiento de la actividad personal de otra con cesión de su 
resultado en beneficio ajeno y mediante una retribución(37). Consideramos -
que los tres argumentos que siguen, son suficientes para concluir que la --
asociación en participación, no es equiparable con esta figura: 

lo,- La persona que rede el producto de su actividad personal, no par 
ticipe en las pérdidas y ganancias de la actividad mercantil del 
otro. 

2o.- No tiene derecho a decidir respecto del [In o uso que aquella --
persona desItine para lo recibido, 

3o.- Carece de los derechos del asociado de Rendición de Cuentas e --
Inspección. 

4o.- Si la contribución es solo industrial, nunca podría decirse que 
el otro es "propietario" de su actividad. 

C).- TEORIA DEL DEPOSITO.- Por el depósito una persona (depositante), entre 
ga a otra (depositario), un bien (mueble o inmueble), con la obligación de 
éste de guardarla o custodiarla, hasta que el otro se la pida; teniendo la 
obligación el depositario de restituirla. Es característica de este contra-
to, que no so permita al depositario el uso, ni much) :venos la propiedad, -
pudiendo éste exigir una Retribución.(38) 

37.- Langle, op, cit. p. 335. 
38,- En México tratándose del dep6sito Bancario de dinero, el art. 267 de -

la ley de titulos expresa que si se transfiere la propiedad de leo ---
aportado. 
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Consideramos suficientes cuatro razones por las que tampoco aoePtamos esta 
teorfa: 

la.T En la Asociación en Participación el asociante recibe en propie-
dad/ salvo pacto  en contrario, y,  en el dePósito 14 ProPiedadr • - 
nunca se transfiere. 

2a,- Ciertamente el asociante puede recibir un hien con derechos sólo 
de uso y usufructo y utilizarlos para su negocio, pero el deposi 
tante no puede distraer lo depositado para sus actividades. 

3a.-;El depositario no participa en el negocio del otro, ni en sus 
pérdidaso o ganancias. 

4a,- Los bienes aportado en la asociación nunca tienen una finalidad 
de custodia. 

D).7 VDORIA DEL MANDATO O COMISION.7 Varios de los argumentos esgrimidos pa 
ra rechazar las teorías anteriores, podrían repetirse para hacer lo mismo -
con ésta; sólo agregaremos que es fundamentalen el Mandato, que el mandata 
rio actúe en nombre del mandantg,Len negocio de éste y no propio; mientras 
que en la Asociación en PartíCipación el que actea (asociante), lo hace no 
por orden del asociado, sino por su propia cuenta y nombre y, relacionado, 
con un negocio que no le es ajeno. 

Etasta aquí, rechazar las opiniones que la dootrina nos ha proporcionado pa-
ra demostrar la naturaleza jurídica de la asociación en participación, ha - 
sido relativamente sencillo, En realidad la controversia fundamental, radi-
ca en decidir si se trata de una sociedad o de un contrato. 

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

Entre los que defienden la tesis de una sociedad, se encuentran: Georges Pi 
pert, Felipa Solé de Cañizares, Roberto L. Mantilla Molina, Carlos C. Mala- 
garriga, 

 
Mario A. Rivarola y otros. La tesis de considerarla como contrato 

cuenta con: Francesco Messineo, Emilio Langle y Rubio, León Bolaffio, Ma--- 
nuel Broseta.Pont, Joaquín Carrigues y otros.(39) 

Como lo habíamos mencionado, para nosotros se trata de un contrato a pesar 
de reconocer que guarda cierta similitudes con la snriedad, especialmente - 
con la sociedad comanditaria(40). Sin embargo, se ha mencionado correctamen 

39.- tanq(o y Rabio nenciona a Garrigues auno partidario de la seriedad, pe 
ro esto no sucede en la edición del curso de derecho mercantil con --
que nosotros contamos, y si en cambio rrenciona que se trata de un con 
trato nercantil. Ver cita 41. 

40.- AqustIn Vicente y Cella, Introducción al Derecho Mercantil comparado, 
Editora Nacional, S.A., blintico 1951, p. 291 y 292. 
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te, que "en el carácter interno que tiene la aportación del capitalista, se 
tundan no salo las diferencias con la sociedad comanditaria, sino las que - 
separan la asociación en participación, de las sociedades mercantiles"(41). 
Seria más claro decir que; "la contigüidad can la disciplina de la sociedad, 
bla debe llevar a engaños acerca de la, afinidad entre loS dos fendmenea. Por , 
e.1 contrario, debe cbeeIvarse inmediatamente que,  van respecto a la Rocíe- a 
dad en general, la asociación en participacián se destaca más por los carac 
'teces diferenciales, que por las afinidades".(42) 

Trataremos de seguir el orden de los caracteres subresalientes de la asocia 
zión enParticipación, señalados con anterioridad, a fin de remarcar las si 
minti.v., y diferencias que, existen, en relación con la soCiedad en generar: 

lo,- Ciertamente ambas formas se refieren a una agrupación de persca—
nas. La sociedad requiere de socios,-  y,'la participación, requie 
re por lo menos, de un asociado y un asociante. Se dice que en - 
este sentido, la asociación en participación es más sociedad que 
la sociedad anónima que funciona oon un sólo accionista. Creemos 
que aan, este caso, (que es excepción), de sociedades anónimas - 
unimembres, diferencia a la sociedad de la participación, porque 
ésta es impósible que se constituya, con una sola persona, en --
cambio, es aceptado que la sociedad anónima exista con un sólo - 
socio. 

2o.- Aceptamos que el fin comen de lucro, es craniln a ambas institucio 
nes. Por lo mismo descartamos que la naturaleza de la asociación 
en participación (regulada por el Derecho Mercantil), sea del ti 
po de una "asociación" (que contempla el derecho civil), puesto 
que en ésta, no existe el carácter cemercial que tiene aquella. 

3o.- En cuanto al objeto coman, éste también existe, tanta en la asee 
elación en participación, (Jumo en la sociedad, puesto que tanto 
en una (Jumo en otra, se establece el destino para el cual las -- 
aportaciones han de servir; y así =ID la sociedad no puede va--
riar el objeto social sin el consentimiento de los socios, el --
asociante, no puede utilizar lo recibido por el asociado para --
otro fin, que no sea el pactado y aprobado oonjuntalente, a me--
nos que cuente con su aceptación. Pero es la sociedad el titular 
de ese objeto social, que en la asociación en participación, es 
la negociación mercantil del asociante o la operación comercial, 
es la sociedad misma persona jurídica distinta de los socios; --
mientras que en la participación el asoci.ante (que equivaldría a 
uno de los sacias), es el titular del objeto social, lo cual. ---
abre una zanja entre una y otra forma. 
Pensemos que la asociación en participación se va a referir a to 
das las operaciones que realiza la negociación mercantil del aso 
ciante. En este caso el asociado, no podrá influir sobre el ob;e 

41.- Joaquín earrigues, Curso de Derecho Mercantil, Uno II, Sexta !altea/5n, 
Editorial. Porra, México 1979 p. 56. 

42.- Messineo, op. cit. p. 3. 
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to social, sino que tendré que aceptarlo tal cual es, si quiere 
participar en las ganancias, no obstante que él aporte la mayo, 
ría del capital requerido para gPe funcione el negocio; en cam-
bio el socio de una sociedad, indudahlenente que tiene el dere--
cho a decidir sobre el objeto social, incluso, tiene derecha a -
modificarlo Toon més seguridad de éXito, mientras fids capital - 
aporte. 

40. En la asociación en participación, no se puede dedir que exista 
un ejercicio en callo, de la actividad eoondmica. En la sociedad 
en comandita simple e poracciones, el socio comanditario, no 
puede llevar a cabo acto alguno de administración sobre la socio 
dad(43),lo cual coincide con la titularidad de las operacionej7 
de que goza el asociante y que no puede tener el asociado. Pero-
no es razón Suficiente para asimilar una figura con la otra, ---
puesto que hay en cambio otras grandes diferencias. 
En cambio, en las sociedades colectivas, anónimas y de responsa-
bilidad limitada, los artículos 36, 142 y 74 de la L.G.S.M. res-
pectivamente, establecen que la administración estará a cargo de 
una o varias personas, que podrán ser socios o no; caso este dl-
timo en que serán nombrados por los godos. Esto concuerda con - 
el sentido de la "affectio societatis" para el ejercicio en co—
mún de la actividad económica, que los socios desean realizar. - 
(44) 
Creemos que la "affectio societatis", consiste en la intención -
de las personas de crear una sociedad, poniendo algo en común p 
ra su explotación también en común. Por eso los socios pueden --
constituirse en Consejo de Administración; y si, por otras acti-
vidades, no pueden dedicarse a la gestión de la sociedad, pueden 
contratar mandatarios que la administren, los cuates actuarán, 
según las órdenes de los socios. Si esta situación también es ex 
tensiva al asociante, el asociado en carbio, por su carácter ocul 
to debe permanecer ajeno a la actividad económica y no debe te--
ner relaciones con terceros caro tal, puesto que éstas correspon 
den al ~riente; además de que en la anooiación en participa—
ción, la contribución del aqoriado no su pone "en comdn", sino - 
que se transfiere al asneiante. 
No hay una colaboración activa, porque "actúa una sola persona -
aisladamente y en su solo nombre y la intención de las partes se 
contrapone precisamente, a la constitución de una verdadera so--
cíedad".(45) 

So.- ila quedado sentado que el asociante no es el titular del negocio, 
sino que lo es el asociado como la sociedad es la titular del. ob 
jeto social. 

43.- Ver articulo 54 L.G.S.M.. 
44.- Antonio Brunetti, op. cit. p, 37. También Dwilio L.uxile, op. cit. p.336 

y Messineo, op. cit. p. 4.. 
45.- Langle, op. cit. p. 336. 
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La diferencia es calra en la sociedad todos los socios, inclusi 
ve los de la comandita, .participan de las ganancias o pérdidas - 
de un negocio ajeno (el de la sociedad); por el contrario, en la  
asociación en participación, el &sedante gana o pierde confo
su

rmé  . 	, 	. .propio negocio. 	 . 	. 
manerau el reparto de beneficio:á y pérdidas es argu 

mentado por aquellos que defienden la tesis de que la ~elación: 
en participación es una sociedad, Puesto que existe en ambito; las 

• tituciOnesi sin embargo Messineoy Brunetti consideran, que  
elemento "participación", diferencia aún mas, una figura con la 
otra, puesto que, mientras en la sociedad la participación oon--'  
siste en: "poder dar formación a un ente nuevo con voluntad pro- 
pia, 

 
en poder de ingerencia sobro el mismo, y, en el derecho a  

▪ las utilidades de naturaleza no real ni crediticia, sino propia, 
. - 	en la asociación en participación, el elemento participación - - 

realmente se reduce: al derecho en las utilidades o en el someti 
miento a las pérdidas, concebido como un derecho de crédito. 

6o.- Definitivamente, todas las reglamentaciones y todos los autores 
están de acuerdo en que, la asociación en participación carece - 
de personalidad jurídica. Esto significa que no se crea una nue-
va persona, distinta de la persona de los socios o contratantes, 
por lo que, las consecuencias de la falta de personalidad, sepa-
ran todavía más esta figura con las sociedades, las cuales sí --
cuentan todas con personalidad propia. 
Y, puesto que no existe una nueva persona, la asociación en par-
ticipación, no tiene los atributos propios de aquélla, carecien-
do de nombre, nacionalidad, domicilio y patrimonio propio. Por - 
lo mismo no está sujeta a publicación ni a registro; tampoco de-
be constar en escritura pública. La misma falta de personalidad 
confirma el carácter oculto del asociado y, como veremos más ade 
lante, no cuenta con un fondo social autónomo, ni con fondo de - 
reserva; asimismo tampoco tiene una estructura definida. Todas - 
estas características no se presentan en las sociedades de nin - 
(jan tipo. 
Dos partidarios de considerar a la agnriación en participación - 
ceno una sociedad, han alegado como Sol á de Cañizares que; "la - 
participación es sociedad, aunque carezca de personalidad jurídi 
ca, puesto que a la sociedad irregular, sucede otro tanto", a lo 
cual se le ha contestado diciendo que: " 	 la diferencia no re 
sido sólo en una formalidad externa, sino en una estructura jurl 
dica".(46) 

México sin eMbargo, concede personalidad jurídica, a las sociedades no ins-
critas en él Registro Público de Canercio, consten o no en escritura públi-
ca, con tal de que se hayan exteriorizado a terceros como sociedades. 

46.- Sola de Cañizares y Emilio langle, op. cit. p. 337 
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Esto podría llevarnos a creer que en nuestro País, una Asociación en Parti-
cipación exteriorizada ante terceros y constando por'escrito en cualquier -
papel, sí tiene personalidad jurídica, con todos los beneficios que ésta --
ocasiona, tales como: nombre, dondcilio, Patrimonio  propio, y, obligaciones 
y derechos exclusivos. 

- 	 " 	• 	 , 	 . 
Ió.anteribrino lo  aceptamoaen,Primer-térMino,. porque el Art. 253 de la mis 
ma 	dice textualmentei'...la asociación en participación no tiene 4 

,•.,personalidad jurídica...." en segundo lugar,no Obstante:regularse la aso-
ciación en participación por la Ley General e Sociedades Mercantiles, nó - 
está prevista en el artículo primero de la mismav en el que se reconocen --
las especies de sociedades mercantiles existentes en México y a las que 
Creemos-se refiere el artículo segundo del mismo ordenamiento. Finalmente,-
en tercer lugar, el Dr. Cervantes Ahumada(47), ha destrozado cualquier argu 
menta que' se hubiera podido esgrimir a favor de la Reforma de 1943, por la 
que el Art. 2dra. obtuco su redacción actual, demostranto indudablemente el' 
grave error que contiene la Ley. 

Agrega Emilio Langle(48) que los defensores de la teoría de la sociedad "ba 
tiéndase en retirada", agregan al nombre de sociedad, algún adjetivo cano: 
Sociedad Accidental o Sociedad Wrenténea u Ocasional, pero amenos que és-
to impediría una asociación en participación permanente y como hemos visto 
esta institución puede referirse a la totalidad de la actividad que realice 
una negociación mercantil. 

Solé de Cañizares utiliza la expresión de sociedad interna, y en cierto mo 
do también lo hace Mantilla Molina al caracterizarla porque no se manifies-
.ta a terceros, pero siguiendo a Brunetti diremos que las expresiones de so-
ciedad interna y sociedad acuita no san aceptables, puesto que "si la ley -
no concibe una sociedad inoperante externamente, tampoco, sin visible con—
tradicción, podría concebirla en las relaciones internas". 

Por todo lo anterior art. 	s que la asociación en participación no puede --
ser considerada como sociedad, sino que, como ya le habímnos expresado, es,-
ta figura debe ser conceptuada y analizada como un contrato. 

47.- Op. cit. p. 49 y ss. 
48.- Op. cit. p. 336 refirióndase seguramente a autores como Malagarriga o - 

Rivarala que así la llaman. 



REGM1ON JURIDICO DE 
LAS APORTACICNES 

Algunas legislaciones. Pare referirse a lo que se entrega al asociante uti-
lizan solamente la palabra °aportación", pero otras expresan en qué puedo -
consistir el objeto de la misma. De este modo nuestra ley general de 00Cie-
dades mercantiles menciona que el contenido de la aportación puede comas 
tir en "bienes o servicios", mientras que otros ordenamientos hablan simple 
mente del "capital». 

Esto significa que en nuestro pais, la aportación puede consistir en bienes 
muebles o inmuebles, incluyéndose el dinero dentro de los primeros; o en --
servicios, que no son otra cosa que el trabajo personal; o en cualquiera de 
las combinaciones que resulten. Lo esencial, como ha dicho la doctrina, es 
que el objeto de la aportación sea susceptible de valorización económica,—
cualquiera que sea su índole. 

Por lo que hace al momento de la entrga de la aportación, éste será fijado 
por las partes y no necesariamente debo hacerse al mcuento de la celebra—
ción del contrato, incluso no es necesario que se aporte en un sólo acto, -
puesto que los contratantes son libres para elegir entre una exhibición --
única y total o pueden pactar que el asociado hará diversas entregas sucesi, 
Vas. Si el objeto de la aportación es el trabajo personal del aqnriado, las 
partes dehPrán señalar claramente la fecha de iniciación de labores y la fe 
cha de terminación si las hay, así como el tipo de trabajo que se desarro--
llará, el lugar en que se preste, etc.. 

El asociante es el titular de la empresa comercial o de la o las operacio--
nes mercantiles objeto de la asociación, y para llevar a cabo su gestión, -
evidentemente utiliza lo entregado por el asociado y dado que los terceros 
desconocen pon lo general, la existencia de éste, bien pueden suponer que 
aquél es propietario de todo aquello can lo que cuenta, pero ésto no siem-
pre es lo cierto, por lo que es preciso determinar, a quién pertenecen los 
bienes aportados. 

El artículo 257 de la ley de sociedades, establece la presunción de que res 
pecto a terceros, los bienes aportados pertenecen al asociante, ésta es la 
regla general y así lo reconoce la doctrina, pero las parte pueden estipu--
lar lo contrario. 

Desde luego, si se trata de una aportación se servicios no puede decirse --
técnicamente, que una persona (asociante) es propietaria del. trabajo perso-
nal de otro (asociado), pero deboiros entender que aún cuando el asociado es 
el titular de su actividad, cede su resultado al asociante. 
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Se supone pues que el aseciante es el PrOpietario de lo aportado, pero éste 
sólo es para los terceros siempre y cuando no se trate de en bien cuya - 
transmisión requiera de formalidad especial para ello, e que lee contratan-  
tes hayan inscrito en el Registro Público de Camereio la eladsula en la ---
cual el asociado se reserva el dominio de sus bienes. La leG.S.K. en su 
titulo' 257 agrega todavía una' restricción más a esta Presencian al decir -- 
que 	aún cuando la estipulación no haya sido registrada, spartird mua 
efectos si se prueba que el tercero tenía o debía tener cenecendento do ---
ella."  

La presunción que menciona la ley, es para proteger el,interee de los terce 
ros, y las restricciones que establece protegen a los contratantes de la 
aviación en participación. 

Si se trata de bienes muebles, existe la presunción de que el prior es - 
el propietario, por lo que los terceros bien pueden pensar lapa el aseejaree - 
es propietario de lo que pasee, error que se demuestra a través de la ins—
cripción en el Registro Público de Comercio. 

Si se trata de bienes inmuebles, los terceros no pueden anyerarse en la apa 
riencia, sino que deben acudir al Registro Público de la Preeiedad, a inves 
tigar quien es el propietario del inmueble. 

Y finalmente está la otra excepción de ley, por la cual no destente que no 
se haya registrado la reserva de dominio, si el tercero cometa o debía co-
nocer esta situación, carece de fundamento para alegar que el peseedor es 
el propietario. 

Salemos que la asociación en participación no constituye ene persona juridi 
ca, por lo tanto ésta no tiene patrimanío propio lo que haze que la aporta-
ción del asociado, incremente el patrimonio personal del aseciante. No exis 
te un fondo comen, como en las sociedades, que garantice ale terceros sus 
derechos porque simplemente no es necesario, ya que es el aeareante quien -
responde de las obligaciones contraídas ante los extraños a la asociación, 
es por eso por lo que generalmente recibe en propiedad la 'apee-ración del --
asociado. 

La obligación que tiene el aqneiante en cuanto al uso de lee bienes recibi-
dos en aportación, consiste en que éstos deben ser aplicaács al negocio pac 
tado, y cen objeto de que pueda lograr su máximo beneficie, tiene la facul-
tad de gravarlos e incluso enajenados, pero siempre ellseeeeeria la o las --
or.eracionen para las cuales le fueron entregados, por lo misee la aporta--
cien que recibe el asociado no puede quedar 03110 garantía de zeligaciones - 
contraídas per el asociarte ajenas al objeto de la asociaciín en participa-
cien. 
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Ido anterior no contraria el derecho de Propiedad que se tiene sábre,105 bie 
nes porque n'o se trata de. una traslación pura y simple, sitio qUe'és 
transmisión condicionada a un fin concreto y predeterminado,(49) 

El as:ociado:tiene derecho a'qué él mónté'de su aüortación lesea reskitüldo "; 
a moños que haya habido pérdidas'y se le devuelva una cantidad menor a lb 

. 04regado,  besde luego  que si la aportación consisti6'en servicios Perecha-,  
les ,éstos:no podrán ser deVueltos, pero a cambio de ello eltsociado tuvo 
derecho ajércibir cierta cantidad periódicamente,.y. finalmente . eilEuapor-Y 
tación se htliere eonsiumido,'el asociante déterá:reintegyarsu importe en 
efectivo., o en especie con laconformidad del asociado. 

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



2.6, FSTRUCIUM 

Innumerables ocasiones hemos expresado que la asociación en participación - 
carece de personalidad jurídica, y el no crearse una nueva persona con dere 
chos y obligaciones propios, permite que nos encontremos ante un ndmero tan 
grande de Posibles estructuras, come  grande es el ndmero de asoeiantes. 

Es decir que la estructura orgánica de cualquier asociación en participa 
'ojón, Coincide con la estructura del titular de.las operaciones a que se re 
fiera la asociación, con la adición de la figura del asociado como un 
mento que facilita y beneficia la actividad. 

El asociante puede ser una persona física, o un comerciante individual, o - 
bién una persona moral de grandes proporciones. Sin embargo henos incluido 
este apartado con el objeto principal de comparar brevemente el funciona--

. miento de una asociación en participación, con el de una sociedad colectiva, 
porque nuestra ley declara aplicables a aquélla los ordenamientos destina--
dos a ésta, con objeto de robustecer nuestra concepción de la institución -
que analizamos. 

Es curioso, pero que nosotros separas, sólo nuestros vecinos guatemaltecos 
coinciden con la ley mexicana al declarar aplicables a la asociación en par 
ticipación las normas establecidas para las sociedades colectivas. 

Aunque indiscutiblemente es .1a sociedad en comandita, la forma.social que - 
más semejanzas guarda con la asociación en participaCión, no hallamos bene-
ficios prácticos en dedicarle a aquélla nuestra canparación, porque mien--
tras la ley mexicana no se modifique, continuaremos aplicando las reglas de 
la colectiva a nuestra institución. • 

La sociedad colectiva sí crea una nueva persona jurídica distinta de los so 
cios y ello constituye una de las dos principales diferencias con la asocia 
ción en participación a nuestro modo de ver. La otra es el tipo de responsa 
bilidad que adquieren los socios, en contraposición de la que tiene el asoi= 
ciado; 

El artículo 23 de la Ley Gral, de Snriedades Mercantiles establece que: "So 
ciedad en nanbre colectivo es aquella que existe bajo una razón social y en 
la que to¿bs los socios responden de modo subsidiario, ilimitada y solida—
riamente de las obligaciones sociales". 

En realidad ledo el artículo 25 es inaplicable a la participación puesto --
que ésta no tiene nadare (funciona con el del asociante), el asociado sólo 
responde limitadamente y el asociante no puede tener responsabilidad subsí- 



Al igual que la asociación en participación, los socios no deben tener la - 
calidad de. oamerciantes para constituir la sociedad Vsi bien el...aeociante 
por la gestión de la asociación ,'puede adquirirla,' los socios colectivos --
por el contrario no ejercen el Comercio por medió de ella, o cano ponsecuen 

- cia de su objeto, sino que es la sociedad como tal la que lo hace. Tanto él 
una onmO en otra forma, el mínimo requerido es de doS personas. 

En cambio, varias de las obligaciones de asociado y asociante, serán obteni 
das por la aplicación de las normas para los socios colectives, amo en su-
oportunidad lo veremos. 

El capital social es relegado a un segundo plano, puesto que tanto socios 
colectivos curra asociante responden ilimitadamente de las obligaciones. 

Por lo que hace a la forma de administración de la sociedad la ley de rocíe 
darles establece en los artículos 36 y 37, que ésta estará a cargo de uno o 
varios administradores, los cuales serán nombrados por la mayoría de anoria 
dos y que podrán ser socios o no. Situación que no se presenta en la asocia 
ción en participación puesto que el asociante es único y no puede consta--- 
tuir un consejo de administración, cosa distinta es que el asociante sea --
una sociedad que sí cuenta con consejo de administración. Además el asocian 
te no tiene alternativa, es él quien debe encargarse de la administración y 
en cambio el otro interesado no debe inmiscuirse en ella. FA este punto la 
posibilidad de acción del socio es mucho mayor que la del asociado. 

Puesto que el asociante es el único facultado (y obligado), para llevar la 
administración, la asociación en participación se .l ibera de cargos como las 
de asambleas de socios, fechas de reunión, reparto de utilidades a los tra-
bajadores, aguinaldo, etc.. 

En cuanto a la vigilancia de la sociedad, los socios no administradores, --
pueden nombrar un interventor que examine los actos de los administradores 
y el estado de la canpahla, lo que es extendible a la participación, pudien 
do el asociado vigilar el desarrollo de la actividad mercantil, y la actua- 
ción del asociante, gozando también del derecho de inspección, información 
y rendición de cuentas. Pero en ambos casos debe sor estipulado por las par 
tes. Es decir que si el. órgano de vigilancia es potestativo en la sociedad 
cmlectiva, no puede ser obligatorio en la asociación en participación. 

Existe otra diferencia respecto a la admisión de un nuevo sirio y de un nue 
yo asociante. Mientras que en la colectiva, la admisión de un socio nuevo 
requiere del consentimiento de la totalidad de los socios o de la mayorfa -
de ellos en el mejor caso, es muy posible que en la asociación en participa 
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. ciatin el asociado pacte, que el asojiante puede celebrar libremente otro con 
trato dé ásociaci6n en PerticiPaci6n. 

Finalmente las aplicaciones prácticas de la colectiva son contadas, y mien-
tras ésta tiende a desaparecer la asociacien en pazticipacien por el pon--. 
erario, '-cada'' vez más va timando mayor Importancia Y PePularidad. 



2,7. RELACIQNES 3URIDICAS 
INTERNAS Y EXTERNAS 

.conociendo ya en qué consiste el oontrato'de asociaCión en participación, 
habiendo analizado sus requisitos de constitución, así como sus especies, y 
contándose con la'noción de su naturaleza jurídica podemos estudiar, las re 
laciores jurídicas que PPor tal contrato se derivartparalas partes entre II,:  
y para los-terceros ajenos al oontrato. 	- 	• 

Sabemos que entre derechas y obligaciones existe una correspondencia total, 
puesto que a todo derecho se contrapone una obligación y viceversa, por lo 
que en este apartado no hablaremos de los derechos y obligaciones tanto 
del asociante como del asociado porque implicaría repetir los unos en los 
otros pero en sentido inverso, Simplemente diremos las obligaciones o dere 
dhos de uno u otro en el sentido de la correspondencia mencionada y trata-
remos conjuntamente lo relativo a las pérdidas y ganancias en una sección 
inmediata, para terminar con las relaciones externas. 

Debemos repetir que las partes se rigen fundamentalnente por lo establecido 
en sus estipulaciones, las que no podrán ser modificadas unilateralmente y 
que no pueden contrariar aquellas especificaciones legales que sean de ob—
servancia Obligatoria. 

También debemos añadir que en México, a diferencia de otros muchos paises, 
la ley ha previsto que cuando no exista pacto expreso, las asociaciones en 
participación funcionan, se disuelven y liquidan conforme lo previsto para 
las sociedades colectivas, siempre y cuando el capítulo de la ley destinado 
a la asociación en participación no disponga otra casa. 

Consideramos que la supletoriedad que se otorga a las normas de la sociedad 
colectiva, para regular lo no previsto por las partes, es fácilmente salva-
ble por los contratantes mediante la adición al contrato de las claGsulas -
que sean neceqarías cuando esto sea posible. Sin embargo independientemente 
de lo atinada o no que haya sido esta decisión por parte del legislador ---
creemos que su intención fue buena, al proporcionar al juez un marco de re-
ferencia para guiarse en su actuación en caso de ser necesario. 



DERWIQS Y OPLIGICIONES DEI, 
ASnrIANFE'_X'ASOCIADC: ENTRE 
SI 

Pl.  asoaante .tiene la obligación de llevar a cabo todas -lás.-operaciones' 
objeto dé la asreiación en participación. Para esto por ser él el res» 
Ponsáble de'las mismas, goziede lwfacuitad de dirección pudiendo si 
ási lo,desea, hacer uso dp mandatarios,'(con el consentimiento del alio-, 
ciado) ydeberá recordar que el resultado de su gestión afecta el patri 
nonio del otro, por lo que' deberá hacer su trabajo con el mayor cuidad5 
posible, lo que le impele a tratar de Obtener el Máximo beneficio.' 

2.- nübo trantEner en secreto la existencia de la asociación en participa—
ción al realizar su gestión, y no puede actuar al amparo de su asociado 
puesto que el artículo 256 de la L.G.S.M, le impone la obligación de cc 
tuar en rirbre propio, por tanto el asociado tiene el correlativo de no 
inmiscuirse en el desarrollo de la actividad comercial. 

3.- El asocianIe tiene la obligación de destinar la aportación del asociado, 
sólo a aquellas oppraciones a las que se refiere el objeto del contrato. 

4.- El asociaác está obligado a entregar al asociante el monto de su aporta 
ción o los bienes o servicios a que se hubiera compranetido. A menos 
qúe otra cosa se pacte, los bienes proporcionados serán propiedad del -
asociarte, pero éste, ya dijimos, no podrá destinarlos a lo que él quie 
ra sino al objeto de la asociación en participación. 

5.- Si el asociante también se obligó e aportar, el asociado tiene el dere-
cho de ex oírle que lo haga, pero no en propiedad o uso al asociado si-
no de dare el fin destinado. 

6.- Creemos que tanto asociante como asociado, tienen la obligación de ser 
rectos, para con el otro. Por lo que el asociado dphp responder de la - 
validéz de lo que aporta. Por ejemplo si su aportación consiste en cré-
ditos, éstos deben existir legalmente y los deudores deben ser solven-
tes. Si eI aqnriante por su parte ha expresado al. asociado su intención 
de establecer una sucursal, ésta debe ser inaugurada. 

7.- Por aplicación del articulo 31 de la ley de sociedad, el. asociado no po 
drá ceder sus derechos cano asociado sin el consentimiento del asocian, 
te, y a la inversa lo mismo, salvo pacto en contrario. 

8.- Iguab,tnitee  por lo establecido en el articulo 34 el asociaste no Ifx1rá 
modificar el objeto de su empresa unilateralmente, a menos que ensta - 
acuerdo en ese sentido. 



-;Asimismo, por aplicación dei articulo 35, ni asociarte ni asociado, a - 
menos que otra cosa Convinieren, podrdn portal solos dedicarse a o- 
cios similares a los dela asociación en participación, ni podrán esta-
bleCer ótra empresa del mismo tipo, ni formar parte de sociedades que - 
se dediquena ello. 

10,7Si la aseciaciórien participación es sobre las operaciones de una nego-
.-..ciación mercantil, el asociante no podrá enajenar ésta en todo o en par - 
tes sin el consentimiento del asociado, a no ser que esto se derive de 
la actividad comercial del asociante, según lo establece el artículo 41 
de la L.G.S.M.. 

11.-En virtud del articulo 50 del mismo ordenamiento el asociado no puede - 
cometer actos dolosos o fraudulentos contra la compañía. 

12.-E1 asociante desde luego, no puede distraer de su negociación elementos 
reales o personales hacia otra empresa, adn cuando éstos no sean los --
aportados por el ascciante. 

13.-Se desprende de los artículos 43 y 47 de la L.G,S.M. que el agnriado --
tiene derecbo a infamación e inspección. 

14.-E1 asociado industrial tiene derecho a percibir periódicamente la canti 
dad necesaria por ccncepto de alimentos, de acuerdo a lo ordenado por - 
el artículo 49. 

15.-E1 asociado no se podrá oponer a la retención que el asociante haga de 
sus utilidades, por concepto del pago del impuesto sobre la renta. Si--
tuación que veremos en su oportunidad. 

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

17.-Por último, el asociado tiene derecho a solicitar al asociante la rendí 
ción de cuentas, satisfactoriamente. 



2.7.2. ~ARPO DE PERDIDAS 
Y GANNICIAS 

El derecho fundamental con que craertta el asociado, es el Poder Participar 
de las ganancias que arroje la  actividad  del asociante. Y el derecho funda-
mental de éste consiste en la facultad de trasladat al asociado las Pérdi - 
das, que le correspondan, 

•• Desde lnege que la proporcillin que corresponda a cada uno, y el modo y tiemm 
eo del reparto, se regirá por lo convenido por las partes; y será éste uno 
de los pentos en que más cuidado deberán tener, con óbjeto de establecerlo 
muy,claramante para evitarse complicaciones posteriores. 

Creemos casi imposible, encontrar alguna convención que no contenga una 
clatIsula en que se trate lo relativo a la proporción de ganancias que co-
rresponderá al agnniado. Pero es probable que los contratantes, eMocionados 

,por el ánimo de lucro, olviden estipular lo relativo a las pérdidas. Como -
ambos casos, existen cono posibilidad, es conveniente señalar aunque sea - 
brevemente, que solución deberes tomar. 

En nuestro país el capitulo de la ley destinado a la asociación en partici-
pación, prevee que no haya pacto respecto a las utilidades y pérdidas, y pa 
ra tal caso considera aplirMlles las normas generales del supuesto, estable 
cidas para las sociedades en general, agregando que las pérdidas que sufran 
los asociados no p--1rán rebasar el monto de su aportación.(50) 

Por lo tanto en México deberes observar lo dispuesto por el. articulo 16 de 
la ley tantas veces mencionada, que dispone: 

"ta distribución de las ganancias o pérdidas entre los socios capi 
talistas se hará preporcionalmente a sus aportaciones; 

II Al:socio industrial corresponderá la mitad de las ganancias, y si 
fueren varios, esta mitad se dividirá entre ellos por igual, y 

III El socio o socios industriales no reportarán las pérdidas". 

Dado lo dispuesto por la ley, ratificamos que las partes•deben tener el ma-
yor cuidado en reglamentar el reparto de pérdidas y ganancias, sobre todo -
para aquél que participe en mayor pioperción capitalista, sea asociante o -
asociada, porque la ley confiere rás pérdidas o nm utilidades al que más - 
ha aportada. 

la decisión corresponderá al juez, pero veamos algunos casos que se vAirán 
presentar si los contratantes t'O estipulan adecuadamente esta cuestión. 

50.- Artículo 258 L,G.S.M.. 



A) Pensaras en una asociación en participación, en la cual un individuo 
.(aapejaate) Obtiene de otro (asociado) el 100% del capital reqUerido 
para ejecutar las operacicnes eqperíficas de oamercio, pactándose 
eue el 759 de las utilidades serán para el asociado y el 25% para el 
asociante quien se encargará de realizar las operaciones, y que no - 
se.::previó la - posibilidad de que Valbleran pérdiclais. En este supuesto 
¿el asediado deberlablorberla:tetalidad'de las perdidas, por lo es 
•tablecido en las fraccionesi y ZII del articulo 16 de la ley?. Ade: 
lante'demóstraremos que perdert..hasta .el monto de su apOrtaci6n. 

11) :Pensemos que el asociado, apertarl sus servicios peráonales a la eMr-
eiresa, del "asociante objeto de la asociacidn y que sólo se estipuló 
-:que las ganancias sarda dividiaa entre las partes, sin especificar 

.:, .proporciones, y que no se tonsider6 el caso de pérdidas.' En esta hi-
pótesis 

 
la ley expresa que si hay ganancias, el'50% de ellas será pa 

ra el asociado únicamente y el otro 50% para el asociante, pero qué 
pensaríamos de tal repartición si el asociado sólo prestó la mano de 
obra de uno de los mil trabajadores de la compañía. En cambio, si el 
saldo arrojado por la enpresa es negativo, el asociado no participa-
rá de las pérdidas y sí en carricio tuvo derecho a percibir ciertas -
cantidades por concepto de alinentos. 

C) Veamos un caso más complicado an el cual, el asociante proporciona -
el 10% del capital, un aria do contribuye con el otro 90% y un se--
gundo asociado se compronete a aportar sus servicios, sin especifi-
carse las proporciones de participación para los asociados. En tal -
caso, si hay beneficios, al amparo de la fracción primera del artícu 
lo 16, el asociado capitalista requerirá el 90% de las utilidades, - 
pero el asociado industrial solicitará el 50% fundándose en la frac-
ción II, y el asociante querrá Obtener al manos el 10%, lo que nos - 
arrojaría una suma del 150% sdbre el 100% de las ganancias, importe 
que es imposible de reyertirse. 

Mal interpretado el artículo referido, se rodría llegar al absurdo de obli-
gar al asociante a pagar el 90d al capitalista y un 40% al industrial, o --
bien a privar a alguno de su beneficio, o reducir a todos su utilidad. Pero 
pensamos que la solución correcta es separar las ganancias en dos partes, -
una para el asociado industrial y la otra para el asociado capitalista y el 
asociante, para que de esta mitad se entregue el 90% al asociado capitalin-
ta y el 10% se lo quede el asociante. Pero aón esta solución prldría ser. In-
justa dependiendo de la importancia que haya tenido la aportación del aso--
ciado industrial. 

¿Puede pactarse que el asociado no participe de las ganancias? ¿o el caso - • 
contrario por el que el asociado na participe de las pérdidas? ¿sería váli-
da una cladonla por la que el asociada no participe en las pérdidas ni en -
las ganancias?. 

Creemos que la respuesta es mann a los tres supuestos. Tratándose de la --
asociación en participación, ninsuna de esas cladsulas son aceptadas; cier-
tamente•oana estipulaciones que dos personas quieran plasmar en un contrato, 
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son VIllidas  pero no tratIndose de un contrato de asociación en PartioiPa*T" 
ciGni porque se modificaría su naturaleza jurídica. 

Se ha dicho, que la ley fundamental del contrato es la Voluntad de las par- 
tes, pero éstas no pueden-ir mas Alla de lo que tienen:permitido, por lo -- 
que no  deben contradecir laliatüraleza de la asociación en participación. 
Para que el asociado no participe en las ganancias pero.s1 soporte pérdidas 

:existe unWersalmente la donación, Por el contrario, si no va a participar'. 
de laá pérdidas pero sí va a tener ganancia, existe el préstame con interés 
y finalmente si el asociado,  no tiene participación ni en unas ni en orras,:. 
podré recurrir a un mutuo sin interés o a un comodato, Desde luego que le 7. 
aquí planteado es muy diferente a que no haya pérdidas, o no haya habido ga 
nancias, como resultado de la aventura económica. 

No se ha aceptadolas hipétesiS planteadas, porque es natural a la asoria-, 
ción en participación, que exista una verdadera participación del asociado 
en las pérdidas y ganancias, sólo que las leyes no imponen a los contratan-
tes las proporciones que clehen pactar. 

Messineo(51), considera aplicable a la asociación en participación un prin-
cipio general de proporcionalidad por el cual "el asociado participa en las 
pérdidas en la misma medida en que participa en las utilidades". Pero esto 
es sólo un principio general que no necesariamente concuerda con los térmi-
nos bajo los cuales dos personas pueden obligarse voluntariamente. Ya no se 
trata de un pacto leonino(52), por el cual se excluye a una persona de las 
utilidades y se le obliga a soportar las pérdidas; se trata de si el asocia 
do puede participar en las utilidades en mayor proporción que en las pérdi-
das y en el sentido inverso, por el que su participación en las pérdidas --
sea proporcionalmente superior a la parte que le corresponda de los benefi-
cios. 

Como en seguida trataremos de devestrar, en nuesta opinión no es aplicable 
el principio enunciado por Mpssineo, sí se puede pactar una participación - 
mayor en las utilidades en relación con la de las pérdidas, y también se --
puede estipular una participyzión mayor en las pérdidas en relación con la 
de las utilidades, pero en aria s casos la pérdida del. asociado no deberá ex 
ceder el importe de su aportazitn. 

Nuestro parecer descansa en dos hechos, lihortad para las partes (en el sen 
tido que henos expresado) y responsabilidad limitada del asociado, Creunos 
que el tipo de responsabilidad ha quedado claro a lo largo de todo el capí-
tulo, por eso decimos que ésta no puede ser de otra manera, puesto que así 
lo exige la naturaleza de la institución, es una gran ventaja para su posee 
dor, y lo confirma el carácter rx-alto de la figura. 

Op. cit. p. 9 
52.- El pacto leonino es rechazado por nuestro derecho. Art. 17, L.G.S.M,. 
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• No PDdemes aceptar la aplicación del principio de proporcionalidad, porque 
• si por ejemelo, el asociado participa en las ganancias con el 75% debería - 

pagar el 75% de las pérdidas y esta porción puede ser muy superior a la can 
tidad que hubiera aportado al asociante, lo cual implicaría una responeeef: 
,lidad ilimitada, si recurrimos a los nevero yermas que, en efectivo su 
aportación fue de $ 600.00 mes $ 400.00 del asociante, pero las  pérdidas  -- 

• fueron del 100% del capital, es decir que se perdieron $ 1,000.00, entonces 
• el asociado deboría pagar $ 750,00, lo que excede su aportación, situación 

• que no debe presentarse en la asociación en partielpación. 

espcto a que se pacten mayores utilidades que pérdidas o mayores pérdidas 
';.:..que utilidades, ciertamente la ley concede a las partes fijar libremente --

las "propordiones de interés" en el artículo 255 de la ley de sociedades, - 
pero volvamos al misma argumento, respecto a las pérdidas, éstas no meran 

".f.: excederse para el asociado del manto aportado, porque tampoco se respetaría 
la responsabilidad limitada del asociante. 

sentimos que además la ley, ha deseado resolver la duda al mencionar en el. 
articulo 259, que "las pérdidas que correspondan a los asociados, no podrán 
ser superiores al valor de su apotación", osen en Italia, esta disposición 
de-' considerarse a nuestro parecer cetro de órden pdblico a pesar de que --
Mantilla Molina(53) y Luis Muñoz(54) en México opinen lo contrario. 

Por otra parte, debemos aclarar que técnitamente el Cinco que participa en 
las pérdidas o ganancias es el asociado. El asociante tiene el "daminus" --
del negocio o de la empresa, y como actea en timbre propio, él es el que ga 
na o pierde, o sea que el resultado repercute en su patrimonio personal, --
por lo que no podría hablarse de "participación" técnicamente para el aso--
ciante. El es el titular de las pérdidas y de las utilidades, producto de - 
su empresa, y participa, ahora st, al asociado de las mismas. 

La corriente española, opina entonces que la relación que existe entre aso-
ciados y asociante en este sentido, se limita a una simple rendición de ---
cuentas; la francesa, puesto que considera la asociación en participación - 
como sociedad, estima que la relación entre uno y otro es del tipo de la de 
los socios; mientras que la italiana la concibe cavo una relación de crédi-
to entre las partes. 

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



2,7.3. RELACICNES CON TIRCERDS 

Evidentemente, las relaciones externas son a caigo del asociante. TA ley me 
xicana nos ha eXPreeado que el titular de las operaciones es éste, que obra 
en nombre propio, que la asociación en participación no tiene personalidad 
jurídica, Y Por lo  tanto no haY relación jurídica entre los asociados y los 
terceros. 

No sólo la ley mexicana así lo dispone, lo aceptan igualmente las legisla--
ciones'y la.doctrtna mundial. Por lo tanto, si la asociación en perticipa--
ción no es una persona jurídica, ésta no puede obligarse ante los terceros,. 
por lo que todos los contratos que se celebran, serán en nublare del asocian 
te y éste así dele hacerlo, 

Por lo mismo que el ageciado es el único responsable ante los terceros es -
igualmente el único que tiene derechos frente a ellos, y así exile) los terco 
ros no pueden reclamarle a los asociados, éstos tampoco pueden hacerlo a --. 
aquéllos. Es precisamente la ausencia de vínculos entre terceros y aqnoia--
dos,' lo que proporciona el carácter oculto a la institución. 

Esto desde luego no dele llevarnos a malas interpretaciones, como para ase-
gurar que nunca habrá ningún tipo de relación entre asociado y terceros. la 
ley indica que no tendrá vínculos entre sí, pero se refiere al desarrollo -
de la asociación en participación y a la responsabilidad del asociado. 

Por ejemplo, el aeeriado puede ser el mandatario del asociante, y en este -
caso obviamente se relacionará con los terceros, pero no asume responsabili 
dad alguna, puesto que actua en nombre del asociante. Lo mismo sucedería si 
la aportación del asociado fuera en servicios, y par la ejecución de los --
mismos tuviera contacto con los terceros. 

1e que se trata de decir, es que el re 	eunaable frente a los terceros es el 
asociante, siendo el único obligado por los contrato que se celebren, res--
pondiendo ilimitadamente de los compromisos que contraiga. En cambio el aso 
ciado, cono lo hemos dicho responde limitadamente, es decir hasta el valor 
de su aportación, sin embargo sí el asoriado gestionara alguna o algunas --
operaciones relativas a la asociación en participación, violando el derecho 
de dirección, administración y Cecución que le corresponde al asociante, - 
obligándose en nuMbre propio, también responderá ilimitadamente de los cene 
pm-misas que contraiga. 

Que el. asociado no tenga relaciones con terceros, n.) significa que el. carác 
ter oculto de la asociación en l_urticipación sea abeoluto. En realidad la -
ley, no exige que el. vinculo sea desconocido por los terceros necesariamen-
te, puesto que los interesados pueden manifestar su existencia o bien los -
terceros pueden averiguarlo, puro no porque se conozca de hecho la presen—
cia de un asociado, se nrxlifica la situación legal, incluso sería imposible 



de admitirse jurldicamente, que un contrato licito y legal deba ser 'oculta-
do. rptundamente para conservar eu propia naturaleza. No existe pues obstdcu 
lo para que en un momento dado, se revele la existencia del asociado, lo 1M 
portante es que éste no se entrometa en la actividad comercial como tal. 

Finalmente es oportuno decir que el alcance del articulo 256 de la ley so -
puede derogar el derecho comén(55), por lo que delemos considerar la exis-
tencia de la acción oblicua por la que "el acreedor (asociado o tercero) 
puede ejercitar las acciones que competen a su deudor ouando conste el cré-
dito de aquél en titulo ejeCutivo, y excitado éste (asociante) para deducir 
las, descuide o rehuse hacerló".... por lo mismo debemos también mencionar 
la accién subrogatoria. Por lo tanto, si podrá haber reclames entre terce--. 
ros y asociado pero sólo cuando el asociante haya incurrido en falta. 

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



Sólo las personas físicas o morales, pueden ser consideradas como sujetos - 
pasivos de. los cOlditosfiscales, o sea que sello las "personas" 'deben pagar, 
loa impuestos,la asociación en participación no es una persona, por lo 
tanto no se podría pedir que esta pagara impuestos. Pero si la asociación 
en ParticiPación no tiene personalidad, sí en cambio está constituida por • 
personas, y éstas tienen'la 91balgación de cumplir sus obligaciones fiscales. 

Los artículos 13 del código fiscal de 14 federación,(artículo lo. en el nue 
'In código fiscal) así como el artículo lo. de la Ley del Impuesto Sobre la 
Renta vigente (1982) nos obligan a afirmar que tanto asociante como asocia-
do están obligados al pago de sus impuestos, especialmente el pago del im—
puesto sdbre la renta, por lo que. ~eran acumular las utilidades que perol 
ban a los ingresos que por otra índole obtengan, con objeto de presentar --
adecuadamente sus declaraciones. 

En realidad el régimen fiscal de la asociación en participación no existe. -
Lo que sucede es que por la asociación en participación, tanto asociado co-
mo asociante adquieren obligacicres especiales de carácter fiscal. 

La situación realmente es sencilla. Cada una de las partes tiene su propio 
régimen fiscal, segdn se trate de personas físicas o morales y do si son o 
no causantes mayores, régimen al cual dehen agregar las obligaciones que se 
deriven del contenido del artículo Be. de la L.1.S.R. que contiene las dis-
posiciones fiscales relativas a los contribuyentes que han celebrado un con 
trato de asociación en participación. 

No es el caso analizar el sistema fiscal del asociantey asociado según sean 
personas físicas o no, sino de determinar las consecuencias fiscales que se 
desprenden de las calidades de as ciado y asociante producto de la celebra-

. ción de un contrato de asociación en participación, por lo que limitaremos 
este apartado al estudio del. artículo 8 mencionado. 

Se impone al asociante, la bligacién de cumplir, 	" por sí y por cuenta 
de los asociados 	" las bbligaziones que contiene la ley, incluyendo la 
de efectuar pagos provisionales. Pero no delxios entender que se trata de -
todas las obligaciones fiscales Oe los asociados sino solamente las que se 
deriven del. contrato de atiziaci&-., por lo que el deber primoridal del aso-
ciente no es otra cosa que retener de las utilidades del asociado, la parte 
que corresponda a impuesto sobre la renta considerando que las utilidades -
son ingresos por actividaLles esprsariales, si el asociado es persona físi-
ca, y declara al fisco en SU oportunidad. 
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Si lo que se reparte Ion pérdidas, asociable y asoOiado solamente las dedU,  
cird de sus ingresos y cada Uno proceder& a declarar cuando oorresponda.. 

El artículo referido dispone que al finalizar el ejercicio fiscal del aso--'  
'ciante, éste deber& hacer un corte contable para determinar el monto de la 
ParticiPación del asociado en las pérdidas o ganancias, indudablemente con 
objeto de poder precentar la declaración anual. 

El asociante al momento de presentar su declaración del ejercicio, deberá 
inforMar a las autoridades fiscales los términos que se convinieron para la 
distribución de-las pérdidas o ganancias, y si htibiere modificación ulterior 
a ésos términos, deberá hacerlos del conocimiento de la autoridad dentro de 
los 15 días siguientes al día en que se pactaron. 

Creemos que si se trata de un asociante cumplido en su obligaciones fisca-7 
les, la imposición anterior traerá como consecuencia el beneficio para las 
partes de contar con una claésula explícita en cuanto al repartimiento del 
resultado. 

También la L.I.S.R. presume que los bienes aportados a asociante son propie 
dad de éste (con las-salvedades ya mencionadas) por lo que el reglamento de 
la misma ley le indicará la forma de contabilizar la enajenación hecha por 
el asociado. 

Por dltimo disOoneel articulo señalado, que "los asociados responderán por • 
el incumplimiento de las obligaciones que por su cuenta deba cumplir el aso 
ciante". Lo que consideramos implica dos situaciones. E primer término, 7 
que los asociados exijan al asociante el cumplimiento de lo ordenado, y en 
segundo lugar que si el asociante no ha cumplido sus deberes, ésto no impli 
ca que los asociadosse encuentren a salvo del pago de sus incestos, por. - 
lo que éstos en todo nlawnto estarán compelidos a cumplir. 

Desde luego que las partes, tendrán otras cargas fiscales por el desarrollo 
del contrato que también deheran satisfacer, caro las que se deriven de la 
ley del impuesto al valor agregado, o de la ley de adquisición de bienes in 
muebles, etc.. 



2,9, EXTINCION 

Una vez mas, debemos atenernos a lo establecido en la convención de las Par 
tes, respecto al tieMP0 y manera en que se llevará a cabo la terminación  
del contrato de asociación en participacidn, En nuestro pais, no se presen-
ta la discusión cfie se da en otros, en cuanto a las reglas ope deben aPli--
carse cuando las partes no hubieran estipulado 10 necesario para la extin--
ción, ya que el artículo 259 de la L,O.S.M, disPone que se observara lo es-;  
tablcCido para las sociedades colectivas.  

Puesto que nos encontramos en el caso previsto por el artículo 80. de la 
misma ley, entendemos que serán aplicables las normas generales para disolu 
ción de sociedades (caPitulo X) así como las de la liquidación de socieda--: 
des (capítulo XI) y lo señalado por el artículo 50. 

Es decir que la palabra "extinción" comprende la totalidad del procedimien-
to necesario para dar por terminada la relación que existe-eztre las partes, 
p sea tanto la disolución sea parcial o total, como la consecuencia de la - 
segunda que es la liquidación. 

La doctrina ha calificado de disolución parcial, la terminación del vínculo 
jurídico, que liga auno de los socios con la sociedad. 	• 

En cambio, por la disolución total, o disolución propiamente dicha según Ga 
rrigues(56), no termina ninguna de las relaciones jurídicas creadas por el T  
negocio jurídico, ni la sociedad pierde su personalidad moral, ni los so---
cios dejan el carácter de tales, sino que constituye un "fenómeno previo a 
su extinción", que es lo que buscará la actividad social en la siguiente --
etapa de aquélla, es decir la liquidación de la sociedad. Como expresa el -
artículo 234 de la ley; "disuelta la sociedad se pondrá en liquidación", y 
una vez que ésta haya sido terminada, la soriedad se habrá extinguido. 

Sin embargo, COMO hemoS dicho, la asociación en participación no es una so-
ciedad, sino que constituye una forma más simple y amos formalista que ---
aquélla, razón par la cual, habrá reglas de la disolución y liquidación de 
sociedades, e incluso de las sociedades en noMbre colectivo que no serán --
aplicables a la asociación en participación, además consideramos que la ---
aplicación de las normas sobre sociedades sólo procede cuándo las partes --
hayan entrado en conflicto entre sí, porque si se carece de personalidad ju 
rídica, y sólo existen relaciones entre las partes, éstas podrán sUbsanar 
cualquier ominión de la convención, par medio de una claésula posterior, --
que emilemente la redacción original.. 

56.- Op. cit. p. 431 
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En este sentido, el maestro Mantilla Molina(57) señala que no será necesario 
el nombramiento de un liquidador, puesto que se trata de una simPle rendi--
ción y ajuste de cuentas, ya que no hay un patrimonio camón, por lo que no 
es necesaria la intervención  del liquidador. Como adelante mencionaremos, -
en algunas legislaciones se especifica que la obligación de rendir cuentas 
corresponde al asociante al suMent0  de la terminación del Contrato. 

jaar aplicaciOn del artículo 50 de la ley de lociedades es necesario meneio-7 
nár'que cuando existan varios asociados, el vinculo jurídico se disolverá -
'respecto de ano o algunos de ellos, por las siguientes causas:  

1.) Por uso del nombre del asociante y al amparo del contrato de aso--
ciación, para negocios propios.  
Por infracióna lo convenido, o a las disposiciones legales que .r3-. 
jan la Convención. 
Por la comisión de actos fraudulentos o dolorosos contra las opera 
ciones o contra la empresa del asociante, o su persona. 

4.-) Por quiebra del asociado, si éste aún no ha entregado su aporta-- - 
cidra a le falte terminar de hacerlo. 

5.-) Según lo dicen los artículos 32, y 230 de la ley, por muerte del 
asociado, a menos que se hubiera pactado, la consecución con sus - 
herederos, y estos estuvieren de acuerdo. 

6.-) Porque asociante y asociado así lo acuerden, siempre que no requie 
ran el consentimiento de los demás asnriados. (articulo 230) 

Desde luego que las mismas causas son aplicables al supuesto en el que sola 
mente hay un asociado, con los efectos de que la asociación en participa---
ción se dará por terminada no parcialmente sino totalmente. 

Observando lo dispuesto por el artículo 229, de La L. G.S.M. relativo a la 
disolución de las sociedades, podemos agregar los siguientes motivos: 

1.-) Por ocurrir el término fijado para la duración de la asociación en 
participación. Este caso solo puede aplicarse, al supuesto en el -
que el objeto de la asociación es toda la empresa del asociante, y 
la rendición de cuentas y el reparto de pérdidas o ganancias debe-
rá prorrogarse hasta que se concluyan las operaciones iniciadas --
con anterioridad a la fecha de terminación. 

2.-) Por haberse realizado, la o las operaciones objeto de la asocia—
ción, o por ser éstas imposibles de realizarse. 

La muerte de asociante, bldaién será causa de terminación del contrato, a -
no ser que medie pacto al respecto, como ocurría con el. asociado. En este -
punto y refiriéndose al derecho de su país, Garriguez(58) opina que si, el - 

57.- Op. cit. p. 192. 
58.- Op. cit. p. 63. 

3.-) 
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asociado mnere, sin haberse pactado que ae continuará con sus herederos, no 
es motivo de terminación, pero ésto no es posible en.México dado lo estable 

"El`asociado 	tendrá derecho a exigir Ia•terminacián,'.4 contra su vo 
juntad; el asociante delegara- suslonCiefles en otra persona extraña aycoli.7 
trato, segón se delprende del:articulo 38 de la ley, 

Además de cualquier otro supUesto que las partes hubieren convenido como --
causa de terminación, debemos adicionar nuestra lista con la qUiebra del -- 
asociante. 	• 

ciclo por el articulo 230 en su párrafo segundo. 

En este Mtimo supuesto debemos considerar si el asociado ha terminado o no 
de entregar su aportación, y si la quiebra se refiere o no a las operaciones 
objeto de la asociación en participación. 

Si no ha completado el monto de su aportacién, estará obligado a hacerlo, pa 
ra convertirse en acreedor de la quiebra, por el diferencial que resulte en-
tre su aportación y la cantidad que le corresponda de pérdidas(59). Sin emr-
barge el articulo 158 de la ley de quiebras y suspensión de pagos, le autori 
za a demandar la separación de la quiebra, de aquAllos bienes identificables 
que no se hubieran transmitido al asociante a tituló de propiedad. 

Creemos que si el asociante al momento en que se dicta la declaración de --
quiebra, no ha iniciado - ninguna de las operaciones paradas que se constitu 
y6 la asociación en participación y el asociado no ha hecho entrega de su - 
aportación, ésta no debe ser requerida. 

Hemos dicho que el asociado se convierte en acreedor de la quiebra, pero no 
consideramos que sea adecuado equipararlo culto tal, con el socio colectivo 
de una sociedad de este tipo que haya quebrado. 

Definitivamente, ni la asociación en participación es una sociedad, ni el --
asociado es un socio colectivo, por lo tanto no crearas que deba esperarse a 
que se hayan pagado, con moneda de quiebra, teclas las deudas del quebrado, -
para ejercitar el saldo que pueda existir a su favor, sino que tiene el dere 
cho de ser considerado dentro de los demás acreedores, con el grado de prelJ 
rencialidad que le corresponda.(60) 

59.- Articulo 128 de la ley de Quiebras y Suspensiones de Pagos, 
60.- Es la opinión de Garrigues y de langle, op. cit. p. 64 y 350 respectiva 

mente. 
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Finalmente Pensamos que la snsPensión de pagos, no es causa de terminación 
de la asociacibn en participacién, porque el, ftn que persigue es sólo de  --
prevención de la quiebra y el asociante continuará administrando sus nego--
cios, siendo iniusto privarle de los medios con los que desea (en principio) 
hacer frente a sus obligaciones,  

Nuestra opinión es que'la asociación en participaCión no.  se extingue hasta 
01Pe han quedádo liberadas las partes de cualquier obligación contractual cn.,.  
tre st, lo que supone la rendicién,de:cüentas:Y la atrihUdién al asociado de 
lá parte que le corresponde:en las pérdidas o'en las utilidades, con la aro 

:bacién de éste. 	• 	' 



CAPITULO 3 - EL CON9'11ATO DE ASOC I AC ION EN PART I C I PAC I ON 
EN EL DERECHO COMPARADO 



3,1, EN ITALIA 

3.1,1. INTRODUCCION 

 

_ 
',. SeguramentO:11'inflimliCia'que hemosreclbido derderecho romano, ha contri,  

buldájparo que en:Italia,coMe en México, la institución que nos acupa, re-.. 
ciba exactamente la, misma denominación legal, 1.a asociación en participa-,  
ción ya_se encontraba reglamentada:en el viejo código de comercio italiano. 
de 1882 y'Con:ese nombre pasó al-reciente código civil de.  1942 donde ocupa 
el título VIIdel.libro V denominado "del lavoro" (dei trabajo),(1) 

"il contrato di associazione in partecipazione" italiano se encuentra regla 
mentado en la actualidad en los artículos 2549 a 2554 del código civil, en 
los cuales se especifican las carácteristIcas primordiales de la figura, y 
que en su esencia son coincidentes con los trazos que contemplan la mayoría 
de las legislaciones. 
Al igual que en el resto del inundo, la naturaleza jurídica de la asociación 
en participación ha si.do muy discutida par la doctrina italiana, y de la -
misma manera existen tratadistas que la consideran como un contrato, así co 
mo otros que la consideran como una sociedad. 

La opinión más generalizada, es considerada como un contrato, contrato que 
ciertamente presenta analogías con la sociedad pero se afirma que "la conti 
guidad con la disciplina de la sociedad no debe llevar a engaño acerca de - 
la afinidad entre los dos fenómenos,"(2) 

La carencia de personalidad jurídica, la ausencia de un patrimonio autónomo, 
el carácter oculto del asociado y la falta de un ejercicio en común de una 
'actividad económica(3), son los principales argumentos que se esgrimen para 
determinarse que no se trata de una sociedad y aceptarla en cambio como una 
mora relación contractual con eficacia interna solamente. En este sentido - 
Brunettí afirma que se trata de "una zona intermedia entre las comunidades 
de fin, que caracterizan a la sociedad, y la categoría vastísima de las re-
laciones de intercambio".(4) 

1. La traducción al Español'del texto italiano, ha sido efectuada por el au 
tor, por lo que carece de valor oficial. 

2. Francesco Messineo, Manual de Derecho Civil y Comercial, Tomo VI. Edicio 
nes jurídicas Europa-America, Buenos Aires 1955 p, 3 

3. Según el artículo 2247 del código civil italiano viegente, el ejercicio 
en comen de una actividad económica, es la característica esencial. del 
contrato de sociedad. 

4. Antonio Brunetti, Tratado del Derecho de las sociedades, Tomo 1, Editó-
rial MEA, Buenos Aires, 1900 p. 34 



En un contrato de intercambio, (mutuo o arrendamiento por ejemplo), se con-
cede a alguien el poder usufructuar económicamente el capital de otro me--
diante una compensación, y se encuentra en la esencia de la relación que el 
capital aportado sea restituida al terminar esa relación, Pero la prestación 
de cada parte tiene lugar directa Y exclusivamente en provecho de la otra -
parte, situación  que no acontece en la asociación en participación. 

Por el contrario, en el contrato de tipo asociativo, la. prestaCión de cada 
parte no proporciona ventaja alguna a ninguna de: ellas, ni un disfrute mame 
diato,- (en el momento de la formación del contrato), sino que a través de ,: 
una Utilización. sucesiva se termina indirectamente pot proporcionar prove-
cho a todas las partes. 

Por lo tanto para algunos autores italianos, el contrato de asociación en 
ii 	i 

 
partcpacón es una "figura propia de la clase de las relaciones asociati 
vas con los siguientes elementos esenciales: 

a) Una actividad patrimonial desarrollada por el asociante en su propio nom 
bre, 

b) Una responsabilidad que comprende todo el patrimonio del asociante. 
c) Una transferencia más o menos amplia del patrimonio del asociado al aso-

ciante y 
d) Un derecho de crédito contra el asociante para el pago de una cuota so-

bre el saldo activo de la gestión o para la restitución en el término con 
venido de la suma correspondiente al valor atribuido a lo aportado a la — 
asociación, mientras aquélla no haya sido absorbida por eventuales pórdi 
das."(5) 

En Italia la idea de negar el carácter de sociedad a la asociación en parti 
cipaci.ón y considerarla como un contrato, no es nueva, Leon Bolaffio y Tu--
llio Ascareill(6) desde la época del viejo código de comercio italiano de - 
1882, hablan apuntado ya las diferencias que existían entre las dos figuras 
y la conceptuaron como un contrato, sin embargo no dejaron de aceptar las - 

• similitudes que existían, a tal grado que en la actualidad no obstante la -
opinión general de la doctrina, la jurisprudencia contin(ia aplicando a la -
asociación en participación distintas reglas previstas para las sociedades 

(7). 

5, Brunettí y autores que cita como De Gregorio y Ruhino,' op, cit. p. 36 a 
40. También Mesineo, op. cit. p. 4 a 6 

6, León Bolaffio, Derecho Mercantil, Editorial Reus, S,A. Madrid 1935 p. 76 
y 77. También Tulio Ascarelli, Sociedades y Asociaciones Comerciales, 
El)IAR, S.A. Editores, Buenos Aires 1947 p. 391-393 

7. Soló de Canizares, op. cit. P. 46 Además el artículo 237 del código de co 
mercio ya decía que la asociación regiría por el convenio de las partes y 
y que no podría estar sujeta a las normas establecidas para la sociedad. 
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Respecto a la conceptuaCión legal de la figura, creemos que la actual redac 
ción del código mejoró' indudablementella del de 1882, Anteriormente la aso= 
eiaCión en participación .se concebía como un contrato por el cual un comer- 

. cintita o una sociedad comercial daba a una o varias personal.o-sociedades..-. 
una participación'enlas titilidadeso en:lns Ordidastle tintto,varjoúért*i:  

cienes, o también  de la totalidad de su comercio(8) 

Actualmente se dispone que "con el:f.:ontrato de asociación en participación, 
el asociante atribuye al asociado visa participación en Tas:.utilidades de su 

'empresa o de uno o más negocios con 61, correspondiente á una deterMinada--
aportación",(9) 

Es de notarse que el código actual, ha considerado conveniente aceptar los 
.calificativos que utilizaba la doctrina(10) para referirse a los.contratan-
tes y se ha desechado el término de "personas" indistintamente para usar 
'los sustantivos de "asociante" y "asociado". 

De esta manera y al igual que en nuestra legislación, se llama "asociante" 
al titular del negocio o empresa objeto de la asociación, y "asociado" a --
aquél que participará en los resultados de la gestión a través de una apor-
tación. 

En Italia, como en el resto de los países, no existe limitación en cuanto -
al tipo de personas que pueden contratar, por lo que tanto asociante como -
asociado pueden ser personas físicas o personas morales. 

Por lo que hace a la capacidad de las partes, debemoS anotar que Italia coin 
ciclo con la mayoría de las legislaciones (excepto España y. otras), al no re 
querir más capacidad que aquélla que sea intrínseca a lo función que se rea 
lice, por lo que el asociante debe contar sólo con la .capacidad necesaria 7: 
para la empresa de la que es titular o del negocio que realiza y el asocia-
do solamente debe tener capacidad para obligarse en loS términos del contra 
to. 

En cuanto al objeto de la asociación en participación como lo dice el texto 
legal, éste debe limitarse a uno o varios negocios determinados o a toda la 
empresa del asociante, y puesto que en Italia no existe la división entre -
el derecho mercantil y el derecho civil, no podemos limitar al campo de al-
guno de.ellos la aplicación de esta figura, y por lo mismo consideramos ---
irrelevante la discusión acerca de si el asociante y el asociado deben o no 
tener la capacidad de comerciantes. 

8. Artículo 233, código de comercio italiano de 1882 
9. Artículo 2549, código civil italiano de 1942 
10. Tulio

1 
 ASCarelli, Iku.echo Mercantil, Porróa Hnos. y Cía, México 1941) 

• p. 19. 
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He obstante lo anterior,' el término "empresa% nos hace notar que la aplica ,   
ci6n que se le'dá-a la figura, compete a las cuestiones que nuestra lega lá 
ción encuadra como mercantiles, Y es que necesariamente debe tratarse de - 
una. actividad económicap pOesto'que sin ella r0 POYfamle$'1414Y de un nége 
cío o empresa que produzca utilidades, 

• 

A • A diferencia de otros países, el texto legal italiano ha previsto la plura-
- Aidad de asociaciones, :situac•ión.que es de alabarse pero que desafortunada- 

Mente no se réglamentÓ,.a nuestro modo de ver, de manera clara y completa, 

En realidad la ley regula la pluralidad de asociaciones a partir de la plu-
ralidad de asociados, al decir que; "salvo pacto en contrario, el asociante 
no puede atribuir participación por la misma empresa o por el mismo negocio 
a otras personas sin el consentimiento de los asociados anteriores."(11) 

Antes que nada debemos observar que en Italia cono en el resto de los países 
la fuerza mayor en la asociación en participaCi6n, corresponde a los propios 
contratantes, y que la misma ley al decir "salvo pacto en contrario"(12) es • 
•tá.dispuesta a ceder su sitio para someterse a la voluntad de las partes - efi. 

- ciertas cuestionesy siempre y cuando así lo decidan los contratantes. 

El artículo transcrito al indicar que el asociante requiere del consentimien 
to de su contraparte para contratar ulteriormente sobre el mismo negocio, --
ha llevado a una parte de la doctrina a asegurar que el número de personas 
que dan vida a una asociación es participaci6n, en Italia sólo puede ser de 
dos: El asociante y el asociado, (13) por lo tanto si se contrata con otras 
personas sobre el mismo negocio, éstos contratos deben ser considerados co-
mo distintas asociaciones en participaci6n(14) por lo que deben instrumen-
tarso por separado. 

Sin embargo otra parte de la doctrina considera que puede haber varios aso-. 
ciados "ab origine", en un sólo contrato, por interpretación del artículo - 
2550,•y que si existen uno o más asociados posteriores, no debe efectuarse 
un contrato de asociaci6n en participación distinto del originario, sino --
que debe modificarse el existente a efecto de aumentar el numero de los par 
ticipantes, y evitar así la incompatibilidad que habría de aceptar que un -
mismo negocio pueda ser objeto al. mismo tiempo de dos diversos contratos de 
asociación en participaci6n.(15) 

11. Articulo 2550, código civil. italiano 
12. Ver también artículos 2557 y 2553, código italiano 
13. Solé de Cañizares, op. cit. p. 46 
14. Antonio Brunetti, op. cit, p. 41 
15, Prancesco Messineo, op. cit, p. 11 



nuestro modo do ver, el articulo referido, aunque incompleto, tiene el mó 
rito de: obligar al asociante a solicitar la autorización  de su o sus asociii., 
.-Mos- previos, para una nueva contratación-y será precisamente entre ellos, , 
cppio se decida la estructuración y considerAción-de los contratos --Whaecuen 

De cualquier manera, por nuestra parte sentimos qué lapluralidad.de asocia 
.puede 'presentarse desde el PrinCipio o ser sobrevenida y nos parece qué 

el la práctica todo contrato posterior se hará por leparado_y distinto del 
anterior, porque el simple transcurso del tiempo y la necesidad de un nuevo 
asociado serán causas más que suficientes:para que el asociante no pacte 

.con su nuevo asociado, en igualdad de términos. y,  condiciones que pactó con 
el primero, 



CONDICIONES DE vAiannz DEL CONTRATO 

Al tenor del texto del código de comercio italiano do 1882, la asociación - 
en participacilon se encontraba exenta de las, formalidades establecidas para 
la sociedad. Sin, erhargo el articulo 238, declaraba que la misma deberia — 
ser Probada por escrito(16), lo que supone la necesidad de que se constitu-
Yera al menos, mediante un documento Privado, al igual de lo que actualmen-
te ocurre en nuestro pais. 

La exigencia que existía en el código de comercio, de que todo contrato de 
asociación en participad& fuera probada por eacrito, fue derogada por las 
nuevas disposiciones del código civil de 1942. De esta manera se puede de-
cir que en Italia, al igual que en Francia y en Alemania, la ley no requie 
re (excepto casos especiales) de formalidad alguna para la 'celebrad& deT 
contrato. 

la mayoría de las veces, el contrato se refiere a una o unas operaciones de 
terminadas y la aportación que efectúa el asociado, la hace en numerario, 
por lo que, dada la libertad de forma con que cuentan las partes al momento 
de la convención, ni siquiera requieren como en México, de un documento pri 
vado y mucho menos como en Guatemala, de una escritura pública, lo cual des 
de luego, no significa que necesariamente deban efectuar una convención ver 
bal. En este caso su comprobación se hará por todos los medios de prueba 
que acepta el Derecho Italiano. 

La libertad de forma resulta del silencio de la ley respecto a la diferen-
cia de las formalidades que se imponen a las sociedades comerciales y al -
contrato de sociedad en general. 

Sin embargo no todas las asociaciones en participacibn gozan de esa liber-
tad absoluta para su legal existencia. Efectivamente, por aplicación de lo 
que dispone el articulo 1350 del Código Civil, es necesario que conste en 
documento, que pUede ser provado, cuando el asociado apOrte bienes inmue-
bles-  o derechos reales o su uso por un tiempo indeterminado, o bien cuan-
do vaya a prolongarse por más•de nueve años. 

En estos casos los contratantes deberán recurrir a la escritura y además -
se deberán cumplir los requisitos especiales de forma que sean necesarios 
para que la aportación sea debidamente efectuada, como es el caso de una -
escritura pública, y registro cuando se trate de un bien inmueble, o cuan-
do se trate de transferir la propiedad o el uso de los bienes mue¿les regis 
trados. Esta publicidad, desde luego, deberá efectuarse al momento do hacer 
se la aportación. 	 — 

lb. Asearelli, Sociedades y Asociaciones Comerciales, op. cit. p. 393 



310, CARACTERES JURIDIrns DEL CCNTRATO 
1)E ASOCIACICW EN PARTICIPACICIN ITALIANO 

HObiamol aptmtado que la ley italiana no,exige ninguna delévformalidades-.- 
de.PublicIdad. o registro que tienen que CuPplir•las. sociedades, lo'que supo 
ne el carácter oculto de la'ascciación en participación,.-Este carácter oCul7 
to del contrato conlleva en si la ausencia de Personalidadjuridica, situa-

.::cibn'que se confivma . con las disposiciones del código italiano que expresa: 
Claramente que los terceros tienen relación solamente con el asociante(17), 
y que la gestión de'la empresa o del,  negocio.esth vedada al asociado(111). 

la doctrina italiana acepta como en todos los paises que la asociación en --
participación no tiene personalidad jurídica,-  no sólo porque la ley guarde - 
silencio al respecto a diferencia de lo que hace con las sociedades, sino --
porque el único que goza de personalidad es el asociante y por lo mismo no 
se crea un fondo social ni un patrimonio autónomo diStintO del de los contra 
tantes; es por ello que la asociación en participación carece de nombre, do: 
micilio, etc. 

3,1.3.1. LAS APORTACICNES Y LA AUSENCIA DE 
FONDO CCt4UN 

En virtud del texto del articulo 2549 del Código Civil italiano sabemos que 
es necesario que el asociado haga una aportación al asociante, para que en -
correspondencia a esa aportación, reciba el derecho a la participación que - 
se le otorgará. Sin embargo a diferencia de lo que ocurre en paises como Mé-
xico o Alemania, en Italia la ley no hace especificación alguna respecto al 
tipo de régimen bajo el cual se debe efectuar esa aportación. 

En este sentido la doctrina italiana se ha encargado de establecer, que la 	. 
aportación que se hace al asociante no constituye un fondo común, sino que .7-
pasa a formar parte del patrimonio del asociante. Se afirma que "no se trata 
de conferir bienes o servicios para un ejercicio en codal, sino de una inver 
sibil de capital, en correspondencia a la cual el asociante se obliga a ceder 
una cuota de los beneficios de la empresa en que la inversión se ha verifica 
do."(19) 

La idea de que en la asociación en participación italiana, no existe el "Cnn 
do caín" que está supuesto en inut relación social, no es nueva. Ya la doc.:-  - 

17. Artículo 2551, código civil italiano 
18. Articulo 2552, código civil italiano, ler. párrafo 
19. Brunetti, op. cit. p. 39 



trina del Código de Comercio se habla encargado de decir.que los bienes o el 
numerario' aportados por el asoCiadO se encontraban totalmente: disponibles pª 
'..ta el asociante, porque pasaban a formar parte del patrimonio de la empresa 

de la que es gestor, y titular único respecto a terceres„.  • 

Préciaamente'lá ausencia de un fondo común y la:falta 'cle- Tersonalidad juridi 
ca deterMinan las relaciones del asociado y asocia:rito entre si, astcolo 
derechos:y obligaciones- Aue tienen respéctoa terceros, • - 

Por lo mismo se dice que el titulo jurídico por el cual el asociado efectua 
su aportaCitn, consiste la mayoría de las veces en la transferencia del de-
recho de.propiedad,• por cuyo efecto el patrimonio del asociante se ve incre 
mentado en la misma proporción, aumentándose asi la seguridad de los terce- 
ros.. 

Esta transferencia es definitiva en todos aspectos tanto para les terceros -
como para las partes entre si, sin embargo es posible que el asociado se re-
serve el derecho de propiedad de lo que aporta, transfiriendo entonces el de 
recho de uso o disfrute de los bienes.(20) 

De cualquier manera si la aportación del asociado es de dominio, al final de 
la operación tiene derecho a la restitución de lo aportado, la que deberá - 
consistir en el mismo bien que se entrega con antelación, si éste no es Con-
sumible o bien se entregará numerario si el bien ya se'ha perdido. Tratándo-
se de una aportación de disfrute, la restitución deberá consistir en la ter-
minaci6n de ese derecho. 

La cbse de aportacián hasta aui tratada, se ha'referido solamente a la -- 
transferencia de bienes, pero este no es el anico tipo dOapertaeiain que se 
puede efectuar. Asi como el asociado contribnye generalmente con dinero, pue • 
de hacerlo también como decíamos, con un derecho de uso o de goce o con la - 
prestaci6n de servicios, es decir, de su actividad personal, o bien puede 
ser que se comprometa a contraer compromisos u obligaciones de la empresa --
del asociante. (21) 

Por lo anterior el articulo 2554 del Código Civil, prevee aquella situación 
que ya habla señalado el maestro Mantilla Molina, al aceptar como válido el 
contrato por el cual el asociado participa en las utilidades o pérdidas, afín 
cuando no existe una aportación, 

In anterior es cierto y además confirma la no existencia de un fondo coman, 
.puesto que no hay aportacian'y si en cambio hay participación. En realidad 

20. Messineo, op. cit. p. 7 
21. Brunetti, op. cit. p. 39 y Sola de Cañizares, op. cit. p. 4S 



debemos decir que lo que existe como aportación es un derecho de crédito en' 
tre asociado y asociante. Por ello la participacién del asociado no se extl: 
rioriza en ningén título y por ende no se puede hablar de ”partes.-socialesn 
porque no existen en la asociación en participación. 

Come hemP$ señalado; Italia es uno de los contados' paises que han unificado 
el derecho civil y el derecho mercantil, por loque. ne podemos diferenciar 
a la asociación en participación por la materia como. podernos hacerlo en 
Francia. Lo que si es cierto es que la unifiCacIón mencionada hace más am-
plio el posible campo de aplicación de nuestra figura, aunque en la realidad 
continée refiriéndose la mayoría de las veces, a cuestiones mercantiles. • • 

A diferencia de otros paises, en Italia como en México, no existe anta tradi 
ción de momentaneidad pata la celebración de este'contrato, por lo que podU 
mas afirmar que las clases que existen en Italia de esta figura, son las --
mdsmas que señalamospara nuestro pais. 

De esta manera podemos hablar, al amparo del articule 2549, dé una asocia- • 
ción en participaCión momentánea u ocasional cuando se refiera sólo a un ne 
gocio determinado o temporal; si se trata de varios y permanente'cuando se"-
refiera a la totalidad,  de la empresa del asociante. 

Esta idea de amplitud de las clases de asociación en participación, era con 
cebida desde la época del Código de Comercio(22) pero actualmente algunos 
tratadistas Italianos son más específicos y llegan a decir que "el negocio 
en participación puede presentarse de las siguientes formas: 

a) Participación en los beneficios de una empresa perteneciente a otra per-
sona, o de uno o más negocios. 
b) Participación en los beneficios y en las pórdidas de una determinada em-
presa o de un detenninado negocio. 
c) Participación en los beneficios de una enpresa ajena sin participación - 
en las pérdidas. 
d) Partidipacibn en los beneficios y en las pérdidas de una empresa, sin la 
contraprestación de una determinada aportaci6n 
e) Participación en los beneficios, concedida a los que aportan su trabajo." 
(23) 

22. león lblaffio, op. cit. p. 79 
23. Antonio Brunetti, op. cit. p. 42 y 43 
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Enlo particular creemos que en las formas a), h) y el, no existe diferencia 
notoria en-Yelación  con lo . que ya conocemos, haciéndose taobserVación de 
que.que en la última forma la aportación del asociado consiste en su trabajo 
personal, el- cual es susceptible de tina determinación económica. 

-':Sin'embarBe'resalta le.  dlapuestbpor el artículo '2554 del Código civil, por 
que se nos proporcionan dos tipos nuevos de contrato 'de-asociación en par 

ticipación reglamentados por 'primera ocación y del que Brunetti obtiene las:J. 
formas c) y d)-: Según esto en virtud del articuló señalado nes encontramos -. 
Con que el asociado puede no participar en.,las pérdidas; o bien participar 
en los resultados sin tener que efectuar una aportación, y en cualquiera de 

- los trazos no se modifica para el autor mencionado el tipo de figura, sino 
que se mantienen los trazos de la asociación en participación. 

hi artículo apuntado establece que "Las disposiciones de los artículos .2551 .  
y 2552 se aplican también al contrato de co-interés a las utilidades de una 
empresa sin participación en las pérdidas y al contrato por el cual un con-
tratante atribuye la participación en las utilidades y pérdidas de su empre-
sa, sin el correspectivo de una determinada aportación." 

Al respecto consideramos que para la existencia del contrato de asociación - 
en participación es necesario que se cuente con la "colaboración", con la --
"prestación", en fin con la "aportación" por parte del asociado, "colabora-
ción" que puede ser en forma de un aporte en numerario o bien en especie, pe 
ro que no se limita a la entrega de algo, en sentido positivo, sino que as-
ta con que sea susceptible de cuantificación económica. En este sentido la - 
"aportación" del asociado bien puede consistir en la promesa de correr un % 
el riesgo del negocio, o bien en responder en caso necesario de alguna o al-
gunas de las obligaciones del asociante, producto de su empresa y esta "apor 
tación" así efectuada es perfectamente válida puesto que es cuantificable 
puede repercutir positiva o negativamente en el patrimonio del asociado, 

Por ello consideramos acertado el aceptar como válida la participación en --
los resultados (positivos o negativos), sin que exista una preVia transmi--
ción de bienes, considerada como aportación, situación que como vimos ya ha 
sido señalada en México. 

Distinto es nuestro parecer en aquel contrato por el que se participa en las 
utilidades sin participar en las pérdidas. No obstante la respetable opinión 
de Antonio Brunetti y de quienes le siguen, creemos que aquí, donde efectiva 
mente existe aportación, no se debe hablar de un contrato de asociación en 7  
participación, porque se la ha sustraído una de sus características esencia-
les, y por lo mismo se ha modificado su naturaleza, 

En este caso el asociado sabe que no tendrá ninguna disminución en su patri-
monio, así que lo peor que le puede pasar es que ni pierda ni gane, lo cual 



no es Compatible con la idea de asociación en participación, puesto que en 
).rirtud del contrato de asOciación en participaciónilasociado se obliga El.. 

• correr con laS eventuales pérdidaS, si esto riesgo no existiera,-.ninguna di 
ferencia habrta entre esta figura:y el préstamo, (con o. sin interés, depen: 
4iendo del resultado) por eso la propia leY italiana se-ha:encargado de 41, 
l'erenclár en el .texto'.11sMo 401, 	contatos: al decir'.*: 
'que st.iaplial.'41: - 011trato de cointerla a las ,Utilidadés de una emprese'V.. 
es evidente 0e-si se tratara de la' misma .figura no 'se indicarla'su aplica 

'Heión a otra distinta . • 



3.1.4. FUNCIONAMIRKDD DEL.CONTRATO Y 
SU DISOLUCION 

La administración de la sociedad ha quedado claramente determinada por lo --
dispuesto en el art1Colo 2552 que dispone que "la gosti6n de la empresa o 
del negocio, incumbe al asociante" Esta titularidad del "negocio por parte - 
del asociante, que es común a todas las legislaciones,.se ve además fortale-
cida por el contexto general de la reglamentación italiana al respecto, pues 
to que se menciona que es él, el dueño de la,  empresa y que es él, quien pro:-

porciona la participación en los resultados. 

Por lo mismo solamente a él, se le permite tener relación con los terceros y 
solamente 61 responde por el destino del negocio o de la empresa. El asocia-
do en cambio, se mantiene oculto y le está vedado el participar en la admi', 
nistraciÓn. Esta prohibición emana de la interpretación a "contrariu sensu" 
que se efectúa al articulo 2551 que establece que "el tercero adquiere dere-
chos y asume obligaciones solamente con el asociante, amén de lo dispuesto - 
por el articulo 2552. 

Hay que notar que ni en Italia, ni en ningún país del mundo el asociado pue-
de presentarse ante los terceros como "dominus" del negocio u de la empresa 
y si se inmiscuyera en la administración por sí mismo y como asociado, corre 
el riesgo de responder por esa operación, ilimitadamente. 

El único caso por el cual puede haber relación entre el asociado y los terce 
ros, tiene lugar cuando el asociado está en posibilidad de ejercer la accióñ 
subrogatoria, cuando concurran sus presupuestos y con los efectos que ya co-
nocemos. Del mismo modo a la inversa, los terceros en caso necesario podrán 
ejercer dicha acción contra el asociado. 

El asociante no es un órgano social como lo es el adminiStrador de una socie 
dad, puesto que no opera por mandato sino que se presenta en "nomine proprili" 
El asociante desde luego debe procurar la buena marcha del negocio ya que es 
tá obligado para con el asociado ha hacerle participe de los resultados que-
se obtengan, a cambio de ello tiene derecho a pretender que el asociado cum-
pla a aquello a lo que se comprometió, especificamente a efectuar su aporta-
ción según lo paCtado y goza de todos los medios legales para hacerle cum--
plir en caso de que no lo haga. 

Por su parte el asociado, tiene derecho a que el asociante destine su aporta 
ojón al negocio convenido, objeto de la asociación, y al final a la partici: 
poción que le corresponda así como a la restitución de lo aportado si esta -
restitución es procedente según los resultados. 

De igual forma el artículo 2552 en su tercer párrafo, otorga al asociado el 



derecho a la rendición de cuentas al finalizar el contrato, o bien a la ren-
dición de cuentas anuales, si le vida del contrato se prolonga Per un tiempo 
mayor. Además la legislación italiana ha previsto el derecho del asociado a 
la fiscalización del negocio, siempre y cuando así se estipule en el contra-
to, ya  quo de lo contrario, el asociado no podrá ejercer ningún control so-
bre el asociante sin su consentimiento.(24) Desde luego que en caso de exis-
tir dicha cláusula, el alcance de la fiscalización sobre el desarrollo del - 
negocio dependerá de los términos en que se hubiere convenido, 

• In 1-k.wilidad creemos que la ley, más que señalar un derecho'.0 asoCiado, Con-
tiene un derecho del asociante en el sentido de nue a menos que el así lo --
convenga,.el asociado no-Podrá vigilarlo en ningún momento,. 

Finalmente hay que apuntar que el asociado también cuenta con los medios le-
gales por los que puede obigar al asociante a cumplir con sus compromisos. 

Tratándose del reparto de las pérdidas y las ganancias, el Código Civil ita-
liano ha disipado una gran laguna que existía en el código de comercio ita-
liano en cuanto a la respondabilidad del asociado. 

Actualmente el articuló 2553 del Código Civil establece exactamente que en - 
todo caso ",..la pérdida que se culpe al asociado no podrá superar el valor 
de su aportación." 

Sin embargo esta disposición no existía en el código de comercio y por el si-
lencio de la ley, la doctrina estaba sumanvente dividida. De esta manera reco-
nocidos estudiosos argumentaban que "...su riesgo (el del asociado) no se li-
mita a la pérdida de lo que han aportado sino que es ilimitado-125) y que 
si bien las partes deben esclarecer la participación en las utilidades y en -
las pérdidas del asociado, "éstas últimas no están a priori limitadas a la so 
la cuota conferida en asociación sino que, salvo ciaúsula diversa en el con 
trato, el asociado responde respecto del asociante ilimitadamente de las pér-
didas, aún más allá del valor de la cuota aportada.„"(26) 

Como contraparte a estas opiniones y con una .visión más acertada se decía, co 
mo habriia de confirmarlo el código civil que por la asociación en participa: 
ción , se podía "participar en las operaciones comerciales de un tercero eximo 
niendo tan sólo una determinada suma, fuera de la cual no se responde ya de -
los negocios comunes" por lo que la cantidad que arriesga el asociado siempre 
es limitada.(27) 

24. Artículo 2552, 2° párrafo 
25. Tullio Ascarelli, Derecho Mercantil, op. cit. p. 191 
26. Ascarelli, Sociedades, op. cit. p. 393 
27. Bolaffio, op. cit. p. 75 y 76 



Comoseñalamos, el c&ligo civil ha dado fin a la discusién al establecer, 
como en México, Franda, etc. que la pérdida del atociadó no puede superar .,   
el monto de su aporto, además en Italia se ha acordado por la doctrina con- 

-..temporáne.414e, dicha norma "debe considerarse do Orden Pfiblito"0.8), ,:•   

:Por lo demás también el cédigo italiano ha establecido como én nuestro llaís 
que-laparticipacién en lás pérdidas opera en la misma medida en que se par, 
tielpa - en'las ganancias', con. la  .salvedad apuntada y es a las partes a clac,: 
nes toca efectuar dicha proporción. Desde luego es dificil`. aceptar un conve!!', 
nio que no prevea el reparto de las perdidas y ganancias puesto . que son la 
causa del. contrato para el asociante y sobre todo para el asociado, pero si 
las partes no hubieran estipulado sobre el particular el principio señalado. 
anteriormente, será el que se tome como base para deslindar las responsahili 
dudes de cada uno. En este sentido las legislaciones italiana y mexicana 
son similares 100%. 

Por último en cuanto a la disolución del contrato, la ley italiana no ha pre 
visto sus causas dado que se trata de un contrato bilateral y que por lo mi-s-
mo se disuelve por causas generales para todos ellos, tales como el mutuo j= 
consentimiento, la falta de objeto o la expiracién del plazo. Sin embargo to 
da causa que origine la separacién de una de las'partes traerá consigo el 
fin del contrato. 

Por ello debemos considerar el caso de quiebra del asociante porque también 
constituye el fin de la asociación en participación, caso en el cual se aten 
doró lo establecido por la ley dé quiebras italiana. Al amparo de esta ley 7: 
hay que resaltar que el fin de la asociación en participación por quiebra 
del asociante, no opera de inmediato sino que se representa por el derecho -
del asociado a solicitar la disolución, en este caso el ascociado se conside 
ra un acreedor más del asociante y sélo por el. importe que reste a su favor— , 
previos los cargos efectuados por las pérdidas que le afecten(29). 

Es necesario agregar que no se puede hablar de una 'liquidación' como en las 
Sociedades, ya que se tratará de una simple rendición de cuentas que deberá 
efectuar el titular del negocio o empresa, la cual debe ser aprobada por el 
asociado para proceder al reparto real de las pérdidas o ganancias y a las - -
restituciones de lo aportado si es que éstas son posibles dada la existencia 
de resultadoS favorables(30). 

28. Méssineo, op. cit, p. 9 
29. Messineo, op. cit, p. 10 y 11 
30. Son de Cañizares, op. cit. p. SO 



3, 2. EN ~CIA 

3,2.1. INIAMOCCTC44 

Fi este Palai  laasociación en participación  se encuentra reglamentada en 
los artículos 47 a 50 del código de comercio. La atina edición oficial del. 
código es el 31 de enero de 1841, a partir de entonces,. diveréas leyes han 
modificado su contenido, y fue la ley del 24 de jUnio de 1921 la quefijó - 
la redacción actual a la parte relativa a nustra institución.  

Al respecto creemos que la asociación en participación está muy deficiente- . 
mente regulada por la ley francesa. El código no define ni explica la aso- 
ciación en participación, limitándose simplemente a Mencionar a lo largo de 
los cuatro artículos que le dedica, las característiCas que la conforman, -- 
dejando a la doctrina y a la juxisprudencia la labor de conceptuarlay ex--- 
plicar su desarrollo, terminación y demás regulaCión legal. 

Resalta sin embargo la disposición del artículo 49 que a la letra dice; ---
"Las asociaciones en participación son sociedades cuya existencia no se re-
vela a terceros..." Lo anterior ha determinado la naturaleza jurídica de es 
ta figura en Francia, al ser aceptada como una sociedad, pero es de obser--
varse la incertidumbre del legislador, puesto que no se atrevió a darle el 
nombre de sociedad, ni a incluirla dentro del artículo 19 que enumera las - 
snniedades comerciales existentes en Francia (sociedad en nombre colectivo, 
en comandita y anónima). A cambio de ello el código de comercio dispone que 
"la ley reconoce a las asociaciones comerciales en participación".(1) 

En Francia a partir de 1891 la Corte de casación ha reconocido la personali 
dad de las sociedades civiles(2), y la ley se la ha proporcionado a las so-
ciedades comerciales, sín embargo, tratándose de la asociación en participa 
ción el código de comercio, no obstante considerarla cato sociedad, les n.ie 
ga personalidad jurídica al decir el mencionado artículo 49 que " 	la 
asociación en participación no constituye una persona moral 	 

Así pues se trata de una sociedad, la doctrina ha aceptado que es una sacie 
dad de personas, pero distinta de tndas las demás sociedades civiles o co—
merciales puesto que por ley carece de personería, con bodas las consecuen-
cias que esto implica quedándose así el carácter oculto de la figura. Por -
lo mismo atinadamente Escarra y J. Rault(3) han dicho que será snniedad a -
condición de no presentar características tales que la equiparen con otro - 
contrato distinto, como el préstamo por ejemplo. 

1.- Artículo 47 Código Comercio Francés. 
2.- Ceorges Ripert op. cit. p. 22, 
3.- Citados por Soló de CaNizares, op. cit. p. 24. 
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la forma caro se le' conoce en Francia,-lo que fortalece la universalidad de 
la institución. 	

.' 
de  asociación en participación que conocemos, no difiere sustancialmente de

. ' 

En realidad, excluyendo la característica de ser una sociedad, el contrato 

-:te, asociaciones onnercialeS en participación y asociaciones en participa-e 
cien, lo que nos lleva a decidir si necesariamente debe tener o no, la ca- 

cuanto 

de camercialidád. 
 

cuantea.la denaminación legal que recibe, la ley le llama indiStintamen 

Dada la libertad de objeto que establece el artículo 48 del código de comer 
cio y puesto que en Francia tanto las saciedades civiles como las mercanti-
les tienen la posibilidad de producir beneficios para repartirlos entre las 
snrios, consideraos acertada la opinión de algunos autores(4) que afirman --
que aunque sea por excepción si puede haber sociedad en participación civi-
les, por lo que la aplicación de la asociación en participación, no se liud 
ta al ámbito del comercio, y segurarrente por ello la ley le derardna de lar) 
dos maneras indicadas. 

De este modo aunque no se trata de un caso coman, la doctrina francesa ha -
aceptado que la actividad que se realiza en una asociación en participación 
puede ser de carácter civil, no obstante la gran mayoría de las veces se --
trata de una actividad de tipo mercantil. 

En cuanto al elemento personal de la asociación en participación la ley no 
lo especifica, y sólo se refiere a las partes como si fueran personas físi-
cas, además la doctrina francesa acepta que se trata de una'sociodad del ti 
po de "personas" pero esto nos haría pensar que no pueden intervenir en su 
constitución personas morales lo cual no creemos atinado aceptarlo. Pensa--
mos que si la asociación en participación se celebra sólo entre personas fi 
sitas, cierbmneribe se tratará de una sociedad de "personas", y esto es lo - 
que sucede la mayoría de las veces, pero no vemos ningün inconveniente para 
que pueda constituirse con personas morales. Por lo mismo no creemos que se 
trate necesariamente, como en la colectiva o en la comandita de una enríe--
dad "intuitu persone". Además no vanos porqué la ley ha de limitar los de-
rechos contractuales de una persona moral si las obligaciones que se deri--
van son perfectamente válidas. 

Puesto que la ley ha otorgado el carácter de snriedad a la asociación en --
participación, la denaninación que reciben las partes que la celebran es de 
"socies" indistintamente, pero la doctrina ha llamado partipante al asocia-
do(5) y gerente al ascriante(6), con objeto de contar con una denominación 
que los diferencie. 

4.- Solá do C. op. cit. p. 24 y Georges Pipert, op. cit. p. 154 
5.- Georges Ripert, op. cit. p. 154 y 155 
6.- Solá, op. cit. p. 25 



De cualquiermanerwninqunOrde lOs dos debe ser comerciante para estar en - 
POsibilidades de celebrar un contrato de este tipo, y desde luego no redí*-

: len..talcalificativc per, el sello hechode- la asociacidn en participaciOn, - 
'Peo Por el desarrollo del contrato bien pueden adquirir tal calidad si es 
que no la tenlo, pon anterioridad. 

yinalhente por lo que hace al eleMento personal de:la'asociacibn en partiei' 
pacidn, creemos aplicable lo expuesto para nuestra! pels. en cuanto a la 
xalidad de cadauno de ello. -  ' 



3.2.2. CONDICIONES DE VALIDEZ 
DE LA SOCIEDAD 

En Francia la ley no exige formalidad alguna para esta sociedad, al amparo 
del artículo 48 del, Código que dispone que "las asociaciones en participw- 
oión tienen lugar para los objetos dentro de las formas, proporciones ole in 
terés y oondiciones convenidas entre las partes", • 

De este modo las partes, gozan de libertad plena para celebrar un contrato 
deasociación en participación siempre y cuando su objeto sea mercantil, pe 
ro si éste es civil, estará ligeramente limitado en su forma, cara lo expre 
&aremos en seguida. 

Es decir que no obstante la libertad de forma del articulo 48 del código de 
comercio, ésta se ve restringida implicitamente cuando estamos ante una aso 
ciación en participación civil, conforme lo dispuesto por el artículo 50 -= 
del código de comercio que a la letra dice: "las asociaciones en participa-
ción pueden ser constatadas conforme las disposiciones del articulo 109" el 
cual habla de la manera de comprobar las compras y las ventas. 

De lo anterior se desprende que en la mayoría de los casos, la asociación -
en participación goza de plena libertad en cuanto a la forma, ya que gene--
ralmente se constituye de modo comercial, y por lo mismo puede ser probada 
por todos los medios de prueba del código, por lo que hasta el pacto verbal 
es válido. Pero puesto que la jurisprudencia ha dicho que la asociación en 
participación civil esta sujeta a las reglas de prueba del derecho civil, -
pro aplicación del articulo 1834 del código civil deberá constar por escri-
to cuando el objeto social sea de un valor superior a 500 francos, lo que - 
en la práctica sucederá en todos los casos. 

Sin embargo nunca es exigible una escritura pdblica, lo que nos hace supo—
ner aplicable el comentario del Dr. Cervantes Ahumada, en el sentido de --
que la forma es sólo "ad probationem causan", y que su falta no invalidaría 
el contrato. 

Es posible también que cierto tipo de aportaciones requieran de formalida--
des especiales para su transmisión, caso en el cual las partes estarán obll 
gadas a observarlas. La falta de éstas formalidades ocasionará la no trans: 
ferencia de la propiedad de la aportación. 

En cuanto a la publicidad y registro del contrato, Francia no se opone a - 
la práctica cosan de todos los países y consagra lo anterior en el artículo 
49 del código al disponer que las asociaciones en participación "no están -
sujetas a las fonnalidades de publicidad prescrita para las otras sorieda—
des..." 



Tocante a la capacidad de las partes hemos dicho que no se les exige la ca 
lidad de comerciantes y del mismo modo r existen requisitos esPeeiales, 
no simplemente el de gozar de la capacidad necesaria para cumplir con agua": 
llo a lo que se están comprometiendo. 

• , 



3,2,3. SUS CLASES 

La ley francesa al establecer la libertad de objete social, ha arhPliadc el 
campo de acción de la asociación en participación, el cual se limita sola--
mente a que tenga una finalidad de lUcro y a ser objeto  licito,  pero  a cam-
bio tiene la opción de extenderse a la materia civil que caco  hemos Visto - 
no ocurre con frecuencia. 

Sin enbargo una primera clasificación será atendiendo a la materia y asa en 
contramos asociaciones en participación civiles y asociaciones en participa 
ción mercantiles. 

Generalmente en Francia, se forma para' operaciones determinadas, y algunas 
sentencias antiguas no la consideraban utilizable para negocios permanentes, 
pero aparentemente(7) la doctrina y la jurisprudencia ya han admitido que - 
pueda celebrarse con duración indefinida, por ejemplo para una rama del co-
mercio. 

Es tal la tradición de manentaneidad que existe en Francia, que la ley pare 
ce referirse unicamente a la celebración de un contrato entre varias perso-
nas, con miras a una operación que gavia no existe y de la cual no habrá 
una titularidad única de la mirra, sino que la gestión será ejercida manco-
munadamente. 

Por lo anterior consideramos que la sociedad en participación francesa es - 
por excelencia momentánea o temporal, pero en la actualidad la permanente - 
va cobrando fuerza. 

7.- ician. 



34.4, CA  RACrEM JURIDIC06 DE LA 
SOCIEDAD EN PARTICIIPCIM 
minash 

Ya mencionamos que en Francia, la ley le ha otorgado la calidad de sociedad, 
yes tal' característica la que la diferencia pripordialmente del contrato de 
asociación en ,perticipaPi6n que 	creámpsquetal califiCativo. 

-ps legahmente-irrelevante'PorqUela-ley no le-considera apliCablesilaa'ner- 
Mas generales'de las sociadades.y perlo-Mismo la Soeiedad.en participación 
francesa tiene su propia caracterización. , ' 

Resalta entre los francese la falta de personalidad moral, que se hace más - 
patente por haberse reconocido personalidad a las sociedades civiles y que -• 
ocasiona quen en la práctica se le conozca y diferencié por ser una sociedad 
oculta. 

En francia el carácter oculto y la ausencia de personalidad ocasionan probie 
mas singulares. Creemos que la falta se encuentra en la legislación puesto - 
que el artículo 49 sólo dispone que "las asociaciones en participación son - 
sociedades cuya existencia no se revela a terceros..." y más .adelante agrega 
que "...la asociación en participación no constituye una persona moral,.." 

El problema radica en que no es claro el principio de que si la sociedad se 
da a conocer pierda el carácter de participación. En primer término el fisco 
exige, por un decreto del 9 de diciembre de 1948 una declaratoria de existen 
cia de la sociedad con fines exclusivamente fiscales, lo cual ya contraria - 
un poco el carácter secreto de su existencia. La tendencia es considerar que 
la asociación en participación no pierde su carácter aún cuando se revele a 
terceros pero la situación se oumplica cuando se trata del caso contrario, - 
es decir otra sociedad que ni ha sido inscrita ni ha sido publicada. Por -- 
ejemplo una sociedad colectiva puede por olvido o por fraude no exterioninur 
se a terceros, y los socios en este caso no pueden oponer a aquéllos la fal-
ta de publicidad pero entre sí la sociedad es nula, ¿podrán alegar entóneles 
la existencia de una asociación en participación? la jurisprudencia ha re---
suelto que no.(8) 

Si una asociación en participación se ha exteriorizado a los terceros, o si 
otro tipo de sociedades ha permanecido oculta, dehp obligar a los jueces a 
decidir muy bien de que figura se trata, puesto que el tratamiento para una 
sociedad de hecho, y para una sociedad en participación es totalmente din--
tinto, ya que en ésta una cosa es bien clara, que no se trata de una perso-
na moral, y por lo mismo no tiene ni domicilio ni patrimonio no puede ser. -
declarada en quiebra y no puede qar llamada ante la justicia.(5) 

8.- Georgen ftipert, op. cit. p. 152. 
9.- Sola de Cañixares, op. cit. p. 27 



:Toda sociedad se hace de su patrimonio, a través de las aportaciones pero 
dado 91e la aseeiaeión en participación no es persona, no tiene patrimonio, 
sin embargo si requiere de las aportaeionesus619  que  éstas no son tramite- - 
ridas al.. patrimonio sociallaorqUe. este nOexiste, JelY Y HeuPin-PosVieux(10) 
interpretan entonces que cada parte.contindaraiendo ProPieteriOLde'SU aporté 
ción, a menos que se trate de bienes fungibles como el•dinerop'case en el 
que evidentemente pasará a ser proPiedad del gerente (asociante), quien  
Aa como, deudor del participante que lo ha aportado. 

Pero desde luego decidir el régimen de las aportaciones, es cuestión que le 
corresponde a las partes, y cualquier pacto que hagan al respecto será váli-
do. La práctica francesa, segón los autores consultados presenta tres posibi 
lidades: 

1.- Cada socio conserva la propiedad de su aporte. Esto caro se ha dicho 
es la interpretación que se acepta cuando no existe convención al --
al respecto, y desde luego con la excepción de las cosas fungibles, 
independientemente de que al mcnento de la liquidación el socio que 
aportó tiene derecho a recobrar lo entregado. 

2.- Las aportaciones pasan a ser propiedad del socio empresario, respon-
sable de la empresa. El gerente se convierte entonces en propietario 
de lo aportado, pero tiene la Obligación que nace de la convención - 
por lo que necesariamente debe afectar ese aporte al objeto social. 

3.- Las aportaciones pasan a ser colk.opiedad de los socios. Esta hipóte, 
sis para que sea valida debe ser objeto de un pacto entre los socios 
pues la participación no implica por sí, la ooprapriedad, sin embar-
go debe presumirse en el caso de una compra en camón para revenderse 
posteriormente, lo que es usual en el comercio de piedras preciosas, 
pero no este caso tampoco hay propiedad social sino una indivisión -
de la cosa oomprada.(11) 

Por lo que hace al momento de la entrega de las aportaciones, o entregas par 
ciales, etc. creemos aplicable lo expuesto para tal efecto en el capítulo an 
terior, ya que no se iría en contra de la ley francesa, dado el silencio de 
la misma. 

En relación a las aportaciones la ley dispone que "...no pueden ser emitidos 
títulos ~Dales o negociables en provecho de los asociados".(12) Es decir -
que las partes acuden a la qnriedad uunu en la colectiva y lo que tienen son 
derechos personales que para cederse deberán contar con el. consentimiento --
del gerente (asociante), de conformidad con lo dispuesto por el derecho civil 
francés. 

10.- Citados por Sola, op. cit. p. 27. 
11.- George'', Ripert, op. cit. p. 156 y 157 
12.- Artículo Código de comercio in fine Art. 48 código de comercio. 



344. FUNCIUNAMIENIO DE L SOCIEDAP 
SU DISIIIFICN 

44a- adminittración.de la tOciedad pertenece a quien realiza la explOtación 
':Camerdiall, el cual tiene la Obligación de cuidar'91'interés del socio partí  

,-,CipantelásoCiado), y de mantener en secreto la existencia de la sociadan::, 
Al igual qme en MéXigO, es el Ideo que se Obliga con lot terceros, y entre 

'-éstoe':y'losSocips participantes no. hay relación alguna. 

ley no prohibe la ingerencia en la gestión a los participantes como lo 
hace con los socios comanditarios,pero no lo hace por ser suficientes los' 
principios generales y porque el artículo 49 supone una responsabilidad so-, 
1idaria e ilimitada para aquel que gestione, al decir que "...cada asociado' 
contrata' pon los terceros en su,nambre personal..." 

En Francia seria válido que la administración se confiara a varios gerentes, 
incluso éstos podrían ser extraños a la sociedad puesto que no se afecta --
ninguna disposición legal. Si nada se ha pactado, se consideran gerentes ta 
dms y cada uno dedos socios siendo responsables cada uno de las operacio—
nes que realicen. 

La manera en como distribuir los beneficios y las pérdidas, se establece lí 
lartrialte por las parte(13), bien al muento de la convención o bien al no—
mento de efectuarla, pero esta distribución debe haberla ya que de lo con—
trario se quitaría su carácter a la sociedad. 

Como supuestos a la distribución solamente se diría que se requiere que la 
sociedad exista, y que se haya efectuado la aportación porque de no ser así 
se estaría en presencia de un pacto leonino según Ripert. Al igual que en -
la mayoría de las partes la participación en las pérdidas del socio partici 
pante es por lo general hasta el monto de su aportación. 

La determinación de las ganancias y de las pérdidas corre a cargo del socio 
gerente, pero dende  luego el participante tiene derecho a fiscalizar la ac-
tividad de aquél. En caso de pérdidas los acreedores del gerente no tienen 
acción alguna contra el participante, a no ser que se hubiera inmiscuido en 
las operaciones, y solamente paria demandarle por nedio de la acción obli-
cua para que entregara lo que adeude de su aportación 

Por Calina al fin de la sociedad en participación podrá presentarse por 
cualquiera de las causas por las que se disuelven las sociedades colectivas 
o comanditan tales cana: 

13.- Artículo 48 Código de Comercio. 



1) Vencimiento del plazo, 
.2) Realización del n►eyocior  
3) Mberte, 
4) pérdida de la cose objeto de la sociedad, 
5) Interdipción o quiebra de un socio, 
I) Per YclUntad unilateral de cada enc..de 11:91 emlioad14),. 

14.- soláde Wizares, op. cit. p. 30 y Ripert, op, cit. p. 158. 



El Código de CemerCio Español de 1885, que entró en.vigor desde el '10,: de 
..:'enero de 1886 denomina "Cuenta en Participación" al contrato de asociación'''. 
en participación que nosotro manejamos. Para su reglamentación le dedica sa 
lamente cinco artículos, del 239 al 243 que se encuentran inmediatamente 
después de de lás sooindads y antes de lós demás contratos, Porque (para algu 
'nos autores), la considera cono unaforma de trAnsito, entre las campahlas 
mercantiles con PerIcnalidad jurídica y las relaciones Puramente contractua 

A lo largo del titulo que ocupa dentro del Código, se puede apreciar que la 
regulación de la cuenta en participación, deja mucho que desear y por lo --
mimo se le ha criticado por confusa e insuficiente, asegurandose que algu-
nos artículos son obscuros y equivocados, lo que ha repercutido en una con-
siderable labor jurisprudencial y doctrinal, a efecto de suplir las defi—
ciencias legales, que han dejado varios problemas sin solución. 

La generalidad de los autores espaholes consideran que la cuenta en partici 
pasión no puede ser catalogada como sociedad, y después de severos análisfl 
se acepta casi por la totalidad de la doctrina que se trata de un contrato. 
(2) 

1.- Joaquín Garriguel, Curso de Derecho Mercantil, 'l'uo II, ad. Porraa, Mé-
xico 1979, p. 56 

2.- Emilio Langle y Rubio, Manual de Derecho Mercantil. Español, Tamo III. --
Bosch, Casa Editorial, Barcelona 1959, p. 334 y siguientes. Tambi(!n opí 
nan aul Vicente y Cella, Alvarez Bonilla-Eoñana, Droseta Post ett:., En 
contra Solá de Cañizares. 

les, (1) 



034STITUCK1, CONDICIONES DI 
VALIDEZ Y SUS CLASES 

El articulo 239 del °Migo nos p 	oporciona el elemento personal¡ su objeto 
y su concepto legal eyest;bleoerque "podrán loe comerciantes interesarse', 

',101i'unot en las OPerapiónes delos otros, ountribuyendO Para S114S, 
,...parte del  capital que convinieren y haciéndose participes de su resul9400, 
prósperos o  adversos en la proporción que deerminen". 

La disposición, aunque errónea, es clara, se trata de un contrato entre co-
merciantes: la ley no se refiere a las partes más que genéricamente, llamón 
doles "partícipes" a todos los que forman el contrato(3), y mencionado que 
uno de ellos es el "gestor" de las operaciones(4), par lo que la dnrtrina -
para evitar confusiones acepta en términos generales los vocablos- de "ges—
tor" y "partícipe" para referirse al "asociante" y al "asociado" respectiva 
mente, expresiones éstas últimas, que taMbién son admitidas. 

Se ha censurado mucho la obligación de que ambas partes contratantes sean - 
comerciantes puesto que no es entendible la terquedad del encligo en centi—
nuar con el sistena de 1829, ya que además de poco afotunada, es una exigen 
cia que rara vez se cumple. 

Generalmente son partícipes (asociados) aquéllas personas que no pueden o - 
no quieren ejecutar actos de comercio par sí mismas, y precisamente para no 
hacerlo pero si obtener los beneficios de comerciar, recurren a este contra 
to por el que permanecen ocultos. En la mayoría de los casos el gestor (asó 
ciente) sí es oceerciante pero se arguye que ni siquiera a él debería exi—
gírsele tal calidad porque bien puede suceder que se trate de dos personas 
no comerciantes que deseen llevar a cabo un único acto de camercio en lugar 
de dedicarse a dicha profesión habitualmente.(5) 

Además en todo caso, cuando se trate de realizar actos mercantiles, aún por 
quienes no sean comerciantes se aplicará el Código de Comercio, porque así 
lo dispone el mismo. Por todo esto, a pesar de lo establecido por el articu 
lo 239, la doctrina considera que para la validé?, del contrato no es necesa 
ria la calidad de evnierciante, al menos para el partícipe y parece ser que 
así lo ha aceptado la jurisprudencia.(6) 

En México,-Prancla, hleeni, Italia, Argentina, etc., no figura el. requisi-
to de la calidad de comerciantes pero CIARJ vences en, Uruguay ambas partes 
deben Serle aunque también se acepta que no lo sea el asociado. 

4.- Artículos 242 y 243 Co. Co. 
5.- Langln, op. cit. p. 330. 
6.- Ver Solé de C. op. cit. p. 121 y Manuel ()roseta Pont, Manual de Derecho 

Mercantil, Ed. Tecnos, Madrid 1974, p. 331, 
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Por otra parte como la ley no lo prohibe, no se ve inconveniente 4191210  pa': 
r4 que tanto gestor como partícipe puedan serle personas físicas o mochada 
des, 

Ei objeto de la cuenta en participación española, twibién se desprende del 
articuló .239, el que sólo se refiere a "las operaciones" sin ]imitarlas oen, 
ninguna adición por lo que el objeto puede - consietir en una operáCión. mo14'.',' 
mente o varias operaciones o la totalidad de las operaciones de'la empresa.  
del gestor. 

Ahora bien, la cuenta en participación es un contrato comercial, y por lo - 
mismo el tipo de operación ü operaciones a que se refiera, deberán ser sien 
pre mercantiles, más todavía cuando ambas partes o el socio gestor GnicaméE 
te sean comerciantes. 

Para su celebración, España ha seguido la corriente general de otorgar li—
bertad de formalidades a las partes y dispuso que "las cuentas en participa 
ción no estarán sujetas en su formación a ninguna solemnidad, pudiendo con-
traerse privadamente, de palabra o por escrito, y probándose su existencia 
por cualquiera de los medios reconocidos en el derecho, conforme lo dispues 
to por el articulo 51".(7) 

En virtud del articulo transcrito, se ha señalado que se trata de un contra 
to totalmente consensual y bilateral que se perfecciona por el simple acuer 
do de voluntades entre el gestor y el participe.(8) 

Contrato que puede formarse no sólo verbalmente o por escrito privado sino 
también por correspondencia postal o telegráfica, incluso por escritura pd-
blica. 

Evidentemente a la cuenta en participación no se le exigen ceno a las sacie 
dades ni la publicación ni la inscripción en el Registro Pdblico de Comer-: 
cío. Tratándose de la inscripción Soló de Cañizares(9) opina que no sólo no 
se le exige, sino que no es inscribible, parque iría en contra del Carácter 
oculto de la gord.dad. A esta situación volveremos en su oportunidad. 

En cuanto a la forma de probar la existencia de la cuenta en participación, 
el articulo 240 nos remite el 51 que acepta todos los medios de prueba del 

7.- Art.:ft:ele 240 Co. Co. 
8.- Broseta Pont. op. cit. p. 333. También Alvarez-nonilla-Miñana, Tratado 

de Derecho Mercantil Español, Madrid 1916 p. 715 
9.- op. cit. p. 124. 
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1Pr de, la apprtación del participe (asociado). 
.- 

derecho civil, restringiendo la declaración de testigos cuando la cUantia 
exceda de 1500 pesetas, caso en el que no será suficiente por sí sola, por 
lo que deberá aooMparee de otra. Segén Langle(10). no se trata aquí de la 
cuantía que arroje la distribución de pérdidas o ganancias sino la del va- 

. 
Respecto a las clases de la,cuenta en participación, podemos decir cle por:-
la materia siempre será mercantil. Si atendimos el Objeto social puede ser.  
de las tres formas consabidas; 

Momentánea u ocasional cuando sólo tenga por objeto una operación de 
comercio aislada. 

b) Temcoral, cuando sea relativa a varias operaciones comerciales, y 
c) Permanente cuando se refiera a la totalidad de la empresa del gestor. 

Desde luego que en cada uno de ellas caben tanto la pluralidad de partíci—
pes como la de los gestores cuya actividad se regirá por separado o en cc--
mln secan; hayan sido designados en la convención. 

Legalmente en este país Merla cuenta en participación debería ser recíproca, 
dada la expresión del artículo 239 al decir 'interesarse los unos en las --
operaciones de los otros", que interpretado literalmente significa que am—
bas partes gestionan su propio negocio y ambas participan a la otra en el -
resultado. Situación ésta que si se presenta es válida pero que no es la mo 
dalidad típica. 

La doctrina ha dicho que esa idea de participación recíproca, seguramente - 
no entró en las intenciones del legislador y que es perfectamente lícito, -
sin lugar a dudas, que no exista esa reciprocidad.(11) 

3.3,3. CARACrWES JURLDICOS DE LA 
CUO/TA EN PARTICIPACION 
ESPAWLA 

3.3.3.1. CARACPER OCULTO Y AUSENCIA 
DE PERSONALIDAD 

El carácter oculto de la cuenta en participación (asociación en participa—
ción, sociedad en participación y sociedad tácita en otros países), es ami?, 
tado universalnente. Este contrato carece de vida exterior, existe para las 
partes pero no para los terceros, ante quienes no existe más persona vincu- 

10.- Op, cit. p. 338. 
11.- Emilio Langle, Solá de Caflizares y ()roseta Pont, op. cit. p. 330, 126 

y 332 respectivuente, 
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lada con ellos como deudor o aCreedor que el titular del ne9ociO, es decir 
el 9esier, 

En el derecho español, este carácter oculto del contrato resulta de la au 
t'encía de formalidades Con que se celebra, ademas de lo establecido por el 
artículo 241 que ordena que "en la$ noociacicomi de que tratan loe dos ar-' 
ticulos anteriores, no se podrá adoptar una razón comercial común a todos'- 
los PartIciPes, ni usar más crédito directo que el del canerciante que lee 
hace y dlrisle en su nanbre y bajo su responsabilidad individuar', 

Como corolario de lb anterior el Código dispone que las relaciones 
cas externas sólo existirán entre el gestor y los terceros, sin que éstos - 
tengan acción contra los partícipes, ni éstos contra los terceros, a no ser 
que,hubiere existido cesión de derechos formal(12). 

Las consecuencias de este carácter oculto de la cuenta, han sido estudiadas 
por la doctrina española, la que opina que dicho carácter oculto no debe --
exagerarse al grado de interpretar que cuando el contrato es conocido por - 
los terceros o el pdblico en genral, sea por habPrlo averiguado los terce—
ros o porque los partícipes así lo manifiesten, pierde su naturaleza de ---
cuenta en participación, aumentándose la responsabilidad de los partícipes 
frente a los terceros. 

La pdblicidad del contrato es inecesaria pero no está prohibida, y por -- 
' 	ello ni el derecho positivo español (ni el de ningún país) exige el secreto 

porque ésto no es la esencia, ni la característica principal del contrato. 
No hay pues, inconveniente u obstáculo alguno, en que el participe sea cono 
cido con el carácter que realmente tiene, cosa que de estar descubierta 56: 
lo puede ofrecer mayor seguridad a los terceros.(13) 

Vinculada al carácter oculto de la figura, está la característica de que la 
cuenta en:participación española careep de personalidad jurídica. Esta au-
sencia de personalidad también resulta de la ausencia de formalidades, de - 
la prohibición para utilizar una razón comercial común a los partícipes y -
de las disposiciones que obligan al gestor a efectuar las operaciones bajo 
su responsabilidad y en propio nombre, y de que los terceros contratantes -
sólo tienen nexo jurídico con la persona que contrata. Además, a diferencia 
de las sociedades, el Código no reconoce personería a la cuenta en partici-
pación. 

En fin que no cabe duda de que en España, como en las demás legislaciones, 
la cuenta en participación no constituye un nuevo ente jurídico, situación 

12.- Artículo 242 Co. Co. 
13.- Langle y Solá de C., op. cit. p. 347 y 125 respectivamente. 
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que ha sido adnitida por la jurisprudencia. CaMO ~secuencia de la ausen--, 
cla de personalidad, Fe:demos señalar las siguientes; 

a) No existe nombre ni dcnicilio ni nacionalidad, sir que la gestión 
se efectuará con los atributos de la persona física o jurídica que - 

.11eva la negociaciOn, 
b).iaMenta en participad-6n no goza de patrinnnio propio sino, que por 

lo general la aportaci6n del partícipe acrecenta el rAtrimanio del - 
gestor, cluien sigsTIPre ante los terceros seré el titular legítimo de 
los bienes. ' 

O) Ñ las  relaciones con terceros  el único reaPonsable es el gestor, no 
existiendo vínculo entre los partícipes y aquéllos.(14) 

3.3.3.2. LAS.APORTACICNES Y LA AUSENCIA 
DEL FONDO CCMUN 

El articulo 239 dice que el partícipe contribuye a las operaciones con la - 
parte de capital que convienieren, es decir que la existencia de un capital 
es condición esencial del contrato de cuenta en participación pero la pala-
bra "capital" debe interpretarse en el más amplio sentido. 

o sea que el capital se ve formado ne 	 iante las aportaciones de cada contra 
tante y se aceptan aportaciones de uso o disfrute, las de garantía, y las 7-
de trabajo, prestaci6n ésta última que es econlnácamente tan útil como las 
demás. Thaller(15) admite inclusive que el gestor opere con sus propios re-
cursos solamente y que debe aceptarse como valido que el partícipe solamen-
te se ueL;~eta a responder por las pérdidas que resulten, fraccionándose 
así el saldo negativo, caso en el cual se trata de una aportación nominal. 

Al igual que en otros países, no es necesario que la entrega de los aportes 
se efectúe de beediato, ni mucho menos que se haga una sola entrega. Las 
partes deberán convenir la fecha de entrega y la posibilidad de efectuar --
aportaciones parciales. 

Según la doctrina mejor fundada, la aportación pana a formar parte del pa—
trimonio del titular del negocio es decir el gestor pero es pefectamente vá 
lirio el pacto por el cual los bienes aportados continúen siendo propiedad - 
del partícipe (asociado). Sin embargo cuando no existe estipulación al res-
pecto, 4Phe entenderse que los bienes aportados son transferidos en propie-
dad al gestor. 

14.- Garrigues, op. cit. p. 58 
15.- Citado por Langle, op. cit. p. 331. 



Tregisamente por las consideraciones PIr 	ec1entes la doctrina española y la 
lurispruderCia(l6), se pronuncian porTie en la cuenta en participación no '. 
existe patrimonio o fondo comdn, pero con toda razón se ha argumentado, so-

'bre todo por los defensores de que la cuenta en participación es una socie- 
dad, que este principio rige solamente en ausencia de pacto expreso. • • 

Efectivamente¡ la ausencia'de fondo comdn en consecuencia dé la falta de -
personalidad y de que el gestor actúe siempre en nombre propio, es decir 
que se trata de una noción vinculada a las relaciones con terceros y si he-:: 
mos aceptado que las partes tienen libe.rtad para decidir el régimen jurldi. 
co de las aportaciones, bien podrían establecerlas como fondo común o bajo 
el régimen de copropiedad; lo que no se opone ni a la Ley.ni a la moral ni 
al orden pdblico por lo que, un pacto así será perfectamente válido. Pero 
evidentemente, será valido, sólo para das efectos internos, ya que ante los 
terceros, aquél con quien contraten siempre será el propietario de los bie-
hes(17) -. 

Para la transmisión de las participariones, debe aplicarse el articulo 143 
del Código de Comercio, por el que sin el consentimiento de los otros con--
tratantes, dicha transmisión no es posible, salvo desde luego las claúsulas 
especiales que se contemplen en el contrato. 

16.- Solá de Cañizares ver autores y jurisprudencia que cita, op. cit. p. -
131 y 132. 

17.- Iden. 



3,3,4. FUNCIONAMIENTO DE t CUENTA 
EN FANTICIFACION Y SU PISO-
IECIaN 

La adninistración de la cuenta en participación corre a cargo del gestor, 
quien es el responsable Y 'titular de la o las oraciones o de la empresa, 
objeto de la cuenta. Desde luego que el gestor pueden ser uno o varios y SU 
labor la desarrollaran  conforme hayan sido designados  en el contrato, 

algún participe ejecutará alguna de las operadiones óbjeto de la 	
- 

cuente, 
- en participación- 	se convierte por ello en gestor de esa oPeración, siendo :. 
'él el responsable y titular de la misma ante los terceros y loslepropios, pe 

ro en la práctica es el gestor original quien siempre desarolla la gestión, 

Tratándose de la cuenta en participación, a nuestro entender, es erróneo el 
', hablar de "representación" como lo hacen algunos autores(18) ya que esa re-
presentación no existe puesto que se gestiona en el nombre individual del - 
titular de la operación, sin que exista por lo tanto ningún mandato. 

J..o que si es cierto es que el gestor, como dueño de la negociación o titu--
lar de la operación, puede recurrir a la figura de la representación, desig 
nanclo un apoderado suyo, para el mejor desenvolvimiento de las actividades, 
pero éste representante nunca actuará en noMbre propio ni en nombre de los 
aqoeiados, como tampoco podrá presentar como titular de la operación. 

El gestor necesariamente debo ser una de las partes del contrato, porque --
las operaciones las hace y dirige en su propio nombre y los terceros "sólo 
tendrán acción contra él y no-contra los demás interesados"(19) lo que sig-
nifica que el gestor también es uno de los interesados en el negocio. 

tl cambio, el gestor 031110 único titular de las operaciones o de la unpresa, 
puede designar a otro sea extraño al contrato, o bién participe de la cuen-
ta, para que en su nombre lleve a cabo alguna o algunas o todas las opera--i 
ciones a que se refiera la asociación quien desde luego deberá someterse a 
los lineamientos que el gestor le dé. 

"Los que contraten con el comerciante que lleve el nombre de la aqoriacién, 
sólo tendrán acción contra él y no contra los demás interesados, quienes -- 
tampoco la tendrán contra el tercero que contrató con el gestor, a no ser -
que éste les haga cesión formal de sus derechos".(20) 

18.- Sola de Callizares op. cit. p. 139. 
19.- Artículo 242 Co. Co. 
20.- Ida% 



La disposición anterior viene a confirmar lo que hemos oomenta4o respecto 
las relaciones externas, las cuales únicamente se establecen entre loe ter-
ceros y el gestor que efectda las operaciones. De aquí que loe partIciPes se 
lea considere ocultos o secretos, dado que no intervienen activamente en -- 
ella "pero no se ha de ser obstáC  ulo para que, si ase lo convienen, y ere--
ves la respectiva entrega del capital aportado por cede uno al negocio del 
otro, puedan ambos contratantes actuar cada une por si parte, °M'u/1-c~ • 
los resultados prósperos o adversos de su gestión"(21), caso en el.  que  ea  

cuenta en PartioiPeeidn es recíproca, 

Los partícipes croo tienen relación con . loe terceros ni éstos con aquellee, - 
por'el desarrolle de la cuenta en participación a no-ser que exista ere. ce- 

▪ sión dé derechos por parte del gestor la cual, entenderemos, puede ¿tener:x-
1e tanto a los partícipes como a los terceros pero en este caso la reaLce% 

▪ que se establece ya no es por la cuenta en participación, sino erevirtud de 
otro contrato, por lo que el carácter con el que se presenten será de 'ce—

_ sionarios" causa habientee del cedentey no a titulo de participes o de con 
trapartes del gestor.(22) 

No obstante, y sin que exista cesión de derechos, podrán ejercerse erre n --
los terceros y los partícipes las acciones subrogatorias y pauliana eee ---
ejemplo para exigir la entrega de las aportaciones pendientes por el pertí.-
cipe o para anular acuerdos fraudulentos entre el gestor y el partiree,(23) 

Entre las partes celebrantes del contrato, sus derechos y obligaciceec debe 
rán regirse por las claesulas de la convención, pero si no se hubie esti-
pulado al respecto, existen a favor del gestor los derechos de obtener la -
aportación prometida, de desarrollar libremente la ejecución de las ,..e.era--
ciones, de percibir su parte en los beneficios y de repercutir las perd:Idas 
convenidas al participe. AsInamo corre a su cargo la rendición de recetas, 
lo que es un derecho y una obligación. 

Al partícipe le asisten los derecho de exigir la realización de las opexa—
ciones pactadas, de uqe su aportación sea aplicada a esas operaciones y no 
a otras, de que el gestor a su vez aporte lo que haya prometido, de rue se 
le rindan cuentas "justificadas" de los resultados, de exigir que t2mitil:n -
el gestor sufra con las pérdidas convenidas, y de que se le paguen lac uti-
lidades que arroje el resultado de la cuenta en participación. 

Al final del contrato el participante tiene el derecho de que le sea resti-
tuída su amrtación, o lo que quede de ella por efecto de las péreádle„ 

21.- Lorenze Benito, Derecho Mercantil Español, 7An0 III, Madrid, 	!..ir:i29 p. 
174. 

22.- Alvarez-Bonilla-Miñana, op. cit. p. 718 
23.- Broseta Pont, op. cit. p. 336 
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Como hemos dicho,'el partleipe no tiene responsabilidad alguna externamente, 
pero ¿Cuál es el tilDP dP responsabilidad que existe entre gestor y partici-
pe y entre gestor y terceros?. Desde 14e go el gestor responde personal e --
ilimitadamente ante aquellos con quienes contrató las operaciones, y si hay 
varios gestores para una misma opexación, responderin todos ellos de la mis 

'.J1.11i'manerasnteffll. teroereey entre ellos cyolhos que:existe responsabilida4
salidaria. 

7:. 

Para determinarse la responsabilidad del partícipe ante el gestor, el cédie 
• go nei proporciona solucidin alguna. Es decir, cuando las pérdidas qué propon 
cionalmente correspondan al partícipe excedan el importe de su aportación, 
¿estará obligado a ampliarla?,' 

Obviamente el reparto de pérdidas y ganancias se regira por la cladsula res 
pectiva del convenio, pero es necesario preguntarse si es válido o no el --
pacto por el que el partícipe limite su responsabilidad a una suma prefija-
da. 

Lea doctrina española al respecto, considera perfectamente válida una cladsu 
la por la cual el participe establezca de antanano el límite que está arria 
Bando al celebrar el contrato. Pero las opiniones de las tratadistas se divi 
den, al tratar de resolver. el problema; cuando no existe estipulación en el 
convenio, que determine el límite de responsabilidad del asociado. 

Para unos, si no se ha limitado la responsabilidad del partícipe, éste debe 
responder ilimitadanente ante el gestor, aumentando en caso necesario su --
aportación, debido a que no existe ninguna ley que establezca la limitación 
de las obligaciones del partíciple.(24) 

Para otros(25) la tesis predominante en la ciencia extranjera, en el senti- - 
do de que la responsabilidad del partícipe no debe superar el valor de su 
aportación, es la que de}  prevalecer. 

Consideramoo que la limitación de la responsabilidad a la aportación del --
partícipe es la correcta, no sólo porque el patícipe (se presume) arriesga 
una suma y no una cuota, sino porque sería injusto que adquiriera una respon 
sabilidad personal e ilimitada por operaciones en las que ni siguiera inter 
vino y de las cuales, no es titular. 

Nos parece my acertada la opinión de Sola de Cañizares(26) al decir que, - 

24.- Gay de Montella y Ponsá y Gil, citados por. Solá, op. cit. p. 137. 
25.- Langle y Solá de Cañizares, p. 332 y 138 respectivamente. 
26.- Op. cit. p. 138. 
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el argumento de que la limitacién de resPonsabilida no lo Prescribe ninguna 
ley, no es válido, "lo que no prescribe ninguna ley, es que a alguien que - 
se ha cemprometWe a pagar una suma o a entregar alguna cosa, se le obligue 
a pagar o a entregar m'As de aquéllo a que se ha obligado", 

Claro que también es aceptable el pacto por el cual el participe responde 7.  
ilimitadamente ante el gestor, pero en caso de ausencia, creamos que los --
jueces deben inclinarse por la solución' contraria. 

4"inalmente el articulo 243 del: código dé cemerciO establece que na liquida: 
Ción se hará por el gestor, el cual terminadas que sean  las operaciones ron 
dirá cuenta justificada de sus resultados". 

Una vez efectuada y aprobada la rendición de cuentas se &hora proceder al 
reparte real de las pérdidas y ganancias y a la restitución de las aporta--
ciones, sean en dinero o en espeLie, si es que esta resitución es posible. 

Das modos generales de disolución de los contratos mercantiles, son aplica-
bles para la terminación de este contrato, en realidad no se debería hablar 
de liquidación, porque no se trata de una sociedad mercantil, sino de una - 
mera rendición de cuentas..  

Entre las causas de disolución españolas, podemos señalar el mutuo consentí 
miento, el transcurso del tiempo previsto para su duración (caso en el que 
las operaciones iniciadas deberán terminarse), la falta de objeto, la muer-
te del gestor, salvo pacto expreso de continuación con sus herederos y la -
quiebra o suspensión de pagos del gester.(27) 

Se agrega también la denuncia del contrato, pero se dice que tratándose de 
una cuenta en participación temporal o permanente, le nula gestión cklmaatra 
da a la terminación de una operación será motivo de rescición parcial de 
cuenta, solamente en relación a los negocios que se encuentren pendiente» -
de iniciarse y no así. de los que ya estuvieren en marcha, los cuales debe-7 
rán terminarse.(28) 

27.- Langle, op, cit, p. 348-351. 
28.- Lorenzo Benito, op. cit. p. 183. 



Ao que en nuestro. Pais se Conoce como asociación en:participación, en ali17. 
mán reCibe el nombre dé "stillegesellSchaft", que debe traducirse cono #;110.;,„: 
tiedad tácita". Y puesto que "gesellschaft" significa 'sociedaddebemol: 
conclUir'que la asociación en participación es para los' alemanes una soci6 
dad„.y así ha estado aparentemente Considerada en sus ordenamientos como ve 
remos más adelante, 

En el primer proyeCto de código de comercio se reglamentó únicamente la so-
ciedad en comandita, y se creyó que la sociedad oculta o tácita era una es 

' pede de aquélla. Pero como señalamos en el primer ca-Itulo, más tarde se 
diferenciaron éstos tipos de sociedades. De esta manera al promulgarse el - 
código de comercio de 1861, además de reglamentarse la sociedad en comandi-
ta, se consideraron en un libro específico, a la "sociedad tácita" y a un -
tipo de "asociación para hacer por cuenta común negocios de comercio aisla-
dos". 

Aunque ambas eran sociedades ocultas (secretas por no darse a conocer al pu 
blico), la tácita no tenía limitación alguna en cuanto al dinero y duración 
de los negocios a los que se refería, mientras que la segunda considerada 
como sociedad momentánea, sólo podía formarse para unas determinadas opera-
ciones de duración limitada. 

Así se conceptuaba a la asociación en participación hasta que se promulgó -
con fecha 10 de mayo de 1897, el vigente Código de Comercio del Imperio Ale 
mán, que empezó a regir desde el primero de enero de 1900. En este nuevo co 
digo, desaparecieron las disposiciones del anterior acerca de la sociedad - 
momentánea de tal suerte que en Alemania existe hoy un solo tipo de asocia 
ción en participación, denominado " stille gesellschaft " o sociedad tácf7  
ta, y que las versiones castellanas del. código de comercio alemán, por ha-
berse efectuado. en España, traducen como "cuentas en participación" o "aso-
ciaciones de cuentas en participación". 

Esta stille gesellschaft, se encuentra reglamentada en los art1culos 335 a 
342 del c6digo de comercio, es decir en la sección quinta del libro segun-
do llamado "de las sociedades mercantiles y de las cuentas en participación" 

En realidad la historia legal alemana es coincidente en este sentido con la 
de nuestro pais, con la salvedad de que la Información legal actual de esta 
figura es complementaria una de la otra. 

El texto alemán no proporciona una definición de la stille gesellschaft co- 



mo lo hada 01 artículo 250 del código dnlBól (1), Pero en su artículo No, 
'33$ dispone que: "El que sin dar su nombre desee participar del negocio que 
otro haga, mediante uno aportación, habrá de hacer ésta de tal suerte, que 
pase a formar parte de la fortuna del dueño del 

pe esta manera la regulación alemana nos proporciona las características e-
senciales de la figura y los lineamientos generales de cómo llevarla a cabo, 
los cuales se complementan por otras disposiciones subsecuentes, 

Por lo que hace al elemento personal de la institución, lidoctrina (2), ha: 
. dicho que.el número de personas entre las que se realiza el contrato sólo 

puede ser de dos, de tal manera que no se aceptan varios socios en partici-
pación (asociados), al mismo tiempo, pero en la práctica mercantil alemana 
se ha recurrido a la combinación de varios contratos distintos celebrados - 
por parte del mismo "propietario de la negociación" (asociante),lo cual no 
contraría la disposición legal y sí permite tara mayor agregación de capita-
les. Puesto que la ley sólo habla de'personas', se entiende que tanto una 
como otra parte pueden ser personas físicas o personas morales, 

En cuanto al objeto, la ley no establece restricciones. Siempre y cuando la 
actividad que se desarrolle sea de tipo mercantil, las partes pueden dedi—
car el contenido del contrato a cualquier negocio que deseen. De esta mane 
ra el asociante (propietario o gerente), deberá tener un negocio comerelar 
o prepararse a tenerlo producto del contrato. 

La limitación del objeto al campo 
doctrina y la costumbre alemanas, 
ordenamientos civiles se apliquen 
doctrinarios prefieren aplicar en 
ramente a la gran importancia que 
til de Alemania. (3). 

mercantil, no deriva de la ley sino de la 
Inclusive la ley mercantil acepta que los 
supletoriamente a esta figura, pero los -
Caso dadas usos mercantiles, debido segu-
esta figura tiene en la práctica mercan-- 

- El código de comercio alemhn, no decide la naturaleza jurídica de la stillo 
gesellschaft, más bien es contradictorio porque a lo largo de su articulado 
utiliza indistintamente los ténninos de: "el contrato de sociedad" (4) el -
de "socio" (5) y el de "sociedad" (6) que nos hacen pensar que la considera 
como sociedad, además de deClararle aplicables disposiciones relativas a la 

1.- El art. 250 del código de 1861 decía: "Hay stiile gesellschaft" cuando 
una persona se interesa mediante una aportación a la explotación comer-
cial de otra persona para participar a los beneficios y a las pérdidas': 

2.- Sola de Callizares, op. cit. p. 36 
3.- Karl Heinsheimer, Derecho Mercantil Ed. Labor S.A. Madrid 1933 p. 95. 
4.- Art. 356 Co. Comercio Alemán. 
5.- Art. 338 Co. Comercio Alemán. 
6.- Art. 339 Co. Comercio Alemán.' 



sociedad en comandita y a la sociedad en general (7) pero por otro lado es 
:•:-de notarse que el libro segundo del código se intitula "de las sociedades 

-:mercantiles•Y de las cuentas en participaciény lo que supone que no se tra- 
- Aa de una sociedad. esto hoce decir a Kar Beinsbeimer (8) que "enHrealidad-
no pertenece al grupo•de las sociedades comerciales ea sentido técnioo":ade 

:,-m41difer014151'Plenamente a la st lle gesellschaft.Con otras sóciedádes poi 
méreantil:noeseiplotlidapor la:.tódiedadmisifo'01 comen si 

no regida en'au totalidad por el otro asociado coMoprópietario delHnego,  
cio".Sin embargo él mismo la denomina varias Veces.  como "sociedad de cuen.r: 
tas en participación".:(9)De cualquier'manera,'Orece ser:que la opinión  

'.-más generalizada es la de:,considerar:esta'figura como una sociedad, sobre - 
Ando por'los términos que utiliza el cédigo. 

Desde luego existen otros autores y estudiosos alemanes que en base a las 
-'. diferencias que existen entre la'sociedad tácita y las sociedades comercia-
les la consideran de otras maneras. Para algunos se trata de un contrato si 
milar pero diStinto al de sociedad o bien se trata de una institución "suf— 

. géneris? Por ejemplo Cosak la estudia en una sección aparte de la dedicada 
a las sociedades comerciales pero se concluye que es una sociedad "sui géne 
ris distinta a todas las demás (10). En fin, como en todos los paises, sTi 
carácter oculto, su ausencia de nombre y patrimonio así como la liberalidad 
de formas, la distinguen sensiblemente de cualquier otra figura jurídica. 

7.- art. 339 Co.•Comercio 
• 8.- op. cit. p. 1.20 

9.- ídem.. 
10.- Véase Solá de C. op. cit. p. 33 y citas que menciona. 



3, 4. 2,  CONSIITUCION Y CLASES DE LA 

SOCIEDAD TACIMA. 

'Existe en la terminología alemana .una'división entre los coWerpiantesi los 
"vollkaufleutes" y los "minderkaufleutes". El "Monderkairtleute-es un peque 
Do comerciante, lo que no Significa que sea 'al por Menor' sino que es un"' 
comerciante.poco.importante que, incluse no se inscribe en el registro del. 
Comercio, en cambio ell"Vollkaufleutel: es el, cómerciante. en.plenitUd de e 
jercicio'y en plenitud de.dereches y obligaciones ceño comerciante, el 	' 
cual puede ser 'al por mayor',o 'al por menor'.. En alemania, como se ha a-
puntado, el asociante. debe ejercer el comercio es decir que debe ser comer 
ciante, sea por profesi6n o por la celebración del contrato, pero se acell= 
ta que el asociante sea de cualquiera de las dos clases que se conocen, de. 
tal manera que tanto el pleno comerciante como el pequeño comerciante pue-
den ser asociantes en un contrato de stille gesellsebaft. En cuanto al aso 
ciado que en alemania se conoce como."socio en participación" no es necesa 
rio que sea comerciante, sino que al igual que en la mayoría de los paise 
puede ser cualquier persona. Tanto para asociante coro para asociado se a-
plican los lineamientos generales sobre capacidad para llevar a cabo los 
actos a que se refiere la asociación en participación y desde luego los --
dos deben contar con la capacidad para obligarse en los términos del con--
trato. 

Respecto a las condiciones de forma que se requieren para la celebración -
del del contrato, ya hemos dicho que se permite cualquier forma, por lo que ni. 
siquiera se exige la elaboración de un documento escrito. El código de co-
mercio de 1861,-  eximía expresamente a las partes de cualquier requisito de 
forma o plublicidad, tendencia que abandonó la legislación actual pero que 
se sobro-entiende por no ser requerida a diferencia de lo que ocurre para 
las sociedades comerciales, 

Si acaso llegara a necesitarse de alguna formalidad legal, ésta tendrá lu-
gar como consecuencia de la entrega de la aportación al propietario del. ne 
gocio, ya que como analizaremos, es imperativo que las aportaciones pasen 
a acrecentar el patrimonio del asociante. Desde luego esta formalidad de--• 
penderá del tipo de aportación que se entregue. 

En cuanto a las especies.de stille gesellschaft que pueden darse, en ale--
mania se coincide con la concepción universal de ser ocasional. o momentá—
nea, temporal. o bien permanente. Es decir que puede referirse a la totali-
dad del negocio comercial que dirige el asociante, o a una o unas operaci.o 
nes del mismo. El artículo 132 de código (aplicable en virtud del 339), a= 
cepta que se celebre con duración indefinida, asimismo puede tener un pla-
zo previsto o bien establecerse que durará hasta la terminación de un pego 
cio determinado, 



No obstante que el artículo 335 citado con anterioridad, parece exigir la 
previa existencia del negoció; objeto del contrato, consideramos que no 
se contraria la ley si el contrato se refiere a un negocio que todavía no. 

'...existe'aine que se va a iniciar, y en cambio se permite de esta 
center:con:la flexibilidacUynl dinamismnqué se requiere en las apoyado 
nes mercantiles'. 

lambién esposible que el:negocio a qué se refiera la asociación en wird
cipaci6n, consista en una espede determinada del objeto social de alppla 
o algunas sociedades plenamente establecidas, pero que para ésa operación 
etpecifica se recurra a la celebración de este contrato. Pot ejemplo, es 
muy común cuando se trata de cumplir con otro contrato de extraOrdinarla 
cuantía, o bien entre los bancos para otorgar un préstamo sindicado(11). 

11.- Karl lieinsheimer, op. cit. p. 95 



, CARACTERES JURIDICOS DE LA 
SOCIEDAD TACITA ALLWANA, 

3.4.3,1, PERSONALIDAD JURIDICA, 

Resalta el hecho de que la'reglamentación alemana a diferencia de otros - 
Países, no niege expresamente la personalidad jurídica a la sociedad tácita 
Sin embargo es evidente , y la misma doctrina alemana ha establecido come - 
en todos los países, que la "stillegesellschaft" no goza de personalidad ju 
rídica, 

El carácter esencial de la sociedad tácita, Si se acepta como sociedad, es 
que es oculta, de tal manera que es una sociedad sin eficacia ante terceros 

'y que como tal, solo crea derechos y obligaciones entre las partes que cele 
bran el. contrato de asociación en participación, por lo que se trata unica-.: 
mente de una relación interna, que permanece desconocida para los extraños 
a ella. Así lo establece el artículo 335 del código de comercio, al decir 
que el propietario del negocio "...será el único que por los negocios que - 
realice en su tráfico adquirirá obligaciones y derechos': Posteriormente el 
artículo340 dice que "...los negocios pendientes el día de la liquidación - 
se ultimarán por el referido propietario..." lo que confirma que ante los -
terceros el socio en participación no tiene relación alguna, y que no puede 
inmiscuirse en la administración del negocio ni en el desarrollo del mismo, 
puesto que, como veremos, su derecho se limita a la información y revisión 
de las actividades del otro. 

En verdad la falta de personalidad jurídica en la sociedad tácita, es obvia 
puesto que es incompatible con el régimen de la misma. Por lo mismo no tie-
ne los atributos de la personalidad como nombre, patrimonio o domicilio!  y 
carece de representante y de deudas sociales, además de no exigírsele ni. pu 
blicidad ni registro.(12) 

Finalmente debemos agregar un hecho notorio del código de comercio alemán,-
porque tratándose de personalidad jurídica, solo la confiere expresamente a 
la sociedad anónima al disponer que "la sociedad anónima tiene cono tal per 
sonalidad propia, deberes y derechos..."(13), y aunque para la sociedad di 
comandita por acciones le es aplicable en virtud del artículo 320, no exis-
te disposición alguna que se le parezca tratándose de las sociedades colec- • 
tiva, comandita simple ni de la asociación en participación. No obstante lo 
anterior resulta evidente a lo largo del libro segundo del código, que las 
sociedades comandita simple y colectiva sí gozan de personería, mientras --
que la sociedad tácita no la tendrá nunca. 

12.- Karl Ileinsheimer, op. cit. pag. 120 
13.- Art. 210 Código de Comercio. 

3,4, 



la rropiedad de las aportaciones, siempre será transferida al titular del -
negocio comercial y no. será` válido el pacto en.contrario,ya'qaO'la transfe 

-::téricikes':imptteSta por la ley:(14): 	tantó:.10- exlste-Un patriMoniO co 
aún ni un fondo social sino que el único dtieho de los bienes que-se monejeTt 
ewla Sociedad táCita:,será, ante propios_y extraños, el titular dela 
ciación 'responlable de,la operación que Se lleve a - tabd.:Eltpero:el propleta 
Vio del negocio se constituye en deudor del asociado porel importe en ~6 
rario de 'la-aportación que reciba según se desprende del artículo- 340 al -7  
disponer que !'unavez disuelta la sociedad, el propietario del comercio 
quidará con el l'Ocio: en participación, abonándole en metálico el importe de 
la misma..." 

A pesar deue la ley estableCeMe lá restitución de' la aportación debe 
ser en "metálico" creemos que sería vándala restitución en especie si es 
que es aceptada por el asociado, independientemente del tipo de aportación 
que haya efectuado, la cual puede consistir en numerario o en especie, in-
cluso consideramos aceptable que la aportación pueda consistir en la cesión 
de algún derecho, 

El tiempo de entrega de la aportación.debe ir seguido de la transferencia - 
de la propiedad, debe ser pactado por las partes y en caso de que no se hu-
biere estipulado la fecha de entrega creemos que debe efectuarse inmediata-
mente después del primer requerimiento por parte del aseciante. 

Desde luego qué en la sociedad tácita, como tal, no pueden emitirse accio--
nes, ni las aportaciones pueden estar representadas por títulos cedibleS o 
negociables, de tal. manera que la única forma de allegarse recursos es la 
de celebrar otra asociación en participación, o aumentarle las aportaciones 
con la consiguiente modificación del contrato. 

Igualmente la relación entre las partes, es intransmisible a menos que otra 
cosa se hubiere pactado o que se cuente con el consentimiento del otro. 

14.- Art. 33S del Co. Comercio transcrito con anterioridad. 



3.4,4,  FUNCIONAMIENTO DE LA SOCIBDAD 

TACITA Y SU OIEOLUCION,  

Tanto por la concepción de in institución como por las disposiciones del c6 
digo, la, administración y desarrollo de la sociedad le corresponde al aso-r 
ciante, propietario del negocio comercial, y al asociado socio en particina 
clón le está vedado tener ingerencia en la, actividad que se desarrolla cosió' 
objeto de la sociedad, 

Atinadamente se ha dicho que "La asociación de cuentas en participación no 
entraña, por regla general, consecuencia jurídica alguna con relacin a ter 
cero; por el contrario, se desenvuelve en relaciones de naturaleza contrae.; 
tual con el propietario del negocio."(15) 

Por ello el propietario debe poner el máximo cuidado en su actitud, con ob 
jeto de obtener las mayores ganancias posibles y debe mantener siempre en 
mente que no obstante tratarse del negocio propio, existe un tercero (aso--
ciado) para con el cual está obligado en los términos de la convención, del 
camino que lleve la negociación. Incluso la. doctrina interpreta que el aso-
ciante no puede sin consentimiento del participante realizar operaciones a-
jenas al género de las que realiza el establecimiento, ni alterar el objeto 
del mismo. Se considera además lícita la cláusula por la que el. dueño deba 
obtener el consentimiento del asociado para ciertas operaciones importantes 
laS cuales deben estar predeterminadas de alguna manera. (16).  

Así pues, el ónice responsable ante terceros es el asociante, solamente él 
tiene derechos y obligaciones con éstos por lo que no puede actuar en nom--
bre de la sociedad, sino que debe hacerlo exclusivamente en el suyo propio 
y sin más crédito que el personal. Asu vez el asociado o socio en participa.  
ción no debe relacionarse con terceros so pena de responder ilimitadamenili 
por las operaciones que realice. 

Puede suceder que los acreedores puedan accionar contra el socio en parti-
cipación, pero para ello, será necesaria una preVia cesión de derechos del 
asociante por la parte que todavía no hubiere aportado el asociado, caso' en 
el cual el socio en partiCipación no responderá ante los acreedores como a-
sociado sino como deudor ordinario, pudiendo oponer todas las excepciones 
personales que procedan. 

15.- 1ar1 Heinsheimer, op. cit. p. 120 y 121. 
16.- Soló de Cañizares, op. cit. p. 39 y bibliografía que cita. 
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Se acepta que el propietario del negocio, otorgue al socio en participación 
un mandato para ciertos actos de la suciedad y de esta manera el tercero so 
relacionará con el asociado, pero éste debe cuidarse bien de no actuar en - 
nombre propio ni en nombre de la sociedad sino por cuenta y orden del pro--
Pietarlo del negocio, ya que si existe una "publicidad" de la asociación en 
PartIciPacién que tienda a hacer que los terceros contratan con el dueño, 
el socio en participación será responsable de aquéllas operaciones que por 
dicho motivo se concerten. (17) 

Al socio enTarticipación no só le perMite intervenir cala - gestión, pero a 
Cambio de ello se le otorgalel»derechO de fiscalización.qtie consiste en exi 
g.ir "copia del balance ama y'Comprobar su exactitud examinando los 
y papeles"(18), además puede solicitar al.  tribunal en cualquier tiempo que 
ordene la elaboraCión de un balance o la exhibición de los libros y docuniem 
tos socialeS, O cualquier otra aclaración si existen motivos fundados para 
elln (19). De"la misma manera podrá reclamar al final: de cada ejercicio --
que se le rinda cuenta de los negocios de ese período, que se le abone lo 
queje corresponda ,y que se le informe del estado de los asuntos pendientes 
u la fecha (20). 

Desde luego que el grado de fiscalización de que gozará el socio en partici 
pación puede ser más riguroso y así se puede establecer en la convención, 
por ejemplo la obligación del propietario de rendir cuentas mensualmente, 
pero si las partes no lo han pactado el asociado solo podrá conformarse con 
lo que la ley le otorga. También se considera válida la estipulación que re 
luzca la fiscalización del asociado, pero la doctrina no acepta que se pue7  
da renunciar por anticipado al derecho de solicitar al tribunal la fiscali-
zación extraordinaria, incluso se ha señalado que una cláusula de ese tipo 
debe considerarse nula.(21) 

111 propietario de la negociación comercial, o titular de las operaciones --
mercantiles objeto de la sociedad tácita, tiene la obligación de no distra-
er para otros fines la aportación recibida y de clum)lir su cometido con la 
responsabilidad y seriedad de un gerente, asi como de entregar al socio en 
participación las ganancias que le correspondan. 

Por su parte el socio en participación tiene como obligaciones primordiales 

17.- Gilles,'citado por Solá de C. op, cit. p. 38 
18.- Art. 538 Co. Comercio 
19.- ídimi. 
20.- Art. 310 Co. Comercio, 
21.- Gilles, citado por. Solá de C. ep, cit. p. 40 



125 

la de entregar su aportación en los términos convenidos?  la de no interve—
nir en la gestión del negoCio y la de soportar las pérdidas que le corres—
pondan. Ambos deberán mantener en secreto la existencia de la sociedad y de 
beran observar los demás pactes del contrato. 

En cuanto al reparto de pérdidas:) ganancias, cono en todos los paises de 
deberá atender a lo establecido por las partes al momento de la celebración 
del contrato,al socio en participación nunca podrá privársele de las ganan 
ciar, según lo dispone el art!culo né del código, pero en cambio en el inri 
mo articulo, se acepta que centractualmente sea excluido de las pérdidas, 
caso en el cual ..."la asociación de cuentas en participación está muy cer-
ca de convertirse en un préstamo, con participación, por parte del presta- 
mista en las utilidades de la explotación..,"(22) 

Si. por el contrario, el contrato 	omiso en cuanto a la participación que 
le corresponde al asociado tanto en pérdidas como en ganancias, la ley dice 
que "se entenderá la que se acomode a las circunstancias"(23) Es decir que• 
debe ser proporcional a la apertaci5n. 

En cuanto al tiempo de hacerse la distribución del. resultado, si el contra-
to no expresa otra cosa, la Iey imtpane al propietario la obligación de li—
quidar al asociado su parte correspondiente al finalizar cada año comercial. 
Y agrega que las ganancias que no sean retiradas por el socio en participa-
ción no aumentarán el imparte 1e la aportación a no ser que otra cosa so bu 
biese estipulado. Del mismo modo se establece que el socio participante no 
está obligado a devolver ganancias ya recibidas, para compensar pérdidas 
posteriores, pero que si su aportación se ve disminuida por las pérdidas su 
fridas, el monto de las ganancias anuales se destinará a cubrir el importe 
de las mismas, (24) 

El segundo párrafo del artículo 137 dispone que el socio en participación - 
"sólo participará de las pérdidas en proporción a sus aportaciones hechas o 
por hacer", lo que ha sido interpretado por la doctrina alemana en el senti 
do de que su responsabilidad está limitada a la cuantía de sus aportes, coñ 
cepción que coincide con lo dispuesto por el artículo 258 de nuestra Ley Ge 
neral de Sociedades Mercantiles. 

En alemania, puesto que son solo jos las partes contratantes no es posible-
hablar de una disolución o disolución parcial, porque cuando un socio deja 
de serlo, se produce necesariamente la extinción de la relación jurídica. 

22.- Karl Heinshebner, op. cit. p. 121 
23.- art, 336 Co. Comercio. 
24.- art. 337 Co. Comercio. 
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Como hemos visto en otros paises, la muerte del socio en participación es - 
causa de disolución del contrato, pero esto no sucede en alemania al esta—
blecerlo así el artículo 339 del código, pero se dice que esta disposición- ' 
no es obligatoria para las partes, por lo que se acepte el pacto en contra-
.rio. En cambio la muerte del gestor o propietario del negocio, sí ocasiona• 
le temninadón,do la sociedad, por aplicación del artículo 727 'del código,- 
civil alemán. (25) 	, 

Jambiónse puede disolverla sociedad tácita por dentincia:del contrato, 
.siempre'que sea justificada por un motivo grave y sin 'elpérar plazo alguno, 
Según lo establece'el.  articulo 723 del Código civil, aplicable en virtud 
del 339 del decomercio, el derecho de. pedir la rescición del contrato ppr':, 
causa grave en cualquier tiempo es.  irrenunciable. 

Si la sociedad es por tiempo indeterminado, voluntariamente cualquiera de 
las partes y sin consentimiento de la otra, puede pedir la terminación del, 
contrato, siempre y cuando esa terminación cause efectos al final del año -. 
mercantil y el aviso sea dado con seis meses de anticipación a la fechai(26) 

-7---Se-Prevee también la rescición del contrato solicitada por un tercero, En - 
este caso el tercero deberá ser acreedor de alguna de las partes y no haber 
obtenido resultado favorable en seis meses contra la fortuna de aquél, s:iem 
pro que haya encaminado su acción a lograr retención y embargo de lo que aT 
socio pudiera corresponder en la disolución de la sociedad. También aquí la 
rescición surtirá efectos al final del año mercantil y se debe pedir con -.-
seis meses de anticipación. Pensamos que en este caso el socio debe ser el-
soclo en participación.(27) 

Otras causas de terminación son la expiración del plazo, la realización o -
la imposibilidad de realización del objeto, el mutuo consentimiento y la 
quiebra del propietario del negocio, situación en la que se deberá observar 
lo dispuesto por ta ley de quiebras. 

Al momento de disolverse la sociedad, el socio en participación se convierte 
en acreedor del propietario del negocio por el monto de su aportación una - 

• vez deducidas las pérdidas y se procederá entonces a la liquidación defini-
tiva. 

25.- Solá de C. op. cit. p. 40 
26.- Art. 132 Co. Comercio, aplicable por el 339 
27.-. Art. 135 Co. Comercio, aplicable por el 339 



3,5. EN ARGENTINA 

3.5.1. INFROCUCCION 

SigUiendo la.coreiente francesa, la legislación argentina califica lo que e 
para nosotros es el contrato.de aaoolaolen'.en participaebón,' como ena.  
ciad, la "sociedad aceldental".o "sociedad en ParticiPaCión".. 

Paro a diferencia de losetitubeos de los franceses, para, considerarlaeliate.e 
máticamente como sociedad, es de notarse la uniformidad que al respecto --e 
existe en Argentina. Se eneuentra,reglamentada dentro del titulo.III del ti 
loro segundo del código de comercio, titulado "de las compañías o sócieda--= 
des", y regulada junto a las demás sociedades ocupa la totalidad del capita 
lo vii, del titulo mencionado abarcando del articulo 395 al 402 del códige 
bajo el rubro denominado "de las sociedades aecidentales o en participación". 

Esta uniformidad del redigo argentino, para considerarle como sociedad, de-
termina su naturaleza jurídica, de la cual no hay duda. En argentina la aso 
ciación en participación es una sociedad. Así lo califica la ley(1), lo for 
talece la jurisprudencia(2) y lo defiende la doctrina(3). 

Desde luego que la característica de sociedad, distingue enormemente este 
contrato en relación con lo que hemos analizado para otros países como Méxi 
co, Italia, España, etc. y tal característica trae consigo una reglamenta--
cien y concepción doctrinaria distintas taMbién, aún en relación con la mis 
ma Francia, como lo habremos de ver. Pero es necesario señalar que esta ten 
dencia en Argentina no es nueva, sino que ya venía desde la redacción origi 
nal del código de comercio de 1862 y que se mantuvo en los diversos proyec-
tos hasta que el actual código de eeeercio argentino fue sancicnado en 1889 
para tomar la onfiguración que hoy co~nus. 

Se desprende de lo apuntado que la denominación legal y doctrinal que reci-
be es la misma, y se utilizan indistintamente las expresiones de sociedad - 
accidental o sociedad en participación, para referirse a ella, pero al anea 
ro del artículo 395 creemos más acertado llamarle sociedad en participación 
ya que la "accidentalidad" de la misma es más bien un requisito que debe sa 
tisfacer. 

El articulo 395 dice que "la sociedad en participación es la reunión acci-
dental de dos o más personas, para una o más operaciones de comercio, deter 
minadas y transitorias trabajando uno, algunos o toles en su nombre indivi-
dual solamente, sin firma social. y sin fijación do dalleilio." 

1.- Artículo 395 Co, Comercio. 
2.- Citada por Malagarriga op. cit. p. 322. 
3.- Mario A. Rivarola op. cit. p. 345 y 346, taMbión Malagarriga op. cit. p. 

321, 322 y autores que cita 

Ir. 



El articulo transcrito nos proporciona el objeto de la.seciedad en partici- 
pación. En Primer término el objeto social 0610 puede referirse al campo ee 
mercantil, ya que unicamente son aceptadas "operaciones ae,ecasseele, En se- 
gundo lugar, teda ves que la operación o las operaciones que constituyan el.. 
objeto de la sociedad can revestir la condición de acto o actos de comer- 
ceo,-no significa que pueda ponstituirle para la exPlolaciéwdelaaamerpio,*-. 
ell'qeneralo'o para la explotación de una runa determinada del Orieeroio qua 
necesariamente debe ser permanente, sine que debe respetarse la disposición.''  
legal que limita el objeto social a operaciones "determindasytransitoria.",' 

QuArla pues fuera del objeto de la sociedad, el ejercició del camercio, o --
una rama específica del comercio, inclusive hay quien deja fuera de la scre-
ciedad en participación un negocio con ténmblo de duración prefijado(4) y - 
los negocios de prolongada duracidn(5). 

En contra de esto altillo, se arguye que un negocio puede ser accidental y T, 
prolongarse indefinidamente, y que lo que en realidad exlcuye la ley es la 
"sociedad sin género o géneros determinados de comercio" por lo que también 
es aceptable la sociedad con un término prefijado(6). 

En este sentido el artículo 396 agrega que la sociedad puede referirse a --
"una o más operaciones comerciales", sin insitir de nuevo en la transitorio 
dad, por lo que nos parece acertada la opinión de que lo esencial es que el 
objeto de la sociedad no sea el ejercicio de un ramo o ramos determinados - 
del comercio. Hacerlo así implica una situación de hecho que ya se ha pre—
sentado en la Argentina y que por fallo del 31 de mayo de 1943 se resolvió 
que no existe sociedad en participación sino sociedad colectiva, con la con 
siguente responsabilidad subsidiaria, solidaria e ilimitada. 

Del mismo articulo 395 obtenemos el elemento personal de la sociedad y la -
capacidad de las partes. En el viejo código de 1862, el artículo 444 se refe 
ría a la "reunión accidental de dos o más comerciantes" y en el artículo 447 
(desaparecido en 1889) se aceptabe que una de las partes fuera no comercian 
te, pero en ese caso la gestión de las operaciones carerciales le estaba ve 
dada. 

La actual redacción del código dice que la sociedad en participación pelen"  
ser celebrada entre "dos o más personas" y ya no se refiere a comerciantes, 
lo que origina la desaparición del artículo 447, ampliandose así el concep-
to y alcance de la sociedad, por no haPer ya distinción de calidad. Además 
nos encontramos ante una mejor técnica jurídica ya que si la sociedad en --
participación se constituye para una o más operaciones de comercio, es irse 
levante para la ley, que quien las celebre sea o no comerciante puesto que 

4.- Rivarola, op.cit. p. 349. 
5.- °barrio, citado por Felipe Sola de C., op. cit. p. 61 y citado por Mala 

garriga, op. cit. p. 323. 
6.- Malagarriga, op. cit. p. 323 



de acuerdo con el artículo 6o. del código de comercio quien efectóe un acto 
de comercio, queda sometido a las leyes y jurisdicción mercantileS. 

Entonces no se requiere capacidad especial para ser parte y socio de una so-
ciedad en participación, y pueden serio tanto personas físicas ocio personas 
morales, lo anterior desde luego, sin perjuicio de que el sacio o socios oon 
tratantes con terceros, y los mismos terceros deben tener la capacidad pera-
les operaciones que realizan. 

:...Respectoa la denómináción que reciben las partes, la doctrina argentina. ana 
liza los térMinos. de "asociante y asociado", así, como los de "socio ostensi: 
ble y Socio no ostensible" proporcionados por su oddigOcivil, pero ambos pa 
res de denominaciones son rechazados. 

se argumenta que el término "asociado" comprende Siempre a todas las persa-
nas que forman parte de una asociación lo que, debemos reconocer, es cierto. 
Y por lo que hace a las denominaciones del código civil, se dice que no se 
adaptan a las características de la sociedad en participación, porque "socio 
ostensible" es también aquel que !únicamente presta su nombre, situación que 
no se presenta en la sociedad en participación porque cada socio actda sola-
mente en su propio nombre; y que "socio no ostensible" puede serlo el de ---
cualquier sociedad cuya duración está determinada por un plazo cierto o in-
cierto y no por la realización de un objeto como sucede en la sociedad en --
participación. 

En fin que la doctrina prefiere utilizar la expresión de "socio gestor", con 
templada por el articulo 401 del código de comercio, para el que conduzca 15 
operación o dé su nombre en la negociación (artículo 398), y que seria el --
asoriante para nosotros; 'y la expresión de "socio participante" (el articulo 
399 se refiere genericamente a los"partícipes") para designar al socio que - 
no aparece ante los terceros y que no interviene en el desarrollo de las ole 
raciones, que vendría siendo lo que nosotros conoconas caro el asociado.(7) 

7.- Rivaroln, °p. cit. p. 353 



CONDICIONES DE VALIDEZ 

Les términos en que se desarrolle la sociedad, así (.x.nu los requisitos que 
deben cumplir las partes, están contemplados Por la ley en dos artículos. El 
articulo 396 dispone que  "la saciedad en Participación o Accidental puede --

ser realativa a una .o mas operaciones canerciales y tiene lugar acerca de 
los objetos, con las formas, bajo la proporci6n de intereses y con las candi 
ciones que estipulen los interesados". 

Esta disposiCión debe correlacionar con la siguiente que establece que "css--
tas sociedades no están sujetas a las formalidades prescritas para la forma-
ción de las otras sociedades y se pueden probar por todos los géneros de ---
prueba admitidos para los contratos comerciales"(8). 

Debido a la libertad de forma que otorga la ley en concordancia con la mayo-
ría de las legislaciones (México y Guatemala son excepciones) la sociedad en 
participación es totalmente consensual y aunque no se requiere que se por es 
crito, ningún obstáculo existe para que así pucla celebrarse, dado los conve 
rientes que tiene el recurrir a la escritura. 

Además siguiendo la tendencia mundial, Argentina le exime de las fonnalida--
des de publicidad y registro según el articulo 397 transcrito con anteriori-
dad. Incluso como lo hablamos señalado, hay quien opina que el registro no -
sólo no es exigible en Argentina, sino que es imposible, ya que el registra-
dor de},' rechazar cualquier solicitud de este tipo, al amparo del articulo -
36 36 del código, que excluye las escrituras de las sociedades en participaciÓn 
de los documentos cuya inscripción "pertenece" al registro.'(9) 

Esta libertad que tienen las partes para la celebración de la sociedad, se - 
esgrime como una de las principales ventajas que ofrece nuestra institución, 
en relación con las demás sociedades y se adpta mts a las urgentes necesida-
des que presenta la vida comercial,(10) 

Consecuencia de la total ausencia de formalidades con que cuenta la sociedad, 
la segunda parte del artículo 397, permite probar la existencia de la misma 
por todos los medios legales de prueba, que se encuentran contemplados en el 
artículo 208 y desde luego con las limitaciones del artículo 209 del código. 

Por lo anterior y de conformidad con el artículo 208, la sririedad en partid 

8.- Artículo 397 Código de Covercio. 
9.- Carlos C. Malagarriga, op. cit. p. 324. 

10.- Ida% 



PeC160 Puede ser probada por: 

1.- Instrumentos pdblicos, 
2.- per las notas de los corredores y los certificados extraídos de su 

3. Por documentos privados. noctnentoe  que pueden ser elaborados por 
los 'contratantes o POr algdn testigo a su molo y en su nombre, 

4.- Pnr correspondencia. (cartas 0 telegramas) 
5.- Por los libros de los comerciantes y las facturas aceptadas. 
6.- Per confesión y 
7.- Por testigos. 

En el dtlimb. caso, el'cle los testigos, el articulo 209 establece una limita 
cióni en el sentído'de que la prueba testimonial para ser válida debe acacia 
Aarse de una prueba por escrito cuando el valor a que se refiere exceda de -
"doscientos pesos fuertes", Pero los "'pesos fUertee desaparecieron en 1881 
y el cpaaigo se aprobó en 1889,  

Como en .as partes anteriores, sobra decir que los contratantes están obliga 
dos a satisfacer las formalidades inherentes a los actos que, por virtud de-
la socia ad en participación realicen tales como los relativos a las aporta-
ciones. 



3,5.3. SUS OLASEs 

La corriente, en la doctrina francesa mcderna, es la de considerar a la aso 
,..ciación en participación almo una sociedad, y creo hemos visto, Argentina -- 
(yotres'paisea .latinoamoricanowouro Brasil Y -tiruguay),-, ha aceptado dicha, 
tendencia. r,emo 1.0 señalamos en su oPOrtúnidad, en Francia existe una tradi
cien de MOMentaneidad, de temporalidad, en cuanto a la duración que:debete 
ner esta figura, tradición por cierto, que Bélgica adoptó en su recientO 
ley de 1935 y que 1.1ev0- 411:extremb de diferenciar entre la asociación en--..- 
participación y la aOcciáCiM mementanea, situación ya superada en el: 
90 alemán. 

Pues bien, esta tradición de momentaneidad francesa, que va perdiendo augd; 
no sólo existe también en Argentina Sino que es todavía más fuerte, .n base 
a lo, dispuesto por el articulo 395 que aparentemente obliga a que toda so--
ciedad en participación se refiera solmmente a una o unas operaciones deter 
minadas y transitorias, de comercio. 

Hechas las consideraciones pertinentes en cuanto al objeto de la sociedad - 
(que siempre será mercantil) no nos cape la menor duda, de que en Argentina 
a diferencia de España, Italia o México no es permitida una socinaad en par 
ticipación con carácter permnente. 

De este modo y en relación a la clasificación que hemos venido utlizando, -
por la duración de la sociedad, sólo existen en Argentina dos opciones para 
celebrarla; la muentánea, referida a una sola operación de canercio y la - 
temporal relativa a varias. 

Otra grna similitud con la reglamentación y concepción francesa, es que en 
Argentina taMbién se acepta que exista una pluralidad, no sólo de socios --
participantes (asociados) sino tmribién y "ab origine" de socios gestores --
(asociantes), modalidad que, como mencionamos no parece ser permisible par 
nuestra legislación mexicana. En este sentido y atendiendo al nInero de per 
sonas que le dan vida a la figura, pzxlemos decir que la sociedad en partici 
pación puede ser singular cuando existe un solo 9DCio gesto y un solo socio 
participante; o bien multilateral, con varios socios de ambas calidades, o 
con pluralidad de socios gestores o pluraridad de socios participantes. 

En cambio, a diferencia de lo que estudiamos en Italia, no se acepta en Ar7  
gentina una sociedad en participación por la que el socio participante no - 
afecte° aportación alguna. De conformidad con la ley argentina es nula la -
sociedad "cuando alguno de los contratantes no aporte a la sociedad obliga-
ciones de dar o hacer, y sólo concurra con su crédito o influencia, aunque 
se obligue a contribuir a las pérdidas si las bubiere"(11). Y de la mi" - 

11.- Rivarola, ola. cit. p. 355. 



Manera Por JisPoeioidP legal ea Pula la 'poi:edad si en ella ee exime a algo 
po de los socios a contribuir en las plezdidas, 



Resalta de inmediato el hecho de que en la Argentino ea una suciedad, ten - 
-sociedad como la andnima o le de responsabilidad limitada Delltimer modo 
es de observarse que tiene la peculiaridad de no poder utilizarse para gran .  
des empresas permanentes, 

El hecho de que se trate de una sociedad, presenta consecuencias lógicau en 
su caracterizacign y reglamentación jurídica tales como el contar con patri 
mcnio social, el habérsele otorgado en la doctrina y en la jurisprudencia - 
una "personalidad ideal" y curiosamente el carecer de nombre y ddrácilio. 

3,5.4.1. CARACTER OCULTO, AUSENCIA DE 
P129SCNALIDAD Y PERSONALIDAD 
IDEAL 

Producto de la ausencia de formalidades para su constitución y de la falta 
de relaciones netre los terceros y los socios participantes, no se duda del 
carácter oculto de la institución. Por lo mismo el. artículo 3.15 del código 
de comercio menciona que el socio gestor actda solamente en sJ, rerbre pro-
pio. 

Por otra parte, otro de los caracteres comunes a las demás szciedades mer-
cantiles, es el hecho de que por el acto de constitución, se crea una nueva 
persona jurídica, un sujeto de derecho, distinto e independiente de las per 
sones de los socios, situación que no se presenta en la sociedad en partid 
pación argentina, por la ley no sólo no le reconoce personalidad jurídica ": 
sino que ademAs le niega expresamente los atributos de nombre y domicilio -
de que gozan las personas. 

Por lo mismo la sociedad en participación no se exterioriza ante terceros -
y no puede por sí misma contraer obligaciones o adquirir derechos. 'Los que 
contratan con la persona que dé su nombre en la negeeiación, sólo tienen ac 
ción contra él y no contra los demás interesados adn cuando el reqocio se - 
hubiere convertido en su provecho, ni adn por la parte que les coorresmndie 
se en la sociedad. Estos tampoco tienen acción contra el tercero que trata 
con el socio que dirigió la operación a no ser que mediare cesión de dere--
chos".(12) 

12.- Artículo 398 Código de Comercio. 



Dado lo anterior, estamos Seguros de que esta sociedad carece de personali-
dad juildica, pero esta idea no parece ser absoluta, ni tener el mismo sig-
nificado en la Argentina que en otras legislaciones, Al amparo de que exis-
te una concurrencia de aportaciones, que no son propiedad exclusiva de uno 
de los socios y que no están entregados en copropiedad sino que constituyen' 
(cara Veremos), un, verdadero fondo social'con efectos internos más no exter, 

se argumenta que no se puede deducir que falte totalmenteIsAccieds£7 : 
la cual "si bien no existe para los terceros, existo para los 'Ocios en las 
relaciones que ellos mismos contraen con la sociedad, ya sea al distrituir 
entre si la solidaridad en que pueden incurrir, por responsabilizarse todos 
los fondos sociales por los actos del socio contratante o en las relacionee 
que se establecen por la liquidación dé la sociedad, ES pues una sociedad 
que no existe respecto de quienes contratan con ella, pero que existe en 
las relaciones de la sociedad con los propios socios".(13) 

Otra parte de la doctrina agrega que "para que exista sociedad y por consi-
guiente, para que surja un sujeto de derecho independiente de la personali-
dad de los que concurren a constituirla, basta que se presenten en el caso 
tres elementos consabidos, o sea la formación de un fondo camón, mediante - 
aportes también comunes, participación en los resultados de la actividad a 
desarrollar y reconocmiento reciproco de la condición de socios. Pues bien, 
estos tres elementos se hallan reunidos en la entidad de que tratamos. A --
los fondos sociales alude el articulo 400; a la participación en los resul-
tados, el 396 y al reconocimiento mutuo de la condición de socios", y añade 
que ciertamente la existencia de la sociedad generalmente es desconocida pa 
ra los terceros, pero que la misma ley en los artículos 399 y 400 prevee el 
caso contrario.(14) 

Sobre el particular, nos convence la idea de que, el sentido que se le debe 
dar a la noción de persona jurídica tiene sus verdaderos efectos en el as--
pecto externo de la institución y en sus relaciones con terceros ajenos al 
pacto social y que carece de relevancia en su faz interna, por lo que no --
obstante la argumentación en contra, debernos negar la personalidad jurídica 
a la sociedad en participación argentina en la que, ante los terceros dnica 
mente existe la responsabilidad personal del que con ellos contrata,(15) 

A pesar de ello en 1917, la cámara de apelación en lo comercial de Buenos -
Aires fallé reconociendo a la sociedad en participación el carácter de "per 
sona ideal" considerando que la existencia de esa "persona ideal" no la ad-
mite la ley con respecto a terceros sino anicamente con relación a los so—
cios que la forman. 

13.- Mario A. Rivarola, op. cit. p. 352 
14.- Malagarriga, op. cit. p. 321 y 322 
15.- Solá de Cañizares, op. cit. p. 63 y 64. 
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LAS ¡ TACIONES Y 

Las aportaciones de los socios en la sociedad en participación pueden consis 
tir - en cualquier clame de bienes, ; pero camp señalames, cuando alguno de los 
socios no contrae obligaciones de dar o hacer, la sociedad es pula, Por lo 
Mismo también es aceptado como aportación, el trabajo personal' de un socia. 

El conjunto de las aportaciones entregadas o comprometidas por los socios, 
diferencia de la reglamentación extranjera, no pasa a ser propiedad del so-- 
cio gestor,'ni tampoco a ser copropiedad de todos o a continuar siendo pro--- 
piedad individual, sino que pasa a constituir un fondo social que se identi-
fica con el patrimonio de la sociedad. 

Se dice que no procede en Argentina la discusión acerca del régimen jurídico 

y en la jurisprudencia.(17) 

de las aportaciones puesto que dada la supletoriedad del derecho civil, el - 
articulo 1702 de este ordenamiento, es suficientemente claro al disponer que 
es la sociedad y nos los socios, la que tiene el dominio de los bienes pero 
no habiéndose expresado de esta manera, los bienes aportados por los socios 
se juzgan transferidos en propiedad a la sociedad,(16) 

Lo anterior nos parece adecuado pero, en primer término se deberá atender a 
las estipulaciones de las partes por las que desde luego ralle el pacto de re 

cios y no frente a terceros. Esta opinión es la que prevalece en la doctrina 
- 

serva de dominio. La ley argentina ciertamente habla de "fondos sociales" eiS 
el articulo 401 pero debe entenderse sólo con efectos ante los propios so-- 

Así pues la sociedad en participación tiene un capital constituido por el to 
tal de las aportaciones de los socios, capital que sirve de garantía a los 
terceros para asegurarles el respaldo que sus operaciones requieren cuando - 
desconoce la existencia de la sociedad, quienes pueden suponer que el fondo 
social es propiedad del socio gestor con quien contrata. En efecto, el elidí-
go dispone que "el socio contratante responsabiliza (entiendase "compnanete") 
todos los fondos sociales, aunque sea por obligaciones personales, si el ter 
cero con guíen contrató ignoraba la existencia de la sociedad; salvo el riere 
chode los socios perjudicados contra el socio contratante".(18) 

La disposición anterior nos paree muy importante en cuanto al régimen de -- 
las aportaciones, porque cara hemos visto en la mayoría de las legislaciones, 
la regla es que los aportes pasen a ser propiedad del socio gestor (asocian- 

16.- Articulo 1703 Código Civil 
17.- Sofá de Cañizares, °p. cit. p. 64 
18.- Artículo 400 Código de Comercio. 
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te), lo que permite acrecentar su solidéz financiera y en virtud del artícu 
lo transcrito se logra didho efecto por el cual el socio gestor (contratan=.,,,H 
te) dispone, de hecho, de los fondos sociales oon una gran diferencia en 1O: 
que sucede en otros países, porque aquí es posible que dichas aportaciones 
sean utilizadas para obligaciones personales que pueden estar fuera del ob- 

rechazada totalmente por el derecho  extranjera en 
el que el contratante no Puede destinar lea 4PortaCioneg a..111) objeto 
to del convenido en el contrato.  

Desde luego para ese Supuesto, queda a salvo el derecho de los socios perju' 
dicados para repetir contra el socio gestor, Además esta hipótesis tiene --
gran relación con lo establecido en el articulo siguiente por el que "en ce 
so de quiebra del socio gestor, es lícito al tercero con quien hubiese con-
tratado saldar todas las cuentas que con él tuviese, aunque estén abiertas 
bajo distintas designaciones, con los fondos pertenecientes a cualquiera de 
esas cuentas. 

No podrán impedirlo los demás socios aunque muestren que aquellos fondos --
les pertenecen exclusivamente, siempre que no prueben que el referido terco 
ro tenía conocimiento antes de la quiebra, de la existencia de la sociolxi-
en cuenta de participación."(19) 

Es decir que si los socios comprueban que el tercero antes de la quiebra, - 
sabía de la existencia de la sociedad en participación, pueden bit-iladir al -
tercero que salde sus cuentas en la forma establecida en el primer párrafo 
del articulo señalado. 

A pesar de ser sociedad, su naturaleza jurídica le impide allegarse fondos 
a través de la emisión de Acciones o Bonos, y por aplicación del articulo 
418 del código de comercio relativo a las sociedades de personas en forma - 
general,la doctrina ha aceptado que para la transmisión de las participacio 
nes se exija el consentimiento expreso de los otros socios, pero curiosamen 
te, ese consentimiento no se pide por escrito.(20) 

18.- Artículo 400 Código de Comercio. 
19.- Artículo 401 Código de comercio. 
20.- Solé de Cañizares, op. cit. p. 65 



ta ley argentina, acorde con la corriente extranjera, le da a la convención 
de las partes el valor guese merecey:les permitetod4euerte de :estipula,. 
Pionke al decir en el árticuló 396 que "tiene lUgar acerca de los Objetoó 
con las formas,luajo la proporción de intereses y con las condiciones que 
estipulen los interesados". De esta manera las normas que deberán observar,. 
ele scn.lawcontenidas en el pacto de los contrayentes, y dependerá de los - 
tFrntinos del.contrato la forma en cómo se desarrolle y funcione la sociedad. 

Obviamente las partes no podrán convenir lo que no les esté permitido por -
la ley y ~pico podrán contradecir las normas de orden público que contie-; 
ne el obligo, y a él se recurre en caso de que las partes no hubieren esti-
pulado algo o haya conflicto, así la gestión del negocio incumbe según el - 
articulo 395 al socio gestor, que puede ser único, plural o bien concurrir 
t&i-  los Dios a la administración de las operaciones comerciales. Es de 
la esencia-de-la-seciedad-aetuar-sin-fcrma social y sin fijación de domici-
lio, y quien gestiona la actividad, lo hace en su propio nombre siendo el -
único conocido y responsable frente al tercero con quien contrata. 

En la práctica la regla es que el socio sea uno solo y por excepción varios, 
pero nunca que todos los socios sean a la vez socios gestores, situación --
que si se presenta, es perfectamente válida.(21) 

El código de comercio argentino ha previsto para la pluralidad de gestores 
que "si los socios hicieran en casen los contrato con terceros sin expresar 
la participación que cada uno toma, quedan todos solidariamente obligados, 
aunque sus partes en la sociedad sean diversas y separadas. 

Si uno o más de las participes contrajera la obligación haciendo conocer. --
los nombres de los otros y con asentimiento de éstos, quedan todos solida—
riamente obligados."(22) 

Es decir que se admite la posibilidad de que al contratar en común, infor—
men sobre el monto que a cada uno le corresponde en la participación evitan 
do asi la responsabilidad solidaria, con lo cual el tercero ya sabría si es 
o no conveniente el riesgo. 

Por otra parte si un socio al actuar lo hace en hambre propio y el de los -
demás con consentimiento de éstos, no pueden evitar la solidaridad ni aun - 

21.- Malagarriga, op. cit. p. 325. 
22.- Articulo 39) Código de Comercio. 



cuando se hubiese expresado su participaciónopero se admite también que los 
participantes .estipulen al momento de la convenció► Tal no reaponaerán so-
lidariamente, lo cual consideramos que sólo tendrá efectos internos y que --
permitirá repetir contra el socio responsable. De cualquier manera es necesa 
rica tener en menta que la disposición, del artículo 400 es de observancia-
obligatoria, en el Sentid:a:de  que la actividad del socio; gestor siempre esta 
rá respaldada' por los fondos sociales, cuando el tercero aceda del:mena fél:,  
ignonancla.la existencia de la sociedad, situación coman y corriente en la -- 
práctica, dado el Carácter oculto de la institucidn que nos ocupa. 

Atinadamente Rivarola(23), al analizar el artículo 399 ya reprodticido, efec-
tala diversas óbservaciones, resaltando el hecho de que en la primera hipóte-
sis al contratar varios socios les impone la responsabilidad solidaria, pero 
cuando la ley dice "quedan todos solidariamente obligados'', ese "todos" sólo 
puede referirse a los que han contratado, excluyéndose definitivamente a los 
socios que no intervinieron. 

De esta morera en las relaciones con terceros, por regla general, es con el 
sociogestor con el único con quien se establece una vinculación directa. En 
virtud del artículo 398 los terceros no tienen relación alguna con los so--
cios participantes, ni éstos contra aquéllos, a no ser que hediere cesión -
de derechos, sin embargo dekap observarse que de ser necesario, se podrá re-
currir al ejercicio de la acción oblicua cuando se cumplan sus presupuestos. 

Cuando estamos en presencia de una gestión del negocio efectuada por varios 
socios, podemos resumir las obligaciones contraídas de la siguiente manera: 

1) Las Obligaciones son solidarias para todos los socios que han inter 
venido ante el tercero, si en el acto realizado no establecieron la 
proporción en la participación de cada uno. 

2) Las coligaciones son salidarias para aquellos socios que expresaron 
su ocesentimiento, para que en el desarrollo del negocio se dieran 
a ccrecer sus nombre, incluyendo al. socio quo contrató. Igualmente 
serán solidarias para los socios contratantes solamente si dicho --
consentimiento no fue proporcionado. 

3) De la misma manera quedarán solidariamente responsables, únicamente 
los socios contratantes, cuando habiéndose obtenido el oonsentimien 
te de otros, no hubieran dalo a conocer el nombre de éstos; y si so 
lamente fue uno el que contraté, la obligación serpa directa mica": 
mente para él. 

4) Las obligaciones son mancomunadas y divisibles si los socios han --
contratado expresando la participación que cada uno toma. 

Para Yes efectos internos, es decir en cuanto a las relaciones entre los -- 
propios socios, damos señalar que el socio gestor designado en el. contra- 

23.- W. cit. p. 362. 



to o ellos en conjunto, si es mas de uno, será el punto en que converjan 
las cuestiones de la sociedad. perá el socio gePtor qUien pueda y deba exi-
gir a- les demás que cumplan con los compromisos que han contraído para que 
entreguen sus aportacione4, y serán los socios quienes deban a la sociedad 
danos o perjuicios por el incUMPlimientO de sus Obligaciones. 

Deberán todas en conjunto aprobar las cuentas que do la sociedad se pressen, 
ten y salvo las Cledsulas del convenio celebrado para la censtitución de la 
sociedad, deberán reclamar la exclusión del socio raniso y exigir la revoca 

. cidin por causa legítima del socio gestor. 

El socio gestor debo llevar contabilidad de los negocios objeto de la socie 
dad en participación, en cumplimiento del articulo 68 del código de comer--
xio, la cual puede ser especial para esos negocios o bien estar considerada 
dehtro de la contabilidad total de todos sus negocios si es que los tiene, 
ya que debe entregar cuentas de las operaciones. 

Por aplicación del articulo 284 del código de comercio, los socios partici-
pantes tendrán siempre el derecho de fiscalizar los libros y la correspon--
dencia y demás documentos que demuestren el estado que guardan las operacio 
nes oamerciales objeto de la asoriación. 

También del articulo 400 surge el derecho a favor de los socios participan-
tes de exigir al socio gestor la restitución a los fondos eriales de la su 
ma que de tales fondos se hubiera hecho efectiva para saldar obligaciones - 
personales, o bien producto del ejercicio del derecho que el artículo 401 -
otorga a los terceros para saldar cualquier cuenta, cuando el socio gestor 
ha caído en quiebra. 

Además todos los socios, gestores o no, tienen el derecho a percibir sus --
utilidades y la obligación de asimilar las pérdidas que les correspondan. 

Para la distribución de los beneficios y pérdidas las partes deberán aten--
der las estipulaciones que hayna efectuado, en las cuales pudieron fijar li 
bremente el régimen de distribución de los resultados, con la limitación cíe' 
neral del pacto leonino. 

Aunque es un poco dificil de presentarse en la práctica, en caso de que no 
se hubiera estipulado al respecto, deberán atenerse a los principios genera 
les para los sociedades en cuanto a la distribución, los que guardan la pro 
porcionalidad tanto de pérdidas como de ganancias. 

Notoriamente no existe ninguna disposición legal que limite la pérdida de -
los socios ajenos a la gestión, al mento de su aportación, por lo que le doc 



trina ha determinado que para tal efecto, será neoesaria una estipulación,, 
da responsabilidad limitada para los socios participantes.(24) 

Si la estipulación señalada, no existiera y la pérdida propOrcional del so-
cio no gestor fuera superior a la cuantía de su aporte, deberé cubrir la di. 
ferenCia. » cuanto al socio gestor, como en lOs,dam4s países tiene a su 
cargo responsabilidad ilimitada, 

Al término de la sociedad en participad& los socios tienen derecho a la - 
restitución de sus aportaciones previa la apróbaci6n y repercusión de los - 
resultados. 

Son causas de disolución de la sociedad la expiración del plazo, el cmpli-
miento del objeto, el mutuo consentimiento, la pérdida del capital social, 
la declaración unilateral de un socio no gestor cuando no exista plazo, y - 
una vez terminadas las operaciones iniciadas con anterioridad a la declara-
ción y la muerte del socio gestor, según se desprende del articulo 422 del 
código de comercio aplicable a éstas sociedades. 

Se aplican también las causas de rescici6n parcial contenidas en el. articu-
lo 419 del código, sobre todo lo relativo a la muerte de un socio no gestor, 
salvo las disposiciones especiales del pacto social. 

Por eltimo la ley establece que "la liquidación de esta sociedad se hora --
por el mismo socio que hubiese dirigido la negociación, quien desde luego -
que ésta se halle terminada dphp rendir la cuenta de sus resultados con los 
uallprobantes respectivos."(25) 

Si se trata de varios socios gestores designados para actuar conjuntamente, 
"es indudable que la obligación de ellos será solidaria con respecto a los 
socios meramente participantes y no gestores".(26) Y si se tratara de va---
rios pero designados para actuar por separado, cada uno deberá presentar su 
cuenta respecto de las operaciones que se le asignaron y del uso de los fon 
dos que se le entregaron. 

La jurisprudencia argentina (27) considera delito de defraudación que el so 
cio gestor no rinda las cuentas en forma. 

24.- Solé de Cañizares, op. cit. p. 65. 
25.- Solé de Cañizares, op. cit. p. 65. 
26.- Rivarola, op. cit. p. 369, 
27,- Citada por Solé de C., op. cit. p. 68 u confirmado por Malagarriqa, op. 

cit. p. 327. 



3.5e  EN URPGUAY. 

Verdaderamente asombrosa, es la notable igualdad que existe entre la legis-
lación uruguaya y la legislación argentina, respecto a la institución que - 
nos ocupa en este estudio. Igualdad que se Patentiza Me si  eamYeaamea la -
actual redacción ,del'código de comercio urUguayo con la versión que conté 
Tia el antiguo código argentino de 1862 las cuales Coincidían textualmente 
en un 99.9%. 

En realidad lá reforma de 1889 alcódigo de comercio argentino, reprodujo, 
een ligerísimas variantes y la sola excepción, del artículo 447 qee fué su 
primido) las disposiciones del código de 62 en el capítulo titulada "De 
las seci¿dades accidentales o en participación", lo que apenas ccasionattna 

'muy pequeña diferencia entre el texto argentino y el texto uruguaya, que 
por artículos campletos se mantienen exactamente con la misna redacción.: 

Debido a esta extrema coincidencia en las legislaciones sería ocioso repe--
tir todo lo escrito pera  la República de Argentina, por lo que nos limitare 
mos a enunicer las características generales que en Uruguay guarda la asoej 
ciación en participación y procuraremos simplemente dejar cereeancia de las 
diferencias entre los dos países puesto que en lo restante, son aplicables 
las consideraciones efectuadas para Argentina. 

Nuestro contrato dé asociación en participación, también recibe en Uruguay 
la calidad de sociedad e igualmente se le conoce cen "eneiejead accidental 
o en participación". Se encuentra reglamentada en los artirelre 444 a 452 -
del código de comercio.(1) 

La ley la define así: "La sociedad en participación es la reunión acciden—
tal de dos o más comerciantes para hacer una operación de cocercio determi-
nadae trabajando uno, algunos o todos en su nombre indivieaal solamente, --
sin firma social y sin fijación de damicilio".(2) pero en el artículo si--
guiente admite que puede ser relativa a más de una operación y en el artícu 
lo 447 acepta que se forme entre un oomerciante y una perora que no lo sea, 
caso en el cual la gestión de la sociedad sólo puede llevarse a cabo por el 
socio comerciante. 

O sea que en este país, al menos uno de los socios, el geeeor ddoa ser co—
merciante para que dicha sociedad pueda existir. Lo anterier establece capa 
cidad especial, para una de las parte y por la misma deberá cerplir con las 
obligaciones Inherentes a su profesión. 

1.- Un articulo menos que en Argentina por la supresión del Artículo 447. -
El número es aplicable a albos países porque coincidían ta bien en 1111.um 
ración con el código argentino de 1862. 

2.- Artículo 444 código de eeecreio. 



En cuanto al' objeto social, se establece que debe referirse a "una 'e mAs 
comerciales"(3), pero a diferencia de los argentinos, no se exi 

ge Tle se trate de operaciones determinadas y transitorias por, lo que en 
Uruguay la sociedad en participación si puede ser momentanpa,•temporal 	- 
PerManente. 

código le otorga el carácter de sociedad,(4) se refiere a lbs contratan.' 
:tes como "socios°(5) y menciona también los °fondee sociales"(6), pero mn-':. 
tiene su carácter oculto dada la libertad de formalidades en su constitu---..:.  

.ción (7), y porque los terceros sólo tienen acción contra el socio gestor 
con quien contrata(8). Por eso y porque carecen de nombre y damicilio(9). - 
se dice que no goza de personalidad jurídica. 

IguaLmente por la falta de formalidades para su constitución, puede ser pro 
bada por todos los medios de prueba admitidos para los contratos comercia 
les(articulo 446), y se establece la responsabilidad solidaria, exactamen-
te por las mismas causas que en Argentina, con una diferencia, que los so-
cios que den su consentimiento para que se actóe en su nombre, deF'n expre-
sarlo por escrito.(10) 

De la misma manera que en Argentina se requiere cesión de derechos previa, 
para que los socios no gestores puedan tener relaciones con los terceros --
(y a la inversa), así como el socio gestor compromete los fondos sociales -
ante terceros por obligaciones personales cuando éstos desconocen la exis-
tencia de la sociedad y por lo mismo en caso de quiebra se pueden saldar to 
das las cuentas de los terceros al amparo del fondo social(11), por lo que 
las relaciones entre socios y para con terceros son exactamente las misms 
que en Argentina. Lo mismo ruede decirse respecto del reparto de pérdidas y 
ganancias, de las causas de disolución y de la liquidación de la sociedad. 

Sin embargo Uruguay mantiene una gran peculiaridad de sistema, en relación 
con las legislaciones europeas, puesto que las cuestiones sociales que se - 
sucitan entre socios de una sociedad accidental o en participación, durante 
su existencia, su liquidación o relacionadas con la participación, no son -
ventiladas ante un juez, sino que se deciden por árbitros, se haya o no es-
tipulado en la convención(12). Este sometimiento al arbitraje, solo lo en--
contranos en algunos otros paises latinoamericanos, como por ejemplo en la 
jurisprudencia chilena. 

3.- Art. 444 Código de Comercio. 
1.- Art. 444, 445, 446 y 447 Código de Comercio. 
5.- Art. 448, 449, 450, 451 y 452 Código de Comercio. 
6.- Art. 450 Código de Comercio. 
7.- Art. 446 Código de Cepercio. 
8.- Art. 448 Código de Comercio. 
9.- Art. 444 Código de comercio 
10.-Axt. 448 y 449 Código de Comercio. 
11.-Art. 450 y 451 Código de Comercio. 
12.- Art. 511 Código de Comercio. 



Dentro del título consagrado 'a las sociedades, los códigos de comercio chile-
no y colombiano regulan en cinco artículos, del 507 al 511 y del 629 al 633 - 
reaPectivamente, el contrato de "asociación en participación°  que también de-
nominan como "cuentas en particiPación", 

Motivo de la igualdad que existe en los artículos de cuitas legislaciones, he-
mos preferido estudiar los dos países en conjunto, dado que consideramos apli 
cable para uno lo dicho para el otro; salvo las anotaciones especificas que - 
harerns para cada país, que emanen de las jurisprudencias reSpectivas. 

Con objeto de lograr una exposición más ágil, de la forma en cómo se regula - 
en ambos países la institución que nos ocupa, nos referiremos preferentemente 
al c6iigo de eeeercio de Chile y anotaremos el articulo correspondiente del - 
código coloffibiano. 

La asociación en participación, apegar de ubicarse dentro de la parte dedica-
da a las sociedades, los códigos la diferencian de las especies de sociedades 
que reconocen (colectiva, comandita y anónima), y al referirse a la asocia---
ción o cuentas en participación, siempre la califican de contrato y nunca em 
plean el vocablo de "sociedad", ni a los contratantes les llaman "socios" si: 
no "asociados", por lo que tanto en Chile cano en Colombia, la naturaleza ju-
rídica de la institución que nos ocupa es la de un contrato, contrato que si 
bien es distinto al de sociedad, se le aplican en sus relaciones internas, --
las reglas generales de las sociedades mercantiles, en cuanto no pugnen con - 
las diposiciones especiales de la asociación en participación.(1) 

"La asociación en participación, es un contrato por el cual dos o más oaner--
ciantes, toman interés a una o muchas operaciones mercantiles, instantáneas o 
sucesivas, que debe ejecutar uno de ellos en su narbre y bajo su crédito per-
sonal, con cargo de rendir cuenta y dividir con sus asociados las ganancias o 
pérdidas en la forma convenida. (2). 

Como en España y en Uruguay, los códigos chileno y colombiano, exigen a las -
partes que sean comerciantes para poder celebrar este contrato, requisito que 
como hemos visto, podemos calificar de caprichoso, porque en nada se variaría 

1.- Art. 511 del Co. Comercio chileno y 633 del colombiano. 
2.- art. 507 del Co. C.amrcio chileno y 629 del colombiano. 



la naturaleza del contrato si las celebrantes fueran no comerciantes
i 
 ya que • . 

de todas maneras 14 ley aplicable es el maigo deicemerclo y se obtendría en 
cambio una Mayor amplitud en cuanto á las personas que pueden recurrir a es 
te contrato y una correcta adecuaeidn a las prácticas mercantiles. 

estwsentidO la jurisprudenCia'de'COlembia'ha•demostrado un exaesivorl«.7y-,  

ger al decir- que polamentelmede celebrarse entre comerciantes, en cuyo tiene 
flcio 10 ha establecido la ley y que los contratos que celebren personas mi', 
comerciantes, aolo tendrán valor conforme las reglas generales del derechei3) 

'Acorde con lo aceptado por la totalidad de los países extranjeros, se admite 
que tanto asociante como asociado qeán personas físicas o morales, (4). 

En virtud de la disposición anteriormente reproducida, los contratos de aso, 
ciación en participación chileno y colaMbiano, sielpre serán de carácter mer 
cantil y sus objetos solo deben consistir en "una o muchas operaciones mer--
cantiles" que pueden ser "instantáneas o sucesivas". 

3.- Solá de C. op, cit. p. 89 y jurisprudencia que cita. 
4.- Debido a que ambos códigos utilizan la denominación de "asociados" para 

referirse a ambas partes, consideramos apropiado aceptar y usar los ter-
minas de "asociante y asociado" en el. sentido quo ya conocemos. En los -
artículos 510 chileno y 632 colombiano, ciertamente se diferencia entre 
el "asociado gestor" y el "partícipe inactivo", 



Tratándose de las capacidad de las partes, hemos visto que la ley les exige-
la dalidadde comerciantes, pero, igualmente hemos dicho que este requisito - 
nanas CoMienoé::porló.que (apesar de lajuriaprudenciaoolembiana), creemos:: 
'al igual que la generalidad de los 'doctrinarios que los delebrantes no dfle • 
ben tener más capacidad qué la general para contratar y que aquél que vaya a 
fungir como asociante deberá contar además con la capacidad necesaria para - 
realiZar1.os actos que, producto del contrato, se requieran. 

En cuanto a la forma, se dipone que la asociación en participación "no está 
sujeta en su formación a las solemnidades prescritas para la'constitución de 
las sociedades"(5). Por lo tanto puede celebrarse verbalmente o por escrito-
y no está sujeta a publicidad alguna ni a inscripción en el registro. 

La aes.encia de formalidades en su constitución, no exime a las partes de cum 
plir con otras formalidades que producto del contrato deban llevar a cabo, - 
como por ejemplo el otorgar por escritura pública sus aportaciones, cuando -
éstas consistan en bienes inmuebles. 

Producto de la libertad de forma en su celebración, el contrato de asociación 
en participación puede ser probada por "libros, correspondencia, testigos, 
o cualquier otra prueba legal"(6). 

Pespecto a las clases que puede presentar, la asociación en participación en 
estos paises, cem hemos señalado, por la materia será siempre mercantil, Pe 
ro en cuanto al objeto de la asociación es de notarse que a diferencia de o: 
tras legislaciones, los códigos no mencionan que pueda referirse a la totali 
dad del negocio del asociante, lo que hace suponer que solo se admiten dos - 
clases, a saber, la momentánea u ocasional, cuando so trate de una sola ope-
ración comercial y la temporal, cuando se refiera a varias o muchas. 

En este punto la jurisprudencia colcMbiana, ha considerado que la asociación 
en participación es esencialmente accidental y que ¡ter ello "la sociedad de 
hecho constituida para empresa de duración indefinida y que, en consecuencia 
crea vinculo permanente entre los asociados, no puede calificarse legalmente 
de asociación accidental. o cuentas en participación, la cual es accidental y 
ro tiene carácter permanente".(7) 

5.- Art. 508 Co. Comercio Chile, y 630 del colombiano. 
6.- Art. 509 Co. Canercia Chile, y 631 del colombiano. 
7.- Citada par Soló de C. op. cit. p. 89. 



Estamos totalmente de acuerdo con el juez ooluribiano, en que la sociedad de 
hecho no puede compararse con la asociación en participación, pero una cosa 
es una soeiedad de hecho y otra un contrato de asociación en participación 
permanente, en el que el asociado nunca tiene la calidad de socio ni sus de 
rechosy obligaciones, por más que transcurra el tiempo, 

Tampoco aceptamos que la "accidentalidad" sea esencial a la ~elación en --
participación y Quilo prueba de ello están las legislaciones de México, Espa-
ña, Italia; etc. en las cuales Perfectamente se acepta y se utiliza la aso-
elación en participación permanente,' lo anterior sin perjuicio de reconocer - 
que en lationoamérica, existe -una tradición de mcmentaneidad para esta figu 
ra, pero derivada de causas históricas y no legales. 

Menas en nuestro sentir, creemos que la expresión " muchas operaciones cruce 
sivas" nos abre el camino para decir que tanto en Chile como en ColaMbia, -- 
también se debe aceptar como válida la asociación en participación permanen-
te, es decir aquella que se refiera a la totalidad del negoció del asociarte. 

Del mismo modo no vemos ningün inconveniente en que en cualquiera de las cla 
ses de asociación en participación de estos países, existan uno o más aso-: 
ciados, pero creemos que en virtud de los dispuesto por el artículo 507 (629 
colombiano), la pluralidad de aqnriantes no es permitida ya que se obliga a 
"uno de ellos" a llevar las operaciones en su sólo nombre. 



El Carácter oculto del contrato resulta de la ausencia de formalidades al s 
mento de su constitución' y puesta que no requiere ni publicidad ni registro, 
generalmente se mantiene desccowido en las'. relaciones al exterior. 

Además, al igual que en todas las legislaciones, el asociado se mantiene aje 
no al desarrollo de las operaciones y el tercero que contrata con el agnrinn 
te, desconoce la existencia del asociado quien solo tiene vínculos con aquél'. 

El carácter oculto del contrato, no puede separarse de la ausencia de perso-
nalidad jurídica y sus consecuencias son similares. En Chile y en ColaTtia -
existe un artículo expreso que sanciona ambas características, al disponer. -
que la asociación en participacitn es esencialmente "privada, no constituye 
una persona jurídica y carece de razdn social, patrimonio colectivo y duld--
cilio".(8). 

La disposición anterior nos parece muy atinada, porque niega --y así debe -
ser-- la personalidad jurídica a la figura, áltuación que ya han contetvla(k) 
otros países coro México y Francia, evitándose así toda discusión al respec-
to. 

Al igual que en todos los países, por esta falta de personalidad jurídica, -
que ocasione la ausencia de nalze, la falta de domicilio, etc. la asocia---
ción en participación chilena y colaMbiana como tal, no puede contraer dere-
chos y obligaciones, ni estar en justicia ni ser declarada en quiebra. 

6.- Art. 5O del Co. Comercio cnilena y 631 del colculdano. 



Los otbdigos no se refieren expresamente a las aportaciones, pero esto no si2 
nifica que no las haya, es eVideltuu que existe una contribución económica de 
parte del asociado hacia el asuciante y al expresión "teman interéS" asf lo 
determina. 

Se aceptan toda clase de aportaciones, dinero bienes, servicios, etcétera, - 
pero el asociante para allegarse capital 	puede recurrir a la aportación 
del asoeiado, no pudiendo hacerlo par la emisión de títulos o acciones nogo-
ciables. El interés de cada ~ciado no podrá ser cedido sin el consentinden 
tu de los otros. (9) 

La ley no establece tampoco, el régimen jurídico bajo el cual el asociado e-
fectéa su aportación alasociante, por lo que se estará a lo convenido por --
las partes, quienes tienen la limitante de no poder estipular un régimee--de-
canunidad, puesto que por ley (10), la asociación en participación carece de 
patrimonio colectivo es decir que tiene ausencia de fondo común. 

De esta manera sólo pudrán estipular o el régimen de propiedad individual de 
lo aportado o bien el que los bienes aportados pasan a formar parte del pa—
trimonio del asociante. 

La cuestión radica en qaher ¿de quién son los bienes aportados? cuando no --
existe estipulación al respecto. En esta hipótesis desde luego, se deberán - 
considerar las circunstancias específicas de cada caso, ya que si por ejeme-
plo se trata de un bien inmueble, el propietario será aquel que ostente las 
escrituras y aparezca ceau dueño en el registro público de la propiedad. En 
cambio, cuando se trate de bienes en los que no se tenga la facilidad de ve-
rificarse por una inscripción en el registro, una cosa es cierta, que respeo 
to a terceros el único dueño del negocio y por tanto de los bienes con que 
el negocio cuente, será el asociante (11), salvo de'de luego cuando lo con-
trario además de ser evidente, deba ser conocido por el tercero. Pero para 
las relaciones entre asociado y asociante hay quien considera que, cuando no 
exista cláusula al respecto debe aceptarse que el propietario continda sien-
do el propietario(12). Nosotros en cambio creemos que la solución correcta -
es la de admitir que el asociado transfirió la propiedad de lo aportado al - 

9.- Así lo dispone el. art. 404 del Co. Comercio chileno, aplicable por el -
art. 511 y en Colombia lo establece el. art. 529 aplicable por el 633. 

10.- Art. 509 del Cu. Curercio chileno y 631 del colunbiano. 
11.- Art. 510 del Co. Comercio chileno y 632 del colombiano. 
12.- Olavarría Avila, citado por Solá de C. op. cit. p. 80. 



en contrario,: Lo entes anos así dada, la naturaleza y funcidn del contrato, 
asociante, admitiendo desde luego, pero sólo con fines internos, la prueba 

Vienen derecho para que al finalizar la relación jurídica can u asociante s 
_damas, debido a esa transmisión de Propiedad de lo aportado, el asociado 

éste le reintegre su aportaciOn,.. 



Los códigos diferencian entre los asociados que permanecen inactivos y el 
paciente a cargo de quien corre la administración de la asociación, por olow 
ésteel que ejecuta las operaciones mercvntilege a las que se refiere. 

Los asociados, nu pueden entres terso en la gestión de los negocios y por lo 
mismo los terceros solo cuecen al asociante, por eso carecen de vinculación 
asociado y terceros. (13) 

Sin embargo através de una cesión de derechos, que la ley preveo (14), pod--
drán relacionarse los terceros con los asociados para ejecutar las acciones-
del gestor, Igualmente existirá relación entre ellos, cuando se trate de las 
acciones pauliana, oblicua o sdbrogatoria, cuando se presenten los presupues 
tos de cada una de ellas. 

En las relaciones internas, ya hemos dicho que los asociados no tienen inge-
rencia en la administración de las operaciones, pero sí tienen la facultad -
de examinar los libros de contabilidad del asociante, derecho acorde con — 
'las reglas generales establecidas para las sociedades, que como henos señala 
do, son aplicables en los dos países a los que nos referimos en este aparta= 
do, además de cualquier otro derecho de fiscalización que se haya estableci-
do en el convenio. 

Ordenan los códigos (15) que los beneficios y pérdidas se distribuyen en la 
proporción estipulada en el contrato y se acepta el pacto de limitación de -
responsabilidad para el asociado, el cual es frecuente (16), la responsabili 
dad del asociante, en cambio, es ilimitada y colo garantía se encuentra tozk 
su patrimonio. 

Nada dicen los r&ligos respecto a la responsihilidad del asociado cuando el 
convenio fuere omiso sobre el particular, pero creas que los argumentos ya 
esgrimidos para otros países, para limitar hasta el mento de su aportación -
las pérdidas que le correspondan, tienen validez universal, por lo tanto sen 
timos que los jueces, así deberán resolverlo. 

13.- Art. 510 del Co. Comercio y 632 del columbiano. 
14.- Man. 
15.- Art. 507 y 508 Co. comercio y 629 y 630 del colunbiano. 
16.- Olavarría Avila, citado por Solá de C. op. cit. p. 81. 
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Finalmente, la.disolucidn de la asociaciain en participación tendré lugar-por: 
las- causas generales establecidas para las sociedades, adeMAIde las que ha- 
yan estipulado las partes, las cuales son coincidentes con laS ya tantas ve-
cls.señaladas,:(17) _  

la liquidación consiste en la rendición de cuentas por parte del asociante 
diferencia'de otros paises, no se exige en el cddigo que dicha rendiCidn - 

'deCuentas sea formal.  o - justificada, sino que otorga 4 las partes decidir el. 
: modo de realizarle. Creemos que cuándo no se haya previsto en el contrato, 'T 
debera efectuarse de manera formal y acompañada de lcs. ourpróbantes respecti: : 
VOS. 

_Por eltimo debíamos observar que en Chile de en Uruguay por ley), la juris 
prudencia ha sentado que la liquidación de la asociación en participación y 
los conflictos entre asociado y asociante sean sometidos al arbitraje. (18). 

17.- Art. 508 del. Co. Comercio chileno y 630 del colcublano. 
18.- Solá de Cañizares, op. cit. p. 83. 



3,8. CTRAB LEGISLWICOE8 QUE TAMBIEN 
ralli~i ASIDZIACION Ehl PARTICIPACION.. 

4211 Perd y en Cube los ródigos de comercio reglamentan la "cuenta en partici - 
pacIón" en foral& idéntica al,códl99 de.CemerCica español. las cinco artículos.- 
que cada código destina al contrato,:son-copia exenta  de:le establecido 
lps coneordantes españoles..  

Haití por su parte, hace lo mismo, pero con respecto a Francia y su código -
de comercio, el cual también reproduce textualmente las disposiciones france 
sas actuales. 

En venezuela se le conoce como "cuentas en participación", pero también se u 
tilizan las expresiones de "asociación en participación" y "sociedad aecidji 
tal", En este país resaltan las características de que el contrato debe Cn.  
lebrarse por escrito y además por ley, las aportaciones tienen que pasar eñ 
propiedad al asociante, por lo que no se acepta la cláusula de reserva de do 
minio. Además la restitución de lo aportado sólo se acepta, cuando existe eñ 
el convenio una cláusula que así lo determine. 

Costa Rica, en su Ley de Sociedades Comerciales, también reglamenta la "aso-
ciación en participación", Observándose que Km cuando carece de personali-
dad jurídica dispone la existencia de un "fondo común", el cual queda com-
puiletido por el gestor, aún por Obligaciones personales cuando se trate de 
terceros que actúan de buena fé. La ley agrega el régimen de responsabilidad 
solidaria para los gestores, cuando la actuación es colectiva hacia el exte-
rior. 

El código de comercio de la República Doadnicana, también considera las "aso 
ciaciones en participación". En Bolivia en cambio se le conoce como "socie—
dad accidental". 

En Brasil y en Portugal, los códigos de comercio regulan la "sociedade em - 
conta de participacao", que tienen el carácter de sociedad y en las cuales - 
se exige que al menos el socio gestor sea comerciante. 

Bélgica, al igual que sucedía en Alemania, nos proporciona una dualidad en -
la reglamentación de esta figura. El derecho belga distingue entre la "aso—
ciación en participación" y la "asociación morrentlwi". 

La asociación momentánea, tiene por objeto ejecutar una o varias operaciones 



de comeruiú determinados, Por las que los asociados responden solidariamente 
...frente a loe terceros con quienes han contratado, En cambio por la "asocia7-

' ol6n en participaci6n" una o varias personas se interesan en las operaciones 
yque otra u otras gestionan en su propio nombre, Creemos que esta diferencia 

tiene razón de ser, puesto que'en realidad, la asociación Tomentlínea 
queda inclutda,en laasOciadidn- en ParticiPacien 	' 

Por ultimo, Canadil nos Ofrece dol partícularidades,'En primer término -nues7 
:-:tra. moderna sociedad an6nimal es denominada (con mayor exactitud) "sociedad: 
por acciones" y la asociación en participaci6n todavía recibe el viejo homr... 
hre europeo de "sociedad anónima". Y en 'segundo lugar se le consideran 
cables en todo momento las normas previstas para la sociedad colectiva, 



Cano sabemos en Suiza -- como en Italia -- la materia mercantil y la civil, 
'tan sidó unificadas en un solo ordenamiento. Pues bien, analizando el ahódi- 
, de.lás ob].igaciones,en vigOr deSde 1936, no encontramos una feilimu.„ 

lájurblica'que se 'asemeje a nuestro.contrato de.  asociación erl: pdxticIpn---7 

Sin edbargo al amparo de las disposiciones que contiene el titulo vigémimo-
tercero, intitulado "de la sociedad simple", consideramos que dos contratan 
tes bien pueden celebrar una sociedad que contenga las directrices y los e: 

.•fectos fundamentales de la asociación en participación en el sentido que co 
nooemos, siempre y cuando se preocupen de establecer, total y correctamente: 
los derechos y obligaciones de cada uno y la forma de cómo se ha de demarro 
llar la sociedad, sobre todo poniendo especial énfasis en lo que a la admi: 
nistraci6n y al reparto de pérdidas y ganancias concierne. 

Dispone el articulo 530: "La socinanl es un contrato en virtud del cual dos 
o más personas convienen en unir sus esfuerzos o sus recursos para alcanzar 
un objeto cama. La sociedad es simple, en el sentido del presente titulo, 
cuando no ofrece los caracteres distintivos de cualquiera de las sociedades 
reguladas por la ley". 

Los siguientes artículos (del 531 al 551), establecen que se aceptan cual—
quier clase de aportaciones, que los socios están obligados a partir entre-
si las ganancias y las pérdidas en partes iguales salvo convenio en contra-
rio, que al socio industrial se le exime de participar en las pérdidam, que 
los socios que no administren tienen derecho a informarse de la marcha de -
los negocios, que cuando un socio administre en su propio noffibre, sólo él -
resulta acreedor o deudor del tercero etc. etc. 

Desde luego algunos preceptos, total o parcialmente no pueden ser aplicados 
a la asociación en participación, pero continuamos creyendo que en Suiza, a 
pesar de no estar reglamentada, si es posible que se celebre un contrato de 
este tipo, acogiéndose a 10 prescrito por el articulo 530 señalado. 

Desafortunadamente no pudimos tener acceso al c6digo de comercio de turquía, 
por ello no podencas asegurar que no conozcan el contrato de asociación en -
participación, pero de ser así, también estamos seguros que al amparo de lo 
dispuesto por su código civil, que en su parte relativa a la sociedad sim—
ple, relwoduce con ligerísimas variantes la legislación suiza, puede cele--
brarse un contrato de asociación en participación. has variantes turcas de 
sus artículos 520 a 541, en relación con las concordantes suirsa, non irre- 
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levantes, 

sociedades que éstce paises contemplan, se acepta la participación de "so-- 
cios ocultos o dormidos que se dem:minan "sleeping-parter" o "doimant-part- 

paises existe la figura de la "limited partnership" que viene siendo una .'•-• 
forMa de sociedad de responsabilidad limitada muy parecida a la sociedad en 
comandita, la cual fué introducida a Principios del siglo XX, pero en las - 

Finalmente las legislaciones estadounidense e inglesa tamoco reglamentan - 
Una forma equivalente al contrato de asociacidn en participacido. En estos-
paises 

que que pueden tener efectos similares a los de "asociado" que ya cono 
cenos. 

De cualquier manera creemos más exacto afirmar que la asociación en partici 
paci6n, no es conocida pur éstos Estados. 

 



,- La asociación en participación no tiene 
como antecedente el contrato de commen-
da de la edad media. Por el contrario,-
la commenda nació de la asociación en - 
participación, 

La expresión más antogua de la actual - 
asociación en participación, la encon-
tramos en la "societas" romana. 

Por su función económica y sus ventajas 
siempre se mantuvo en las prácticas mer 
cantiles, a pesar de no encontrarse re-
gulada en las leyes. 

IV.- Para el asociado, presenta los siguien-
tes atractivos: 

a) Se trata de una fórmula jurídica, --
por la que se puede participar en el 
negocio de otro, sin los inconvenien 
tes de convertirse en "socio" y 	a-
rriesgando tan solo, una suma deter-
minada. 

b) Permite que sus capitales ociosos, -
"trabajen" con objeto de lograr ren-
dimientos. 

c) A los legalmente incapaces para ejer 
cer el comercio, les permite recibir 
los beneficios de éste, sin violar -
disposición alguna. 



- Proporciona al aaociante laa, aiguien-
tes ventajas 

a) Se trata de una fórmula para obte-
ner capitales, eludiendo los incoe 
venientes del préstamo, 

b) Le permite compartir (disminuir),-
el riesgo de sus operaciones. 

VI.- Debido a las ventajas y provechos que 
presenta, así como sus facilidades al 
celebrarse, es la asociación en parti 
cipación, una figura ampliamente cono 
cida y utilizada, en las prácticas y 
leyes mercantiles de muchos países, - 
por lo que no cabe duda de que se tra 
ta de una Institución de carácter uni 
versal. 

VII,- La verdadera naturaleza jurídica de -
la asociación en participación, es la 
de un "Contrato", a pesar de recibir-
el calificativo de "Sociedad", en al 
gunos países extranjeros. 

VIII.- Deben aceptarse tres clases de asocia 
ción en participación. Momentánea u o 
casional, temporal y permanente. 



IX,- Solamente en un aspecto, coinciden la 
totalidad de las legislaciones de los -. 
diversos países, La única caracteriza—,  
cien coman a todos es que, la asoOia---
cidn en participacidn no goza de perso-, 
nalidad jurídica. Esto refleja una fal 
ta de 'unión' mundial, del Derecho Mei: 
cantil, por la que debemos pugnar. 

X.- Indudablemente el Derecho Mercantil, de 
be ser dinámico, de lo contrario, las - 
prácticas comerciales se adelantarán a 
las leyes y éstas solo serán letra muer 
ta. Prueba de ello son aquéllos países-
en los cuales algunas exigencias lega--
les no son respetadas por obsoletas o -
caprichosas. 
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