LA ASOCIACION EN PARTICIPACION
O LAS CUENTAS EN PARTICIPACION

SARA PEREZ KASPARIAN

INTRODUCCION

La agrupacion de los comerciantes ha sido regulada desde siglos prece-
dentes y se ha visto la necesidad de su perfeccionamiento con el avance de las
ciencias, las comunicaciones y la tecnologia, entres otros importantes factores.

En muchas ocasiones las leyes se han hecho tan complicadas que los de-
dicados al comercio han optado por vias irregulares para realizar su actividad.

Sin embargo a veces han desconocido, u olvidado que existen variantes
muy atractivas para desarrollar con agilidad el comercio.

Muestra de lo anterior, es la existencia, en las leyes comerciales, de una
figura muy especial, sui generis, que sin llegar a requerir para su constitucion
de los requisitos y formalidades de una sociedad mercantil, se asemeja bastan-
te a ella; a veces es desconocida para los que se dedican al comercio y es
muy dada a encubrir relaciones juridicas cuyo verdadero caricter se desea
ocultar por una u otra razon, sin ser una sociedad su forma de operar se aseme-
Ja a ella, pero no necesita de un patrimonio, ni de un nombre, me estoy refirien-
do a la Asociacion en Participacion (A en P) como se le denomina en México,
o las Cuentas en Participacién como le llama el Cddigo Espaiiol.

Se trata de una sociedad interna, sin personalidad juridica, donde no existe
el patrimonio comun sino que el llamado gestor es quien maneja a nombre
propio todo el capital que le ha dado uno o varios participes.

El objetivo principal de este trabajo es analizar la figura de las cuentas
en participacion, tanto en la legislacion mexicana como en la espafiola, ade-
mas de ver las semejanzas y diferencias de ésta con la sociedad y reflexionar
acerca de si es mas prudente que se asimile a la sociedad o que contintie como
hasta el presente.
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Asimismo, se analizaran las ventajas e inconvenientes que conlleva para
los asociados este contrato o si es preferible y daria mayor seguridad la cons-
titucion de una sociedad mercantil.

CONCEPTO

La asociacion en participacion, como se le conoce en México (A en P),
esta prevista en el articulo 252 de la Ley General de Sociedades Mercantiles
donde se le define como un contrato por el cual de una persona concede a
otras que le aportan bienes o servicios una participacion en las utilidades y en
las pérdidas de una negociacién mercantil o de una o varias operaciones de
comercio.'

El Cédigo de Comercio espafiol denomina esta figura como cuentas en
participacion y lo recoge de manera muy similar a la legislacién mexicana,
en el articulo 239: podran los comerciantes interesarse los unos en las ope-
raciones de los otros, contribuyendo para ellas con la parte del capital que
convinieren, y haciéndose participes de sus resultados présperos o adversos en
la proporcion que determinen.’

Existe mucha similitud entre las regulaciones mexicana y espafiola, consi-
dero que ello obedece a cuestiones historicas, pues tenemos que partir de que
esta figura se desprendié de la llamada commenda donde se daba *“la suma de
aportaciones y, a veces, de servicios para participar en los beneficios que se
obtuvieran de una actividad o empresa, pero limitando el riesgo de pérdida
de cada miembro a lo aportado o comprometido™.?

“Se trata de una forma asociativa de empresarios (individuales o sociales),
que procura el concurso de la actividad mercantil o desarrollo de un negocio o
empresa, quedando todos ellos a resultas del éxito o fracaso del mismo.

Pero es una forma asociativa de primer grado, que si persigue una finali-
dad parecida a la de la sociedad, no retine los elementos minimos indispensa-
bles de esta institucion juridica.”*

La commenda medieval consistia en que el commendator confiaba dinero
o mercancias al commendatario o comerciante, para su utilizaciéon comercial
en un viaje, luego de éste se repartian pérdidas o ganancias en la proporcién
que hubieran acordado de antemano.

Las cuentas en participacion son un “viejo instrumento de colaboracion
mercantil... pretende limitar el riesgo empresarial al importe de los capitales
aportados comprometidos, aunque sin limitar las posibilidades de ganancia al venir

' Ley General de Sociedades Mercantiles, México, Ed. Porria, Ed. Porria, 1998, p. 227.

?  Codigo de Comercio Espariol, Madrid, Ed. Civitas, 1997, p. 121.

3 BROSETA PONT, M., Manual de derecho mercantil, 10* ed., Madrid, Tecnos, 1994,
p. 429.

4 Uria, Rodrigo, Derecho Mercantil, 29* ed., Madrid, Marcial Pons, 1997, p. 629
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ésta definida en términos de participacion en los beneficios que genere la em-
presa que se lleve a cabo”’

“Sin ser una sociedad, su operacion se asemeja mucho a la de las socieda-
des, pero no supone las exigencias y formalidades de ésta en cuanto a consti-
tucién, nombre, patrimonio, registro y otras.”¢

La gran mayoria de los autores la caracteriza como un contrato oculto, por
la sencilla razén de que no se divulga como una sociedad frente a terceros,
sino que “permanece como un simple pacto, valido entre los socios, inaplica-
ble frente a terceros, porque se supone que ellos no lo conocen”.’

“Se trata de una asociacién que permanece oculta, de manera que en las
negociaciones no podréa adoptarse una razén comercial comun, que la del comer-
ciante que las hace y dirige en su nombre y bajo su responsabilidad indivi-
dual.”®

Este contrato tiene mucha similitud con la sociedad mercantil, sin embar-
go se le ha querido separar de tal figura, para dar més libertad y facilidad a
las personas que lo pactan, no tienen que enfrentar el gasto que genera la
constitucion de una sociedad ni tiene que existir un patrimonio comun, ade-
mas de las ventajas que conlleva respecto al régimen de pago de impuestos al
fisco.

En el contrato de cuentas en participacion el negocio esta dirigido exclu-
sivamente por el comerciante, sin intervencion del cuenta participe, el que s6lo
responde con la cuota aportada y nunca con sus restantes bienes y sin adquirir
mas derechos, ni obligaciones, que los de participar en las ganancias o pérdi-
das del negocio en proporcién a su participacion. (TS. S. 23 de noviembre de
1961 Art. 4113).”°

El llamado gestor o asociante es quien dirige el negocio en las cuentas
en participaciéon y el asociado o cuenta participe no tiene otros derechos que
no sean los de participar en las ganancias o en las pérdidas. Lo anterior esta
regulado en la ley mexicana, articulo 256 cuando establece que el asociante
obra en nombre propio y no habra relacién juridica entre terceros y asociados.
Articulo similar lo encontramos en la ley espafiola, 242, ambos articulos re-
fuerzan el criterio ya planteado en el sentido en que se trata de sociedades
ocultas; el articulo mexicano 253 también refuerza este criterio en el sentido
de que la asociacién en participacién no tiene personalidad juridica ni razén
social o denominacion.

5 JIMENEZ SANCHEZ, G., Derecho mercantil, 4* ed., Barcelona, Ariel Derecho, 1997,
p. 456.

¢ DIAZ BRAVO, A., Contratos mercantiles, 6* reimpresién, México, Harla, 1997, p. 268.

7 MANTILLA MOLINA, R., Derecho mercantil, México, Ed. Porria, 1946, p. 187.

$ SANCHEZ CALERO, F., Instituciones de Derecho Mercantil, Tomo I, Ed. XXVII, Edit.
Revista de Derecho Privado, Madri@, 1994, p. 285.

9 BLANCO GIRALDO, F. y ROLDAN MONTAUD, F., Cédigo de Comercio, Tomo II,
Concordancias y Jurisprudencia, Madrid, Dykinson, 1992, p. 281.
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COMPARACION ENTRE EL CONTRATO DE CUENTAS
EN PARTICIPACION Y LA SOCIEDAD MERCANTIL

Existe una tendencia doctrinaria a considerar las cuentas en participacion
como una sociedad mercantil, sin embargo si apreciamos sus caracteristicas
esenciales vemos diferencias entre ambas figuras, entre otras:

« El gestor y s6lo él administra su negocio, no asi en la sociedad mer-
cantil.

« Las cuentas en participacion no tienen patrimonio comun, el gestor es
el que tiene el patrimonio, no ocurre asi en la sociedad.

+ La asociacion en participacion no tiene personalidad juridica ni razom
social, o denominacion, las sociedad si lo tiene. '

+ La asociacion en participacién no tiene que estar en un registro publi-
co, pero la sociedad si debe estarlo, ademas de que se requieren toda
una serie de formalidades a la hora de su constitucion.

« El asociante o gestor obra en nombre propio y no habra relacién juridica
entre los terceros y los asociados, en la sociedad no ocurre asi.

« La asociacion en participacion no posee organos directivos, la socie-
dad si los posee.

No cabe la menor duda de que se trata de dos figuras distintas y que las
cuentas en participacion nos dan la idea de unién accidental de las personas
que desean realizar en determinado momento o por un tiempo un negocio o
varios negocios, la sociedad nos da idea de mayor durabilidad, permanencia y
propositos mercantiles mas a largo plazo.

Mantilla Molina ilustra con un ejemplo para que se comprenda mejor el
sentido que en sus inicios tuvo la asociacién en participacion o cuentas en
participacién y es el caso del comerciante que qmere hacer un buen negocio,
consistente en traer de Africa un barco cargado de maiz e invita a otros comer-
ciantes que son los que van a aportar el capital necesario pues ¢l en ese mo-
mento no cuenta con lo suficiente y es asi como se asocian, convirtiéndose el
primero en gestor, los restantes en asociados, y de tal manera se arriesgan a
lo que resulte de tal empresa, que puede ser provechosa para todos o traerles
pérdidas.

Generalmente esta figura se tiene como un contrato y en ello coinciden
gran parte de los autores consultados, incluso enumeramos sus diferencias con
la sociedad mercantil, debemos considerar que se trata de una figura muy es-
pecial, confusa a veces.

» No es una sociedad mercantil, sin embargo se encuentra regulada en la
Ley de Sociedades Mercantiles (en México).

« No es una sociedad, sin embargo de acuerdo al articulo 258 con rela-
cién a la distribucién de las utilidades y las pérdidas se observan las
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reglas del articulo 16, que son las reglas aplicables para el referido
reparto en las sociedades mercantiles.

« El articulo primero de la ley de sociedades mercantiles enumera a las
sociedades mercantiles pero en esta relacién no encontramos a la aso-
ciacion en participacion.

* Y por tltimo, el articulo 259 nos remite, en caso del funcionamiento,
la disolucién o liquidacion, a falta de reglas especificas, a regirnos por
las reglas para las sociedades en nombre colectivo, siempre que no haya
contradiccion con este capitulo donde se norma la asociacién en parti-
cipacion.

Los articulos 258 y 259 permiten que en la asociacién en participacion,
se pueda aplicar normatividad relacionada con las sociedades mercantiles, lo
cual puede darnos a pensar que tanto la sociedad como las cuentas en partici-
pacién en el Derecho Mexicano, tienen similar naturaleza; sin embargo, aun-
que autores como Mantilla Molina tiene como una sociedad a la asociacion en
participacion,'® no comparto este criterio pues si bien es cierto que tienen
muchos elementos en comun, la asociacién en participacion es una figura inde-
pendiente, de acuerdo a las caracteristicas que ya apuntamos, la hacen diferen-
ciarse de la sociedad mercantil.

Ampliando lo anterior, Mantilla Molina indica que “la asociacion en par-
ticipacion queda comprendida dentro del concepto general de sociedad, si bien,
claro es, con caracteres que la diferencian de las demas sociedades stricto
sensu”'' y que este es el criterio mas acertado pues otra gran mayoria de
doctrinarios la ha visto como “un contrato afin a la sociedad mercantil, pero
que se distingue esencialmente de ella”;'? es “una clase particular de las socie-
dades™."

Sin embargo, el hecho de que este autor considera a la asociacion en
participacion como una sociedad muy especial no se contradice totalmente con
su posible clasificacion como contrato pues €l asi lo deja entrever cuando com-
parando la asociacion en participacion con la sociedad dice que “en ambos casos
se trata de un contrato cuyas partes obran con una finalidad que les es co-
mun, a saber, obtener utilidades o reducir pérdidas en el ejercicio de la empre-
sa o en la ejecucion de la operacion comercial relativa; es en este sentido que se
comprende a la asociacion en participacion dentro del género de negocio aso-
ciativo; no obstante, las dos partes del contrato carecen de la afectio societatis,
en cuanto que es el asociante el unico que figura”."

10 MANTILLA MOLINA, op. cit, p. 191.

Wibid  p. 196.

12 Ibid., p. 189.

3 Ibid., p. 189.

14 BARRERA GRAF, J., Instituciones de derecho mercantil, 3* reimpresion, México, Ed. Po-
rria, 1999. Cita a Mantilla Molina (245) remitase a la cita 22, p. 239.
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Quiso decir, es una sociedad pero diferente de las demas. Entonces, si no
lo es de acuerdo a la ley (no esta dentro de las sociedades), definitivamente no
se trata de una sociedad, sino de una figura muy especial, que debe estudiarse
separadamente de la sociedad propiamente hablando.

Mantilla Molina por supuesto no tiene una posicion radical y absoluta de
afirmar que simplemente esta figura es una sociedad, seria aventurarse en vano
por un camino muy cerrado pues no deja de reconocer que es una forma de
asociarse, de unirse para un fin que en definitiva es el animo de lucro, ganan-
cias pero sin llegar a la tipica sociedad mercantil, aqui s6lo el gestor hace
operaciones que a futuro se vera un resultado, asumiendo todos un riesgo, puede
que salgan con ganancias o puede que ocurran pérdidas.

“Por regla general, dada la similitud existente con el contrato de socie-
dad, se debera acudir a las normas reguladoras de éste, especialmente de las
sociedades personalistas, para resolver mediante su aplicacion analdgica las lagu-
nas del régimen juridico especifico de las cuentas en participacion.” '3

“Se trata pues, de un contrato de colaboracion por el cual una parte aporta
recursos a otra que gestiona una empresa, siendo compartidos los resultados
econdémicos de ésta, en los términos pactados.” '®

“Falta en la cuenta en participacion el ius fraternitatis, peculiar de la
sociedad. Entre los empresarios participes en la cuenta no existe verdadera
colaboracion personal en una actividad econdémica comun. La idea de partici-
pacion en la cuenta es menos amplia que la idea social de colaboracién.” !’

No podemos afirmar con todos los elementos en comin que han vertido
diferentes asociaciones, que esta figura pueda tenerse como sociedad mercantil
sino como una especie de contrato, con matices asociativos para lograr de ma-
nera dindmica un objetivo, el de aportar capital a cambio de que otro, el gestor,
lleve a cabo la empresa, y esperar por los resultados, adversos o favorables, y
atenerse a ellos.

A los efectos fiscales incluso, se le ha dado un tratamiento diferenciado
a la sociedad de las cuentas en participacién, pues vemos como el articulo 8°
de la Ley de Impuesto sobre la Renta vigente en México, estipula que en la
asociacion en participacion el gestor o asociante estara obligado al pago del
impuesto respecto del total del resultado fiscal derivado de la actividad reali-
zada a través de la asociacion en participacion.

Asimismo, el resultado fiscal o la pérdida fiscal derivada de las activida-
des realizadas en la asociacién en participacién, no serd acumulable o dismi-
nuible de los ingresos derivados de otras actividades que realice el asociante.
La pérdida fiscal proveniente de esta asociacion s6lo podra ser disminuida de
las utilidades fiscales derivadas de dicha asociacion, ademés de que el gestor
llevara la contabilidad de esta asociacién por separado de otras actividades que

'S JIMENEZ SANCHEZ, ., op. cit., p. 455.
's Ibid. 5, p. 456.
'7 URIA, Rodrigo, op. cit., p. 629.
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realice y en esta misma forma presentara las declaraciones correspondientes
al fisco.

El comentario anterior es para subrayar como a esta figura se le da un
tratamiento diferenciado del que se da a la sociedad mercantil, y estd especifica-
mente regulado en esta ley por la Secretaria de Hacienda.

Para el fisco el interés primordial es que el que cumple y responde es el
gestor, no los asociantes. El gestor se constituye como responsable solidario
con el asociado respecto de las obligaciones fiscales derivadas unicamente de
la asociacion en participacién y sus otras actividades seran independientes y
por lo tanto, el tratamiento sera por separado.

No todos los integrantes de la asociacién en participacion tienen, obliga-
toriamente que tener la condicion de comerciantes.

La sociedad accidental a cuentas en participacion, no requiere para ser
constituida cual se reconoce en la sentencia de 8 de julio de 1897, que la reu-
nién de las personas que la integren, sean todas ellas comerciantes, bastando
que tal cualidad la ostente sélo una —el que actiie como gerente— (TS. S: 15
de noviembre de 1956. Arr. 3820).'%

El Codigo de Comercio mexicano, en el articulo 3° fracciones I y II plan-
tea, de acuerdo a Derecho, a qué personas considera comerciantes, que son
quienes tienen capacidad legal para ejercer el comercio y hacen de €l su ocupa-
cion ordinaria; también son comerciantes las sociedades constituidas con arreglo
a las leyes mercantiles ademas de las sociedades extranjeras o sus agencias o
sucursales que dentro del territorio nacional se dediquen al comercio.

Quiere decir que el gestor es el que obligatoriamente debe tener la con-
dicion de comerciante, pues los asociados a €l estdn en una sociedad de carac-
ter oculto como ya explicamos, sélo el gestor es quien da el frente en esta
asociacion.

En el articulo 75 también del Cédigo de Comercio mexicano se establecen
cuales son los actos de comercio y en su fraccion XXIV se extiende a “cuales-
quiera otros actos de naturaleza analoga a los expresados en este Codigo.

“En caso de duda, la naturaleza comercial del acto sera fijada por arbi-
trio judicial.” "

En el contrato aleatorio de asociacién en participacién donde todos los
participantes se arriesgan a lo que resulte, ya sean pérdidas o ganancias, no
existen como en la sociedad, 6rganos o junta directiva, administrador, sélo vemos
al gestor y los asociados, sin embargo, existe la posibilidad segun el articu-
lo 42 de la Ley de Sociedades Mercantiles de que en un momento dado un
asociado represente al gestor y también estd previsto en el mismo cuerpo le-
gal, pero en el articulo 47 que un asociado pueda nombrar a un interventor
para que vigile los actos del gestor, y ademas los asociados tienen derecho de

s BLANCO GIRALDO, op. cit., p. 281.
¥ Codigo de Comercio, México, Ed. Porrta, 1997, p. 14.
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examinar el estado de la administracién, la contabilidad, los documentos, pu-
diendo hacer al gestor las reclamaciones que entiendan convenientes.

Los asociados estan protegidos ante el incumplimiento del gestor dado que
se trata de un contrato que se requiere que quede por escrito desde el momen-
to de su constitucion, de acuerdo a lo normado en el articulo 254 de la Ley
de Sociedades Mercantiles; en el Codigo de Comercio espatfiol, articulo 240, de

manera muy Similar, “las cuentas en participacion no estaran Sujetas en Su
formacion a ninguna solemnidad, pudiendo contraerse privadamente de palabra
o por escrito, y probandose su existencia por cualquiera de los medios recono-
cidos en Derecho, conforme a lo dispuesto en el articulo 51.%

“Aquella exigencia de formalidad de la asociacion en participaciéon no
existe en otros Derechos, como el espafiol, que permite que se celebre de pa-
labra (articulo 240 del Coédigo de Comercio) o el italiano del Cédigo de Co-
mercio de 1882, que establecia que la asociacién en participacion esta exenta
de formalidades establecidas para la sociedad, pero debe ser aprobado por es-
crito, articulo 238.”%

Lo esencial es que a los efectos probatorios se pueda determinar que se
constituyd esta asociacion, y la constancia al menos por escrito debe ser la
prueba documental fundamental, para alegar en el futuro cualquier tipo de recla-
macién por mencionar un caso. La prueba documental, asi como la testifical
entre otras son medios de prueba universalmente reconocidos, tanto en Derecho
Civil como en Derecho Mercantil y otras ramas del Derecho, por mencionar
otras donde existe esta coincidencia, tenemos el Derecho Penal.

No queriamos dejar de mencionar s6lo como simple comentario que muchos
autores asemejan, con razon, las cuentas en participacion al mutuo previsto en
el Cédigo Civil mexicano, art. 2384, definido como un contrato donde el mu-
tuante 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 mis-
ma especie y calidad, comparaciéon que no vemos del todo desacertada.

Concluyendo los comentarios dados en este punto consideramos que no
puede equipararse la asociacién en participacion con la sociedad mercantil, que
se trata la primera de una figura sui géneris, que efectivamente, se realizan en
virtud de ésta, actos de comercio por parte de un comerciante que es el gestor,
que ¢sta figura toma algunos aspectos de la sociedad para lograr un funciona-
miento Optimo pero es mucho mas sencilla, y que a la hora de responder, lo
hace el gestor en nombre propio, sin involucrar hacia el exterior, o sea, con
terceros a los asociados a él, que igualmente, ante el fisco va a responder ¢l y
no los asociados.

0 fpid, p. 121.
1 BARRERA GRAF, 1., op. cit, p. 245.
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LIQUIDACION O EXTINCION DE LAS CUENTAS EN PARTICIPACION
O ASOCIACION EN PARTICIPACION

El articulo 259 de la Ley de Sociedades Mercantiles mexicana, estipula
que tanto el funcionamiento como la disolucién y liquidacion, se efectuara de
acuerdo a las reglas para las sociedades en nombre colectivo, siempre y cuan-
do no se contradigan con lo dispuesto en la normatividad para la asociacion
en participacion y por supuesto, siempre que no existan regulaciones especia-
les para este supuesto.

En el caso espaiiol, el articulo 243 plantea que el gestor liquidara y ren-
dird cuenta justificada de sus resultados.

Causas de terminacién de este contrato pueden ser:

« Por haber vencido el plazo al que estuvieran sujetos los participantes.

* Por haberse producido el cumplimiento de los fines por los que se aso-
ciaron, de acuerdo a lo contratado.

+ Que el cumplimiento de los fines pactados haya sido imposible de llevar-
se a cabo.

« Cuando las partes convengan terminar esta asociacion.

« Por la comisién de actos fraudulentos o dolo del asociante en detri-
mento del asociado.

« Por la muerte de alguna de las partes, si es que no se pactare que los
herederos continlien y que éstos acepten continuar en esta asociacion.

Estas causales estan previstas en el articulo 229 de la ley mexicana en el
capitulo X “de la disolucién de las sociedades”.

CONCLUSIONES

« La asociacion en participacion como se le denomina en México y las
cuentas en participacion como se le denomina en Espafia son figuras
que tienen mucha similitud en las respectivas legislaciones comentadas,
dado que ambas nacen del mismo tronco comun, la commenda.

 Se trata de una figura muy égil para, sin la necesidad de participar en
actos de comercio, y sin ser comerciante, una persona pueda aportar a
un gestor el capital que convengan y arriesgarse a la obtencion de lu-
cro o pérdidas. De ahi que se le denomina como un contrato aleatorio.

« No requiere para el acto de constitucion, de la realizacion de largos o
complicados tramites, incluso no existe la necesidad de que sea regis-
trada en el Registro Publico. Aunque para mayor seguridad de los
participantes debe quedar una constancia por escrito de la configuracion
de esta asociacion, en Espafia, incluso se puede hacer verbalmente.

» Es un contrato bilateral, con propdsitos mercantiles, ya que se basa en
tres elementos esenciales; el consentimiento, la causa (intencion) y el
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objeto (los fines). Se trata de un contrato, y no una sociedad mercantil
pues el gestor no tiene personalidad juridica, éste actia en nombre
propio, entonces no hay patrimonio comun, nunca se enfrentan los ter-
ceros con los asociados, de ahi que se afirma que los fines son ocul-
tos, los asociados sélo aportan capital al gestor para la realizacion de
las operaciones 0 negocios convenidos, no hay razén o denominacién
social.

» Evidentemente, por lo expuesto en el punto anterior, vemos que esta
figura no puede equipararse a la sociedad mercantil aunque se trata de
una forma asociativa que a falta de regulaciones para alguna cuestion
de su funcionamiento o su liquidacion o extincion debemos remitirnos
a las reglas establecidas en la ley mercantil para estos extremos.

* No es posible asimilarla a la sociedad mercantil, por tanto debe conti-
nuar regulada en la forma en que hasta el presente se encuentra en las
regulaciones mexicana y espaiiola, teniendo en cuenta todas las venta-
jas que conlleva respecto a su constitucion y en su funcionamiento.
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