Universidad Auténoma de Querétaro
Facultad de Contaduria y Administracion
Maestria en Impuestos

Las incongruencias de considerar a la Asociacién en Participacién
como una persona moral para efectos fiscales.

TESIS
Que como parte de los requisitos para obtener el grado de
Maestro en Impuestos

Presenta:
Alejandrina Fernandez Romero

Dirigido por:
Dr. Arturo Sénchez Aceves

SINODALES

Dr. Arturo Sanchez Aceves
Presidente

M. . Pablo Lépez y Lépez
Secretario

Dra. Graciela Lara Gémez
Vocal

M. I. Victor Vega Villa
Suplente

M. . Jesus Hurtado Muioz
Suplente

itector de la Facultad de Cogritaduria y Administraciéon  Director dg/invesétigacion y Posgrado

. P. C. Héctor Fernando Valen€ia Pérez Dr. Luis C;?Ao ;Znéndez Sandoval

T
{OTECA CENTH
UBJNBE%'S\DAD AUTONOMA DE QUERETAROC
Centro Universitario
Santiago de Querétaro, Qro.
Mayo, 2006
México



No. Adq

No. Titulo
Cla™ 27,

Fz .

=
=




RESUMEN

La asociacion en participacién, es un contrato que tuvo sus origenes, en el tiempo de
los romanos, sin embargo, ha causado controversias a las diversas legislaciones que
a través del tiempo lo han considerado. Para esta investigacion, se ha tenido la
necesidad de recurrir al desarrollo de la figura juridica llamada obligacién, en su
ambito civil y mercantil, para dar paso al andlisis del contrato. Se analizaron las
iniciativas de ley y los Cédigos de Comercio extranjeros y nacionales desde los afos
de 1925 a la fecha y sus leyes complementarias nacionales desde el afio en que
nacieron, 1934. Tiempo en el cual, los legisladores no han tenido una tarea facil, ya
que a la fecha, no se ha ubicado a este singular contrato, en lo que se llamaria una
adecuada ley mercantil que lo regule. Prueba de ello, es el sinnimero de tesis y
jurisprudencias que ha publicado la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, desde el
afios de 1931. También, los diversos autores que han escrito del tema, se han
convertido en blanco de ataque entre ellos mismos, ya que unos defienden la
posicién de los legisladores y otros mas, las que dicta la doctrina. Han corrido la
misma suerte las leyes fiscales que en la actualidad lo regulan, y en especial, la Ley
del impuesto Sobre la Renta, ya que desde el afo de 1953, comenz6 la intervencion
de la Corte para resolver controversias a la misma, y sin embargo, la Corte tampoco
ha quedado exenta de tener que rectificar, generaimente a favor de la autoridad
hacendaria. Ya que se trata de un contrato sui géneris la llamada nueva Ley del
Impuesto Sobre la renta que entré en vigor el 12 de enero de 2002, destaca la
irregularidad juridica de que se grave a esta figura sin personalidad juridica propia,
convirtiéndola para efectos fiscales, en personas morales, situacion que es contraria
a la propia naturaleza del contrato, como lo establece la Ley General de Sociedades
Mercantiles. Es por ello que demostraremos que esta irregularidad juridica, se
encuentra en detrimento de las arcas nacionales y pone a ambas partes en cierto
grado de indefensién. Por lo que se propone se reforme el articulo 8 de la Ley del
Impuesto Sobre la Renta en vigor para ejercicios posteriores.

(Palabras clave: tratamiento fiscal, asociacién en participacion).



SUMMARY

A joint venture is a contract that originated in Roman times; nevertheless, it has
caused controversy in different legislatures which, throughout time, have dealt with it.
In this study, it has been necessary to consider the development of the legal concept
known as liability, both in the civil and commercial areas, in order to analyze this type
of contract. Legal bills and national and foreign commercial codes from 1925 to the

writing on the subject have attacked each other, since some defend the position of
the legisiators while others defend what is determined by doctrine. Tax laws
presently regulating this type of contract, and especially the Income Tax Law, have
had the same problem, due to the fact that since 1953 the Court has intervened in
solving controversies. Nevertheless, the Court has not remained exempt either from
having to make rectifications, usually in favor of the Treasury Department. Since this
type of contract is sui generis, the so-called new Income Tax Law which went into
. effect on January 1, 2002, points out legal irregularity of taxing this figure which has

no legal identity of its own, considering it a corporate entity for tax effects, a situation
that is contrary to the nature of the contract itself, as established in the General Law
on Business Corporations. As a result, we will demonstrate that this legal irregularity
is in detriment of the national treasury and renders both parties defenseless. We
therefore propose that Article 8 of the present Income Tax Law be reformed for
upcoming fiscal periods.

(KEY WORDS: Tax regime, joint venture)
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INTRODUCCION

En pro de la reforma fiscal, tan mencionada en estos ultimos afos, se
observé la necesidad de cuestionar el porqué ha sido regulada como sociedad
mercantil a través de los tiempos, tanto para el derecho mercantil, como para el
derecho fiscal, el contrato de asociacién en participacion.

A través de los afios, la asociacién en participacion ha jugado un papel de
suma importancia, sobre todo para aquellos que han tenido la necesidad de
acogerse en este contrato, para realizar actividades comerciales, hasta cierto
punto ocultas, y que mas tarde lo han utilizado para fines de planeacion fiscal,
aunque en detrimento de las arcas nacionales, tal y como la han afirmado las
autoridades fiscales, afirmacién que a lo largo de este trabajo de investigacion

sera analizada

Se manifiesta que la utilizaciéon del mismo se remonta a tiempos antes de
cristo, sin embargo en su forma escrita se le atribuye a los romanos, con la

recopilacién que realizé Justiniano en La Instituta.

El presente trabajo de investigacién surge debido a la problematica que se
ha mostrado en la practica fiscal, por parte del contribuyente, para tratar de
cumplir con lo establecido en la Ley del Impuesto Sobre la Renta que en la

actualidad nos rige.

Dicho lo anterior, se ha considerado importante llevar a cabo esta
investigacion utilizando como método principal el deductivo, esto es, de lo general
a lo particular, con lo que se logré entender de mucha mejor manera a esta figura
juridica, desde sus origenes, y hasta las inconsistencias e incongruencias de
considerar a la asociacién en participacion para efectos fiscales, como persona
moral a partir de la reforma fiscal de 2002.

En primera instancia se estudié a la figura juridica de las obligaciones y a

sus fuentes principales, como son los contratos y la ley, para lograr comprender a
‘ 1



la legislaciéon mercantil y fiscal, que regulan al contrato de asociacion en

participacion en la actualidad.

No podemos negar que este contrato sea de naturaleza mercantil, y
deberia estar legislado en el Cédigo de Comercio, en el capitulo referente a los
contratos, sin embargo, la ley que lo contiene es la de Ley General de Sociedades
Mercantiles, cuando por principio de cuentas, la asociacion en participacion no
tiene personalidad juridica propia, misma que asi lo reconoce, y le asigna un
capitulo especial, después de legislar a todas las sociedades mercantiles

existentes en.México.

Sin embargo, por tratarse de un contrato sui géneris, su regulacion
juridica tanto mercantil como fiscal, se han visto en dificultades, por no darle al
mismo la calidad de contrato que éste merece, y no se debe pasar por alto, que
los legisladores que han propuesto acerca del tema, han tenido una correcta
apreciacion de la doctrina para sus proyectos, pero en los canales de aprobacién
de las diversas legislaciones, éstos se han quedado sélo en el tintero.

Cabe sefialar que, en este sentido, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, desde el afio de 1934 ha tenido que resolver con un sinnimero de tesis y
jurisprudencias, asuntos relacionados con el contrato de asociacién en
participacién, para tratar de subsanar las inexactitudes dictadaé en este sentido.

La més reciente adecuacién al contrato de asociacion en participacion, la
encontramos en una la legislacion fiscal. Y es la Ley del Impuesto Sobre la Renta
aprobada para el afio de 2002, en la cual se define a la asociacién en
participacion, como una persona moral. En este sentido, nuestros legisladores
manifestaron la necesidad de incorporar a ésta como tal, argumentando que se
terminaria con ello la evasion fiscal, que por muchos afos, segin su-opinién, los
sujetos de este contrato habian explotado, sin atender a los perjuicios que esto
traeria consigo.



De esta manera, y en perjuicio de nuestro derecho, la Camara de
Diputados aprueba la reforma fiscal al articulo 82 de la Ley del Impuesto Sobre la

Renta.

El sendero recorrido, y los avances en la legislacion fiscal ganados entre
los afios treintas y hasta 1998, se vienen abajo por enviar primero a tributar a la
asociacién en participacion a un titulo correspondiente a personhas morales, en el
afio de 1999 y posteriormente llamarlo persona moral para efectos fiscales en el
ano de 2002.

Por lo anteriormente expuesto, se propone se reforme el articulo 8° de la
Ley del impuesto sobre la renta, inicamente en el sentido que se extraiga del
mismo a la asociacion en participacién, ya que como queda demostrado en
nuestro trabajo de investigacion, la inclusién de la asociacién en participacion
como persona moral, conlleva un sinnimero de inconsistencias e incongruencias
que vienen a perjudicar indebidamente, tanto a los asociados, como al asociante,

y a la hacienda publica.



CAPITULO |
LAS OBLIGACIONES MERCANTILES

SUMARIO 1.1. Las obligaciones civiles y las obligaciones mercantiles.
1.2. Las fuentes de las obligaciones mercantiles. 1.2.1. Los contratos. 1.2.2.
La ley como fuente de obligaciones. 1.2.3. Otras fuentes de las obligaciones. 1.3. Los

contratos en lo particular. 1.3.1. Los contratos de compraventa. 1.3.2. Las
operaciones mercantiles de intermediacién. 1.3.3. Los contratos mercantiles de riesgo.
1.3.4. Los contratos mercantiles de transmisién de conocimientos. 1.3.5. Otros contratos
mercantiles. 1.3.6. Contrato de cuenta en participacién o de asociacién en participacion.

1.1. Las obligaciones civiles y las obligaciones mercantiles.

A nuestro entender y de conformidad con las lecturas que hemos tenido
oportunidad de revisar, tenemos claro que la figura juridica de las obligaciones
resulta de particular importancia, es mas, las obligaciones son uno de los
instrumentos del derecho que es fundamental en el estudio del &mbito juridico. En
razén de lo anterior hemos considerado necesario realizar un estudio de esta
figura y sobre todo establecer una diferencia entre las obligaciones civiles y las
obligaciones mercantiles, toda vez que estas Ultimas son parte basica del objeto
de estudio de esta investigacion.

En primer lugar, creemos que es necesario mencionar lo que se entiende
por obligacién en el campo del derecho, y asi tenemos que Obligacion — del latin
“obligatio” y ésta de “obligare” compuesta del prefijo “ob” que duiere decir
alrededor, y de ‘ligare” que es tanto como ligar o atar —, significa “obligacion”,

ligadura sujecién fisica y sujecién moral.’

Es realmente interesante observar, las enormes cantidades de
definiciones de Obligaciones que han existido a través de los tiempos; pues desde

el Derecho Romano, con la Instituta de Justiniano (Libro IHl, Titulo XlI), muchos

' MUNOZ, Luis. “Derecho Mercantil Tomo III", Ed. Cardenas Editor y Distribuidor, Primera Edicién,
México, 1974, pag. 11.
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estudiosos del derecho y hasta diversas legislaciones, como es el caso del Cédigo

Civil de 1884, se han dado a la tarea de definir a las obligaciones.

En su texto, Borja Soriano hace una recopilacién amplia de la definicion de
obligaciones de muchos autores, y en base a esa recoleccion expresa €l, lo que

llama una definicién adoptada y dice:

Obligacién es la relacion juridica entre dos personas en virtud de la cual una
de ellas llamada deudor, queda sujeta para con otra, llamada acreedor, a una
prestacién o una abstencion de carécter patrimonial que el acreedor puede

exigir al deudor. 2

Como se puede observar, un elemento importante de las obligaciones es
la prestacion, la cual algunos autores la mencionan como la prestacion de dar o
hacer, y el complemento que seria el no hacer. En este sentido, Bejarano Sanchez
en su obra, “Obligaciones Civiles”, la define de la manera siguiente:

La Obligacién es la necesidad juridica que tiene la persona llamada deudor,
de conceder a otra llamada acreedor, una prestacion de dar, de hacer, o de no

hacer. ®

Sin embargo, es importante hacer referencia a lo que expresa el ilustre
autor Gutiérrez y Gonzalez*, pues tenemos que no Uunicamente existen
obligaciones de tipo civil, sino que existe una clasificacion de las mismas. Este
estudioso del tema nos menciona que para llegar a la clasificacion de éstas, se
debe atender, en primera instancia, a clasificar al Derecho en:

a) Derecho Interno y Derecho Internacional.

b) A su vez, subdivide al Detecho Interno en:

2 BORJA SORIANO, Manuel. “Teoria General de las Obligaciones”, Ed. Porrua, Décima Edicién,
México, 1985, pag. 69y sigs.
3 BEJARANO SANCHEZ, Manuel. “Obligaciones Civiles, Ed. Harla, México, 1981, pag. 7.
4 GUTIERREZ Y GONZALEZ, Emesto. “Derecho de las Obligaciones®, Ed. Porrua, Séptima
Edicion, México, 1990, pag. 54.

5



. Obligacion Civil.
. Obligacién Mercantil o Comerecial.

) Obligacién Mixta.

Ademds, atiende a diferenciar a las obligaciones civiles y mercantiles
exclusivamente por el quién debe regir su conducta, bien el Cédigo Civil para las
obligaciones civiles y las leyes mercantiles para las obligaciones mercantiles.

Por lo que se refiere al derecho mercantil, tenemos que existen autores
que consideran que el concepto de obligaciones civiles y las mercantiles es el

mismo y sefalan:

La Obligacién es el vinculo juridico por el cual una persona llamada deudor se
constituye en la necesidad de dar, hacer o no hacer alguna cosa en beneficio
de otra llamada acreedor, y que |as obligaciones mercantiles es esa relacién

juridica en un acto de comercio. °

De esta manera se podrian agregar tantas definiciones como obras hay
acerca de los Tratados de las Obligaciones, de el Derecho Civil, de Derecho
mercantil, de contratos Civiles o Mercantilés, ya que todos sus autores las
mencionan, pero todas estas definiciones conllevan y coinciden con el Cddigo
Civil Federal en su articulo 1824 en cuanto a que, dentro de ella se menciona su

objeto. Dicho precepto legal dice:

Art. 1824. Son objeto de los contratos;
l. La cosa que el obligado debe dar;
Il. El hecho que el obligado debe hacer o no hacer.

°® CALVO MARROQUIN, Octavio. “Derecho Mercantil”. Ed. Banca y Comercio, Cuadragésima
séptima Edicién, México, 2003, Reimpresién 2004, pag. 237.
6



No obstante o anterior, debemos destacar que las obligaciones de dar, en
el ambito mercantil son: a) La traslacién de dominio de cosas ciertas, b) La
enajenacion temporal del uso o goce, ¢) La restitucion, d) El pago.®

También es importante mencionar que existen actos en el que los sujetos
tienen diversas categorias, si bien uno es comerciante, el otro es civil, y es a este
caso que se le conoce como la obligacién mixta, las cuales derivan de “... una
relacion surgida entre dos o mas personas, en la cual una de ellas realiza una
conducta de aprovechamiento personal del objeto de la misma relacién, y la otra
verifica una conducta de intermediacién en el cambio”.”

Dada esta problemdtica existente en cuanto a la naturaleza de esta
obligacion mixta, el Cédigo de Comercio en su Art. 1050 nos dispone:

Cuando conforme a las disposiciones mercantiles, para una de las partes que
intervienen en un acto, éste tenga naturaleza comercial y para la otra tenga
naturaleza civil la controversia que del mismo se derive se regird conforme a

las leyes mercantiles.

Asi que todo lo que conlleve una obligacion de naturaleza mercantil,
debera ser tratado exclusivamente por el Derecho Mercantil y su legislacion,
aunque alguno de sus elementos de dicho contrato (sujeto, objeto o acto), tengan

naturaleza diferente a ésta.

Los estudiosos del derecho como Borja Soriano® al referirse a lo que el
maestro Gutiérrez y Gonzélez refiere como una Obligacién Mixta se cuestionan:
¢Unidad o Dualidad de Legislaciones? y es por ello que hace el comentario que
entre los actos civiles y los de comercio, no hay ninguna diferencia esencial y
manifiesta que, esto lo comprueba el hecho de que el Cédigo Civil deba y pueda
aplicarse a los actos mercantiles a falta de disposicién del Cédigo de Comercio.

® [dem.
" GUTIERREZ Y GONZALEZ, Emesto. Op. Cit., pag. 57.
® BORJA SORIANO, Manuel. Op. Cit., pags. 80-82.

7



En este sentido es importante traer a colacion lo que estipula el articulo segundo

de este precepto legal que dice:

Art. 20.- A falta de disposiciones de este ordenamiento y las demas leyes
mercantiles, seran aplicables a los actos de comercio las del derecho comun

contenidas en el Cédigo civil aplicable en materia federal.

Es preciso establecer, y como lo observaremos en pérrafos posteriores,
que el Derecho Mercantil a la fecha se ha dado a la tarea de establecer y ampliar
nuevos horizontes para su optimo desarrollo, es por eso que en algunos paises en
donde se encuentran vigentes ambas legislaciones, se estd haciendo el esfuerzo
por unificarlas, debido a que el Derecho Civil ha sufrido cambios de manera lenta,
mientras que el Mercantil, ha evolucionado de manera mas rapida.

Ahora bien, en lo que se refiere a los elementos de las obligaciones,
podemos citar que se conforman de la manera siguiente:

a) Relacién Juridica.
b) Los Sujetos
c) El Objeto.

En este sentido el maestro Martinez Alfaro hace una importante
observacién y critica a los estudiosos del derecho en general, ya que menciona
que la gran mayoria de sus colegas sélo se han remitido a mencionar a los
elementos de las obligaciones en cuanta definicion refieren®; comentario con el
que coincidimos ampliamente, teniendo ya conocimiento de una gran variedad de

definiciones de las obligaciones.

Considerando que, para poder definir a las obligaciones hemos acudido a
un sinnimero de autores y legislaciones histdricas, es de sorprendernos que, hoy

® MARTINEZ ALFRO, Joaquin. “Teoria de la Obligaciones” Ed. Porrua, Cuarta Edicién, México,
1997, pag. 2.
8



por hoy, solo nos quedamos con todas aquellas doctrinarias e histdricas, ya que el
Cédigo Civil de 1928 y el Cédigo de Comercio de 1889 vigente a la fecha y
reformados, lamentablemente no la contempla.

1.2. Las fuentes de las obligaciones mercantiles.

Es de suma importancia mencionar qué se entiende como fuentes de las
obligaciones, para poder dar paso a la exposicion de éstas, y es por ello que
decimos que “son los hechos que dan nacimiento a la relacion juridica entre

acreedor y deudor™™®.
1.2.1. Los contratos.

Como primera fuente de las obligaciones debemos referirnos a los
Contratos, que proviene del latin “contractus”, derivado a su vez del verbo

“contrahere, que significa reunir, lograr, concretar.

A diferencia del concepto de obligaciones, la definicion de convenios y
contratos si se encuentra actualmente regulada en la legislacion Civil, y si bien es
cierto que en estos momentos ya nos referimos a los contratos mercantiles, es
relevante volver a mencionar dicha legislacién, ya que los estudiosos del tema
hacen mencion también a ella, asi que nos permitimos transcribir literalmente este

precepto legal:

Art. 1792 Convenio es el acuerdo de dos o mas personas para crear,

transferir, modificar o extinguir obligaciones.

Art. 1793 Los convenios que producen o transfieren las obligaciones y

derechos, toman el nombre de contratos.

Asi podemos entonces concluir que los contratos son una clase de
convenios que producen o transfieren las obligaciones y los derechos, esto es,

son una especie del género de los convenios y los podemos definir como el

19 CALVO MARROQUIN, Octavio. Op. Cit., pag. 245.
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acuerdo de dos o mas personas para crear, transferir, modificar o extinguir

obligaciones. !

Al igual que las obligaciones civiles y las mercantiles, en el caso de los
contratos, también se hacen extensivos estos conceptos hacia el derecho
mercantil, por lo cual podemos decir que los contratos mercantiles son convenios
que producen o transfieren obligaciones y derechos de naturaleza mercantil, y que
seran regidos por la legislacién mercantil.

Es entonces de suma importancia mencionar que la naturaleza de los
contratos en el derecho mercantil es primordial, y asf lo ha considerado la propia
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en la jurisprudencia visible en el
Semanario Judicial de la Federacién, Apéndice de 1988, Materia(s): Civil, Quinta
Epoca, Instancia: Pleno, Tomo: Parte Il, Tesis: 518, pagina: 901, No. Registro:
395,319, que dice:

CONTRATOS. INTERPRETACION DE LOS.- Para determinar la naturaleza de
todo contrato, debe atenderse primeramente a la voluntad expresa de las
partes, y sdlo cuando ésta no se revela de una manera clara, habra que

recurrir a las reglas de interpretacion.”

Tomo XIV, pag. 584. Amparo civil directo. Acosta Ignacio. 7 de febrero de
1924. Unanimidad de diez votos. La publicaciéon no menciona el nombre del

ponente.

Tomo XVI, pag. 1207. A}nparo civil directo. Estrada Roque. 19 de mayo de
1925. Unanimidad de nueve votos. La publicacién no menciona el nombre del

ponente.

Tomo XVII, pag. 1388. Amparo civil directo 3647/23. Gonzalez Eusebio. 12 de
diciembre de 1925. Unanimidad de diez votos. La publicacién no menciona el

nombre del ponente.

' Cfr. (CALVO MARROQUIN, Octavio. Op. Cit., pag. 243). (POTHIER Robert Joseph. “Tratado de
las Obligaciones”, Ed. Heliasta S.R.K.L., Argentina, 1993, pag. 12).
10



Tomo XXI, pag. 9. Amparo civil directo 2701/26. Garza José Maria de la. 1o.
de julio de 1927. Mayoria de diez votos. La publicacién no menciona el nombre

del ponente. Disidente: Urbina.

Tomo XXIV, pag. 622. Recurso de suplica 56/27. Diaz Ramén y la
International Petroleum, Co. 13 de noviembre de 1928. Unanimidad de ocho

votos. La publicacién no menciona el nombre del ponente. Disidente: Urbina.

NOTA: Este criterio esta acogido en los articulos 1851 y 1852 del Cédigo Civil
para el Distrito Federal

Afios mas tardé y atendiendo a los cambios desarrollados por nuestro
derecho mercantil, la Suprema Qorte de Justicia de la Nacién se ve en la
necesidad de adecuar la tesis antes pronunciada, con miras especificas hacia los
contratos mercantiles, y dicha tesis que puede ser consultada en Semanario
Judicial de la Federacion, Tesis aislada, Materia(s): Civil, Octava Epoca, Instancia:
Tribunales Colegiados de Circuito, Tomo: XI, Mayo de 1993, Tesis: pagina: 311,
No. Registro: 216,331, que dice:

CONTRATOS MERCANTILES. INTERPRETACION DE LOS.- Conforme a las
reglas de interpretacion de los contratos mercantiles, debe atenderse en
primer lugar a la literalidad de las cldusulas convenidas por las partes, y, en su
defecto, es decir, de no solucionarse el conflicto conforme al sentido literal de
dichas clausulas, se debera entonces ocurrir a la intencién de los contratantes,
de acuerdo con lo establecido por los articulos 78 del Cédigo de Comercio y
1851 del Cédigo Civil del Distrito Federal, de aplicacion supletoria al citado en

primer término.

OCTAVO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER
CIRCUITO.

Amparo directo 21/92. Proyecto Connie, Asociacién Civil. 11 de febrero de
1993. Unanimidad de votos. Ponente: Guillermo Antonio Mufioz Jiménez.

Secretario: Alejandro Sanchez Lépez.
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Asi que de esta forma y con su atinada intervencién La Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, se adecua a los nuevos tiempos y en forma especifica

incluye a la naturaleza de los contratos mercantiles.
1.2.2. La ley como fuente de obligaciones.

La siguiente fuente de las obligaciones mercantiles es la Ley, y al respecto
es importante mencionar que la teoria general del derecho nos ensefia la

existencia de tres clases:

a) formales.

o La legislacion.

o La costumbre

o La jurisprudencia.

b) materiales.
¢) histéricas o cognoscitivas.'

Es asi que, entenderemos por norma mercantil, toda aquella disposicion
obligatoria de caracter general y abstracto, emanada del Estado Federal, y
provista de sancién soberana que regula la materia que hemos delimitado como

mercantil'®

De esta manera, debemos afirmar que la fuente por excelencia del

derecho comercial o mercantil en México es nuestro Cédigo de Comercio, pero

2 Crf. (MANTILLA MOLINA, Roberto L. “Derecho Mercantil Ed. Porrua, Vigésimo cuarta edicion,
México, 1986, pag. 45) (BARRERA GRAF, Jorge. “Instituciones de Derecho Mercantil”, Ed.
Porrua, Segunda Edicién, México, 1991, pag. 51 y sigs.) (VAZQUEZ ARMINIO, Fernando.
“Derecho Mercantil” Ed. Porrua, México, 1977, pag. 73) (VASQUEZ DEL MERCADO, Oscar.
“Contratos Mercantiles” Ed. Porrua, Sexta Edicion, México, 1996, pag. 38 y sig.) (MUNOZ, Luis. Op
Cit., pag. 27 y sig.) (ATHIE GUTIERREZ, Armando. “Derecho Mercantil”, Ed. Mc. Graw Hill, México,
2000, pag. 2 y sig.). .
13 \VAZQUEZ ARMINIO, Fernando. Op. Cit., pag. 76.

12



antes de comenzar con su investigacion, tomemos en cuenta lo que estipula el

articulo 133, de nuestra Carta Magna, que dice:

Art. 133.- Esta constitucién, las leyes del Congreso de la Unién que emanen
de ella y los tratados que estén de acuerdo con ia misma, celebrados y que se
celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacién del Senado, seran
la Ley Suprema de toda la Union. Los jueces de cada Estado se arreglaran a
dicha Constitucion leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario

que pueda haber en las Constituciones o leyes de los Estados.

Ahora bien, ya que afirmamos que es el Codigo de Comercio la ley que
por excelencia tiene la maxima jerarquia en el derecho mercantil, era de suma
importancia mencionar el articulo 133 constitucional, ya que éste no fue legislado
directamente por el Congreso de la Unién (Camara de Diputados y Senadores),
sino que fue expedido por el Ejecutivo en virtud de la autorizacion que dio el
Congreso, por decreto el 4 de junio de 1887 y entr6 en vigor el 1 de enero de
1890."

Podemos mencionar ahora, que de sus disposiciones originales, el actual
Cédigo de Comercio solo conserva las disposiciones relativas a la reglamentacion
general de los comerciantes y a sus obligaciones; a algunos contratos como el de
comision, depdsito, préstamo, compraventa y transporte terrestre; y a los juicios
mercantiles, y es por ello que se ha visto en la necesidad de dar paso a nuevas
leyes, para suplir todos aquellos titulos que han desaparecido, asi como a leyes

complementarias de los mismos.

Mencionaremos a continuacién las leyes que han surgido por la
derogacién de algunos Titulos del Cddigo de Comercio, y son:

Ley Monetaria de los Estados Unidos Mexicanos, Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, Ley General de Sociedades Mercantiles, Ley Sobre el

** |bidem, pag. 77.
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Contrato de Seguro, Ley General de Sociedades Cooperativas, Ley de Quiebras y
Suspensiones de Pagos, Ley de Navegacion y Comercio Maritimo.'®

De igual forma aludimos en este parrafo a aquellas leyes complementarias
que han surgido en virtud de la nueva complejidad del ambito mercantil, y son:

Ley Reglamentaria del articulo 27 constitucional en el ramo del petréleo,
Ley Organica del articulo 28 constitucional en materia de monopolio, Ley General
de instituciones de Seguros

Ley Orgénica del Banco de México, Ley de las Camaras de Comercio y de
las Industrias, Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares de Crédito,
Ley Federal de Instituciones de Fianza, Ley sobre atribuciones del Ejecutivo

Federal en materia econdmica

Ley de Sociedades de Inversion, Ley de Crédito Agricola, Ley Sobre el
control y Registro de Transferencia y Tecnologia'y Uso y Explotacion de Patentes
y Marcas, Ley para promover la inversion mexicana y regular la inversion
extranjera, Ley del Mercado de Valores, Ley Federal de Proteccién al Consumidor,
Ley de Invenciones y Marcas, Ley de Sociedad de Responsabilidad Limitada de
Interés Publico, Ley de Fomento y Proteccidon a la Propiedad Industrial, Ley de
Instituciones de Crédito, Ley para Regular las Agrupaciones Financieras, Ley del
Mercado de Valores, Ley de Inversién Extranjera, Ley de la Comisiéon Nacional
Bancaria y de Valores, Ley General de Instituciones y sociedades Mutualistas de
Seguros, Ley Federal de Correduria Publica, Ley de Comercio Exterior, Ley

Federal de Competencia Econémica.

Citaremos a los Cobdigos que también forman parte de las leyes
complementarias y supletorias del derecho mercantil, y que por disposicion
expresa del articulo 22. del Cddigo de Comercio son parte de nuestra jerarquia de

leyes mercantiles:

> BARRERA GRAF, Jorge. Op. Cit., pag. 53 y sigs.
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Cddigo Civil del Distrito Federal, Cédigo de Procedimientos Civiles para el

Distrito Federal, Cédigos de Procedimientos Civiles de los Estados,
1.2.3. Otras fuentes de las obligaciones mercantiles.

Ademas de las fuentes ya sefaladas con anterioridad, en la doctrina se
citan otras fuentes de las obligaciones mercantiles, que si bien no son tan
importantes como los contratos y la ley, si debemos mencionarlas aunque sea de

manera somera, |0 que haremos a continuacion.
A) TRATADOS INTERNACIONALES.

Los Tratados Internacionales se encuentran previstos en el articulo 133 de
nuestra Constitucion, y tienen por finalidad establecer bases para la mejor
circulacion de la riqueza, la realizacion del intercambio de productos y de bienes

en general, lo mismo que de personas.'®

En este sentido, es ya de explorada experiencia el gran crecimiento que
estos tratados han tenido en nuestro pais a partir de la entrada en vigor en el afio
de 1994 del Tratado de Libre Comercio para América del Norte.

A pesar del gran auge que han tenido estos tratados, tal y como lo
sefalamos con anterioridad, continta existiendo una polémica en relacién a cual
fuente del derecho tiene mayor jerarquia, entre éstos y la Constitucion y las leyes
secundarias.

Decimos lo anterior, en razén de que si bien es cierto que en la actualidad
es sabido que la Constitucion esta sobre los Tratados Internacionales, existen
diversas opiniones sobre la jerarqufa de ésos y las leyes secundarias. En este
sentido debemos recordar que existe ya una Tesis emitida por los Tribunales del
Poder Judicial en la cual se precisa la jerarquia de los Tratados sobre las leyes,
aunque debemos insistir que se trata de un criterio y no de una jurisprudencia, por

'8 ATHIE GUTIERREZ, Armando. Op. Cit., pag. 7.
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lo cual contintia todavia la discusién sobre este tema. El criterio sefialado con
anterioridad se encuentra visible en el Semanario Judicial de la Federacion, Tesis
aislada, Materia(s): Administrativa, Constitucional, Séptima Epoca, Instancia:
Tribunales Colegiados de Circuito, Tomo: 151-156 Sexta Parte, Pagina: 195, No.
Registro: 250,697.

TRATADOS INTERNACIONALES. EL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL,
ULTIMA PARTE, NO ESTABLECE SU OBSERVANCIA PREFERENTE
SOBRE LAS LEYES DEL CONGRESO DE LA UNION EMANADAS DE LA
CONSTITUCION FEDERAL.

La ultima parte del articulo 133 constitucional establece el principio de la
supremacia de la Constitucién Federal, de las leyes del Congreso de fa Unidn
que emanen de ella y de los tratados celebrados y que se celebren por el
presidente de la Republica con aprobacién del Senado, respecto de las
constituciones y leyes de los Estados que forman la union, y no la aplicacién
preferente de las disposiciones contenidas en los tratados respecto de lo
dispuesto por las leyes del Congreso de la Unién que emanen de la
Constitucién Federal. Es pues, una regla de conflicto a que deben sujetarse
las autoridades mexicanas, pero conforme a la misma no puede establecerse

que los tratados sean de mayor obligacion legal que las leyes del Congreso.

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL
PRIMER CIRCUITO.

Amparo en revisién 160/81. National Research Development Corporation. 16
de julio de 1981. Unanimidad de votos. Ponente: Sergio Hugo Chapital

Gutiérrez.

Amparo en revisién 269/81. José Emesto Matsumoto Matsuy. 14 de julio de
1981. Unanimidad de votos. Ponente: Samuel Hernandez Viazcan.

Amparo en revisién 256/81. C. H. Boehringer Sohn. 9 de julio de 1981.
Unanimidad de votos. Ponente: Genaro David Géngora Pimentel.

B) JURISPRUDENCIA
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La Jurisprudencia no es ofra cosa que la interpretacién que de las Leyes
Mercantiles hacen los Tribunales Federales o en su Caso los Tribunales
Comunes, y repetida en cinco casos. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
como integrante del Poder Judicial de la Federacién, y que es el Tribunal mas alto
de la Republica, le corresponde hacer la interpretacién de las Leyes Mercantiles."”

C) LOS USOS Y LA COSTUMBRE

Estan reconocidos como fuentes en materia mercantil, aunque no de
modo genérico, sino concretamente de cita en las propias leyes mercantiles.
Numerosos textos remiten a los usos y costumbres para solucionar
particularmente casos sefialados.'®

Otras fuentes de las obligaciones mercantiles, a juicio del maestro Diaz
Bravo' son 1. La responsabilidad objetiva, 2. Los actos ilicitos, 3. El
enriquecimiento ilegitimo y 4. La gestion de negocios ajenos, que a continuacion
sefalaremos, observando su particular punto de vista sobre las mismas.

D) LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA

Opina que esta fuente no es solo reservada al derecho civil, y hace
mencién a lo que el maestro Gutiérrez y Gonzéalez menciona como obligacién
mixta, exponiendo el caso siguiente: “Si una empresa de transporte de cosas,
causa danos con un vehiculo por error de su conductor o por fallas mecanicas, al
vehiculos de otra empresa del mismo género; ambas actian en cumplimiento de
los respectivos contratos mercantiles de transporte, luego la misma naturaleza
deben de tener la responsabilidad objetiva de la primera y el crédito surgido a
favor de la damnificada; si tal caracter tendra el juicio que, en su caso, promoveria

el duefo de la carga que transportaba el vehiculo, ¢ por que habra de convertirse

17 CALYO MARROQUIN, Octavio. Op. Cit., pég. 14.
'® ATHIE GUTIERREZ, Armando. Op. Cit., pag. 9.
'° DIAZ BRAVO, Arturo. “Contratos Mercantiles” Coleccién Textos Juridicos Universitarios, Ed.
Harla, 32 Edicién, México, 1988, pag. 22 y sigs.
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en civil por el mero hecho de que el sujeto pasivo del dafio, la empresa propietaria
del vehiculo afectado, no esté ligada a la primera por contrato alguno?
Evidentemente el nexo contractual o extracontractual no puede modificar el
caracter de la responsabilidad que, por obra de una suerte del mimetismo juridico,
debe ser igual frente a cualquier dafiado. Y por ello, mercantiles deberan de ser
los juicios que se promovieran en contra de la empresa responsable.

E) LOS ACTOS ILICITOS

Los actos ilicitos son las acciones u omisiones prohibidas por la ley, y esta
conducta ilicita puede manifestarse en ocasiones del ejercicio de una actividad
comercial o en infraccion de un precepto de naturaleza mercantil y es asi que
también la responsabilidad del sujeto estara coloreada de mercantilidad, pero
corresponde al juez decidir sobre la naturaleza civil 0 mercantil.

F) EL ENRIQUECIMIENTO ILEGITIMO

" Aqui nos menciona que no debe caber la duda que ha de ser mercantil la
obligacion de quien, con motivo de un acto de comercio, real o supuesto, debe
indemnizar a otro, en razdén de un enriquecimiento sin causa del primero a costa

del segundo.
G) LA GESTION DE NEGOCIOS AJENOS

Tampoco deberia suscitar dudas la afirmacién en el sentido de que los
derechos y obligaciones surgidas de una gestion oficiosa son de naturaleza
mercantil, si de tal naturaleza es el asunto gestionado.

1.3. Los contratos en o particular.

La siguiente clasificacion de los contratos la hemos elaborado en base a la
necesidad surgida de agrupar al gran numero de contratos mercantiles que existen
en la actualidad, para ello tomamos como textos de consulta a renombrados
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maestros del derecho mercantil como Vazquez del Mercado®®, Garriguez®', Diaz
Bravo®, Calvo Marroquin®®, Mantilla Molina®* y diversas leyes civiles, mercantiles,
que a través de sus textos, nos ayudaran a entender en forma mas sencilla a cada

uno de ellos. Para este capitulo hemos clasificado a los contratos de la siguiente

manera:

. Los Contratos de Compraventa.

. Las Operaciones Mercantiles de Intermediacion.

. Los Contratos Mercantiles de Riesgo.

. Los Contratos Mercantiles de Transmisién de Conocimientos.
o Otros Contratos Mercantiles

o La Asociacion en Participacion.

1.3.1. Los contratos de compraventa.

La compraventa es el contrato mas extendido en el comercio, su gran
importancia consiste en que es el regulador del cambio de cosas contra dinero.
Domina este contrato el trafico mercantil desde sus origenes hasta la época

presente, para nuestro estudio, hemos decidido dividirlo en:
A) La compraventa en general.

B) La compraventa especial.

C) El suministro y la suscripcion.

Para este tipo de contratos, decimos que podemos encontrar su definicion
en el Cédigo Civil Federal, y de manera curiosa, es en éste en donde encontramos

una definicién netamente mercantil, ya que se menciona lo siguiente:

20 yASQUEZ DEL MERCADO Oscar. Op. Cit.
2! GARRIGUEZ Joaquin, “Curso de Derecho Mercantil Tomo II", Ed Porrua, Séptima Edicion,
México, 1987.
22 DiAZ BRAVO Arturo. Op. Cit.
2 GALVO MARROQUIN, Octavio. Op. Cit.
24 MANTILLA MOLINA, ROBERTO L. Op. Cit.
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Articulo 2248 Habra compra-venta cuando uno de los contratantes se obliga a
transferir la propiedad de una cosa o de un derecho, y el otro a su vez se
obliga a pagar por ellos un precio cierto y en dinero.

A) LA COMPRAVENTA EN GENERAL
Podemos hablar de la compraventa mercantil en general, atendiendo a:

a) El Fin: Cuando se realiza con el propésito de especulacion comercial, sin que
importen los sujetos, ni el objeto sobre el que recaiga. Ejemplo de ello, se
manifiesta en el articulo 75 del Cédigo de Comercio, que dice:

Articulo 75.- La Ley reputa actos de comercio:

.- Todas las adquisiciones, enajenaciones y alquileres verificados con
propdsito de especulacién comercial, de mantenimientos, articulos, muebles o

mercaderias, sea en estado natural, sea después de trabajados o labrados;

Il.- Las compras y ventas de bienes inmuebles, cuando se hagan con dicho
propdsito de especulacion comercial;

b) Al sujeto: en cuyo caso se encuentran las celebradas por empresas mercantiles
como las de abastecimiento y suministro; las fabriles y manufactureras; las
libreras, editoras y tipograficas; las de venta en publica almoneda; asi como las

ventas que hagan de sus productos los agricultores; etc.

c) Por el objeto sobre el que recaigan: en este caso el tinte de mercantilidad no
resulta del fin ni de los sujetos, sino de la cosa o derechos cuya propiedad se trate
de transferir, que pueden ser acciones u obligaciones de una sociedad mercantil,

titulos de crédito, etc.
B) COMPRAVENTAS ESPECIALES

En este apartado podemos mencionar aquellos contratos que no se
prevén en los contratos generales de compraventa y que sin embargo, se
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encuentran reguladas en nuestro Cédigo de Comercio, citaremos a continuacion

las siguientes:

. Compraventa sobre muestras.

Articulo 373.- Las compraventas que se hicieren sobre muestras o calidades
de mercancias determinadas y conocidas en el comercio, se tendran por
perfeccionadas por el solo consentimiento de las partes.

En caso de desavenencia entre los contratantes, dos comerciantes,
nombrados uno por cada parte, y un tercero para el caso de discordia
nombrado por éstos, resolverdn sobre la conformidad o inconformidad de las
mercancias con las muestras o calidades que sirvieron de base al contrato.

. Compraventa de especies no vistas.

Articulo 374.- Cuando el objeto de las compraventas sea mercancias que no
hayan sido vistas por el comprador, ni puedan clasificarse por calidad
determinadamente conocida en el comercio, el contrato no se tendra por
perfeccionado, mientras el comprador no las examine y acepte.

. Compraventa difericién de entrega.

Articulo 375.- Si se ha pactado la entrega de las mercancias en cantidad y
pla;zos‘determinddos, el comprador no estard obligado a recibirlos fuera de
ellos; pero si aceptare entregas parciales, quedara consumada la venta en lo
que a éstas se refiere.

) Compraventas internacionales.

Otros contratos que no vienen regulados en nuestro cddigo mercantil, pero
que sin lugar a duda no podemos dejar de mencionar, son a Ios contratos de
compraventa internacional, ya que hoy en dia con los intercambios comerciales a
nivel mundial, ha surgido la necesidad de regularlos, y les ha tocado a las
organizaciones mundiales, regularlos, con apego a las legislaciones vigentes de
cada pais.
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o Compraventas bursatiles.

En México, la compraventa bursatil, solo puede recaer sobre acciones,
obligaciones, y demaés titulos de crédito que se emitan en serie 0 en masa. En
otros paises puede operarse con metales preciosos y otras mercaderias
particularmente agricolas.

En este tipo de contratos, le toca a una ley complementaria del Cédigo de
Comercio tener a su cargo su legislacion y hablamos de la Ley del Mercado de
Valores y el Reglamento Interior de la Bolsa de Valores.

C) EL SUMINISTRO Y LA SUSCRIPCION

El Codigo de Comercio no regula a estos contratos, y sélo para el contrato
de suministro, nuestra legislacién se concreta a mencionar a las empresas de
abastecimiento y suministro como actos de comercio, es decir como una forma de
actividad comercial.

Articulo 75.- La Ley reputa actos de comercio:

V.- Las empresas de abastecimientos y suministros;

Ei contrato de suministro se celebra para cumplir las necesidades del
consumidor, sin que se agote en un solo acto, sino que su eficacia dura en el
tiempo, es decir, es un negocio juridico en el que una parte se obliga frente a otra
a cumplir prestaciones periddicas y contintas por el pago de un precio
determinado.

Este contrato de suma utilidad practica y cuya razén de ser estd en el
deseo de hallar satisfaccién rapida, segura y econémica a las necesidades
constantes en la vida moderna, que seria mas tardado y gravoso, si se celebrar un
contrato distinto cada vez que se tuviera la necesidad de obtener bienes o
servicios.

22



Y a falta de concepto legal, es la forma en la que opera el suministro l1a
que conduce a ubicar con cierta claridad a los elementos de este contrato, por una
parte tenemos al suministrante o suministrador que se obliga a proveer a la otra, el
suministrario, bienes o servicios en forma periddica 0 continuada a cambio de un

precio en dinero, determinado o determinable.

En lo referente al contrato de suscripcion podemos mencionar que es mas
conocido que el de suministro y que con frecuencia son confundidos. Pero es el
contrato de suscripcion el que goza de mayor popularidad, ya que es utilizado

maés, por los medios masivos de comunicacion.

Citaremos a continuacién las caracteristicas de estos contratos y sus

diferencias: %

a) Mientas que el suministro pu‘ede prestarse respecto a toda clase de bienes
tangibles, incluso fluidos, la suscripcion solo puede contratarse sobre los
primeros, particularmente en forma de publicaciones impresas.

b) El suministro puede consistir en entregas continuadas y aun incesantes, al
paso que la suscripcion, solo supone entregas periodicas.

C) El precio de la suscripcion, asi como las entregas periddicas, configuran
una unidad, por el contrario el suministro configura tantas unidades como

entregas o periodos se convengan.
1.3.2. Las operaciones mercantiles de intermediacion.

También llamados como auxiliares mercantiles, podemos encontrar a la
agencia, la correduria, la mediacién, la concesién y a la franquicia. Y seran
clasificados como auxiliares mercantiles a las personas que ejerzan una actividad
con el propdsito de realizar negocios comerciales ajenos o facilitar su conclusion.

A) LA AGENCIA

25 piAZ BRAVO, Arturo. Op. Cit., pag. 92.
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En este tipo de contratos, podemos encontrar muchas variantes, ya que
podemos hablar de que puede tratarse de un contrato de tipo civil, entrando en la
clasificacién de prestaciones de servicio; también puede considerarse en algunas
ocasiones como un contrato de tipo laboral, ya que su legislacion lo prevé; y pues
en lo que a nuestro tema respecta también en ocasiones podra ser de naturaleza
mercantil.

Sin embargo, es relevante mencionar que en ninguna de las legislaciones
antes mencionadas encontremos definicién alguna sobre el agente, es entonces
que volvemos a localizar sus definicién sélo en la doctrina, en donde hemos
encontrado que: “El agente de comercio es la persona fisica o moral que de modo
independiente, se encarga de fomentar los negocios de uno o varios
comerciantes.” Por su parte, en el Cdédigo de Comercio, en su articulo 75, se
reputa como acto de comercio a la fraccién XIl, que sefiala a las operaciones de

mediacion de negocios mercantiles.

Se ha logrado méas en cuanto a la clasificacion de los agentes y se
mencionan a los siguientes:

a) El agente de seguros,

b) El agente de fianzas,

C) El agente de valores,

d) El agente de naviero,

e) Las Agencias. Refiriéndose a las agencias de viajes, ya que a estos no se
les conoce como agentes de viaje; agencias de loteria y prondsticos
deportivos, etc.?®

B) LA CORREDURIA PRIVADA O MEDIACION

En cuanto a derecho mercantil referimos, Ia figura de la correduria privada
0 mediacion, carece, al igual que la agencia de una definicion juridica y volvemos

% DIAZ BRAVO, Arturo. Op. Cit. pag. 235.
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a la doctrina para poder definirla: “Persona fisica o moral que, mediante
remuneracion se dedica a poner en contacto a demandantes y ofertantes de
bienes o servicios, con dos diferencias principales de los agentes: a) esta
intermediacion se realiza en actos esporadicos y determinados y, b) el corredor
privado agota su actuacién cuando las partes entran en contacto juridico, sin
representar a una u otra en la operacion por €l proporcionada. Comentando que,
de igual forma que en la figura anterior el citado articulo 75 fraccién Xil del Cddigo
de comercio, nos servira de base para darle la mercantilidad a la correduria o

mediacion, que se requiere.

Por otro lado tenemos la figura bien definida de la correduria publica, y sin
embargo a esta si se le ha puesto mayor énfasis, en cuanto a su regulaciéon se
refiere, ya que hasta se ha expedido legislacion especifica para ellos, La Ley
Federal de Correduria Publica. Es curioso sin embargo encontrar que, en el
proyecto de nuestro Cdédigo de Comercio, si se reconocia a ambos tipos de
corredores, pero la realidad es otra, sin embargo en este sentido la Suprema Corte
ha dictado una jurisprudencia que puede ser consultada en El Semanario Judicial
de la Federacién, Tesis aislada, Materia(s): Civil, Séptima Epoca, Instancia:
Tercera Sala, Tomo: 139-144, Informe 1980, Segunda Parte, Tesis 29, pagina 35,
No. Registro: 240,785, que dice:

CORREDURIA PUBLICA E INTERMEDIACION SIMPLE. SON
INSTITUCIONES LEGITIMAS DIFERENTES.

En nuestro sistema, originariamente el corredor sélo tenia facultades de
mediador, pero después le fueron otorgadas funciones de perito mercantil y
fedatario; por tanto, existen corredores privados o simples mediadores, y
corredores publicos, en la inteligencia de que: los brimeros pueden, sin traba
alguna, desempefiar las funciones de mediacién; los ultimos, considerados
como peritos mercantiles y depositarios de la fe publica en materia de
comercio, sélo podran ejercer sus funciones después de comprobar ante las
autoridades competentes que reunen los mismos requisitos de ciencia y
moralidad". Es a estos Ultimos a los que se refiere el articulo 51 del Cédigo de
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Comercio, cuando dice; "corredor es el agente auxiliar de comercio, en cuya
intervencion se proponen y ajustan los actos, contratos y convenios y se
certifican los hechos mercantiles. Tienen fe publica cuando expresamente lo
faculta este cédigo y otras leyes y pueden actuar como peritos en asuntos de
trafico mercantil"; (Roberto Mantilla Molina, Derecho Mercantil, pagina 143).
Asi, el articulo 53 del mismo Cédigo de Comercio, establece que los actos y
contratos mercantiles celebrados sin intervencién de corredor se comprobaran
conforme a su naturaleza, sin atribuir a los intermediarios funcién alguna de

correduria.
C) LA CONCESION

De este contrato de tan reciente creacién y carencia de regulacién legal,
se ha puesto en la doctrina que el origen de esta figura juridica, creada por la
practica comercial, es poco conocido y esta mal delimitada, ya que el término

concesién se toma del derecho publico.

En este tipo de contratos, el fabricante al comprador, el derecho de
revender sus productos, con ciertas condiciones. Concedente y concesionarios,
son los términos adecuados para referirse a las partes en este contrato.

No se debe perder de vista que el concedente y el concesionario
desempefian, en un primer acto, el papel de vendedor y comprador,
respectivamente, tales como en cualquier otra compraventa, pero en este contrato,
presentan un segundo acto, en el que, sin aparecer fisicamente el vendedor, su
presencia juridica, se hace notar en todo momento, ya que el papel del
concesionario, es el de un mero ejecutor de una serie de estipulaciones que
limitan su libertad juridica y economica.

Este tipo de contrato puede asemejarse al de otros auxiliares de crédito
que también fomentan sus operaciones como es el caso del comisionista y el

agente mercantil. De aqui que podemos decir lo siguiente:
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a) El concesionario puede actuar, como puede hacerlo el comisionista, en
nombre propio.

b) Al igual que el agente, el concesionario actiia por cuenta propia

c) Como el comisionista, el concesionario esta obligado a observar, en las
ventas que realice, las estipulaciones consignadas en el contrato, de modo

especial en lo que se refiere a precios y condiciones.
D) LA FRANQUICIA

Se comenta de este contrato, que se trata de una variante del contrato de
concesion y que cada autor o ley, cuando la hay, u corte, la defina de modo
diferente. Expresan también que este contrato comenzé a alcanzar una amplia

difusién en Estados Unidos.

Como en la concesion, la franquicia supone también una venta que el
concedente efectia al concesionario, con la diferencia de que la segunda de
dichas figuras incluye, como elementos adicionales, el uso del nombre comercial
y, de la marca del concedente, asi como los secretos de fabricacién y la asistencia
técnica en la operacion de la empresa del concesionario, es por eso que se dice

que, este contrato abarca el campo de los servicios.

Por otra parte, corresponde al concesionario, fincar la inversiones,
asegurar la funcion comercial bajo su responsabilidad, pero retribuye los servicios
beneficiando al concedente, pagandole un derecho de utilizacién de la marca en

oportunidad de concertar el contrato.

En la practica, este contrato se presenta casi invariablemente,
entremezclado con licencias de autorizacién de marcas, nombres y avisos

comerciales, y frecuentemente con licencias de explotacién de patentes.
1.3.3. Los contratos mercantiles de riesgo.

A) EL SEGURO
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Este contrato originalmente regulado por el Cédigo de Comercio, ha
seguido la misma suerte que muchos otros contratos mercantiles, ya que desde el
ano de 1935, lo han venido regulando diversas leyes que han nacido por la
desaparicién de su Titulo en Cédigo antes citado. En la actualidad, esta regido
por la Ley sobre el Contrato de Seguros, La ley General de Instituciones y
Sociedades Mutualistas, El reglamento del Seguro de Grupo, El Reglamento de
Articulo 123 de la Ley de Vias Generales de Comunicaciones y la Ley de
Navegacion.

Encontramos la definicién legal de este contrato en la Ley sobre el
Contrato de Seguros en su articulo 1, el cual nos menciona:

Art. 1 Por el contrato de seguro, la empresa aseguradora se obliga,
mediante una prima, a resarcir un dafio 0 a pagar una suma de dinero al
verificarse la eventualidad prevista en el contrato.

Se le adjudica entonces la marcantilidad a este contrato, ya que el Cédigo
de Comercio en su articulo 75 fracciéon XVI nos marca que reputa como acto de
comercio a los contratos de seguros de toda especie, siempre que sean hechos
por empresas; y de esta forma lo apoya la Ley general de Instituciones vy
Sociedades Mutualistas, ya que nos informa que unicamente las empresas que se
organicen y funcionen como asegurados, podran contratar seguros.

Dos articulos también importantes el la Ley General de Instituciones y
Sociedades Mutualistas de Seguros, son el 36 y 36-C, ya que en ellos se
contempla para los seguros, el establecimiento de un contrato y la proteccién a los
contratantes, los cuales cito a continuacioén. -

Art. 36.- Las instituciones de seguros al realizar su actividad deberan observar

los siguientes

principios: [.-Ofrecer y celebrar contratos en relacién a las operaciones
autorizadas, en términos de las disposiciones legales aplicables y conforme a
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los sanos usos y costumbres en materia de seguros con el propésito de lograr
una adecuada seleccién de los riesgos que se asuman;

Articulo 36-C.- Los contratos de seguro en general deberdn contener las
indicaciones que administrativamente fije la Comisién Nacional de Seguros y
Fianzas en proteccién de los intereses de los contratantes, asegurados o
beneficiarios. Con el mismo fin, la citada Comisién podra establecer cldusulas
tipo de uso obligatorio para las diversas especies de contratos de seguro.

En lo que refiere a las otras legislaciones citadas, como reglamentarias del
contrato de seguro, unicamente mencionaremos, que estas atienden a los tipos de
seguros que en su ley se regulan.

B) LA FIANZA

Comencemos ahora por la definicién etimolégica de fianza — Del latin
fidare que significa fe o seguridad — y por la parte legislativa es nuevamente el
Cadigo Civil el que posee su definicién en su articulo 2794:

Art. 2794 La fianza es un contrato por el cual una persona se compromete con
el acreedor a pagar por el deudor, si éste no lo hace.

Es asi que encontramos que la fianza solo sera de tipo civil, cuando sea
otorgada solamente entre particulares, y mercantiimente hablando, el Cédigo de
Comercio nos hace referencia a que se regiran por el derecho mercantil de la
siguiente forma:

Art. 2 Las fianzas y los contratos, que en relacion con ellas otorguen o
celebren las instituciones de fianzas, seran mercantiles para todas las partes
que intervengan, ya sea como beneficiarias, solicitantes, fiadas, contrafiadoras

u obligadas solidarias, excepcién hecha de la garantia hipotecaria.

Contiene ademas nuestro Cdédigo, algunas normas sobre formas
especiales de la fianza mercantil, como es el aval de la letra de cambio o de la
fianza bancaria.
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1.3.4. Los contratos mercantiles de transmisién de conocimientos.
A) CONTRATO DE TRANSFERENCIA DE TECNOLOGIA

No cabe la menor duda que los elogios a los que hemos aludido en
multiples ocasiones, engrandeciendo el desarrollo de derecho mercantil, vuelven a
surgir al incorporar a nuestra clasificacion este tipo de contratos, ya que desde
1976 con la Ley de Invenciones 'y Marcas y en el aifo 1982 con la Ley sobre el
Control y Registro de Transferencia de Tecnologia y el Uso y Explotacion de
Patentes y Marcas vuelven a enriquecer la legislaciéon mercantil. Es por ello que
no podemos quedarnos de ojos cerrados, a los cambios que se reflejan con la
entrada al comercio de la tecnologia, el uso de patentes y marcas, los derechos
de explotacion de conocimientos, etc.

Mencionemos ahora que fue, el articulo 2 de Ley sobre el Control y
Registro de Transferencia de Tecnologia y el Uso y Explotacion de Patentes y
Marcas la que nos exponia la expresion de “transferencia de tecnologia.

Derogada.

Dada la complejidad de este contrato, ya que abarca un sinfin de
conceptos, no muchos mercantilistas se han arriesgado a incluir en sus textos a
éste, y mucho menos a expresar una definicion propia del mismo, sin embargo
Diaz Bravo®’ expresa su concepto con el cual nos quedaremos:

Es aquel en cuya virtud una de las partes se obliga a trasmitir a la otra el
derecho de explotar uno o mas elementos de la propiedad industrial, o bien a
prestarle servicios de auxilio técnico o de operacién administrativa.

B) LA EDICION

En este caso le toca a la Ley Federal de Derechos de Autor, regular a este

tipo de contrato en su articulo 42 el cual nos dice:

27 DiAZ BRAVO Arturo. “Contratos Mercantiles” Coleccidn Textos Juridicos Universitarios, Ed.
Harla, Tercera Edicion, México 1989. )
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Art. 42 Hay contrato de edicién de obra literaria cuando el autor o el titular de
los derechos patrimoniales, en su caso, se obliga a entregar una obra a un
editor y éste, a su vez, se obliga a reproducirla, distribuirla y venderla

cubriendo al titular del derecho patrimonial las prestaciones convenidas.

Las partes podran pactar que la distribucion y venta sean realizadas por
terceros, asi como convenir sobre el contenido del contrato de edicion, salvo

los derechos irrenunciables establecidos por esta Ley.

Es entonces que podemos decir que, el contrato de edicion se celebra
entre un sujeto que ha producido una obra intelectual y otro sujeto que va a
utilizarla para su explotacion en el mercado y debido a que la figura del editor, esta
constituida en una empresa mercantil, es cabalmente lo que hace del contrato de

edicién un contrato mercantil.

Siguiendo en el mismo 'contexto, en lo que refiere a la explotacion de la
obra intelectual o artistica podemos observar que existe una triple caracteristica, la
de reproducirla, introducirla al mercado y venderla, y de aqui podemos desprender
que en este tipo de negociaciones no solo involucra a una solo empresa
mercantil, sino por el contrario, puede existir hasta tres diferentes, la empresa
editora, la empresa distribuidor y la empresa vendedora, ratificando con esto la
mercantilidad de dicho contrato.

1.3.5. Otros contratos mercantiles.
A) LA PRENDA

Comenzaremos exponiendo lo que El Cédigo Civil Federal dispone en su
articulo 2856, que dice:

Articulo 2856. La prenda es un derecho real constituido sobre un bien mueble

enajenable para garantizar el cumplimiento de una obligacién y su preferencia

en el pago.
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En principio, podemos observar de la anterior trascripcion, que este
contrato es un acuerdo de voluntades que tiene como finalidad principal garantizar
el cumplimiento de una obligacion surgida de una relacion de naturaleza mercantil.

En términos mercantiles, el contrato de prenda se encontraba regulado en
el Cddigo de Comercio, pero con las leyes mercantiles que han surgido con la
derogacién de algunos titulos de éste, han situado su regulacién en La Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, pero ésta no nos ofrece ninguna
definicion legal para el derecho mercantil, sino sélo se limita a sefialar cuando hay

penda en materia mercantil.

Podemos decir también que la prenda es un contrato accesorio de otro
civii 0 mercantil, cuando para garantizar estos contratos, se establezca una

garantia de tipo prendaria.

Es por ello que en el comercio es de gran utilidad el contrato de prenda,
toda vez que permite a los comerciantes obtener créditos, ofreciendo a sus
acreedores una garantia bastante practica, sobre todo teniendo en cuenta que en
la actualidad es muy dificil para la mayoria de los comerciantes obtener un crédito

bancario.

La prenda mercantil puede ser constituida de diversas maneras,
dependiendo del objeto del mismo, asi tenemos que se constituyen prendas sobre
bienes corpdreos, titulos de crédito, créditos, o se constituya en garantia de
créditos refaccionarios o de avio.

B) EL TRANSPORTE

Como se mencion0 en capitulos anteriores, en el caso del contrato de
transporte se tomara de forma supletoria a la legislacion mercantil, el Cédigo Civil
Federal, pues este ordenamiento nos define legaimente a nuestro contrato en
estudio, en su articulo 2646 el cual nos dice:
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Art. 2646 El contrato por el cual alguno se obliga a transportar, bajo su
inmediata direccién o la de sus dependientes, por tierra, por agua o por el aire,
a personas, animales, mercaderias o cualesquiera otros objetos, si no

constituye un contrato mercantil, se regird por las reglas siguientes.

Se ha clasificado a este contrato desde dos puntos de vista, el primero,
atendiendo al medio empleado para hacer el transporte, por el cual se puede
prestar de forma terrestre fluvial, maritimo y aéreo. Y en segundo lugar,
atendiendo al objeto del transporte, pues éste puede ser para personas y cosas.

Con lo que respecta a la primera clasificacion que hemos mencionado, el
Cédigo de Comercio solo se ha dado a la tarea de determinar en que momento el
contrato de transporte, serd mercantil, y lo establece ast:

Art. 576.- El contrato de transportes por vias terrestres o fluviales de todo

género se reputara mercantil:
.- Cuando tenga por objeto mercaderias o cualesquiera efectos del comercio;

I.- Cuando siendo cualquiera su objeto, sea comerciante el porteador o se
dedique habitualmente a verificar transportes para el publico.

C) EL ARRENDAMIENTO FINANCIERO

Este contrato de reciente creacién, es utilizado como fuente de
financiamiento para personas fisicas y morales, con actividad empresarial.
Teniendo como origen el derecho anglosajon, t\1a sido‘muy manejado para la
planeacion fiscal de los contribuyentes. Su concepto legal se encuentra
establecido en la Ley General de Organizaciones y Actividades auxiliares de
Crédito, que es fuente complementaria de nuestro Codigo de Comercio, el cual

nos define esta figura de la siguiente manera:

Art. 25 El contrato de arrendamiento financiero es aquél por el cual una
arrendadora financiera se obliga a adquirir bienes y a conceder ser uso o goce

temporal a plazo forzoso a personas fisicas y morales.
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Se ha cuestionado la mercantilidad de este contrato, sin embargo, desde
nuestro punto de vista dicho contrato si es mercantil, ya que la arrendadora tiene
como actividad principal el ejercicio profesional de una actividad econémica con un
fin de intermediacion para proporcionar un servicio que tiene como base, a su vez,
una actividad de financiamiento.

Es de llamar la atencion que este contrato tiene una notable peculiaridad a
diferencia de muchos otros, ya que para cumplir con los requisitos de forma, se
establece en la legislacién que lo regula, que debe ser por escrito y ratificarse ante
la fé de notario publico, corredor publico titulado o cualquier fedatario publico.

Es relevante asentar la importancia*que tiene sobre este contrato la
legislacion fiscal, ya que como mencionamos anteriormente, ha sido utilizado para
planeacion fiscal, y es por ello que el Cédigo Fiscal de la Federacion, se ha
tomado a bien dedicarle en su articulado, un espacio a éste, para tratar de cerrar
filas con dicha planeacién. En este sentido, es importante recordar Io que
establece el articulo 14 del Cédigo Fiscal de la Federacién, que en su fraccion 1V,
establece que no importa que el contribuyente utilice esta figura, lo importante
serd que si existe transmision de propiedad en el arrendamiento financiero,
entonces estaremos hablando de una enajenacién en términos fiscales. Dicho

precepto dice:

Art. 14.- Se entiende por enajenacién de bienes:

IV. La que se realiza mediante el arrendamiento financiero.

1.3.6. La asociacién en participacion.

El presente contrato, es uno de los mas controversiale$ que hemos
encontrado en la presente investigacion, ya que por principio de cuentas, a los
diversos autores les cuesta trabajo encontrar la ubicacién de esta figura en
nuestro sistema juridico. Asi tenemos que, a veces los ubican como contratos
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mercantiles, y es curioso localizarlo con mucha frecuencia en los capitulos de las

sociedades mercantiles.

Toda vez que el presente tema es de particular importancia para el
presente trabajo de investigacion, lo desarrollaremos con mayor amplitud en el

siguiente capitulo de esta tesis.
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CAPITULO Il
LA ASOCIACION EN PARTICIPACION.

SUMARIO 2.1. La naturaleza de la asociacién en participacion 2.1.1.
Antecedentes 2.1.2. Concepto y regulacién juridica 2.1.3. Sus caracteristica basicas

2.2. Las formalidades de la asociacién en participacion 2.2.1. Las principales
formalidades de este contrato 2.2.2. Las partes en el contrato de asociacion en

participacién 2.2.3. Bienes y servicios aportados en la asociacién en participacion 2.3.
La disolucién y Liquidacion de las Partes.

2.1. La naturaleza de la asociacién en participacion.
2.1.1. Antecedentes.

Atendiendo a la revision minuciosa de varios estudiosos del derecho
mercantil con respecto al contrato de Asociaciéon en Participacion, nos resulta de
relevante importancia establecer en el presente capitulo, la comprension total del
contrato, analizando desde los inicios de éste, su estructura, los sujetos que en él
intervienen, las leyes que lo regulan y hasta aquellas que lo disuelven. En esta
medida hemos decidido realizar las manifestaciones que a continuacion se

desarrollan.

. Existe coincidencia entre los estudiosos del tema, que la asociacion en
participacion tiene sus origenes en el contrato medieval de commenda, sin
embargo, no podemos cerrar los ojos al comercio que se llevé a cabo en el tiempo
anterior a cristo, asi como olvidarnos de otras culturas de gran significacion
histérica como lo son la griega y la romana, e igualmente otros pueblos primitivos,
pues se encuentran vestigios de esta figura juridica en los tchuktchos del norte de
Asia, los bereberes del Africa septentrional, y en el Cédigo de Hammurabi.?®

Polémica es la discusion que ha surgido en la doctrina, al mencionar a la
edad media como el origen de esta figura, ya que manifiestan que el auge

2 NUEVO DICCIONARIO JURIDICO MEXICANO, Instituto de Investigaciones Juridica UNAM, Ed.
Porrua, México, 1998.
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obtenido por la famosa commenda, fue el resultado involuntario propiciado por la
candnica prohibicién del préstamo con intereses.”® Y es asi que este contrato
goz6 de gran importancia tanto en las ciudades italianas como en la peninsula
ibérica, ya que mediante la commenda una persona llamada commendatore,
aportaba capital, generalmente pieles a otra llamada tractator que aportaba su
trabajo, que consistia en el viaje y trueque de los bienes en los que ambos
participaban en las utilidades o pérdidas.

De esta forma y a través de los tiempos, este contrato fue evolucionando
muy rapido y tomo auge en una gran mayoria de paises, que lo regularon a traves

de sus Cddigos de Comercio.

Antes de comenzar el andlisis de los codigos aprobados, creemos
importante hacer la mencién del proyecto del cédigo de comercio de D’Amelio de
1925, el cual colocaba a la asociacién en participacién entre las obligaciones y los
contratos mercantiles®. En dicho proyecto se separaba a este contrato de

asociacion en participacion, de las sociedades mercantiles.

Observemos ahora en primera instancia al Cédigo de Comercio espafiol
de 1824, el cual ya regulaba al contrato de asociacion en participacion, al que
denominaba sociedad accidental o cuentas en participacion, mismo que sirvié de
base al codigo de comercio mexicano del afio 1954.

En este cédigo espanol se regulaba a la asociacion en participacion en el
Titulo ll, que referfa a las compainias mercantiles. En su texto concedié cinco
articulos a las mencionadas companias. Es relevante mencionar el primero de

ellos, que decia:

Art. 354. pueden los comerciantes interesarse los unos en las operaciones de

los otros contribuyendo para ello con la parte de capital que convengan y

# pfAZ BRAVO, Arturo. Op. Cit., pag. 261.
% BRUNETTI, Antonio. “Sociedades Mercantiles Vol. 1" Ed. Juridica Universitaria, México, 2001,
pag. 14.
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haciéndose participes de sus resultados propios o adversos bajo la proporcién

gue determinen

El contrato en primera instancia, aparentaba carecer de algunos
elementos esenciales para su buen funcionamiento, sin embargo, en los articulos
siguientes, van estableciendo algunas cuestiones importantes, referentes a este
contrato, como por ejemplo el articulo 355, establecia la formalidad de dicho
contrato y mencionaba que podia contratarse privadamente, por escrito o de
palabra. Ademas es en el articulo 356 de este cddigo, se precisaba la prohibicién
del uso de una razén comercial comun, por lo que se entendia que esta figura en
aquellas fechas no tenia personalidad juridica.®'

México no se podia quedar. rezagado en actualizar su legislacion
comercial, y es en el Cédigo de Comercio de 1854 en donde por primera ocasion
se regula al contrato de asociacion en participacion, tiempo en el cual, le fueron
asignados tres articulos, del 265 al 267, colocados después de los articulos
destinados a las companias comerciales. En sus dos primeros articulos, se
conjunté a los del cédigo de comercio espafol, y en el articulo 267, hubo una
disposicién nueva y de gran importancia, que hasta nuestros dias aun perdura.

Art. 267. La responsabilidad de estas compafiias pesa exclusivamente sobre
el comerciante que las dirige en su nombre particular; asi como solo en él
reconoce la ley personalidad para integrar cualquier accién contra los extrafos

de la sociedad.

Es asi que podemos observar que por primera vez, se le otorga al
administrador, la gestién unica del negocio y su legitimacion frente a terceros en
casos de juicio.® Y de esta forma nos sumamos a la atinada disposicién emitida
por nuestros legisladores en la primer parte de este precepto legal.

3 BARRERA GRAF,” Jorge. Op. Cit., pag. 235.
.
idem.
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Pero por otra parte, es lastimoso encontrar que este dispositivo juridico tan
novedoso y trascendental, sea utilizado por primera vez el término de sociedad, al
referirse al contrato de asociacion en participacion, ya que no debemos olvidar que
éste, es tan s6lo un contrato, y si bien es cierto, que aplaudimos la primera parte
de nuestro articulo, es hora de cuestionar a la segunda. ;Con que bases
histricas doctrinarias o de otra indole, de un plumazo, consideramos a este
contrato como una sociedad?, ;Solo nos basté que otras legislaciones extranjeras
lo mencionaran como tal?, ;Es valido asumir que es una sociedad, cuando ni

siquiera tiene personalidad juridica propia?

Mas tarde, en el afio de 1 884 entra en vigor en nuestro pais un nuevo
Cédigo de Comercio, que al igual que el derogado, comprendia a la Asociacion en
Participacion pero ahora en el Capitulo Xi del titulo dedicado a las compafiias de
comercio, y en su articulo 357 considera al contrato de asociacion en participacion
como una sociedad momentanea, para hacer una o0 varias operaciones que

debian de ser determinadas.*

Como ya habiamos mencionado anteriormente en 1889 nace para los
mexicanos un nuevo Cdédigo de Comercio emitido por el ejecutivo federal, el cual
entra en vigor en el afio de 1890, y en él se recoge al contrato de asociacion en

participacién, como una asociacién momentanea y una sociedad oculta.*

En segundo lugar, con este nuevo cddigo, se retoma el mencionado error
de llamar al contrato de asociacion en participacion como “sociedad”. Citan
algunos estudiosos de la materia, que esto se justifica, ya que la mayoria de las
veces, la asociacion en participacion es para el empresario un medio para ampliar

337 .
Idem.
% Cfr. (PONCE GOMEZ Francisco, et. al., “Nociones de Derecho Mercantil’, Ed. Banca y
Comercio, Cuarta Edicion, México, 2000, pag. 81) (MANTILLA MOLINA, Roberto L. Op. Cit., pag.
195). (BARRERA GRAF, Jorge. Op. Cit., pag. 235).
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la esfera de su actividad, mediante la contribucién patrimonial de otras personas
que junto con él afrontan los riesgos y dividen los provechos de la empresa.®

Mencionemos ahora que en este texto se caracteriza a la$ asociaciones
en participacién como momentanea u oculta, siendo que ésta esté constituida para
la celebracién de un solo acto juridico o de un nimero determinado de actos
juridicos y por ende, al término de éste o éstos, la asociacion en participacion
desaparece. Por otra parte también se considera como una sociedad oculta, ya
que se constituye para la realizacién de un nimero determinado de actos juridicos,
pero no se revela ante los terceros y permanece como un acto entre los socios. *

En nuestro primer capitulo de la presente investigacion, mencionamos que
de acuerdo a los avances que se han tenido en nuestro derecho mercantil, se han
creado nuevas leyes que complementan a nuestro Cédigo de Comercio, y en esta
ocasion, le toca al contrato de asociacion en participacién, salir de esta legislacion
para ser regulada en la Ley General de Sociedades Mercantiles, misma que

analizaremos mas adelante.

En cuanto a la doctrina se refiere, a través de los tiempos, los
mercantilistas han manifestado que la asociacién en participacion conserva rasgos
tales, que permiten incluirla dentro de las sociedades.’

Es por ello que a través de los tiempos, a nuestro contrato se le ha
comparado con varias sociedades, y es entonces interesante analizar, la
comparacion realizada con la sociedad en comandita simple, ya que ambas han
tenido como objeto comun la participacién de un capitalista no comerciante en la
empresa del otro u otros, pero mientras la comanditaria alcanzaba su maximo
desarrollo presentandose al publico como una razén social que identificaba las

personas de los socios, la asociaciéon en participacion asumia un caracter intimo,

% BRUNETT! Antonio, Op. Cit., pag. 14.

% PONCE GOMEZ, Francisco. et. al., Op. Cit., pag. 181.

% MANTILLA MOLINA, Roberto L. Op. Cit., pag. 195.
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figurando en lo externo solamente el empresario y permaneciendo el capitalista en
7 . . 38
la sombra, de ahi el mencionado desarrolio de sociedad oculta.

Al igual que han surgido comparaciones con la comandita simple, también
han existido dichas comparaciones con la sociedad en nombre colectivo,
mencionando que ambas son sociedades ocultas, y en relacion a esto, en el aio
de 1942 la Suprema Corte de Justicia de la Nacién formuld la Tesis aislac_ja,
Materia(s): Civil, Quinta Epoca, Instancia: Tercera Sala, Tomo: LXVIil, Tesis:

Pagina: 2155, Registro: 353,839 que al respecto dice:

ASOCIACIONES EN PARTICIPACION, NATURALEZA DE LAS. Para nuestra
Ley General de Sociedades Mercantiles, la asociacion en participacion es, en
el fondo, una verdadera sociedad en nombre colectivo, s6lo que es una
sociedad oculta, ignorada de terceros, intrascendente para el publico; su vida
se desarrolla dentro del ambito de las relaciones internas de los socios, que
reciben el nombre de asociados, y es inoperante con relacion a los terceros,
los que sélo conocen a la persona fisica con quien contratan. De ahi que no
tengan tales asociaciones, personalidad juridica, ni lleven un nombre como
razon social o denominacién, ni tengan que constituirse en escritura publica; y
el documento en que se consigna su existencia, que bien puede consistir en
una simple misiva, no esta sujeto a registro; pero su vida interior es como la de
las sociedades en nombre colectivo, y por eso funcionan, se disuelven y
liquidan, a falta de estipulaciones especiales, por las reglas establecidas para
la sociedad de tipo colectivo, en cuanto no pugnen con los preceptos que
disciplinan dichas asociaciones, segun acertadamente lo previene el articulo
259 de la Ley General de Sociedades Mercantiles. De lo anterior se desprende
que la norma contenida en el articulo 31 de la ley citada, que prohibe a los
miembros de una sociedad en nombre colectivo, ceder sus derechos sin el
consentimiento de todos los demads, salvo que el contrato social dispusiera lo
contrario, debe aplicarse también a los miembros -de las asociaciones en
participacién, y por lo mismo, estimarse nula la transmision que de sus
derechos haga uno de los asociados, sin el consentimiento de los demas.

% BRUNETTI, Antonio. Op. Cit., pag. 14.
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De lo anteriormente expuesto podemos manifestar que las sociedades
pertenecen a la categoria de los contratos de organizacion, mientras que la

asociacién en participacién pertenece a los contratos de intercambio.
2.1.2. Concepto y regulacion juridica.

En primer término, mencionaremos el significado de los vocablos que
intervienen en este contrato, y decimos que es asociacion, la accién y efecto de
asociar; del latin ad, a, y socius, compariero, juntar una cosa o persona con otra.
En un sentido genérico, se considera al conjunto de personas reunidas con objeto
de lograr un fin comun. A su vez, se entiende por participar, el dar parte, notificar,

comunicar, recibir parte de algo. Y por ultimo, mencionemos que la participacion,

es la accién de participar y su resultado.

En segunda instancia, retomaremos nuevamente en relaciéon al tema
sujeto a estudio, lo que en derecho civil se ha regulado al respecto, y tenemos que
en este sentido, el articulo 2670 del Cédigo Civil Federal, define lo que es una

asociacion, y lo menciona asi:

Articulo 2670 - Cuando varios individuos convinieren en reunirse, de manera
que no sea enteramente transitoria, para realizar un fin comun gue no esté
prohibido por la ley y que no tenga caracter preponderantemente econdémico,

constituyen una asociacion.

Ademés de lo anterior, es importante mencionar que en Nuestra Carta
Magna, en su articulo 5°, se otorga la libertad para ejercer cualquier trabajo licito,
y es en esta norma legal en donde se hace referencia al comercio y lo citamos

literalimente:

Art. 5 — A ninguna persona podra impedirse que se dedique a la profesioén,
industria, comercio o trabajo que le acomode, siendo licitos. El ejercicio de
esta libertad solo podra vedarse por determinacién judicial, cuando se ataquen

los derechos de terceros, o por resolucién gubernativa, dictada en los términos
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que marque la ley, cuando se ofendan los derechos de la sociedad. Nadie

podra ser privado del producto de su trabajo sino por resolucién judicial.

Con lo que hemos expuesto hasta aqui, estamos ya en condiciones de
proponer un concepto de asociacion en participacion, tomando en cuenta los
elementos antes mencionados, y de esta forma sefialamos que la asociacion en
participacion “... es el conjunto de personas reunidas, para llevar a cabo una
actividad comin, que podria ser de naturaleza mercantil, participando los

integrantes en el resultado de dicha actividad.”

Ahora bien, desde el punto de vista mercantil, el contrato de asociacion en
participacion, es dificil separarlo de su regulacion juridica en el cual se enmarca,
ya que muchos de los estudiosos del tema, sélo incluyen en sus obras a la
asociacién en participacién, en los capitulos dedicados a las sociedades
mercantiles, y otros pocos en sus capitulos de contratos, siendo que Unicamente
hacen referencia al concepto de ésta, atendiendo a lo establecido en la Ley
General de Sociedades Mercantiles en su articulo 252, tal vez, para no entrar en la

discusion y controversia que causa dicho contrato.*

Es necesario nuevamente mencionar que en la actualidad, el contrato ‘de
asociacion en participacion esta regulado por la Ley General de Sociedades
Mercantiles vigente desde 1934, y llama la atencién que se encuentra en el ultimo
capitulo, el cual se encuentra colocado después del capitulo que nos habla de la
constitucién y funcionamiento de las sociedades, de la clasificacion de las mismas,

de la fusién, disolucién y liquidacion y de las sociedades extranjeras.

% cfr. (ATHIE GUTIERREZ, Armando. Op. Cit. pag. 151) (DE LA PINA VERA, Rafael, “Elementos
del Derecho Mercantil Mexicano”, Ed. Porrua, Vigésimo segunda edicion, México, 1991, pag. 199.)
(CALVO MARROQUIN, Octavio. Op. Cit., pag. 118).
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Asi pues, en el capitulo Xlll, que se intitula “De la asociacion en
participacién”, consta de ocho articulos para reglamentar este contrato. Gito a

continuacion éstos:

Art. 252 - La asociacién en participacion es un contrato por el cual una
persona concede a otras que le aportan bienes 0 servicios, una participacion
en las utilidades y en las pérdidas de una negociacién mercantil o de una o

varias operaciones de comercio.

Art. 253 - La asociacion en participacion no tiene personalidad juridica ni razén

social o denominacién.

Art. 254 - El contrato de asociacién en participacién debe constar por escrito y

no estara sujeto a registro.

Art. 255 - En los contratos de asociacién en participacién se fijardn los
términos, proporciones de interés y demas condiciones en que deban

realizarse.

Art. 256 - El asociante obra en nombre propio y no habra relacién juridica entre

los terceros y los asociados.

Art. 257 - Respecto a terceros, los bienes aportados pertenecen en propiedad
al asociante, a no ser que por la naturaleza de la aportacién fuere necesaria
alguna otra formalidad, o que se estipule lo contrario y se inscriba la clausula
relativa en el Registro Publico de Comercio del lugar donde el asociante ejerce
el Comercio. Aun cuando la estipulacién no haya sido registrada, surtird sus

efectos si se prueba que el tercero tenia o debia tener conocimiento de ella.

Art. 258 - Salvo pacto en contrario, para la distribucién de las utilidades y de
las pérdidas, se observard lo dispuesto en el articulo 16. Las pérdidas que
correspondan a los asociados no podran ser superiores al valor de su

aportacion.

Art. 259 - Las asociaciones en participacion funcionan, se disuelven y liquidan,
a falta de estipulacipnes especiales, por las reglas establecidas para las
sociedades en nombre colectivo, en cuanto no pugnen con las disposiciones

de este capitulo.
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Desde nuestro punto de vista, y estando de acuerdo con algunos de los
estudios mas renombrados, nos queda claro que, la asociacion en participacion es
solamente un contrato, aunque reglamentado como sociedad mercantil. Y en este
punto de nuestra investigacion, nos concentraremos en analizar al contrato de
asociacion en participacion y a las sociedades mercantiles, ya que sus puntos de
coincidencias y semejanzas entre ambas figuras, nos han llevado a infinidad de

controversias en este sentido.

Expondremos a continuacién lo que el autor Mantilla Molina, plasma en su
texto “Derecho Mercantil”, desde el afio de 1946, y que, a nuestro parecer ha
propiciado que en diferentes ocasiones, la asociacion en participacion se
encuentre en situaciones de controversia, ya que hasta la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, ha dictado jurisprudencias al respecto, asegurando que en la
doctrina, esto es aceptado. Pero es momento de volver a preguntarnos, ¢es

correcta su exposicién?

Tesis aislada, Materia(s): Civil, Sexta Epoca, Instancia: Tercera Sala, Fuente:
Semanario Judicial de la Federacién, Tomo: Cuarta Parte, LXXVI, Tesis:
Pagina: 22, No. Registro: 270,348

ASOCIACION EN PARTICIPACION, CARACTERISTICAS DEL CONTRATO
DE.

De acuerdo con el articulo 252 de la Ley General de Sociedades Mercantiles,
la asociacidn en participacién es un contrato por el cual una persona, llamada
el asociante, concede a otra llamada el asociado, una participacién en las
utilidades y en las pérdidas de una negociacién mercantil o de una o varias
operaciones de comercio, a cambio de la aportacién de bienes o servicios del
asociado. La esencia de la asociacién en participacion radica en que se
trata de una sociedad oculta que sdlo rige o surte efectos entre las partes
que la constituyen, sin que exista signo aparente que la denote, ya que carece
de personalidad juridica, de razén y de denominacién, segun lo establece el
articulo 253 del mismo ordenamiento, y es por esto que el articulo 256
determina que el asociante obra en nombre propio y que no habra relapién

juridica entre los terceros y los asociados. Persiguiendo este mismo afan de
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mantener oculta la asociacién, la ley establece en el articulo 257, que respecto
de terceros, los bienes aportados pertenecen en propiedad al asociante, a no
ser que por la naturaleza de la aportacion fuere necesaria alguna otra
formalidad, o que se estipule lo contrario y se inscriba la clausula relativa en el
Registro Publico de Comercio del lugar donde el asociante ejerce el comercio,
y agrega este articulo que aun cuando la estipulacién no haya sido registrada,
surtira sus efectos si se prueba que el tercero tenia o debia tener conocimiento

de ella.

Amparo directo 5688/60. Bulmaro Carranza Cervantes. 17 de octubre de 1963.

Cinco votos. Ponente: Mariano Azuela.

Como se puéde observar de la trascripcion anterior, esta jurisprudencia se
ésta basando en lo que al respecto sefiala el ilustre maestro Roberto Mantilla

Molina en el punto que a continuacion se transcribe y que dice:

230.- Asociacién en participacién.- Cuando se persigue un fin mercantil
consistente en obtener y repartir utilidades, tal como explotar una negociacion
mercantil o celebrar uno o varios actos de comercio, y a tal efecto se aportan
bienes o servicios a una persona encargada de realizar dicho fin, se celebra
un contrato llamado de asociacién en participacién, que viene a ser una
especie de sociedad mercantil, caracterizada por no exteriorizarse frente
a terceros y por que le es indispensable una finalidad de especulacion
comercial. El criterio de distincion es paralelo y completamente armonico
aplicado a las sociedades civiles.®

Para este autor, la asociacién en participacion es “...una especie de las
sociedades mercantiles, caracterizada pero no exteriorizada frente a terceros y por
que le es indispensable una finalidad de especulacién comercial...”, punto de vista
que se basa en la existencia de un fin comin, que es caracter esencial de las
sociedades, asi como en la necesidad de hacer aportaciones para su realizacion,

e igualmente la vocacién a las ganancias y a las pérdidas.

“ MANTILLA MOLINA, Roberto L., Op. Cit, pag. 188.
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En relacién con la opinién precisada con anterioridad, se ha criticado que
las aportaciones no constituyen en la asociacion en participaciéon “... un fondo
comdn, como si ocurre en las sociedades, y que las mismas se trasmitan a una de
las partes, ni tiene mayor importancia el hecho de que la ley prive a esta figura de

personalidad juridica.*’

Ciertas son las afirmaciones anteriores, y las sustentaremos analizando en

forma somera algo de las sociedades mercantiles.

Analicemos ahora el articulo 12 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles, en el cual se menciona la siguiente clasificacion de sociedades

mercantiles en México:

Articulo 1 - Esta Ley reconoce las siguientes especies de sociedades

mercantiles:
I.- Sociedad en nombre colectivo;

Il.- Sociedad en comandita simple;

lll.- Sociedad de responsabilidad limitada;
IV.- Sociedad anénima;

V.- Sociedad en comandita por acciones, y
VI.- Sociedad cooperativa.

Cualquiera de las sociedades a que se refieren las fracciones | a V de este
articulo podrén constituirse como sociedad de capital variable, observandose

entonces las disposiciones del Capitulo VIl de esta Ley.

De lo anterior se desprende con claridad, que la asociacion en
participacion, no se encuentra clasificada en forma expresa en el precepto legal
antes mencionado, por lo que cuestionamos la afirmacion que se da con

\

“1 DIAZ BRAVO, Arturo., Op. Cit., pag. 263.
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insistencia en el sentido de considerarla como una sociedad mercantil, por lo que
ignoramos la razén de que esta figura juridica haya sido regulada en esta Ley.

Pasemos ahora a la lectura de articulo 42 de esta propia ley, en el cual se

menciona la caracteristica inherente de toda sociedad mercantil.

Art. 4 - Se reputardn mercantiles todas las sociedades que se constituyan en

alguna de las formas reconocidas en el articulo 12 de esta Ley.

Quiza sea ésta caracteristica de toda sociedad mercantil, contenida en la
norma legal antes transcrita, esto es, su reputacion mercantil, la que venga a
considerarse para ubicar a esta figura como una sociedad de esta naturaleza, pero
consideramos que seria mas correcto ubicarla en el Cédigo de Comercio en el
LIBRO SEGUNDO Del Comercio en General, TITULO PRIMERO De los Actos de
Comercio y de los Contratos Mercantiles en General, CAPITULO II De los
Contratos Mercantiles en General.

Continuando con este andlisis, tenemos que otro punto de relevante
importancia para las sociedades mercantiles, es la constitucion de las mismas, y
en el articulo 5° y 6° de la Ley de Sociedades Mercantiles, se encuentran
contenidos algunos de los requisitos que resultan necesarios para cumplir con la
escritura constitutiva, que es el documento que le da el nacimiento y la
personalidad juridica a las sociedades mercantiles, por lo que a continuacion se

transcriben, y dicen:

Articulo 5 - Las sociedades se constituiran ante notario y en la misma forma se
haran constar con sus modificaciones. El notario no autorizara la escritura

cuando los estatutos o sus modificaciones contravengan lo dispuesto por esta

ley.
Articulo 6 - La escritura constitutiva de una sociedad debera contener:

I.- Los nombres, nacionalidad y domicilio de las personas fisicas o morales

gue constituyan la sociedad;
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I1.- El objeto de la sociedad;

Ifl.- Su razén social o denominacién;
IV.- Su duracién;

V.- El importe del capital social;

VI.- La expresién de lo que cada socio aporte en dinero o en otros bienes; el

valor atribuido a éstos y el criterio seguido para su valorizacion.

Cuando el capital sea variable, asi se expresaré indicdndose el minimo que se

fije;
VII.- El domicilio de la sociedad;

VIIl:- La manera conforme a la cual haya de administrarse la sociedad y las

facultades de los administradores;

IX.- El nombramiento de los administradores y la designacién de los que han

de llevar la firma social;

X.- La manera de hacer la distribucién de las utilidades y pérdidas entre los
miembros de la sociedad,;

Xl.- El importe del fondo de reserva;
Xll.- Los casos en que la sociedad haya de disolverse anticipadamente, y

Xlll.- Las bases para practicar la liquidacién de la sociedad y el modo de
proceder a la eleccién de los liquidadores, cuando no hayan sido designados
anticipadamente.

Todos los requisitos a que se refiere este articulo y las demas reglas que se
‘establezcan en la escritura sobre organizacién y funcionamiento de la

sociedad constituiran los estatutos de la misma.

Recordando lo mencionado en el articulo 253 de esta legislacion, y no

olvidando que es el segundo articulo el que regula a la asociacion en participacion,
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tenemos que lo primero que le reconoce a esta figura es que no tiene
personalidad juridica propia, y por ende, tampoco puede poseer una razén o

denominacion social, como las sociedades mercantiles.

Se dejan también de manifiesto que al elaborar un documento llamado
“aegcritura constitutiva”, se debe hacer constar por escrito, similitud con la que
concuerdan con las asociaciones en participacién, con la leve diferencia que a
estas ultimas no se les obliga a ser registradas, como a las sociedades

mercantiles.

Existe otro aspecto que resulta de particular interés para nuestro analisis,
nos referimos al hecho de que las sociedades mercantiles, funcionan de
conformidad con su escritura constitutiva, el cual es un documento en el que nace
un nuevo ente juridico, con personalidad juridica propia, documento en el cual se
plasman también las condiciones en que funcionara la nueva persona moral, y la
parte de la participacién que tendra, cada uno de los socios o accionistas,
mientras que en la asociacién en participacién, estos puntos so6lo quedan
establecidos en el contrato que le da origen, siendo que en este caso no existe
obligacién legal alguna de que quede registrado en el registro publico de la
propiedad y el comercio.

Asi pues, tenemos que el caracter. esencial en una sociedad es la
existencia de un fin comun, que se presenta también en la asociacion en
participacién y consiste en realizar el negocio o negocios para la cual fue creada.
Debe haber aportaciones, las cuales pueden consistir en bienes y servicios, y

conforme a ellos se van a llevar a cabo la realizacién del fin comun.*?

Dicho lo anterior, y estando concientes de las diferencias ya mencionadas
con anterioridad, concluimos que, la similitud mas notable que existe entre las
sociedades mercantiles y la asociacion en participacion, es que ambas tienen un

fin mercantil, ya que estan dedicadas al comercio, y por ende, las dos figuras

“2 pPONCE GOMEZ Francisco, et al., Op. Cit., pag. 182, 183.
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estan en la posibilidad de obtener una utilidad o una pérdida, derivada de su

actividad comercial.

Antes de concluir este punto, citaremos una tesis pronunciada por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, por cierto ya muy antigua, pero que a
nuestro parecer es de relevante importancia, ya que en ella, se nos pone de
manifiesto, lo que hasta en este momento, seguimos asegurando, en el sentido de
que la asociacién en participacion no es una sociedad mercantil, tesis que puede
ser consultada en Semanario Judicial de la Federacion, Tesis aislada, Materia(s):
Civil, Sexta Epoca, Instancia: Tercera Sala, Tomo: Cuarta Parte, XV, 8 de
septiembre de 1958, Tesis: pagina 92, No. Registro: 272,370, que dice:

ASOCIACION EN PARTICIPACION, ELEMENTOS DE LA: Si dos personas
que forman una sociedad conservan la propiedad de los bienes que aportaron,
no se crea una persona juridica distinta a la de las partes, y de eso se
desprende que se crea una asociacién en participacién de acuerdo con el

articulo 253 de las Sociedades Mercantiles.

Amparo directo 6071/57. Francisco Rivera Ayala. 8 de septiembre de 1958.
Mayoria de tres votos. Disidentes: Gabriel Garcia Rojas y Mariano Ramirez

Vazquez. Ponente: Alfonso Guzman Neyra.

Finalmente, tenemos que la asociacion en participacion se ha comparado
también con la asociacién civil, aunque con menor insistencia, ya que ésta ultima
deja muy en claro, en el articulo 2670 del Cddigo Civil Federal, que una asociacién
civil no debe tener un caracter preponderantemente econémico. Dicho precepto
legal sefiala lo siguiente: "

Art. 2670 - Cuando varios individuos convinieren en reunirse, de manera que
no sea enteramente transitoria, para realizar un fin comin que no esté
prohibido por la ley y que no tenga caracter preponderantemente econdmico,
constituyen una asociacién.

Asi pues, tenemos que la asociacién en participacién no tiene ninguna

analogia con las asociaciones civiles a las que la Ley Civil les concede
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personalidad juridica; pues aquélla carece de la individualidad de derecho que se
otorga a las asociaciones mercantiles y a las asociaciones civiles. Por tanto, las
asociaciones de que se trata no tienen fondo social, ni domicilio, ni nombre, ni en
la aportacion de esfuerzos hay cesion de propiedad de bienes para el fin de la

asociacion.*®
2.1.3. Sus caracteristicas basicas

Antes de pasar al estudio minucioso del contrato de asociacion en
participacion, mencionemos las caracteristicas basicas de éste, ya que, de esta
forma, nos serd mas sencillo comprender a-esta figura juridica, que se nos
presenta de manera atipica, dentro del ambito del derecho mercantil, por lo que a
continuacién desarrollaremos las caracteristicas mas relevantes, y que son:

A) MERCANTIL

En primer término, resulta importante ubicar a la asociacién en
participacion dentro de las divisiones que se le han elaborado con respecto a los
contratos, los cuales en primera instancia atienden a la legislacion que los regula,
cuya division mas aceptada las clasifica en relacién al derecho civil, mercantil,

laboral y administrativo. 4

En este sentido, no podemos negar que la asociacién en patrticipacion, es
un contrato de naturaleza mercantil, sin embargo, debemos aclarar, que en
principio, éste no esta regulado en el Cédigo de Comercio, como la mayoria de los
demas contratos, sino que se encuentra contenido en una ley complementaria a

éste.

Por lo que corresponde a las caracteristicas basicas de este contrato, el
maestro Diaz Bravo nos propone la siguiente clasificacion: se trata de un contrato

consensual, tipico, nominado, momentaneo o de tracto sucesivo, bilateral,

“ CALVO MARROQUIN, Octavio. Op. Cit;, pag. 119.
“ BEJARANO SANCHEZ, Manuel. “Op. Cit., pag. 30.
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oneroso, conmutativo, sin embargo, no nos expone en su texto, su razon

especifica, del porqué esta clasificacion.*

Por su parte, el maestro Barrera Graf, coincide con los puntos precisados
con anterioridad, en cuanto a que este contrato es consensual bilateral y oneroso,
ademds precisa que es traslativo de dominio y aleatorio.*

B) CONSENSUAL

Con respecto a esta caracteristica, el articulo 1796 del Cddigo Civil

Federal, nos sefiala lo siguiente:

Articulo 1796 - Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento,
excepto aquellos que deben revestir una forma establecida por la ley. Desde
que se perfeccionan obligan a los contratantes, no sélo al cumplimiento de lo
expresamente pactado, sino también a las consecuencias que, segun su

naturaleza, son conforme a la buena fe, al uso o a la ley.

Como se puede observar con la anterior trascripcion, este contrato se
perfecciona por el mero consentimiento de las partes sin requerirse la entrega o
tradicion, es decir, desde que existe acuerdo de voluntades entre asociado y
asociante, y éstas no solo se obligan al cumplimiento de lo expresamente pactado,
sino también a las consecuencias que, segun su naturaleza son conformes a la

buena fe, al uso o a la ley.*
C) BILATERAL

La asociacién en participacion tiene como caracteristica necesaria, la
intervencion de dos personas a través de las cuales viene a nacer una relacion
juridica. En este contrato, tenemos que un sujeto que se llama asociado, concede

5 DJAZ BRAVO, Arturo. Op. Cit. pag. 272.

“6 BARRERA GRAF, Jorge. Op. Cit., p4g. 236 y sigs.

“7 Coincide en este punto MANTILLA MOLINA, Roberto L. Op. Cit., pag. 199.
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Esta caracteristica es esencial para ejercer derechos y obligaciones frente
a terceros. Cabe sefialar que el articulo 257 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles, nos menciona que en el caso de que se trate de bienes cuya
transmisién sea obligatoria inscribir en el Registro Publico de de la Propiedad, se
deberé inscribir en los estatutos correspondientes, una clausula de reserva de
dominio, o bien, que los bienes o derechos aportados, solo se puedan trasmitir su

uso o goce.

Respecto al aportante asociado, el caracter traslativo opera a favor del
asociante salvo que se estipule lo contrario en el contrato de asociacién en
participacion, concediendo al asociado el derecho de reembolso o devolucién de

las cantidades o bienes que hubiera aportado.
F) TiPICO

Con lo que refiere a esta caracteristica
G) NOMINADO

Este tipo de contratos son aquelios que se encuentran regulados en
determinado ordenamiento juridico, es decir, los estructurados expresamente por
el Codigo Civil.*®

Es claro que, debido a todo lo que hemos expuesto hasta este momento,
la asociacion en participacion, en apariencia no cumple con esta caracteristica,
pues nunca se le ha considerado dentro de los capitulos que sobre los contratos
se encuentran contenidos en la norma mercantil, y mucho menos se ha legislado a
éste como un contrato civil.

Sin embargo, debemos precisar que la asociacién en participacion si
retne la calidad de mercantil, toda vez que si bien es cierto que esta figura no se

4°‘SANCHEZ MEDEL, Ramén. “De los Contratos Civiles” Ed. Porrua, octava Edicién, México,
1986, pag. 112. ‘
55



encuentra regulada en el Cédigo de Comercid, lo cierto es que, si esta contenida
en la Ley de Sociedades Mercantiles, por lo que a nuestro parecer, el hecho de
que el legislador, de manera poco adecuada lo haya incluido dentro de esta ley, y
no del Cddigo de Comercio, no por eso pierde la caracteristica de ser basicamente
una figura mercantil, y por lo tanto, es un contrato nominado.

H) MOMENTANEO O DE TRACTO SUCESIVO

Los contratos de tracto sucesivo, son aquellos que se cumplen

escalonadamente al través del tiempo.*®

En este sentido, se puede considerar al contrato de asociacién en
participacion, como de tracto sucesivo, ya que la participacién en las utilidades o
pérdidas seran obtenidas durante el desarrollo de la negociacion.

) ALEATORIO O CONMUTATIVO

Con lo que respecta a las caract.en’sticas de conmutativo y aleatorio, hay
discrepancia en la opinién de los autores, puesto que el ilustre Profesor Barrera
Graf, opina que es aleatoria, ya que al darse en consentimiento de las partes
ninguna de los sujetos que intervienen en esta relacién juridica, puede estar cierta
de que habra beneficios y no pérdidas, por lo que opina que al ocurrir unas y otras,
ambas partes participan en mayor o menor medida en los riesgos, y como son
eventuales, ninguna de ellas puede disponer de futuras utilidades como si ya
formaran parte de su patrimonio, ni tampoco pueden deducir pérdidas para
determinar su posicién patrimonial o financiera.*

Por su parte, el autor Diaz Bravo, difiere diametraimente de la opinion
vertida por Barrera Graf, ya que prevé que éste es conmutativo, sin embargo, no
menciona la raz6n de su opinién, con lo cual no estamos en condiciones de poder

497 BEJARANO SANCHEZ, Manuel. “Op Cit., pag. 40
% BARRERA GRAF, Jorge. Op. Cit., pag. 235 236.
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V. Las sociedades cooperativas y mutualistas;

VI. Las asociaciones distintas de las enumeradas que se propongan fines
politicos, cientificos, artisticos, de recreo o cualquiera otro fin licito, siempre

que no fueren desconocidas por la ley.

VIl. Las personas morales extranjeras de naturaleza privada, en los términos
del articulo 2736.

Tomando en consideracion lo expresado en el Cédigo Civil Federal, y
retomando a la asociacion en patrticipaciéon, podemos decir que, en la definicién de
este contrato, nos habla de una persona, pero no nos hace distincioén alguna, asi
que podemos pensar en una persona moral o una persona fisica, al que
posteriormente llamaremos asociante. El otro sujeto de este contrato, que
posteriormente llamaremos asociado, puede estar formado por una pluralidad de
personas, también fisicas o morales o bien pese a la redaccion del precepto, por

una sola. %

Le corresponde al siguiente articulo de la Ley General de Sociedades
Mercantiles referirnos el nombre que recibiran las partes que intervienen en este
contrato, asi como las obligaciones de los mismos. Pueden ser persona fisicas o
morales, en el primer caso se requiere que el individuo tenga la capacidad normal
del ejercicio que establece el derecho comun, destacando que en esta figura
juridica, el propio articulo 256 del ordenamiento antes citado, establece de manera
clara que “el asociante obra en nombre propio y no habra relacion juridica entre

los terceros y los asociados”.

Enseguida haremos una somera revision de las personas que intervienen

en la celebracién de este contrato de asociacion en participacion, y son:

A) ASOCIANTE.

54 DIAZ BRAVO, Arturo, Op Cit., pag. 262.
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Ademas de los anteriores, y toda vez que el asociante obra en nombre
propio, y que entre los asociados no habra relacién juridica alguna, se generan
para esta persona importantes consecuencias juridicas, las que citaremos a

continuacion:

e El patrimonio formado por los bienes y derechos aportados con motivo del

contrato de asociacion en participacién, se confunden con el asociante.

e El asociante responde, del cumplimiento de las obligaciones que asuma con
motivo de la asociacion en participacién, con todo su patrimonio, asi como
también responde de otras obligaciones extrafias a la asociacién en
participacidn, con los bienes y derechos aportados con motivo de esta ultima,

como lo indica el Cédigo Civil Federal.

Art. 2964 - El deudor responde del cumplimiento de sus obligaciones con
todos sus bienes, con excepcién de aquellos que, conforme a la ley, son

inalienables o no embargables.

* Nadie impide que el asociado actie mediante mandato o comisién por
conducto del asociado, y esto no implica que se establezca nexo juridico

entre terceros y asociados.

e La legitimacion procesal activa o pasiva, en caso de juicio, en el que versen
operaciones, bienes o derechos relacionados con la asociacidon en
participacion, corresponden exclusivamente al asociante.

e Los limites y restricciones que internamente se impongan a la actuacion del
asociante, no pueden surgir efectos frente a terceros, aunque se inscriban el
Registro de Comercio, ya que no se estara cumpliendo con lo citado en el
articulo 256, en lo referente a su actuaciéon en nombre propio, ya que, en este
caso, su desempefio seria el de un comisionista 0 mandatario del asociado,
no de la asociacion en participacion que carece de personalidad juridica

propia.
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Art. 257 - Respecto a terceros, los bienes aportados pertenecen en propiedad
al asociante, a no ser que por la naturaleza de la aportacién fuere necesaria
alguna otra formalidad, o que se estipule lo contrario y se inscriba la cldusula
relativa en el Registro Publico de Comercio del lugar donde el asociante ejerce
el Comercio. Aun cuando la estipulacién no haya sido registrada, surtird sus

efectos si se prueba que el tercero tenia o debia tener conocimiento de ella.

Hablamos en este caso, de los bienes inmuebles, los cuales por su
naturaleza requieren una formalidad especial, como lo menciona el Cédigo Civil
Federal en los siguientes articulos 3007, 3009, 3010 y 3011.

Las Patentes (Art. 44, 45 y 46), las marcas (141 y 142), la denominacién
de origen (Art. 169 y 160) y los nombres comerciales (Art. 188), legislados en la
Ley de Invenciones y Marcas. Asi como los derechos de autor, previstos en el
articulo 119-1y Il, 122'y 123 de la Ley Federal de Derechos de Autor, son también
susceptibles a otra formalidad especial para la transmisién de propiedad.

En relacién a los bienes muebles, podemos recordar que, si el asociado
desea conservar la propiedad del bien, no serd necesaria la inscripcién en ningun
registro publico, ya que solo seré necesario, que asi se consigne en el contrato.%®

Dicho la anterior, recordaremos lo que menciona la legislacion con
respecto a los bienes aportados, ya que nos hace la clara mencién que, éstos
deberan pasar a ser propiedad dei asociante, asi que, si esto no ocurre, no se
puede hablar de que exista una asociacién en participacion.

2.3. La disolucion y liquidacién de las partes.

Aun y cuando ya estamos ciertos que la figura juridica de la asociacién en
participacion es un contrato y no una sociedad mercantil, pasaremos pues a
mencionar lo que la ley menciona respecto a la disolucién y liquidacién de las
partes.

% Crf. (DIAZ BRAVO, Arturo. Op. Cit. pag. 268) (BARRERA GRAF, Jorge. Op. Cit., pags. 243 —
244).
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CAPITULO lli
EL TRATAMIENTO FISCAL DE LA ASOCIACION EN PARTICIPACION

SUMARIO: 3.1. La asociacién en participacion y la Ley del Impuesto
Sobre la Renta. 3.1.1. Antecedentes de esta figura en el ambito tributario. 3.1.2. Las
reformas publicadas en el Diario Oficial de la Federacién que introduce a la asociacion
en participacion en dmbito tributario. 3.2. Tratamiento fiscal actual para la
asociacion en participacion. 3.2.1. Ley del Impuesto sobre la Renta 3.2.2. Ley del
Impuesto al Activo. 3.2.3. Cédigo Fiscal de la Federacién. 3.2.4. Ley del Impuesto al
Valor Agregado. 3.3. Incongruencias e inconsistencias que surgen de la
inclusion de la asociacién en participacién como una persona moral para
efectos fiscales.

3.1. La asociacién en participacién y La Ley del Impuesto Sobre la Renta.

La asociacién en participacion es una figura juridica, que por sus
caracteristicas ya comentadas en los capitulos anteriores, ha sido muy utilizada en
el pasado para realizar planeaciones fiscales, situacion que trajo como
consecuencia que, las autoridades fiscales primero, y después los legisladores,
hayan buscado encontrar una férmula que viniera a contrarrestar la posibilidad de
que los gobernados pudieran evadir el pago de impuestos en detrimento de las

arcas nacionales.

En razén de lo anterior, se realizaron cambios significativos en este
sentido, los cuales serdn analizados a continuacién, para lo cual iniciaremos
primero con una revisién de los antecedentes de esta figura juridica y su relacion

con el mundo tributario.
3.1.1. Antecedentes de esta figura en el 4mbito tributario.

La primera aseveracion que hemos encontrado en la cual se relaciona a la
asociacion en participacién con el ambito tributario es un criterio emitido por la
Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, criterio que esta
visible en el Semanario Judicial de la Federacion, Materia(s): Administrativa,
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En cambio esta reforma promovida por los Diputados, introducian a la
asociacion en participacion en el Titulo ll, de la Ley del Impuesto sobre la Renta,
esto es, no ya como personas fisicas, sino como una figura juridica diferente a
éstas. Asi, en el articulo 82 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, se precisa lo

siguiente:®

DE LA COMISION DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, DE LA INICIATIVA
DE DECRETO QUE MODIFICA DIVERSAS LEYES FISCALES Y OTROS
ORDENAMIENTOS FEDERALES

El Ejecutivo Federal con fundamento en los articulos 71, fraccién | y 72, inciso
h) de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, presenté el 13
de noviembre del afio en curso ante esta H. Camara de Diputados una

Iniciativa de Decreto que modifica diversas Leyes Fiscales y otros

i

Ordenamientos Federales.

DICTAMEN

En cuanto al conjunto de medidas que se proponen en la Iniciativa en
Dictamen, esta Comisién expresa a continuacién los elementos

fundamentales del debate sostenido a este respecto:

Impuesto Sobre la Renta

Por otra parte, se consideran adecuadas las modificaciones propuestas con
objeto de aclarar el régimen fiscal de la asociacién en participacion,
estableciéndose que el asociante cumplird con todas las obligaciones
derivadas de dicha asociacion. Sin embargo, esta Comision Legislativa
considera que es conveniente modificar la Iniciativa de reforma presentada por
el Ejecutivo Federal en esta materia, con el propésito de precisar el régimen
fiscal y otorgar una mayor seguridad juridica a los contribuyentes. Para estos
efectos, esta Legisladora propone los siguientes textos de los articulos 8o. y
112-C BIS de la Ley del Impuesto sobre la Renta:

8 Gaceta Parlamentaria; Céamara de Diputados, LIV Legislatura, afio |, Diario nimero y dela
sesion del 30 de diciembre de 1988, se dictamina por la SALA DE COMISIONES DE LA CAMARA
DE DIPUTADOS DEL H. CONGRESO DE LA UNION.
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"Articulo 8o. Cuando se celebre un contrato de asociacién en participacion, el
asociante estara obligado al pago del impuesto respecto del total del resultado
fiscal derivado de la actividad realizada a través de la asociacién en

participacién, en los términos del Titulo 1! y estara a lo dispuesto por esta Ley.

El resultado fiscal o la pérdida fiscal derivada de las actividades realizadas en
la asociacién en participacién no serd acumulable o disminuible de los
ingresos derivados de otras actividades que realice el asociante. La pérdida
fiscal proveniente de la asociacién en participacion sélo podrd ser disminuida
de las utilidades fiscales derivadas de dicha asociacion, en los términos del

articulo 55 de esta Ley.

El asociante llevara la contabilidad de las actividades de la asociacién en
participacion por separado de la correspondiente a las demds actividades que
realice y presentara en esta misma forma las declaraciones correspondientes.

El asociante deberd llevar una cuenta de capital de aportacién de la asociacién
en participacién por cada uno de los asociados y por si mismo, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 120, fraccién Il de esta Ley. Los bienes
aportados o afectos a la asociacién en participacién se registraran en dicha

cuenta y se consideraran capital de aportacién.

Los bienes aportados por los asociados y los afectos a la asociacion en
participacién por el asociante se consideraran, para efectos de esta Ley, como
enajenados a un valor equivalente al monto original de su inversién
actualizado aun no deducido, o a su costo promedio por accién, segln sea el
bien de que se trate, y en ese mismo valor deberdn registrarse en la
contabilidad de la asociacién en participacion y en la cuenta de capital de
aportacién de quien corresponda. La deduccién de las inversiones a que se
refiere este parrafo debera efectuarse por el asociante, aun cuando sean
propiedad de los asociados o del asociante, en cuyo caso éstos ultimos

perderan el derecho a efectuar la deduccion de tales inversiones.

El asociante llevard una cuenta de utilidad fiscal neta y una cuenta de utilidad
fiscal neta reinvertida de la asociacién en participacion, en los términos de los
articulos 124 y 124-A de esta Ley.
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Cuando se reduzca el capital de aportacién, se distribuyan o retiren ganancias
o utilidades de la asociacién en participacién, el asociante estarda a lo
dispuesto en los articulos 10-A, 120, fracciones Il y X1, 121, 123, fraccién IV, y
1562 de esta Ley, segun corresponda. En este caso quien perciba las
ganancias o utilidades le daréa tratamiento de dividendos y podré adicionarlos a
las cuentas de utilidad fiscal empresarial neta y de utilidad fiscal neta a que se

refieren los articulos 112-B y 124 de esta Ley.

Cuando se termine o rescinda el contrato de asociacién en participacién y se
regresen los bienes aportados o afectos a la asociacién en participacion se
consideraran enajenados al valor fiscal registrado en la contabilidad de dicha
asociacién al momento en que se efectie la enajenacion y ese valor se
considerara como reembolso de capital o utilidad distribuida, segtn resulte de

lo dispuesto en este articulo.

Los pagos provisionales y el ajuste del impuesto sobre la renta que efectle el
asociante, correspondientes a las actividades de la asociacién en
participacion, se calcularan en los términos de los articulos 12 y 12-A de esta
Ley, tomando en cuenta el coeficiente de utilidad que se obtenga
considerando los ingresos percibidos y la utilidad fiscal obtenida del contrato
de asociacién en participacién. En el primer ejercicio fiscal se considerara
como coeficiente de utilidad el del asociante, o en su defecto, el que
corresponda en los términos del articulo 62 de esta Ley, a la actividad

preponderante de la asociacién en participacion.

No se consideraran parte de las cuentas de utilidad fiscal neta y de utilidad
fiscal neta reinvertida del asociante, los saldos de las cuentas de utilidad fiscal

neta y de utilidad fiscal neta reinvertida de la asociacion en participacién.

E! impuesto sobre la renta que corresponda a las actividades realizadas en la
asociacién en participacién de conformidad con el primer péarrafo del articulo
10 de esta Ley, disminuido del impuesto que se difiera conforme al segundo
parrafo del mismo, después de aplicar, en su caso, la reduccién a que se
refiere el articulo 13 de esta Ley, sera el que se acreditara contra el impuesto
al activo del mismo ejercicio, y serd el causado para determinar la diferencia
que se podré acreditar adicionalmente contra el impuesto al activo en los

términos del articulo 90. de la Ley del Impuesto al Activo. El impuesto diferido
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que se pague conforme al tercer parrafo del articulo 10-A de esta Ley, se
podré acreditar contra el impuesto al activo del ejercicio en que se pague, y en
dicho ejercicio se considerara causado para los efectos sefialados en este

parrafo.

De la trascripcién anterior, es importante destacar que si bien el Ejecutivo
habia propuesto algunas modificaciones con respecto al régimen fiscal de la
asociacion en participacién, lo cierto es que fue propiamente la Comision
Legislativa de la Camara de Diputados, la que viene a introducir cambios mucho

mas significativos que los propuestos por el Ejecutivo.

Estas modificaciones fueron realizadas en el contenido de los articulos 8°
y 112-C BIS de la Ley del Impuesto Sobre la Renta. Asi tenemos como puntos

medulares de esta Reforma, entre otros, los siguientes:

o El asociante queda obligado al pago del impuesto respecto del total del
resultado fiscal derivado de la actividad realizada a través de la
asociacién en participacion.

o El pago del impuesto respectivo que esta a cargo del asociante, estara
regulado a partir de este momento en los términos del Titulo II de la Ley,
esto es, se estd homologando a la asociacion en participacion como una
persona moral.

. Se separa a la asociacion en participacion, del asociante, en la forma de
quedar sujeto al pago de impuestos, puesto que tratandose del resultado
fiscal o de la pérdida fiscal del las actividades realizadas por la
asociacién, éstas no seran deducibles o acumulables de los ingresos
derivados de otras actividades que realice el asociante.

. Asi mismo con respecto a la pérdida fiscal proveniente de la asociacion,
solo podra ser disminuida de las utilidades fiscales unicamente de las que

deriven de dicha asociacion.
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Por lo que respecta a las modificaciones que se dieron para el ejercicio

fiscal con relacién al Cédigo Fiscal de la Federacidn, creemos necesario transcribir

en lo conducente lo siguiente:
. Cédigo Fiscal de la Federacién

Congruente con uno de los objetivos de la propuesta del Ejecutivo Federal
consistente en elevar los ingresos del Gobierno Federal, a través de combatir
eficazmente la evasion y la elusion fiscales, se considera acertado que se
aclare el régimen fiscal de la asociacién en participacion, estableciendo que el
asociante es quien debe cumplir, para efectos fiscales, todas las obligaciones
derivadas de dicha asociacién, incluyendo aquéllas que se refieren a la
inscripcion en el registro federal de contribuyentes, asi como a la presentacion
de avisos y declaraciones por cada asociacion en participacién en que

intervenga.

No obstante lo anterior, esta Dictaminadora considera conveniente sugerir se
elimine del tercer parrafo propuesto como adicién al articulo 1o. del Codigo
Fiscal de la Federacién, la parte relativa a que los demés contratos mediante
los cuales se afecten bienes o servicios a un fin empresarial deban cumplir con
sus obligaciones fiscales en forma semejante al régimen aplicable a los
contratos de asociacion en participacién, tomando en consideracion que
algunos de estos contratos sélo son accesorios de las actividades que realizan
las empresas, como lo es la comisién mercantil y no tienen el caracter
especifico que posee la asociacién en participacién, misma que doctrinalmente
se ha considerado como una actividad sui generis e inclusive comparada con
una persona moral de carécter irregular. Igualmente, esta Dictaminadora
estima debe dejarse sin efecto la reforma propuesta al articulo 81, fraccion X1V
del citado ordenamiento, derivado de las adecuaciones que se efectian a la
Ley del impuesto sobre la renta en los términos de este Dictamen.

En virtud de lo antes expuesto, se propone adecuar el tercer pérrafo citado,
para quedar de la siguiente manera:

Articulo 1o...
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El asociante esta obligado a pagar contribuciones y cumplir las obligaciones
que establecen este Coédigo y las leyes fiscales por la totalidad de los actos o
actividades que se realicen, mediante cada asociacion en participacion de fa

que sea parte.

De todo lo anterior, se puede constatar que no existe relacion en fa
exposicién de motivos relativa al Cédigo Fiscal de la Federacion, con los motivos
realizados en la Ley del Impuesto Sobre la Renta, para este ejercicio fiscal de
1999, pues en el contenido de la misma, unicamente se refieren a la necesidad de
que el asociante sea quien deba de cumplir las obligaciones fiscales, eliminando
para ello, parte del tercer parrafo del articulo 12 de dicho cddigo, y que si bien
sefalan en forma expresa “que doctrinalmente se ha considerado (a la asociacion)
. como una actividad sui géneris e inclusive comparada con una persona moral de
caracter irregular”, también tenemos que esta exposicidon es omisa en sefialar que
la asociacion en participacion tributara en la Ley del Impuesto Sobre la Renta

como una persona moral.

Cabe sefialar, que en el ambito de difusiéon popular, la revista PaF
(Prontuario de actualizacion fiscal), juega un papel importante, y deberiamos
esperar que ésta, se encargara de realizar un analisis profundo de las reformas,
para la informacion de estas grandes masas consumidoras, sin embargo, para

4

esta reforma tan importante, sélo se ha limitado a publicar lo siguiente:®*

o El texto de ley.

. Hace mencion que la asociacién en participacién debe tributar como si
fuera una persona moral.

. Los asociantes acumulardn a su declaracién anual, las utilidades
obtenidas de la asociacion en participacion como dividendos.

. Las obligaciones de la asociacién en participacion

8 Prontuario de Actualizacion Profesional Paf, Luis Guillermo Delgado, varios autores, Ed. Sicco,,
Revista 223, 28 Quincena, enero 1999, Pag. 56,101, 102.
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J Los lineamientos que debe de establecerse para su creacién y disolucion.

Para el afo de 2001, el Ejecutivo Federal realizé la llamada propuesta de
la nueva hacienda publica distributiva, en la cual expone diversos puntos, que a su
consideracion, traeran grandes beneficios tanto al gobierno como a los
gobernados. Por lo tanto manda una sustanciosa iniciativa de ley, al Congreso de
la Union para su estudio, andlisis y aprobacion.®

Analicemos ahora la Iniciativa de la Propuesta de esta Nueva Hacienda
Pdblica Distributiva, con respecto al régimen fiscal de la asociacion en

participacion.

En este sentido, resulta relevante para nuestra investigacion observar lo
propuesto en le Ley del Impuesto Sobre la Renta, para lo cual trascribiremos lo

concerniente a este punto.
LEY DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA
TITULO |
DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 80. Cuando en esta Ley se haga mencién a persona moral, se
entienden comprendidas, entre otras, las sociedades mercantiles, los
organismos descentralizados que realicen preponderantemente actividades
empresariales, las instituciones de crédito, las sociedades y asociaciones
civiles y las unidades econdmicas cuando a través de ellas se realicen

actividades empresariales en México.

% Proyecto de Decreto que establece, reforma, adiciona y deroga diversas disposiciones fiscales,
que incluye: Exposicién de Motivos, Ley del Impuesto Sobre la Renta, Ley del Impuesto al Valor
Agregado, Cddigo Fiscal de la Federacién, Ley del Impuesto Especial sobre Produccién y
Servicios, Ley Federal del Impuesto sobre Automdviles Nuevos, Ley del Servicio de Administracién
Tributaria y Ley Orgénica del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, Presentada por
el Ejecutivo federal. Turnada a la Comisién de Hacienda y Crédito Publico, y publicado en la
Gaceta Parlamentaria nimeros 723-|, 72311, 723-1ll, 723-1V; jueves 5 de abril de 2001 (106).
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De lo anterior, podemos constatar que en esta propuesta no se pretende
introducir ningin cambio con respecto a la asociacion en participacion, pues
dentro del concepto de persona moral, contenido en el articulo 82 de la Ley, ni
siquiera se refieren a la asociacion en participacién, sino que la tGnica novedad que
se incluye es el término de unidades econdémicas.

Ahora bien, de la revisién que le corresponde al Senado de la Republica,
éstos realizan ciertas observaciones a la propuesta de la Nueva Hacienda Publica
Distributiva, que en forma medular, con respecto a nuestro tema sujeto a estudio
dicen:®®

INICIATIVA CON PROYECTO DE DECRETO POR EL QUE SE REFORMAN
DIVERSAS DISPOSICIONES FISCALES

B. Cédigo Fiscal de la Federacién
Asociacién en Participacion

Acorde con la propuesta de reforma a la Ley del Impuesto Sobre la Renta,
mediante la cual se pretende modificar el régimen fiscal del contrato de
asociacion en participacién, se hace necesaria la adecuacién a diversas
disposiciones de éste cédigo en materia de obligaciones fiscales,
responsabilidad solidaria y su obligatoriedad de inscripcién en el registro
federal de contribuyentes. Personalidad Fiscal distinta a la Juridica.

Observan, entonces los senadores, la falla obtenida en el afio de 1999,
por la camara de diputados, al ordenar a la asociacion en participacion a tributar
en el capitulo destinado a las personas morales, por lo cual opinan lo siguiente:

Actualmente, a la figura de la Asociacién en Participacién, se le otorga una
personalidad juridica para efectos fiscales, contraria a la propia naturaleza del
contrato, tal como lo establece la disposicién que le da origen en la Ley
General de Sociedades Mercantiles.

% publicadas en el Diario de debates de la Cdmara de Senadores, con el ntimero 25 de la LVIII
legislatura, Primer periodo ordinario, de fecha 13 de diciembre de 2001.
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Adicionalmente, la propuesta fiscal del Ejecutivo Federal, contenida en el
Articulo 12 del Cddigo Fiscal de la Federacién, contempla incluir como sujeto
del impuesto a las denominadas "Unidades Econdmicas”, cuando nuestro
sistema de derecho tampoco les concede personalidad juridica propia y

diversa a la de los sujetos que la integran.

De tal suerte, la iniciativa las equipara a las personas morales, lo cual
juridicamente es irregular, pues no llenan los requisitos de las figuras que si
tienen personalidad juridica diferente a los individuos que las integran, por lo
que de aprobarse la iniciativa del Ejecutivo, quedarian en estado de
indefensién los integrantes de tales unidades, ya que soélo tendrian
personalidad para cumplir obligaciones fiscales pero no para defenderse de

ellas.

»

El sujeto pasivo de la relacion fiscal sélo puede ser persona fisica o persona
moral, debiéndose por tanto restablecer en el caso de la Asociacién en
Participacidn su regulacién como se tenia hasta 1998. Asimismo por lo que
respecta a las unidades econdmicas, se considera que la propuesta del

Ejecutivo Federal no es juridicamente viable.

Lo expuesto por los senadores nos resulta de gran importancia para
nuestra investigacién, porque podemos observar que existen dos opiniones
diametralmente opuestas con respecto a la asociacion en participacion y su
régimen fiscal. La primera de ellas, que es la tendencia a querer gravar a
determinadas figuras juridicas como personas morales, aun y cuando conforme a
nuestro derecho no tienen personalidad juridica, como es el caso de la asociacion
en participacion.

En cambio, la segunda de las tendencias, nos destaca la irregularidad
juridica de que se quiera gravar a estas figuras sin personalidad juridica,
convirtiéndolas para efectos fiscales en verdaderas personas morales, situacion
que mencionan inclusive, es “contraria a la propia naturaleza del contrato, tal como
lo establece la disposicion que le da 6rigen en la Ley General de Sociedades.
Mercantiles”. Insisten los que defienden esta postura en que la iniciativa que

equipara a la asociacion en participacion a las personas morales [...]
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juridicamente es irregular, pues no llenan los requisitos de las figuras que si tienen
personalidad juridica diferente a los individuos que las integran.”

Es mas, los Senadores se preocupan por este tipo de contribuyentes,
pues sefialan que “de aprobarse la iniciativa del Ejecutivo, quedarian en estado de
indefension los integrantes de tales unidades, ya que solo tendrian personalidad

para cumplir obligaciones fiscales, pero no para defenderse de ellas.

A nuestro parecer, acabamos de realizar una lectura expuesta,
lastimosamente, por los representantes del gobierno en la camara, de una
observacion justa tanto para el propio derecho, como para la misma asociacion en
participacion.

No obstante lo anterior, nuevamente la Camara de Diputados aprueba la
nueva Ley del Impuesto Sobre la Renta a partir del ejercicio fiscal de 2002%,

b) Propuestas de modificacion a Ia Iniciativa de Ley

De acuerdo a lo anterior, esta Dictaminadora ha considerado conveniente
incorporar a la Iniciativa analizada, como resultado de su evaluacion y andlisis,
y en consideraciéon a los diversos estudios, iniciativas y propuestas
examinadas por el Grupo de Trabajo creado ex-profeso, los siguientes
cambios al proyecto de Ley, en el entendido de que, por lo extenso de los
mismos, los textos legales propuestos, se presentan en el anexo que forma
parte integral del presente dictamen:

Titulo |
Disposiciones Generales

¢’ Dictdmenes presentados durante la LIX Legislatura en la Camara de Diputados del Sabado 29
de diciembre de 2001, de la Comisién de Hacienda y Crédito Publico, con proyecto de Decreto que
establece, reforma, adiciona, y deroga diversas disposiciones fiscales de la Ley del Impuesto
Sobre la Renta, aprobado en la CaAmara de Diputados con 458 votos en pro y 19 abstenciones, el
sabado 29 de diciembre de 2001. Aprobado en la Camara de Senadores con 118 votos en pro, el
domingo 30 de diciembre de 2001, Dictaminado de nuevo el lunes 31 de diciembre de 2001 y
publicado en la Gaceta Parlamentaria, niimero 910-l, sdbado 29 de diciembre de 2001.Primera
parte,
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Como resultado del andlisis y las modificaciones hechas en las reformas
propuestas por el Ejecutivo Federal al Cédigo Fiscal de la Federacion, esta
Dictaminadora estima pertinente no considerar el concepto de unidades
econdmicas, procediendo a eliminar de la Ley toda referencia a dicho

concepto.

Por otra parte, esta dictaminadora considera conveniente modificar el articulo
Bo. con el objeto de considerar como parte del sistema financiero a las
sociedades financieras populares y eliminar la referencia que la Iniciativa hace
a las sociedades de ahorro y préstamo, en virtud de que la Ley de Ahorro y
Crédito Popular, publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 4 de junio
del afio en curso, ya no contempla la figura de sociedades de ahorro y
préstamo al ser substituida por las sociedades financieras populares.

De la trascripcion anterior, es facil advertir que nada se dijo con respecto a
la asociacién en participacién, pero debemos destacar que si existe una referencia
expresa en relacién a no considerar pertinente que el concepto de unidades
econémicas quede incluida dentro de las personas morales para efectos del

impuesto sobre la renta.

Enseguida el Decreto en comento sefiala de forma directa, con respecto a
las disposiciones generales del Titulo | de esta Ley, en su articulo 82, lo siguiente:

Por todo lo anteriormente expuesto y fundado, esta Comisién de Hacienda y
Crédito Publico somete a la consideracion de esta H. Camara de Diputados el

siguiente:

LEY DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA
TITULO |

DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 80. Cuando en esta Ley se haga mencién a persona moral, se
entienden comprendidas, entre otras, las sociedades mercantiles, los
organismos descentralizados que realicen preponderantemente actividades

empresariales, las instituciones de crédito, las sociedades y asociaciones

91



civiles y la asociacién en participacién cuando a través de ella se realicen
actividades empresariales en México. (El subrayado es nuestro)

Como podemos observar, la asociacion en participacion, a partir de esta
reforma queda sujeta a tributar en el Titulo Il de la Ley, pues de forma expresa se
le esta considerando, por primera vez, como a una persona moral, lo cual llama la
atencién porque en ninguna parte de la exposicién de esta nueva Ley se menciona

siquiera las razones en este sentido.

Ademas también es de llamar la atencion, que por una parte la asociacion
en participacion haya sido homologada como una verdadera persona moral,
mientras que las unidades econdémicas hayan sido excluidas de esta posibilidad,
cuando ambas figuras tienen en comun que carecen de personalidad juridica de
conformidad con nuestro derecho.

A nuestro parecer, aun y cuando no existe ninguna manifestacion expresa
del Ejecutivo Federal, que nos sefale las razones para introducir en el sistema
impositivo mexicano a la asociacion en participacion como una persona moral, lo
cierto es que en los pasillos y corredores del ambito profesional y académico, se
venia sefialando que la utilizacién de esta figura juridica se llevaba a cabo en gran
medida para la planificacion fiscal, con la finalidad inclusive, de evadir o pagar

menos impuestos.

De esta forma a continuacion realizaremos el analisis correspondiente al
tratamiento fiscal que se le dispensa a la asociacion en participacion en la
actualidad.

3.2. Tratamiento fiscal actual para la asociacién en participacion.

Hoy en dia, los tributos federales mas importantes, son sin duda, por su
aportacion a las arcas nacionales, el impuesto sobre la renta y.el impuesto al valor
agregado. Por lo que se refiere al presente ejercicio fiscal de 2005, y en especial
en éste ultimo cuatrimestre del afo, podemos mencionar también al impuesto al

92



activo, cuyo decreto recién publicado sera comentado con mayor amplitud en este

punto del presente capitulo.

En este sentido, es menester ahora analizar a la asociacion en
participacién con relacién a su situacion dentro del sistema impositivo mexicano,
toda vez que como hemos estado viendo en los capitulos anteriores, esta figura
juridica esta relacionada en forma implicita con actos de comercio.

De esta forma, a continuacion realizaremos el estudio correspondiente a
las mas importantes obligaciones tributarias a las que se encuentra sujeta esta
figura dentro del sistema fiscal vigente, y en especial nos referiremos a su
situacion con respecto a los impuestos sobre la renta, al activo, y al valor
agregado.

3.2.1. Ley del Impuesto sobre la Renta

En la actualidad, la asociacién en participaciéon, no ha tenido cambio
alguno en el impuesto sobre la renta, desde el afio de 2002, afio en el cual surgio
para ésta, la reforma fiscal de mayor peso.

Es asi que, en nuestra legislacion vigente, encontramos que en el Titulo |
Disposiciones Generales, el articulo 12 es aquel, que hace mencion a los sujetos
que deberan tributar para este impuesto, el cual mencionamos a continuacion:

Art. 1. Las personas fisicas y las morales, estdn obligadas al pago del
impuesto sobre la renta en los siguientes casos:

Residentes en México

I. Las residentes en México, respecto de todos sus ingresos cualquiera que
sea la ubicacion de la fuente de riqueza de donde procedan.
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Obsérvese que este precepto obliga a todas las personas fisicas y
morales residentes en México al pago del tributo, y en el articulo 8°, de este

mismo ordenamiento, sefiala lo siguiente:

Art. 8. Cuando en esta Ley se haga mencién a persona moral, Se entienden
comprendidas, entre otras, las sociedades mercantiles, los organismos
descentralizados que realicen preponderantemente actividades empresariales,
las instituciones de crédito, las sociedades y asociaciones civiles y la
asociacién en participacién cuando a través de ella se realicen actividades

empresariales en México.

Como ya lo habfamos mencionado en el capitulo anterior, la asociacion en
participacion queda sujeta a este impuesto como cualquier otra persona moral,
destacandose la irregularidad juridica de otorgar a la asociacién en participacion,
personalidad juridica propia, para efectos fiscales de esta ley, por considerarla
como persona moral, contraviniendo como ya mencionamos también a la

Legislacion mercantil, que lo regula.

Teniendo como base que, para fines del impuesto sobre la renta, la
asociacion en participacion es ya una persona moral, mencionaremos que en la
legislacion vigente para el afio 2005, le corresponde tributar de conformidad con el
Titulo 1l, llamado De las Personas Morales, todo esto dentro del capitulo de

Disposiciones Generales.

De esta manera, tenemos que en el caso de que se realicen actividades
empresariales a través de la figura de la asociacion en participacion, ésta estara
obligada a contribuir de acuerdo a como lo hacen las demas personas morales,
esto es, se tendra que pagar el impuesto correspondiente por los ingresos
obtenidos y disminuidos por las deducciones autorizadas, aplicando a la base
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gravable una tasa que hasta el ejercicio fiscal de 2005, corresponde a la tasa de
30%.%

En este sentido, debemos recordar que el articulo 10 de la Ley del
Impuesto Sobre la Renta nos establece que la base gravable consiste en la
posibilidad que otorga esta legislacién de restar al ingreso bruto, las deducciones
autorizadas por ley, que se encuentran precisadas en el articulo 29 de este
ordenamiento, la participacion de los trabajadores en las utilidades y las pérdidas
fiscales de ejercicios anteriores pendientes de aplicar. Es decir, la base gravable

a la cual se le aplica la tasa, es el ingreso neto.

Ingresos acumulables

- Deducciones autorizadas

- Participacion de los trabajadores en las utilidades

- Pérdidas fiscales pendientes de aplicar

= Base gravable

El articulo 11 de esta Ley, establece la mecanica que se ha de seguir, sila
asociacion en participacién, reparte sus utilidades a los asociados, ya que
asemeja a estos Ultimos a socios 0 accionistas, por considerar a la asociacién en
participacién como una persona moral, y para tal efecto, constituira la llamada
cuenta de utilidad fiscal neta, para establecer, si esta utilidad ya pagd impuestos o
bien, realizar dicho pago, si esta utilidad no proviene de la cuenta antes

mencionada.

Otra Obligacién que contiene este ordenamiento es la de realizar pagos
provisionales mensuales, a cuenta del impuesto anual, y el mecanismo y la fecha,

68 | a tasa prevista en la ley del Impuesto Sobre la Renta es de 28%, y mediante DISPOSICIONES
DE VIGENCIA TEMPORAL DE LA LEY DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA, publicadas en el
Diario Oficiala de la Federacion el 12 de Diciembre de 2004, en su ARTICULO SEGUNDO. Nos
dice: Para los efectos de lo dispuesto en la Ley del Impuesto sobre la Renta, se aplicaran las
siguientes disposiciones: |. Para el ejercicio fiscal de 2005, se estard a lo siguiente: a) Para los
efectos del primer parrafo del articulo 10 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, se aplicara la tasa
del 30%.
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estan contenidos en los articulos 14, 15 y 16 de esta propia Ley del Impuesto

Sobre la Renta.
Este coeficiente sera calculado de la siguiente manera:

Utilidad fiscal del ejercicio anterior Pérdida fiscal ejercicio anterior

+ Deduccién Inmediata (Art. 220) - Deduccién Inmediata (Art. 220)
/  Ingresos Nominales / Ingresos Nominales

+ Anticipos o rendimientos dist. - Anticipos o rendimientos dist.
= Coeficiente de utilidad = Coeficiente de utilidad

Ya teniendo calculado el coeficiente de utilidad, bastara con multiplicar a
éste por los ingresos nominales del periodo acumulado de que se trate,

disminuidos de los anticipos o rendimientos distribuidos.

Al resultado obtenido se le descontaran las pérdidas de ejercicios

anteriores, y se le aplicara la tasa establecida en el articulo 10 de la Ley.

Ingresos nominales
- Anticipos o rendimientos distribuidos
x  Coeficiente de utilidad
- Pérdidas de ejercicios anteriores pendientes de aplicar
x Tasa de 30% para el ejercicio de 2005
Se descontaran los pagos provisionales, realmente realizados en el mismo
ejercicio y el resultado, correspondera al pago provisional mensual, que la persona

moral, debera de enterar.

El concepto de ingresos nominales, también estd definido en el presente

articulo.

Una vez que hemos analizado la forma como en este impuesto se calculan
los pagos provisionales, toca el turno ahora mencionar lo relativo al calculo del
impuesto anual, mismo que ya se encuentra mencionado de manera precisa en

parrafos anteriores, cuando se comento lo relacionado a la base gravable.
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Hasta aqui, y de conformidad con todo lo que henos expuesto hasta este
momento en relacion con este impuesto, podemos constatar que la manera de
tributar de la asociacion en participacién de conformidad con la Ley del Impuesto
Sobre la Renta, no difiere de ninguna manera a la forma de contribuir de las
demas personas morales, con lo que se demuestra que el tratamiento que el
legislador estd otorgando a esta figura juridica, es la de una figura con
personalidad juridica para efectos fiscales, todo esto nos viene a destacar, que las
autoridades fiscales no tomaran en cuenta nada de los principios legales
existentes en este sentido en el derecho comun, en especial lo que se sefala en la
legislaciéon mercantil.

Lo anterior es asi, por que las unicas consideraciones que esta Ley sefala
de forma expresa a la asociacion en participacion, son las siguientes reglas:

o El asociante no podra descontar las pérdidas obtenidas en una asociacién
en participacion, de otros ingresos propios, ni de otra asociacién en
participacion.

Por su importancia con relacién al tema que se desarrolla, se transcribe a
continuacion el articulo 61 de la Ley, que dice:

Art. 61. - ...

El derecho a disminuir las pérdidas fiscales es personal del contribuyente que
las sufra y no podra ser transmitido a otra persona ni como consecuencia de
fusion.

o En relacion a las obligaciones, que debe cumplir el asociado, como
persona moral, que se prevén en el articulo 86, podemos manifestar en
este sentido, que ademas de cumplir con todas ellas, debe de cumplir con
las propias, de su actividad habitual como persona fisica si la tuviera.
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o En lo que respecta a la reduccion de capital, a la rescisién del contrato de
la asociacion en participacion, y al reembolso de los bienes aportados por
los asociados, ya sea en forma parcial o total, otra obligacion que debe
cumplir el asociante, como persona moral, es el de llevar una cuenta de

capital de aportacién actualizada, como lo marca el articulo 89.

En relacién con lo anterior, creemos importante transcribir el ultimo parrafo
del articulo 89, de la Ley, que dice:

Art. 89.-...

También serd aplicable lo dispuesto en este articulo a las asociaciones en
participacién cuando éstas efectiien reembolsos o reducciones de capital a

favor de sus integrantes.
3.2.2. Ley del Impuesto al Activo.

La Ley del Impuesto al Activo Neto de las Empresas, fue el primer nombre
que se le otorgd, a la que hoy conocemos como Ley del Impuesto al Activo, misma
que fue publicada en el Diario Oficial de la Federacién el dia 31 de Diciembre de
1988, para entrar en vigor el primero de enero de 1989.%°

En principio podria pensarse que este impuesto al activo fue introducido a
nuestro pais para gravar al capital, y con ello obtener recursos que vinieran a
apuntalar al gasto publico, sin.embargo, éste se establecié por cuestiones de

control y fiscalizacion.

En efecto, este nuevo impuesto fue planteado como un impuesto federal

complementario del impuesto sobre la renta, con el fin de que se generaran

® La Ley del Impuesto al Activo de las Empresas, se cred por lo dispuesto en el Articulo Décimo de
la Ley que Establece, Reforma, Adiciona y Deroga Diversas Disposiciones Fiscales.
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ingresos adicionales y se regularizara el cumplimiento de las obligaciones fiscales
por parte de las empresas.”

Una de las caracteristicas principales de este nuevo tributo, consiste en
que ademas de buscar allegarse de nuevos recursos, gravando a los activos de
las empresas, en otorgar al contribuyente la posibilidad de acreditar éste contra el

impuesto sobre la renta.

Toca al articulo 12 de esta ley, mencionar a los sujetos gravados para este

fin y nos mencionan los siguientes:

Art. 1o.- Las personas fisicas que realicen actividades empresariales y las
personas morales, residentes en México, estan obligadas al pago del impuesto
al activo, por el activo que tengan, cualquiera que sea su ubicacién. Las
residentes en el extranjero que tengan un establecimiento permanente en el
pais, estdn obligadas al pago del impuesto por el activo atribuible a dicho
establecimiento. Las personas distintas a las sefialadas en este parrafo, que
otorguen el uso o goce temporal de bienes, incluso de aquellos bienes a que
se refieren el Capitulo Il del Titulo IV y los articulos 133, fraccién XIlI, 148,
148-A y 149 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, que se utilicen en la
actividad de otro contribuyente de los mencionados en ‘este pdrrafo, estdn

obligadas al pago del impuesto, Unicamente por esos bienes.

También estdn obligados al pago de este impuesto, los residentes en el
extranjero por los inventarios que mantengan en territorio nacional para ser
transformados o que ya hubieran sido transformados por algun-contribuyente

de este impuesto.

Las empresas que componen el sistema financiero estan obligadas al pago del

impuesto por su activo no afecto a su intermediacién financiera.

De esta forma, podemos deducir que, si una asociacion en participacion,
conlleva en su actividad, una actividad empresarial, o0 es simplemente el asociante

una persona moral, o si la asociacién en participacion se dedica al arrendamiento

° Gaceta Parlamentaria, Cdmara de Senadores, 54 Legislatura, Camara de Senadores, afo |,
Diario 44, lunes 26 de diciembre de 1988.
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de bienes, a personas que sean contribuyentes de este impuesto, sera

contribuyente de éste.

Art. 70. Bis.- Cuando a través de un fideicomiso o de una asociacién en
participacion se realicen actividades empresariales, la fiduciaria y el asociante,
cumplirdn por cuenta del conjunto de fideicomisarios o en su caso, del
fideicomitente, cuando no hubieran sido designados los primeros, por cuenta
propia y de los asociados, segun corresponda, con la obligacién de efectuar
los pagos provisionales a que se refiere el articulo 70. de la misma, por el
activo correspondiente a las actividades realizadas por el fideicomiso o
asociacién, considerando para tales efectos el activo que correspondié a

dichas actividades en el tltimo ejercicio de la fiduciaria o asociante.

Tratandose de los contratos de asociacién en participacién y de fideicomiso,
los fideicomisarios, 0 en su caso, el fideicomitente cuando no hubieran sido
designados los primeros, el asociante y cada uno de los asociados, segin se
trate, para determinar el valor de su activo en el ejercicio, adicionaran el valor
del activo en el ejercicio correspondiente a las actividades realizadas por el
fideicomiso o la asociacién en participacion y podrén acreditar el monto de los
pagos provisionales de este impuesto efectuados por la fiduciaria o el
asociante, segun corresponda a los fideicomisarios, 0 en su caso, al
fideicomitente cuando no hubieran sido designados los primeros, 0 a los

asociados.

No podemos dejar de mencionar, que ano con ano, el Ejecutivo Federal,
ha publicado un Decreto, en el cual se exime del pago del impuesto al activo, a las
pequefias y medianas empresas, el cual se basa en los ingresos que éstas
hubiesen obtenido en el ejercicio inmediato anterior. Para el presente ejercicio, el_
dia 11 de octubre de 2005, fue publicado en el Diario Oficial de la Federacion, el

cual cito literalmente:

CONSIDERANDO

Que ha sido politica de esta administracién establecer mecanismos que

fomenten el crecimiento de los pequefios contribuyentes con el fin de
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acrecentar la inversién en activos productivos y con ello la creacién de mas

fuentes de empleo;

Que hasta el ejercicio fiscal de 2004, mediante decreto del Ejecutivo Federal a
mi cargo, se ha eximido del pago del impuesto al activo a los contribuyentes,
cuyos ingresos totales, asi como el valor de sus activos no excedieran de

determinado monto;

Que el mencionado estimulo ha contribuido a mejorar el comportamiento
productivo y econdmico de los contribuyentes beneficiarios, generando asi una
dindmica positiva que conduce hacia un proceso de crecimiento autosostenible

y con bases sélidas;

Que a partir del 1 de enero de 2005 entraron en vigor diversas modificaciones
a la Ley del Impuesto al Activo que disminuyeron de forma significativa la base
gravable, al permitir la deduccién de las deudas contratadas con el sistema
financiero y con residentes en el extranjero, medida que beneficia de manera

importante a todos los contribuyentes del impuesto al activo;

Que no obstante lo anterior, es conveniente que durante el presente ejercicio
se establezcan apoyos para los contribuyentes personas fisicas que tienen
una baja capacidad contributiva y administrativa, con el fin de facilitar su
crecimiento y la generacion de mayores recursos que les permitan seguir
realizando sus actividades productivas en beneficio del pais por lo que se
considera pertinente eximir del pago del impuesto al activo a las personas
fisicas de menor capacidad contributiva, cuyos ingresos totales en el ejercicio
de 2004 no hubiesen excedido de $4'000,000.00, y

Que con el objeto de no afectar a las personas morales ni a las personas
fisicas, que a partir del ejercicio. de 2005 ya no son beneficiarios de la
exencion del impuesto al activo y que no efectuaron pagos provisionales de
dicho impuesto por los meses de enero a agosto de 2005, se estima pertinente
otorgarles la facilidad de enterar el monto del impuesto que debieron cubrir, de
manera proporcional, en los pagos provisionales siguientes del ejercicio de
2005, asi como condonar las multas que se hubieran generado por la omisién
del entero de dichos pagos provisionales, siempre que se entere el impuesto al
activo correspondiente a dicho periodo en los siguientes pagos provisionales,

por lo que he tenido a bien expedir el siguiente
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DECRETO

Articulo Primero. Se exime totalmente del pago del impuesto al activo que se
cause durante el ejercicio fiscal de 2005, a los contribuyentes personas fisicas
cuyos ingresos totales en el ejercicio de 2004 no hubieran excedido de
$4°000,000.00 (cuatro millones de pesos 00/100 M.N.).

Es relevante, para el presente ejercicio, la nueva captacion de impuestos,
que se hara llegar la hacienda federal, ya que captaran de las personas morales y
las fisicas, con mayor de 4,000,000.00, el impuesto de todo el ejercicio, en solo un

cuatrimestre.
3.2.3. Cadigo Fiscal de la Federacion.

De acuerdo a lo mencionado en los puntos anteriores del presente
capitulo, con la reforma de 1999 para le Ley del Impuesto Sobre la Renta, en la
cual envian a tributar a la asociacién en participacion al titulo de personas
morales, queda una discrepancia de gran consideracion entre ésta y el Cddigo
Fiscal de la Federacion, ya que éste ultimo, incluye un parrafo en su articulo 12 en
el cual propone al asociante, como el responsable de cumplir con todas las
obligaciones tributarias de la asociacién en participacion.

No obstante que para el impuesto sobre la renta, en el afio de 2002, la
asociacion en participacion, es ya una persona moral para fines de este impuesto,
el Cédigo Fiscal de la Federacion, sigue manteniendo vigente, su articulo 12, y es
hasta el afio de 2004, que para subsanar la discrepancia que habia entre éste y la
Ley del Impuesio Sobre la Renta, se incluye una particular definicion de la
asociacién en participacion, sin olvidar, que ya existe una, en la Ley General de

Sociedades Mercantiles.

Podemos mencionar que para este efecto, nace el articulo 17-B del

Cédigo Fiscal de la Federacion, el cual literaimente dice:
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Art. 17-B.- Para los efectos de las disposiciones fiscales, se entendera por
asociacién en participacién al conjunto de personas que realicen actividades
empresariales con motivo de la celebracién de un convenio y siempre que las
mismas, por disposicién legal o del propio convenio, participen de las
utilidades o de las pérdidas, derivadas de dicha actividad. La asociacion en
participacién tendra personalidad juridica para los efectos del derecho fiscal
cuando en el pais realice actividades empresariales, cuando el convenio se
celebre conforme a las leyes mexicanas o cuando se dé alguno de los
supuestos establecidos en el articulo 90. de este Cadigo. En los supuestos
mencionados se considerard a la asociacién en participacion residente en

México.

La asociacién en participacién estara obligada a cumplir con las mismas
obligaciones fiscales, en los mismos términos y bajo las mismas disposiciones,
establecidas para las personas morales en las leyes fiscales. Para tales
efectos, cuando dichas leyes hagan referencia a persona moral, se entendera
incluida a la asociacién en participacién considerada en los términos de este

precepto.

El asociante representar4 a la asociacién en participacion y a sus integrantes,
en los medios de defensa que se interpongan en contra de las consecuencias
fiscales derivadas de las actividades empresariales realizadas a través de

dichas asociaciones en participacion.

La asociacién en participacion se identificard con una denominacién o razén
social, seguida de la leyenda A. en P. o0 en su defecto, con el nombre del
asociante, seguido de las siglas antes citadas. Asimismo, tendran, en territorio

nacional, e! domicilio del asociante.

Otro articulo de nuestro Cédigo Fiscal de la Federacion vigente a la fecha,
en el cual se hace referencia a la asociacién en participacion es el 26, en el cual
se le finca una responsabilidad solidaria al asociante de la asociacion en

participacion.

Art. 26.- Son responsables solidarios con los contribuyentes:
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lll. Los liquidadores y sindicos por las contribuciones que debieron pagar a
cargo de la sociedad en liquidacién o quiebra, asi como de aquellas que se

causaron durante su gestién.

No serda aplicable lo dispuesto en el parrafo anterior, cuando la sociedad en
liquidacién cumpla con las obligaciones de presentar los avisos y de
proporcionar los informes a que se refiere este Codigo y su Reglamento.

La persona o personas cualquiera que sea el nombre con que se les designe,
que tengan conferida la direccion general, la gerencia general, o la
administracién Unica de las personas morales, serdn responsables solidarios
por las contribuciones causadas o no retenidas por dichas personas morales
durante su gestion, asi como por las que debieron pagarse o enterarse
durante la misma, en la parte del interés fiscal que no alcance a ser
garantizada con los bienes de la persona moral que dirigen, cuando dicha

persona moral incurra en cualquiera de los siguientes supuestos:
a) No solicite su inscripcion en el registro federal de contribuyentes.

b) Cambie su domicilio sin presentar el aviso correspondiente en los términos
del Reglamento de este Cédigo, siempre que dicho cambio se efectle
después de que se le hubiera notificado el inicio del ejercicio de las facultades
de comprobacién previstas en este Cédigo y antes de que se haya notificado
la resolucién que se dicte con motivo de dicho ejercicio, o cuando el cambio se
realice después de que se le hubiera notificado un crédito fiscal y antes de que
éste se haya cubierto o hubiera quedado sin efectos.

¢) No lleve contabilidad, la oculte o la destruya.

XVII. Los asociados, respecto de las contribuciones que se hubieran causado
en relacion con las actividades realizadas por el asociante mediante la
asociacion en participacion, cuando tenian tal calidad, en la parte del interés
fiscal que no alcance a ser garantizada por los bienes de la misma, siempre
que la asociacién en participacién incurra en cualquiera de los supuestos a
que se refieren los incisos a), b) y ¢) de la fraccion Ill de este articulo, sin que
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la responsabilidad exceda de la aportacion hecha a la asociacion en

participacién durante el periodo o a la fecha de que se trate.
#

No obstante, de hacer responsable solidario al asociante de un contrato de
asociacion en participacién, el articulo 30 del Codigo Fiscal de la Federacion, nos
manifiesta la obligacién de guardar la siguiente informacién y documentacion, por

el tiempo en el que el contrato de asociacién en participacion subsista.

o El contrato de asociacién en participacion,

J Las constancias recibidas y emitidas de la distribucion de utilidades,

o La informacién necesaria para determinar la ahora llamada enajenacion
de acciones,

. Declaraciones de pagos provisionales ,

o Declaraciones del ejercicio.

Art. 30.- Las personas obligadas a llevar contabilidad deberén conservarla en ‘
el lugar a que se refiere la fraccion Ill del articulo 28 de este Cddigo a

disposicion de las autoridades fiscales.

La documentacién a que se refiere el parrafo anterior de este articulo y la
contabilidad, deberén conservarse durante un plazo de cinco afios, contado a
partir de la fecha en la que se presentaron o debieron haberse presentado las
declaraciones con ellas relacionadas. Tratdndose de la contabilidad y de la
documentacion correspondiente a actos cuyos efectos fiscales se prolonguen
en el tiempo, el plazo de referencia comenzard a computarse a partir del dia
en el que se presente la declaracién fiscal del dltimo ejercicio en que se hayan
producido dichos efectos. Cuando se trate de la documentacion
correspondiente a aquellos conceptos respecto de los cuales se hubiera
promovido algin recurso o juicio, el plazo para conservarla se computara a
partir de la fecha en la que quede firme la resoluciéon que les ponga fin.
Tratandose de las actas constitutivas de las personas morales, de los
contratos de asociacién en participacién, de las actas en las que se haga
constar el aumento o la disminucidn del capital social, la fusién o la escision de
sociedades, de las constancias que emitan o reciban las personas morales en

los términos de la Ley del Impuesto sobre la Renta al distribuir dividendos o
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utilidades, de la informacién necesaria para determinar los ajustes a que se
refieren los articulos 24 y 25 de la ley citada, asi como de las declaraciones de
pagos provisionales y del ejercicio, de las contribuciones federales, dicha
documentacion debera conservarse por todo el tiempo en el que subsista la

sociedad o contrato de que se trate.

De esta manera, no solo la Ley del Impuesto Sobre la Renta pone el pie
sobre los contratos de asociacion en participacion, sino tambien el Caddigo fiscal de
la Federacién, contribuye en el detrimento de nuestro derecho comun con el afan

de empatar ambas leyes fiscales.
3.2.4. Ley del Impuesto al Valor Agregado.

Otro impuesto fiscal de gran importancia para el sistema tributario
mexicano, es sin duda el impuesto al valor agregado, ya que es el segundo

impuesto en importancia, en la recaudacion fiscal federal.

Este se estableci6 en 1980 en sustitucién del Impuesto sobre Ingresos
Mercantiles que gravaba todas las ventas con una tarifa general del 4%, del cual,
1.2% se destinaba a las entidades federativas.

El impuesto al valor agregado, grava el consumo final y técnicamente se
considerd superior al impuesto general a las ventas, ya que evita la piramidacion y
proporciona informacion cruzada sobre las compras interempresas, Y permite

verificar en cadena a los causantes y asi disminuir la evasion.

La tasa general del IVA en 1980 fue inicialmente del 10% en general y del
6% para las zonas fronterizas y un ndmero limitado de exenciones para

determinadas actividades con derecho al acreditamiento a la tasa cero.

Esta importante reforma logré eliminar 30 impuestos especiales federales
y cerca de 400 impuestos municipales y estatales alcabalatorios, resultado de

Convenios de Coordinacién Fiscal que se establecieron entre las entidades
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federativas y el Gobierno Federal, armonizando los impuestos a las ventas en todo

el pais.”’

En noviembre de 1991 se redujo la tarifa al 10% vy la recaudacion
descendié ligeramente. En abril de 1995 se elevé nuevamente la tasa al 15%, y

esta ha permanecido hasta la fecha.

Es de relevante importancia mencionar a los sujetos de este impuesto, los
cuales se encuentran mencionados en el articulo 12 de la Ley del Impuesto al

Valor Agregado, el cual dice:

Art. 1.- Estan obligadas al pago del impuesto al valor agregado establecido en
esta Ley, las personas fisicas y las morales que, en territorio nacional, realicen

los actos o actividades siguientes:

|. Enajenen bienes.
1. Presten servicios independientes.
1. Otorguen el uso o goce temporal de bienes.

IV. Importen bienes o servicios.

En este caso, y en relacién a la asociacién en participacion, debemos
decir que, si el giro o actividad de éstas, recae sobre algunos de los fracciones
antes mencionadas, la asociaciéon en participacion, serd causante de este
impuesto, y tendra la obligacién de tributar bajo esta ley, de acuerdo a esta
legislacion.

-

Otro precepto legal, que relaciona a la asociacion en participacion, con la
Ley del Impuesto al Valor Agregado, es sin duda el articulo 1-A, ya que éste,
conlleva una carga tributaria recaudatoria, para aquellos sujetos que se relacionen
con ciertas actividades, como lo podemos observar inmediatamente.

" Gaceta Parlamentaria, 57 Legislatura, Cdmara de Diputados, afio IV, nimero 864, martes 23 de
octubre de 2001.
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Art. 1-A.- Estan obligados a efectuar la retencién del impuesto que se les
traslade, los contribuyentes que se ubiquen en alguno de los siguientes

supuestos:

I. Sean instituciones de crédito que adquieran bienes mediante dacién en pago

o adjudicacién judicial o fiduciaria.

Il. Sean personas morales que:

a) Reciban servicios personales independientes, o usen o gocen
temporalmente bienes, prestados u otorgados por personas fisicas,

respectivamente.

b) Adquieran desperdicios para ser utilizados como insumo de su actividad

industrial o para su comercializacion.

c) Reciban servicios de autotransporte terrestre de bienes, prestados por

personas fisicas 0 morales.

d) Reciban servicios prestados por comisionistas, cuando éstos sean personas
fisicas.

En este caso, y muchas veces, sin ser sujeto del impuesto, este articulo,

nos relaciona directamente con la Ley del Impuesto al Valor Agregado, por el
simple hecho de tener alguna relacion comercial o de servicios, con este tipo de

empresas.

Sin embargo, podemos concluir este punto, sin mayor confusion, ya que el

impuesto al valor agregado, no va relacionado, ni atiende a la persona que lo

causa, sino a los actos o actividades que realicen.

En cuanto a tesis se refiere, en relacién a la asociacion en participacién,

solo se ha publicado 1 (una), la cual se intitula VALOR AGREGADO. CASO EN
QUE EL CONVENIO CELEBRADO ENTRE SOCIEDADES CIVILES NO SE
CONSIDERA ANALOGO AL DE ASOCIACION EN PARTICIPACION, PARA

EFECTOS DE LA EXCLUSION DEL PAGO DE ESE IMPUESTO.
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Si de un convenio celebrado entre dos asociaciones civiles, al que
denominaron "unidad econdmica sin personalidad juridica de caracter civil", se
advierte que una de ellas se comprometié a asesorar a la otra, por la que se le
cubriria un porcentaje de los ingresos netos que percibiera la contratante, y
ambas equipararon ese convenio al de asociacién en participacion (que no
paga ese impuesto), al considerar como aportacién esa asesoria, por lo que
consideran que debe excluirse a la primera del pago del tributo, conforme a los
articulos 1o., fraccién Il y 14, fraccidn |, de la ley respectiva, el convenio asi
pactado no reviste la naturaleza del de asociacién en participacion, toda vez
que de conformidad con las normas que regulan las sociedades civiles,
contenidas, entre otros, en los articulos 2688 al 2708 del Cddigo Civil Federal,

la participacion de un socio o asociado no puede establecerse en un simple
contrato o convenio, sino que debe hacerse constar en el contrato constitutivo
de la sociedad o de la asociacion. Mas aun, cuando ya estd constituida una
asociacion civil, entonces se requiere el acuerdo unanime de los socios (salvo
pacto en contrario, que debe ser probado en su caso) para aceptar un nuevo
socio o asociado, mediante el que se determinara también cudl va a ser su
aportacion a la asociacion y, desde luego, en qué consistira esa participacién,
porque, obviamente, ello implica una modificacion al convenio. Por tanto, un
convenio asi pactado no exime a la que presta la asesoria del pago del

impuesto al valor agregado.

Amparo directo 795/2002. Centro de Asesoria Especializada, S.C. 13 de
febrero de 2003. Unanimidad de votos. Ponente: Abraham Calderén Diaz.
Secretario: Francisco Garcia Sandoval.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA DE TRABAJO DEL
CUARTO CIRCUITO.

3.3. Incongruencias e inconsistencias que surgen de la inclusion de la asociacion

en participacion como una persona moral para efectos fiscales.

De conformidad a todo lo que se ha comentado hasta aqui, tenemos que

en la presente investigacion se observa un primer problema, el cual consiste en la
indebida introduccion como persona moral en el sistema fiscal, de una figura

juridica que no tiene personalidad juridica en el derecho comun, lo cual desde
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nuestro particular punto de vista, viene a ser una incongruencia en el ambito legal,
puesto que se contrapone la legislacion mercantil con la legislacion fiscal, en
particular con la de la Ley del Impuesto Sobre la Renta y el Cddigo Fiscal de la

Federacion.

Dentro de la observacion realizada, se constata que esta reforma fiscal en
relacion con la asociacion en participacion, se da en razén de que, la autoridad
fiscal a través del legislador, buscan evitar la evasion fiscal mediante el cambio de

esta figura.

No obstante, es importante mencionar que en nuestro ejercicio
profesional, se ha observado una serie de situaciones que hacen cuestionar la
eficacia de esta reforma fiscal. Decimos esto, por la problematica que en forma
anterior hemos mencionado, en relacién a la introduccion de la asociacion en
participacion, como una persona moral dentro del sistema impositivo mexicano.

En primer [ugar, creemos importante mencionar la relacién que se tiene
entre las personas que intervienen en esta figura juridica, pues como ya se hizo
notar en el segundo capitulo de nuestra tesis, tanto el asociado como el asociante
tienen derechos y obligaciones, o cual trae como consecuencia una serie de
situaciones que, si bien son legales en el derecho comun, son aprovechadas por
los contribuyentes para evitar o disminuir el pago de contribuciones, debido a lo
. cual esta figura juridica fue muy utilizada para la planeacién fiscal de los
gobernados.

Debido a lo anterior, el legislador buscé limitar la posibilidad mencionada
en el parrafo que antecede, a través de la reforma que hemos estado comentando
en este capitulo, en el sentido de convertir a la asociacion en participacion en una
persona moral que tributara en el régimen general establecido en el Titulo
Segundo de la Ley del Impuesto Sobre [a Renta.
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Sin embargo, y en razén de esta reforma, se han presentado una serie
importante de incongruencias e inconsistencias en relacion con el tratamiento
fiscal de la asociacién en participacion, que consideramos de suma importancia

comentar a continuacion.

Dado que la asociacion en participacién es una persona moral sélo para
fines fiscales, pero para el derecho comdn no existe, éstas se han visto en la
problematica de poder operar y cumplir con las disposiciones establecidas en la

propia Ley del Impuesto Sobre la Renta.

Lo anterior se menciona, debido a que en la practica, la llamada persona
moral se ve obligada por una Resoluciéon Miscelanea™ a obtener un registro
federal de causante para su operacion, y de ésta forma, se ve imposibilitada, en
un principio, a no poder abrir una cuenta bancaria, en ninguna de las Instituciones
del pais. Ya que para dicho tramite, se requiere una acta constitutiva, que el ahora
llamado Contrato de Asociacién en Participacion nimero ___, persona moral, no

tiene.

72 Diario Oficial de la Federacién, Resolucién Miscelanea, 12 de Febrero de 2004,

2.3.28. Para los efectos de lo dispuesto en el articulo 17-B del Cdédigo, las asociaciones en
participacion que se inscriban al RFC ostentando una denominacién o razén social, seguido de las
siglas “a en P", acompanaran el convenio correspondiente y, en su caso, addendum de éste, en los
gue conste dicha denominacién o razén social, que se utilizard para efectos fiscales.

Las asociaciones en participacion que se inscriban al RFC con el nombre del asociante, deberan
anotar en la forma oficial R-1 el nombre del asociante seguido de las siglas “a en P” y el nimero de
convenio de que se trate.

2.3.29. Para los efectos del Articulo Segundo fraccién VI de las Disposiciones Transitorias del
Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones del Cédigo Fiscal de la
Federacion publicado en el DOF el 5 de enero del 2004, en refacién con el articulo 17-B del citado
ordenamiento, las asociaciones en participacion que ya estén registradas en el RFC con el nombre
del asociante seguido de las siglas “a en P” y opten por conservarlo, no se requerird que soliciten
la modificacién al citado registro. Si optan por cambiar el nombre del asociante por el de una
denominacion o razén social, seguido de las siglas “a en P” deberan estar a lo siguiente:

l. Se presentara el aviso de “Cambio de nombre, denominacidn o razén social” mediante la forma
ficial R-2, “Avisos al registro federal de contribuyentes. Cambio de situacion fiscal” debidamente
requisitada, dentro del mes siguiente a la fecha en que se origine la situacién juridica que lo
motive.

Il. La denominacién o razén social de la asociacién en participacion, debera constar en el convenio
0, en su caso, addendum al convenio correspondiente.
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En este momento nos cuestionamos, como podra cumplir esta persona
moral, con uno de los principales requisitos que solicita la citada ley, para sus
deducciones, ya que para tal efecto, el articulo 31 de la Ley del Impuesto Sobre la
Renta establece lo siguiente:

Art. 31. Las deducciones autorizadas en este Titulo deberan reunir los

siguientes requisitos:

{il. Estar amparadas con documentacion que redna los requisitos que sefialen
las disposiciones fiscales relativas a la identidad y domicilio de quien la expida,
asi como de quien adquirié el bien de que se trate o recibié el servicio y que
los pagos cuyo monto exceda de $2,000.00, se efectlien mediante cheque
nominativo del contribuyente, tarjeta de crédito, de débito o de servicios, o a
través de los monederos electrénicos que al efecto autorice el Servicio de
Administracién Tributaria, excepto cuando dichos pagos se hagan por la

prestacioén de un servicio personal subordinado.

Desde el afio de 2002, las asociaciones en participacion, han tratado de
subsanar este evento, con la apertura de una cuenta bancaria a nombre del
asociante, motivo por el cual, éstos se han visto afectados en las visitas
domiciliarias que lleva a cabo la autoridad, ya que esta ‘ultima, le atribuye los
ingresos al asociado, aun cuando estos demuestran que son derivados del
contrato de asociacién en participacién, situaciéon que viene a demostrar
claramente una de las incongruencias a las que nos hemos referido.

No obstante, la autoridad hacendaria, gi}a ordenes de verificacion a la
Asociacion en Participacion como persona moral, derivada de las revisiones a los
asociados y determina créditos fiscales a dicho contrato de asociacion, situacién
por demés aberrante, pues las autoridades fiscales pretenden tratar al asociante

persona fisica, como si fuera la misma persona que la persona moral y viceversa.

Este acto de fiscalizacion, lo podemos clasificar como ilegal, ya que este
contrato de asociacién en participacion, no tiene personalidad ni patrimonio propio,
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tal y como lo establece la Ley General de Sociedades Mercantiles, en sus articulos
252 y siguientes. Por lo que una orden de visita domiciliaria a un ente sin
personalidad ni menos patrimonio propio, necesariamente sera ilegal, ya que por
si mismo dicho contrato no tienen quien lo represente.

Mencionemos que, se hace la referencia a una revision ilegal, debido que
de conformidad y dispuesto en la fraccién Il del articulo 44 de Cédigo Fiscal de la
Federacion, se prevé el caso, de que si al momento de presentarse los visitadores
al lugar en donde deba practicarse la diligencia, no estuviera el visitado o su
representante, se le dejara citatorio para que el mencionado visitado o su
representante los espere, a hora determinada del dia siguiente a efecto de
notificar la orden de revision.

De esta manera podemos reiterar que dichas visitas domiciliarias son
ilegales, ya que provienen de un acto viciado de origen.

Nuevamente y continuando con la subsanacion de los errores, para
atender esas ordenes de revisién, a la mencionada Asociacion en Participacion, se
le tiene que sefalar que el compareciente es el representante legal del “Asociante”
o el “Asociante” mismo, tratandose éste de una persona fisica, y que como tal,
comparece en representacion de la asociacidon en participacion, ya que esta
carece de representacion legal.

En este caso, la autoridad hacendaria, ha tenido que reconocer, que no
es la asociaciébn en participacion la obligada a la determinacién de las
declaraciones, sino que es el asociante, a quien corresponde la obligacion de la
determinacion y entero de las contribuciones, mas nunca al ente denominado
“Contrato de Asociacion en Participacion” con un determinado nimero, por lo que
el actuar de la emisora, al determinar un impuesto sobre la renta en contra de la
asociacién en participacién, deviene en una ilegal actuacién violatoria de lo

dispuesto por la fraccion Il del articulo 38 del Cédigo Fiscal de la Federacion.
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Por lo expresado por la misma autoridad, podemos manifestar, que si la
pretensién de la autoridad fiscalizadora, era la revisién de la parte de la
contabilidad y cumplimiento del pago de contribuciones relativas a la asociacion en
participacién, lo correcto y legal, serfa emitir la orden de revision al asociante, mas

nunca al “Contrato de Asociacién en Participacion”.

Otro punto que no podemos dejar de destacar, es el referente a las
sanciones impuestas en dichas revisiones, referentes a la aplicaciéon de multas
hasta del 100%, argumentando que aplican pruebas de liquidez y solvencia a la

asociacién en participacion.

De lo comentado en el parrafo anterior, debemos recordar, que la
asociacién en participacion, no posee bienes propios, sino en todo caso, son
propiedad del asociante, como se establece en el contrato de asociacion en
participacion, y lo legisla la Ley General de Sociedades Mercantiles en su articulo
257.

A manera de conclusion en este sentido, podemos decir, que los
impuestos determinados por la autoridad hacendaria al “Contrato de Asociacion en
Participacién”, de acuerdo con el articulo 82 de la Ley del impuesto Sobre la
Renta, asi como las actualizaciones y recargos, accesorios de la primera, no
podran ser cobrados por ésta, ya que como se expreso en los parrafos anteriores,
deberia fincarse al asociado.

Debido a las razones expresadas con anterioridad, los asociados y
asociantes, pertenecientes a diversas organizaciones, se han dado a la tarea de
realizar consultas a la autoridad hacendaria, para subsanar las incongruentes
reformas del afio 2002.
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Como ejemplo de lo anterior, a continuacion, mencionaremos una consulta
que se realizdé a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, EI sindico de

contribuyentes por la Anafinet, en Tampico Tamaulipas, la cual dice: "

C.P. Gerardo Rivera L6pez
Sindico del Contribuyente en Tampico, Tam. por la Anafinet

PLANTEAMIENTO

La Ley General de Sociedades Mercantiles en su capitulo X!l define que son
las Asociaciones en Participacién, y en su Art. 253 dice: La asociacion en
Participacion no tiene personalidad juridica ni razén o denominacién. Por otro
lado tenemos la definicién del Cédigo Fiscal de la Federacion, que en su Art.
17-B dice: Para los efectos de las disposiciones fiscales, se entendera por
asociacién en participacion al conjunto de personas que realicen actividades
empresariales con motivo de la celebracién de un convenio y siempre que las
mismas, por disposicién legal o del propio convenio, participen en las
utilidades o pérdidas, derivadas de dicha actividad.

La asociacién en participacién tendra personalidad juridica para los efectos
del derecho fiscal. La Ley del Impuesto Sobre la Renta en su Art. 8° dice:
Cuando en esta Ley se haga mencién a persona moral, se entienden
comprendidas.... Y la asociacion en participacion. Por lo anteriormente
expuesto, se ve una clara confrontacion entre las leyes de Soc. Mercantiles, el
CFF y la LISR, lo que para los departamentos juridicos de Bancos y algunas
dependencias de gobierno como la COMPAPA en Tampico, la A en P, no tiene
personalidad Jurfdica y no aceptan a estas personas morales ficticias que ha
creado el CFF y la LISR por lo que estas A en P no tienen sus cuentas a
nombre de las A en P como las tiene registrada la SHCP, motivo por el cual se
encuentran preocupados sus asociantes y asociados, ya que en las revisiones
que pudieran realizar las autoridades fiscalizadoras en el ejercicio de estas
facultades, pudieran generarles rechazos en dichos comprobantes y cuentas

73 www.fiscalistas.net/socios/2005/comunicados/plantisindtamp.html
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bancarias. Por lo anteriormente expuesto, solicito a nombre de estas A en P el

procedimiento a seguir para evitar posibles problemas en futuras revisiones.

RESPUESTA de la autoridad por medio del Sistema de Atencidn a
Planteamientos de Sindicos (SAPS) :

La Administracion de Normatividad Interna, informa que conforme al articulo
252 de la Ley General de Sociedades Mercantiles la asociacién en
Participacion (A en P) es un contrato por el cual una persona concede a otras
que le aporten bienes o servicios, una participacion en las utilidades y en las
pérdidas de una negociacion mercantii o de una o varias operaciones de
comercio. Asimismo, en el articulo 253 de la citada Ley, se establece que la A

en P no tiene personalidad juridica, ni razén social o0 denominacion.

Por su parte, en el articulo 17-B del Cédigo Fiscal de la Federacion se
establece que para los efectos de las disposiciones fiscales, se entendera
como A en P al conjunto de personas que realicen actividades empresariales
con motivo de la celebracion de un convenio y siempre que las mismas, por
disposicion legal o del propio convenio, participen de las utilidades o de las
pérdidas, derivadas de dicha actividad. Asi también, en dicha disposicion se
establece que la A en P estara obligada a cumplir con las mismas obligaciones
fiscales, en los términos y bajo las mismas disposiciones, establecidas para
las personas morales en las leyes fiscales. Para tales efectos, cuando dicha
ley haga referencia a persona moral, se entenders incluida a la A en P
considerada en los términos de este precepto. Por lo anterior,
considerando que para la Ley General de Sociedades Mercantiles y para
algunas dependencias gubernamentales, la A en P no tiene personalidad
juridica propia y por tal motivo no se les puede aperturar una cuenta de
cheques ni expedir comprobantes por parte de las citadas dependencias
a nombre de las referidas Asociaciones, por lo que se estima que tanto
las cuentas de cheques como los comprobantes antes sefalados,

" deberéan ser expedidos a nombre del asociante y que las autoridades al
ejercer sus facultades de comprobacion, considerara que los referidos
comprobantes dada la situacion antes sefalada cumplen con los
requisitos previstos en las disposiciones fiscales.

iAprovechen a sus Sindicos!
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Como podemos observar, la autoridad hacendaria se va viendo obligada a
subsanar de alguna forma, todas las irregularidades, contenidas en la tan citada

reforma fiscal de 2002, para la asociacién en participacion.

Ademas de lo todo lo ya expuesto hasta aqui, resuita de mucha
importancia sefialar ahora que la reforma llevada a cabo de la manera que
hemos comentado con insistencia en este capitulo, es criticable no
unicamente por el hecho de que se estan trastocando principios del derecho
comun, al transformar un contrato — como lo es la asociacion en
participacion —, en una persona moral con personalidad juridica propia, todo
esto con las ya comentadas incongruencias que surgen por este motivo,

sino que, nada se logro en realidad con esta multicitada reforma, toda vez

que se continud _utilizando _esta figura para el pago _menor de impuestos,

pues_en nuestra opinion, los asociados han obtenido _mayores beneficios

tributarios con la inclusion de esta fiqura en el Titulo Sequndo de la Ley del

Impuesto Sobre Ia Renta.

En este sentido, podemos afirmar que las utilidades que comparten los
asociados con el asociante, sujetos de un contrato de asociacién en participacion,
son homologadas a los dividendos o utilidades obtenidos por los socios o
accionistas de una persona moral.

Lo anterior se menciona, ya que al realizar una comparacién del régimen
en el cual tributaba la asociacién en participacion hasta el afio del 1998, y el
actual, se encuentra que se le esta otorgando, tanto a los integrantes de esta
figura juridica, como a la propia asociacién en participacién, una -especie de
estimulo fiscal indebido, que se da precisamente al momento de la distribucion de
los dividendos o utilidades, cuando éstas no provienen de la cuenta de utilidad
fiscal neta.

Ciertamente, de conformidad con la legislacién fiscal vigente para el
ejercicio fiscal de 2005, al momento de distribuir dividendos o utilidades, que no
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provengan de la cuenta de utilidad neta, el impuesto a pagar se calculara
aplicando a la cantidad que por concepto del dividendo o utilidad corresponda, el
factor de 1.4286, y al resultado obtenido, se le aplicara la tasa del 30%.™

Lo anterior es asi, y tiene su fundamento en el primer parrafo del articulo

11, de la Ley del Impuesto Sobre la Renta, que dice:

Articulo 11. Las personas morales que distribuyan dividendos o utilidades
deberan calcular y enterar el impuesto que corresponda a los mismos,
aplicando la tasa establecida en el articulo 10 de esta Ley. Para estos efectos,
los dividendos o utilidades distribuidos se adicionaran con el impuesto sobre la
renta que se deba pagar en los términos de este articulo. Para determinar el
impuesto que se debe adicionar a los dividendos o utilidades, éstos se
deberan multiplicar por el factor de 1.3889 y al resultado se le aplicara la tasa
establecida en el citado articulo 10 de esta Ley. El impuesto correspondiente a
las utilidades distribuidas a que se refiere el articulo 89 de esta Ley, se
calculara en los términos de dicho precepto.

De la lectura de la disposicion anterior, se puede constatar que la

mecanica para obtener este impuesto, es la siguiente:

Dividendo o utilidad

Factor

Tasa

Impuesto sobre la renta por dividendo a pagar por la persona moral.

I X X

La legislacién vigente, también prevé en el mismo articulo, en su séptimo y

octavo parrafo, que el impuesto por dividendos o utilidades, pagado por la persona

4 £ factor previsto en la ley del Impuesto Sobre la Renta es de 1.3889 y la tasa 28%, y mediante
DISPOSICIONES DE VIGENCIA TEMPORAL DE LA LEY DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA,
publicadas en el Diario Oficial de la Federacion el 12 de Diciembre de 2004, en su ARTICULO
SEGUNDO. Nos dice: Para los efectos de lo dispuesto en la Ley del Impuesto sobre la Renta, se
aplicaran las siguientes disposiciones: |. Para el ejercicio fiscal de 2005, se estara a lo siguiente: a)
Para los efectos del primer parrafo del articulo 10 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, se
aplicard la tasa del 30%. b) Cuando conforme a la Ley del Impuesto sobre la Renta se deba aplicar
el factor de 1.3889, se aplicara el factor de 1.4286.
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moral, pueda acreditarlo la misma persona moral, contra el pago de su impuesto
anual propio, en el mismo ejercicio, o hasta dos ejercicios posteriores a éste.

Impuesto sobre la renta anual de la persona moral

- Pagos provisionales de la persona moral

- Impuesto sobre la renta de dividendo pagado por la persona moral
no provenientes de la cuenta de utilidad.

= Impuesto sobre la renta anual por pagar

Cuando los contribuyentes a que se refiere este articulo distribuyan dividendos
o utilidades y como consecuencia de ello paguen el impuesto que establece

este articulo, podrén acreditar dicho impuesto de acuerdo a lo siguiente:

. El acreditamiento dnicamente podra efectuarse contra el impuesto sobre la
renta del ejercicio que resulte a cargo de la persona moral en el ejercicio en el

que se pague el impuesto a que se refiere este articulo.

El monto del impuesto que no se pueda acreditar conforme al parrafo anterior,
se podra acreditar hasta en los dos ejercicios inmediatos siguientes contra el
impuesto del ejercicio y contra los pagos provisionales de los mismos. Cuando
el impuesto del ejercicio sea menor que el monto que se hubiese acreditado
en los pagos provisionales, Unicamente se considerara acreditable contra el
impuesto del ejercicio un monto igual a este ultimo.

Cuando el contribuyente no acredite en un ejercicio el impuesto a que se
refiere el quinto parrafo de este articulo, pudiendo haberlo hecho conforme al
mismo, perderé el derecho a hacerlo en los ejercicios posteriores hasta por la

cantidad en la que pudo haberlo efectuado.

Por otra parte, la Ley del Impuesto Sobre la Renta, en su articulo 165, les
obliga a las personas fisicas, que hayan obtenido dividendos o utilidades no
provenientes de la cuenta de utilidad fiscal neta de una persona moral, a

acumularlos con sus demas ingresos, para la realizacién de su calculo anual.

Sin embargo, observamos en la redaccién del mismo 165 que, la persona
fisica al acumular los dividendos antes mencionados, y lo multiplicado por el factor
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de 1.4286, podra también, acreditar el impuesto sobre la renta que pagé la

persona moral y que le permitié acreditar también a la misma persona moral.

Dividendo o utilidad recibida de persona moral no provenientes de la
cuenta de utilidad fiscal neta.

Factor del articulo 11

Demas ingresos acumulables

Total de Ingresos acumulables

+ X

Total de Ingresos Acumulables
Resultado de aplicar la tabla del articulo 113
- Resultado de aplicar la tabla del articulo 114
= ISR de la persona Fisica
- Pagos provisionales realizados por la persona fisica
- Impuesto sobre la renta de dividendo pagado por la persona morai
Con el ejemplo anterior, podemos observar que, la nueva reforma a la Ley
del Impuesto Sobre la Renta vigente a partir de 2002, en la que para efectos
fiscales, la asociacion en participacion es una persona moral, no cumple con su

expectativa, de lograr evadir por medio de esta figura el pago de los impuestos.

Por el contrario, podemos observar, que el impuesto pagado por el
concepto de dividendos o utilidades no provenientes de la cuenta de utilidad fiscal
neta, lo acreditan tanto la persona moral, que es la que en realidad tiene a su
cargo el pago de la contribucion como responsable solidario, y la persona fisica,
ya que para éste Uitimo, es el impuesto que le corresponde a sus dividendos o
utilidades recibidas.

Para el calculo del impuesto sobre la renta’del los ejercicio anteriores a
1989, en el cual no se preveia a la asociacién en participacién como persona
moral o bien que tributara en el titulo de éstas, el calculo se realizaba tinicamente
atendiendo al asociado, y al final del ejercicio se dividian las utilidades y los pagos
provisionales de acuerdo a su parte proporcional de participacién en el contrato.
Asi cada uno acumulaba a sus ingresos su parte proporcional y descontaba
también de su impuesto propio, la parte proporcional de sus pagos provisionales.
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Utilidad de la asociacién en participacion
X % de participacioén de cada asociado
= Ingreso acumulable de cada asociado

Pagos Provisionales de la asociacién en participacion
X % de participacién de cada asociado
= Pagos provisionales acreditables de cada asociado

A nuestro parecer, y al del Ejecutivo Federal, y al del Congreso de la
Unién Camara de Senadores, el procedimiento para el célculo del impuesto del
impuesto sobre la renta anterior a 1999, atendia a lo dictado por el derecho
comun, en cuanto a la no personalidad juridica del contrato, y el derecho fiscal se

veia beneficiado, ya que su forma para tributar, era mas transparente.

De todo lo anterior, podemos afirmar que en el presente trabajo de
investigacion, se ha demostrado la ineficacia de la reforma, ya que probamos que
no cumplié con la expectativa de la no evasién fiscal, por los asociantes y los

asociados.

Ademés planteamos todos los argumentos de incongruencias e
inconsistencias, en los cuales ha incurrido la autoridad hacendaria, al momento de

una visita domiciliaria a la Asociacion en Participacion.

Por lo anteriormente expuesto y comprobado, proponemos la derogacion
del articulo 82 de la Ley del Impuesto Sobre la Renta, asi como los relacionados a
éste del Cédigo Fiscal de la Federacion.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- La Asociacion en Participacion es una figura juridica sui
generis que se encuentra regulada en la Ley General de Sociedades Mercantiles,

a pesar de que no tiene personalidad juridica propia.

SEGUNDA.- Al no tener personalidad juridica propia, y constar en un
escrito en el que se establecen derechos y obligaciones de los asociados, la
Asociacién en Participacién propiamente deberia estar considerada como un

contrato mercantil y regularse en el Cédigo de Comercio.

TERCERA.- Esta especial naturaleza juridica de la Asociacion en
Participacién, ha propiciado que sea utilizada por muchos contribuyentes para
tratar de evadir o disminuir el pago de impuestos, con el evidente impacto negativo

en la recaudacion nacional.

CUARTA.- Con la finalidad de evitar la utilizaciéon de esta figura en las
planeaciones fiscales de los contribuyentes, los legisladores mexicanos
introdujeron reformas en la legislacion tributaria. De manera medular, esta reforma
convirtié a la Asociacion en Participacién, para efectos fiscales, en una persona
moral, lo cual en nuestra opinién viene a trastocar completamente la naturaleza

‘juridica de esta figura.

QUINTA.- Esta controvertida reforma legislativa trajo como consecuencia
una serie de incongruencias e inconsistencias, entre las que destaca, la
imposibilidad al contribuyente, de dar debido cumplimiento al Ley del Impuesto
Sobre la Renta, en lo referente a las deducciones.

SEXTA.- Oftra inconsistencia importante que se ha venido presentando en
la practica, consiste en calificar a la visita domiciliaria realizada a la asociacion en
participacion como persona moral, como ilegal, ya que dicho contrato no tiene

quien lo represente como tal.
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SEPTIMA.- A pesar de que la introduccién de la Asociacion en
Participacién eomo una persona moral para efectos fiscales, tenia como finalidad
evitar la evasién fiscal, los contribuyentes que han estado utilizando en la
actualidad esta figura juridica han obtenido mayores beneficios tributarios que con
anterioridad, 1o que viene a demostrar la incongruencia que ha significado esta

reforma.

123



BIBLIOGRAFIA
Athie G. A. 2000. “Derecho Mercantil”, Ed. Mc. Graw Hill, México.

Barrera G. J. 1991. “Instituciones de Derecho Mercantil’, Ed. Porrua, Segunda
Edicién, México.

Bejarano S. M. 1981. “Obligaciones Civiles, Ed. Harla, México.

Borja S. M. 1985. “Teorfa General de las Obligaciones”, Ed. Porrua, Décima
Edicién, México.

Brunetti A. 2001. “Sociedades Mercantiles Vol. 1” Ed. Juridica Universitaria,
México.

Calvo M. O. 2003, Reimpresién 2004. “Derecho Mercantil”. Ed. Banca y Comercio,
Cuadragésima séptima Edicién, México.

Consultorio Fiscal, Revista editada por la Facultad de Contaduria y administracion
de la Universidad Nacional Auténoma de México, Afio 3 numero 41 Mayo
de 1990 ISSN 184-6724.

De la Pina V. R. 1991. “Elementos del Derecho Mercantil Mexicano”, Ed. Porrua,
Vigésimo segunda edicién, México.

Diaz B. A. 1988. “Contratos Mercantiles” Coleccion Textos Juridicos Universitarios,
Ed. Harla, 32 Edicién, México.

Garriguez J. 1987. “Curso de Derecho Mercantil Tomo II", Ed Porrua, Septima
Edicién, México.

Gutiérrez y G. E. 1990. “Derecho de las Obligaciones”, Ed. Porrua, Séptima
Edicién, México.

Martinez A, J. 1997. “Teoria de la Obligaciones” Ed. Porrua, Cuarta Edicion,
México. :

Mantilla M. R. L. 1986. “Derecho Mercantil Ed. Porrua, Vigésimo cuarta edicion,
México.

Mufioz L. 1974. “Derecho Mercantil Tomo 1II”, Ed. Céardenas Editor y Distribuidor,
México.

Nuevo Diccionario Juridico Mexicano, Instituto de Investigaciones Juridica UNAM,
1998. Ed. Porrua, México.

124

;2



Ponce G. F. 2000. “Nociones de Derecho Mercantil”, Ed. Banca y Comercio,
Cuarta Edicién, México.

Pothier R. J. 1993. “Tratado de Obligaciones”, Ed. Heliasta S.R.KL., Argentina.

Prontuario de Actualizacién Profesional Paf, Lufs Guillermo Delgado, varios
autores, 22 Quincena, enero 1999 Ed. Sicco, Revista 223. Meéxico.

Sanchez M. R. 1986 “De los Contratos Civiles” Ed. Porrua, octava Edicion,
México.

Vasquez del Mercado O. 1996. “Contratos Mercantiles” Ed. Porrua, Sexta Edicion,
México.

Vazquez A. 1977. Fernando. “Derecho Mercantil” Ed. Porrua, México.

LEGISLACIONES

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Instituto de
Investigaciones Juridica UNAM, Decimocuarta Edicién, México 1999.

Codigo Civil Federal

Codigo de Comercio

Cédigo Fiscal de la Federacion

Ley del Impuesto al Activo

Ley del Impuesto al Valor Agregado

Ley del Impuesto Sobre la Renta

Ley del Mercado de Valores

Ley Federal de Correduria Publica

Ley Federal del Derecho de Autor

Ley general de Instituciones y Sociedades Mutualistas de Seguros
Ley General de Sociedades Mercantiles

Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito

125




Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares de Crédito

Ley Sobre el Contrato de Seguro

Reglamento Interior de la Bolas de Valores.

DOCUMENTOS OFICIALES
Diario Oficial de la Federacién del 12 de febrero de 2004.
Diario Oficial de la Federacién del 1 de diciembre de 2004.

Gaceta Parlamentaria, Camara de Diputados, LIX Legislatura, afo |, Diario
ndmero 159, de la Orden del Dia de la sesién del martes 17 de noviembre
de 1998, en su apartado de Iniciativas, en el punto 4.

Gaceta Parlamentaria, Camara de Senadores, LIX Legislatura, afo |, Diario
numero 44, de la sesién del lunes 26 de diciembre de 1988.

Gaceta Parlamentaria, Camara de Diputados, LIX Legislatura, afio I, Diario
ndmero ____, de la sesién del 30 de diciembre de 1988, se dictamina por
la SALA DE COMISIONES DE LA CAMARA DE DIPUTADOS DEL H.
CONGRESO DE LA UNION.

Gaceta Parlamentaria, Cadmara de Diputados, LVIl Legislatura, afio 1V, Diarios
numeros 723-1, 723-11, 723-lil, 723-1V, de la sesién del jueves 5 de abril de
2001, Proyecto de Decreto que establece, reforma, adiciona y deroga
diversas disposiciones fiscales, que incluye: Exposicion de Motivos, Ley
del Impuesto Sobre la Renta, Ley del Impuesto al Valor Agregado, Codigo
Fiscal de la Federacion, Ley del Impuesto Especial sobre Produccion y
Servicios, Ley Federal del Impuesto sobre Automdviles Nuevos, Ley del
Servicio de Administracién Tributaria y Ley Orgéanica del Tribunal Federal
de Justicia Fiscal y Administrativa, Presentada por el Ejecutivo federal.
Turnada a la Comision de Hacienda y Crédito Publico.

Gaceta Parlamentaria, Camara de Diputados, LVII Legislatura, afio 1V, Diario
namero 864, de la sesion del martes 23 de octubre de 2001.

Gaceta Parlamentaria, Camara de Senadores, LVII Legislatura, afio IV, Diario
numero 25, Primer periodo ordinario, de la sesién del 13 de diciembre de
2001.

Gaceta Parlamentaria, Camara de Diputados, LVII Legislatura, afio 1V, Diario
nimero 910-1, de la sesién del sdbado 29 de diciembre de 2001.Primera
parte.

126



Gaceta Parlamentaria, Cdmara de Diputados, Dictamenes presentados durante la
LVIl Legislatura, afio 1V, de la sesién del sabado 29 de diciembre de
2001,de la Comisién de Hacienda y Crédito Publico, con proyecto de
Decreto que establece, reforma, adiciona, y deroga diversas disposiciones
fiscales de la Ley de! Impuesto Sobre la Renta, aprobado en la Camara de
Diputados con 458 votos en pro y 19 abstenciones, Aprobado en la
Camara de Senadores con 118 votos en pro, el domingo 30 de diciembre
de 2001, Dictaminado de nuevo el lunes 31 de diciembre de 2001.

TESIS Y JURISPRUDENCIAS

Semanario Judicial de la Federacion, Apéndice de 1988, Materia(s): Civil, Quinta
Epoca, Instancia: Pleno, Tomo: Parte ll, Tesis: 518, pagina: 901, No.
Registro: 395,319.

Semanario Judicial de la Federacion, Materia(s): Administrativa, Quinta Epoca,
Instancia: Segunda Sala, Tomo: CXIll, Tesis aislada, pagina: 910, No.
Registro: 806,208.

Semanario Judicial de la Federacion, Materia(s): Administrativa, Quinta Epoca,
Instancia: Segunda Sala, Tomo: CXVIl, Tesis aislada, pagina: 631, No.
Registro: 318,424. el antecedente de esta Tesis es el siguiente: Revision
fiscal 58/53. Secretaria de Hacienda (Gaston Viuda de Ponce Ella, y
coags). 12 de agosto de 1953. Unanimidad de cuatro votos. Ausente:
Franco Carrefio. La publicacién no menciona el nombre del ponente.

Semanario Judicial de la Federacién, Tesis aislada, Materia(s): Constitucional,
Quinta Epoca, Instancia: Primera Sala, Tomo: XCVI, pagina: 1639, No.
Registro: 806,117

Semanario Judicial de la Federacion, Tesis aislada, Materia(s): Civil, Quinta
Epoca, Instancia: Tercera Sala, Tomo: LXVIIl, Tesis: pagina: 2155,
Registro: 353,839.

Semanario Judicial de la Federacion, Tesis aislada, Materia(s): Civil, Séptima
Epoca, Instancia: Tercera Sala, Tomo: 139-144, Informe 1980, Segunda
Parte, Tesis 29, pagina 35, No. Registro: 240,785.

Semanario Judicial de la Federacion, Tesis aislada, Materia(s): Civil, Octava
Epoca, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Tomo: XI, Mayo de
1993, Tesis: pagina: 311, No. Registro: 216,331

Semanario Judicial de la Federacion, Materia(s): Administrativa, Quinta Epoca,
instancia: Sala Auxiliar, Tomo: CXXIV, Tesis aislada, pagina: 1281, No.
Registro: 384,729.

127




Semanario  Judicial de la Federacion, Tesis,aislada, Tesis: 1V.20.T.57 A,
Materia(s): Administrativa, Novena Epoca, Instancia: Tribunales
Colegiados de Circuito, Tomo: XVIil, Julio de 2003, pagina: 1247, No.

Registro: 183,655.

FUENTE ELECTRONICA

www.fiscalistas.net/socios/2005/comunicados/plantisindtamp.html

128



	Portada
	Resumen
	Indice
	Introducción
	Capitulo I
	Capitulo II
	Capitulo III
	Conclusiones
	Bibliografía

