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DESARROLLO
1. Doctrina
a. Nat ur al eza Juridica del Contrato de Cuent as en

Parti ci paci 6n
[ LOZANO CHANG Leyl a]®

“Mucho se ha discutido acerca de la natiutaleza Juridica del
contrato de cuentas en participaci on

En el estudio que el Dr. CERTAD ha realizado sobre las distintas
formas de col aboraci6n, wubica a nuestro contrato en la anplia
categoria de las relaciones asociativas |atu sensu conprendi endo
el |lamado contrato de participacion o di cointeressenza -del cua
nos ocuparennps mas adel ante, las |lanmadas asociaciones en
partici paci 6n, el contrato de cuentas en participaci 6n nuestro, el
contrato de sociedad y la asociacion en sentido técnico. De nodo
gue partanmps que se trata de una forma asociativa en sentido
anplio junto con otros contratos.

Par a definir | a nat ur al eza Juridica de este
contrato., existen una serie de posiciones doctrinarias que
bi en intentan encuadrarlo en la figura del nutuo (LEONHARD,

LASTIG WELAND), en el contrato de sociedad (ADER, KLI NKSBERG,
KUTNOABKI , MALAGARRI GA, RI PERT, SOLA DE CANI ZARES), otros con el
contrato de |ocacién de obra (VIVANTE), al contrato de trabajo
(BREGIA), tanbién que se trata de wuna relaci6n crediticia
(CARCSELLI), conp contrato especial tipico (BRUNETTI, DE GREGORI O
GABI NO PI NZON, GRAZI ANI, LARA VELADO, CERTAD).

A nodo de pequefias pinceladas en torno a |la problematica de |la
natural eza juridica de este contrato valga citar conb |o sefiala e

aut or MANTI LLA MOLINA, para quien la "asociaci6n en participaci 6n"
esta conprendida en el concepto general de sociedad, "el caréacter
esencial de la sociedad es la existencia de un fin comin; ahora
bi en, podenobs considerar que este caracter existe nornal nmente en
| a asociacién en participacion y consiste en |a idealizacio6n del
negoci 0 o negoci os para la cual se constituye." Pero ademas, otros
caracteres que la senejan la figura de analisis con |la sociedad,
lo es el aporte y asimisnp |la "vocaci 6n de ganancias y pérdi das".
Sin enbargo de este topico nos ocuparenbs en el capitulo
siguiente, para |Ilegar a concluir que definitivanente |as cuentas
en participaci 6n no se conforman en el género societario.
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Ha de tonmarse en cuenta que |las cuentas en participaci 6n carecen
de personalidad Juridica, aspecto que las diferencia de |as
soci edades. Ello determina la "ocultacién" del vinculo. "E
caracter oculto significa que el UG(nico que aparecera conp duefio
exclusivo y responsable de |os negocios objeto del contrato sera
el gestor y que frente a terceros en ningun nonmento apareceran,
directa ni indirectanente, |os participantes ajenos a |la gestioén."

Partiendo a propo6sito de la wubicacion del contrato dentro del
Codi go de Conercio nuestro: CAPI TULO TERCERO "DE LAS SOCI EDADES",
articulo 21 pareciera que nuestro |egislador |Io ha concebido cono
una especie de contrato de sociedad. CERTAD refiere que "la
circunstancia de haberse incluido esta norma en el capitulo
dedi cado exclusivanente al estudio y reglanentacion de |as
soci edades conerciales en general, y de cada una de |las diferentes
formas admtidas en particular, nos hace suponer |lananmente que |a
verdadera intencion del legislador fue I|la de considerar el
contrato de cuentas en participacién conmbo una forma de sociedad
sonetida a caracteres especiales: diriamps, con alguno, la nas
primtiva forma de sociedad de hecho.” Por otra parte,
concretanente en l|la normativa dedicada a este contrato, en el
numeral 666 ibidem se efectia una remsién a |as sociedades
colectivas. Por ello el jurista FERNANDO MORA RQJAS ha sefal ado
gue ésta es una sociedad. Sin enbargo, nétese que la msm
di sposici 6n se encarga de permtir hacer |a diferenciaci6n cuando
estipula "...salvo las nodificaciones que se deriven de su
natural eza juridica."

De acuerdo con nuestra legislacion en los articulos 21 y 664
i bidem se contenpla la carencia de personalidad juridica de |as
cuentas en participaci 6n, veanos:

Articulo 21:

"La ley reconoce ademas las cuentas en participacioén, sin
atribuirles personeria juridica distinta de |a de | os asoci ados."

Articul o 664;:

"...La cuenta en participaci6n no constituye persona juridica, por
o cual carece de nonbre o razén social, patrinonio colectivo y
domcilio propio... "

De nobdo que conb se vera, no se puede decir tajantenente que se
trate de una sociedad, ya que en realidad no lo es y se trata
meranente de una relacion contractual aquella existente entre
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gestor y participes.

Segun el prof. CERTAD resulta dificil sino inposible determinar |a
natural eza juridica del contrato en estudio de conform dad con
nuestra | egi slaci 6n. Ha expresado | o siguiente:

“La parquedad de que adolece nuestro Codigo de Conercio en
relaciéon a esta figura, sin duda atribuible al congénito vy
repetido deseo de nuestro |legislador de evitar regulaciones
extensas y detall adas, susceptibles segun él de producir
multiplicidad de interpretaciones y contradicciones, sin parar
m entes en que, en Derecho, es a veces nejor pecar en exceso que
en defecto, tornan en tarea casi inposible establecer cual es la
verdadera natural eza juridica de esta contrataci 6n. “...no podenos
saber a ciencia cierta cual es la naturaleza que a |los ojos de
nuestro | egi sl ador ostentan |as cuentas en participacion...”.”

b. Contenido del Contrato
[ RODRI GUEZ A., Ana Eugeni a] 2

“Se trata de un contrato consensual que se perfecciona con |a
voluntad manifestada tanto del gestor conmb del participe, y no
requiere este contrato de ninguna formalidad. Una vez que se
perfecciona surgen efectos juridicos que pueden distinguirse entre
el gestor y el participe, efectos internos y externos entre el
gestor y terceros.

1. Relaciones juridicas internas - entre el gestor y el participe

Sobre estas relaciones juridicas internas, Joaquin Garriguez
comenta: " Son senejantes a las del socio comanditario y |os
soci os col ectivos de una sociedad en comandita (V. tonmo I, p. 311,
5ta. ed.). Fundanental mente, las relaciones internas dan |ugar a
dos obligaciones: una, para el participante, de aportar la parle
de capital convenida; otra, para el gestor, de rendir cuenta
justificada del resultado del negocio (articulo 243 )".

a. El participe

Ti ene dos obligaciones esenciales en el contrato de cuentas en
participaci6n: realizar su aportacion y no involucrarse en la
gesti 6n del negoci o.

Su aportaci6n consiste en la entrega de capital o en cual quier
otro elenento patrinmonial, de acuerdo a |o pactado. Si el
participe incunple total o parcialnmente su obligacién, el gestor
puede exigirle su cunplimento; el asociado asunme responsabilidad
l[imtada al nonto del propio aporte y con ello queda a cubierto de
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los riesgos ulteriores que pueden presentarse en |a negociacion
El asociado no entra en relaciones con |los terceros, contrapartes
de la asociante, aln cuando |a asociacién sea notoria entre el
gestor y el participe frente a |os terceros.

Sobre el punto afirma Messineo: " Por otra parte, puesto que al
participar en el negocio o en |la enpresa esta nmuy |lejos de
convertirse en enpresario, 0 en enpresario conercial, aunque |o
sea el asoci ant e, el asoci ado queda exceptuado de |os
procedi m entos concursales... Finalnmente, el asociado no entra en
rel aci ones con terceros (supra n. 3, contrapartes del asociante,
aun cuando |l a relaci 6n de asociaci 6n en partici paci 6n sea conoci da
a los terceros o sea notoria ".

Conp vinos, los terceros no tienen relacién con el participe, es
decir, no pueden plantear pretensiones frente a él; lo que |os
terceros pueden hacer es ejercitar la acci6n subrogatoria, cuando
se presenten | os presupuestos para ella, e igual derecho tiene el
asociado frente al tercero deudor del asociante cuando haya
ocurrido |a subrogaci 6n. El asociado tiene derecho, ademas, a |la
rendi ci 6n de cuentas definitiva o periddica; este derecho surge en
funcién de la obtencion de las wutilidades, que es para el
participe la causa del contrato. Participa en las pérdidas y en
| as utilidades.

b. El asociante o gestor: derechos y obligaciones

Es el encargado de realizar el acto o la actividad de |as cuentas
en participacion; es, y sigue siendo, exclusivo dom nas y gestor
del negocio o enpresa, pues actla a nonbre propio y por ello es
responsable Unico frente a terceros y las obligaciones que asune
afectan su patrinonio; el potencial econém co del asociante queda
aunentado con el aporte del participe o asociado;, para ello, el
gestor opera nomne propio, no es un admnistrador ni tiene
representaci on.

En sus relaciones internas el asociante esta obligado a hacer
participe de las utilidades al asociado que hizo el aporte pactado
y dentro de las |limtes de contrato. El asociante tiene derecho a
gue el asociado de cunplimento a |las obligaciones y podra val erse
de todos | os nedi os para hacerlo

cunplir pudiendo ejercitar la reivindicacién del aporte que ha
pasado a su propiedad frente al asociado o frente a terceros.

La prinmera obligacion del gestor es invertir la participacioén
recibida al objeto pactado y no le es licito dedicarla a otros
fines, tanbién la de explotar el negocio con diligencia y, conp
vinos, la de participar al asociado con las utilidades o con |os
resul tados adversos en relacion a la porcion de interés, es decir,
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al valor de inversiéon, tanto del gestor conmpb del asociado y no
participa en |las pérdidas nas alla de su aporte.

La posicion que asune el gestor esta descrita de la siguiente
manera por QGarriguez:

"1. El conerciante que lleve el nonbre de la gestidén es el Unico
que tiene facultades de gestién. Esta gestion es tanto del interés
propio conbp del interés ajeno ( el del participante). De aqui que
responde frente a éste en el grado que corresponde a la cul pa |eve
in concreto. El participante asunme en punto a la gestidn una
postura senejante a |a del socio comanditario"”.

Garriguez sostiene que el gestor no tiene que constituir un fondo
especial con la aportacion del participe, sino que éste entra en
el patrinonio personal del gestor y que cunplira con su obligacion
enpl eando |a aportaci 6n de fornma adecuada a la naturaleza y fin
del negocio y debe ademds abrir en sus libros una cuenta del
participe y conunicarle anual nente | os bal ances.

2. Relaciones juridicas externas - entre el gestor y terceros -

El gestor aparece frente a terceros conmo el Unico duefio del
negoci o, aunque en |a explotaci 6n debe respetar el objeto para el
gque se cred la cuenta en participaci 6n actuando bajo su nonbre vy
responsabi | i dad.

Consecuentenmente |os terceros contratantes so6lo tendran accion
contra el participe. Por o general |as cuentas en participacio6n
suel en mantenerse ocultas y no se exteriorizan, aunque al ser
licito el negocio, no hay inconveniente en que se conozca su
exi stencia; aun siendo notoria la existencia del contrato frente a
terceros, quien responde es el gestor. Tanto terceros, cono
partici pes pueden accionar a través de |a subrogaci 6n de derechos,
pero no hay acci on directa entre ellos.

Al respecto Garriguez nos dice: " Tanpoco |os participantes o
interesados en la cuenta trendran accién contra el tercero que
contrat6 con el gestor, a no ser que éste |las haga cesio6n fornal
de sus derechos (articulos 243 ). No hay, por tanto, deudas
propias de la cuenta en participacion sino deudas propias del
gestor".”

c. Las Cuentas en Participaci 6n en el Cbdigo de Conercio
[ RODRI GUEZ A., Ana Eugeni a] 3

“Este contrato se encuentra regulado en los articulos 21, 663 a
666.

Nuestro contrato de cuentas en particién se encuentra regul ado de
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manera escueta y parca, y es por ello que resulta difici
determnar su verdadera naturaleza juridica; sus articulos son
i nsuficientes para darnos una figura conpl et a.

Certad, con sobrada razén, nos dice que dicha normativa contiene
toda una gama de irregularidades y contradicciones. Entre ellas,
la del articulo 21, incluido comb ya dijimbs en el capitulo
dedi cado a | as soci edades nercantiles, en relaciodn con el articulo
164, ya que anbos nunerales repiten |la disposicion de que la ley
no le atribuye personeria juridica a |as cuentas en partici paci 6n
distinta de |a de | os asoci ados.

Concretanmente, el articulo 664 dispone: "Este contrato no esta
sujeto a prueba escrita ni a registro. La cuenta en participaci o6n
no constituye persona juridica, por lo cual carece de nonbre o
razén social, patrinonio colectivo y domcilio propio.

El uso de un nonbre conercial comin para responder a todos |os
participantes en fornma solidaria, de |las obligaciones contraidas"”.
(El' subrayado es nuestro).

Conb ya vinos esta figura juridica se caracteriza porque Ila
negoci aci 6n debe ser realizada por el gestor a nonbre propio, sin
enbargo el articulo 663 del Cddigo de Conercio tiene una redacciOn
un poco confusa en cuanto establece: "Por el contrato de cuentas
en participacion dos o mas personas tonman interés en una 0O mas
negoci aci ones determ nadas que debe realizar una sola de ellas en
su propio nonbre, con la obligacién de rendir cuenta a |os
participantes y dividir con ellos |las ganancias o pérdidas en la
proporci 6n convenida" (E subrayado es nuestro). Pareciera que
este articulo deja abierta |la posibilidad al participe de actuar a
nonbre propio.

Por otra parte el nuneral 664, ya transcrito y analizado, trae una
contradi cci 6n porque establece que las cuentas en participacion
carecen de nonbre o razoén social y de seguido establece que si se
hace uso de un nonbre conercial comin todos |os participes son
responsabl es en forma solidaria de |as obligaciones adquiridas, |o
cual es absurdo si ya se establecid en el msnp precepto | egal que
carecen de nonbre o razon social .

Ademas el articulo 665: "El gestor es el U0nico que se considera
duefio del negocio en las relaciones externas que produce |a
participaci 6n. Los terceros s6lo tienen accioé6n contra el gestor

| os participes inactivos carecen de ella contra terceros "

Este nuneral presenta tanbi én sus dudas y sobre todo expone Certad
Maroto: "De la sinple lectura de este articulo y del anterior,
nace en nosotros |la siguiente interrogante: Si se permte en la
cuenta en participacion el uso de un nonbre conercial, ¢conmo se

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados - Universidad de Costa Rica

sabe a ciencia cierta quien es el gestor? En cuanto a la frase
"los participes inactivos carecen de ella contra terceros", nos
asalta tanbi én otra duda: ¢sera que existen participes activos que
puedan acci onar contra terceros, anén del gestor" ?.

Ora férnmula anbigua que usa el Codigo de Conercio |a encontranos
en el nuneral 663 con la frase "toman interés"; ¢qué contenido
ti ene entonces el aporte?.

Sobre este punto Messineo nos aclara: "El titulo juridico por el
cual el asociado da el aporte consiste, las nmas de |las veces en
una transferencia de derechos (por |o general, del derecho de
propiedad)... Se trata de una transferencia que tiene |ugar a
todos los efectos y a titulo definitivo... El aporte puede
consistir tanbién tanto en hacer posible el goce de un bien
i nmuebl e, nueble, secreto industrial, patentes, etc.) por parte
del asociante, conb en la prestacién de servicios, 0 sea, de
acti vi dad per sonal (especi al nent e, acti vi dad de trabaj o
subordi nada: infra n. 15) por aparte del asociado; ... Se trata,
desde luego sienpre de un elenento patrinonial ajeno, del cual el
asoci ante se beneficia de diversa nanera, segun |lo que indica el
particular y concreto contenido de la relaci6n de asociacioén
(articul o 2549)"

El articulo 21 del Cddigo de Conercio nos hace pensar que |a
natural eza juridica de las cuentas en participaci 6n corresponde a
una forma de sociedad especial, sea a una forma primgenia de
soci edad de hecho y para reforzar esta tesis de considerar a este
contrato conp societario, el articulo 666 ibidem dispone: " E
contrato de participaci 6n produce entre |los participes |os msnos
derechos y obligaci ones que confieren e inponen a | os socios entre
si las sociedades colectivas, salvo las nodificaciones que se
deriven de su naturaleza juridica" (El subrayado es nuestro ).
Comb se ve, l|la referencia es en materia de relaciones de |os
participes entre si, pero esta remsién no basta para afirmar que
| as cuentas en participaci6n son sociedades nercantiles conmo |o
sosti enen Fernando Mora y otros.

El contrato de cuentas en participaci 6n pertenece al grupo de |as
rel aci ones asociativas latu sensu, pero ese misnp articulo 666
establece: "... salvo las nodificaciones que se deriven de su
naturaleza juridica". Y ello significa que se trata de figuras
distintas y el |egislador del 64 Io tenia claro.

La doctrina domnante ha <concluido que e de cuentas en
participacion es wun contrato nmercantil sui géneris de tipo
asociativo (Garriguez, Broseta Pont, Messineo, Piras, Certad,
Brunetti, Gaziani, etc.).
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Por otra parte y en apoyo de esta tesis, el articulo 21 ibidem se
refiere a " asociados " y no habla de socios. Para Certad, el
térm no asociados esta nmal enpleado toda vez que el térmno
asoci aci 6n se aplica con exclusividad a todas |as entidades ajenas
a cual qui er propoésito de |ucro.

La asociaci 6n en participacion italiana, analizada por Messineo y
Certad nos permte una vision mas anplia . Sobre todo el trabajo
de Certad, quien Illega a la conclusidon que respeto, pero no
conparto, de que nuestro contrato de cuentas en participaci 6n no
se asimla a la Asociacion en participacién italiana, sino al
contrato de participacion en sus dos formas: Participaci 6on propia
e inpropia o conb lo Ilaman los italianos - contralto di
cointeressenza inpropia y contralto di cointeressenza propia-.

La regulacion del Coédigo de Conercio es insuficiente y contiene
grandes | agunas concepluales. Pero |luego de analizar es la figura
en |la doctrina espafiola, italiana y a nivel nacional, pensanps que
para una mayor conprension del lema y a fin de Ilenar |las |agunas
de la ley se puede integrar con |la ayuda de |la doctrina, partiendo
de que las cuentas en participacion y la asociacién en
participaci 6n son figuras juridicas afines.”

d. Régimen Juridico de las Cuentas en Participaci 6n
[ RODRI GUEZ RESCI A, Victor]*

“El articulo 666 del Coédigo de Conercio, al referirse a |los
efectos de las cuentas en participacion entre |os que participen

se limta a decir que ese contrato "produce |os msnos efectos y
obl i gaci ones que confieren e inponen a |los socios entre si las
soci edades col ectivas, salvo las nodificaciones que se deriven de
su naturaleza juridica", de nmpdo que ese texto no define a qué
tipo de réginmen juridico quedan sonetidos |os aportes de

participe, que |o6gicamente no pasan a formar parte de un
patrinmoni o social, puesto que |las cuentas en participaci 6n carecen
de "patrinonio colectivo", conforme |o dispone el articulo 664;
tanpoco podria considerarse, en silencio de ley, que de |as
cuentas en participacion se origine un réginmen de conmunidad entre
|l os participes, ni nmenos aun que |os aportes sigan perteneci endo
al participante, salvo en ese Uultinmo caso, si la aportacion
consistiera en el sinple uso de determ nados bienes, mas no cuando
| os objetos se destinan a su venta o transformaci 6n o consi sten en
di neros que deben invertirse, pues |o que se produce, en tal
supuesto, es una transferencia de domnio hacia el gestor, para
gue éste pueda realizar el negocio proyectado.

Codi go de Conercio, articulos 664 y 666.
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1984. Sala Prinera de la Corte, N 12 de |las 14:15 horas del 13 de narzo.
Odinario de "A.U A S. Ltda." contra A V.E.”

e. Funci 6n Econdm ca del Contrato
[ LOZANO CHANG Leyl a]®

“De su inportancia se refiere el autor JIMENEZ SANCHEZ 6S
seflal ando: "Las cuentas en participacién, a nedio camno entre el
préstanmb y la sociedad, constituyen, por su agil estructura,
minimo formalisnmo y ventajas fiscales, una institucion polivalente
utilizada o msnpo para col oca?* em siones de valores nobiliarios
gue conmb medi o de concentraci 6n de enpresas. De todas fornas, esta
figura encuentra el nmaxino atractivo (y |los posibles riesgos) en
su carencia de trascendencia juridica externa, lo que l|a hace
instrunento idoneo para mantener ocultos |os intereses econdm cos
de personas o entidades que no pueden o no quieren que Sse conozca
su vinculacion a wuna determ nada actividad enpresarial. "Es
interesante, el destaque que se hace de |la agilidad de este
contrato fundanental nente por |a ausencia de formalismo, y Ila
posi ci 6n en que ubica el autor nencionado a la figura, sea entre
el préstanp y la sociedad, ello ciertanente por |a proveniencia
del capital por parte de otros sujetos fuera del gestor para
respal dar un negocio cuyas ganancias o0 pérdidas se conpartiran
entre todos los participantes -contrato de colaboracion. Gro
aspecto a resaltar es el de la "concentraci 6n de enpresas", conp
fendomeno surgido de la econonia en |a heterogeneidad de socios
partici pantes persiguiendo un fin conin en el desarrollo de la
actividad que han convenido. La ausencia de personalidad juridica
de las cuentas en participacion, puesto que a la base de este

contrato se contenpla que sea Unicanente el socio gestor, Ila
persona que figure conp Unico duefio del negocio frente a terceros,
es uno de los caracteres que tornan mas Ilamativa la figura,

especi al mrente si aquellos participes inactivos no desean que sea
conoci da o evidenciada su participaci6n en un determ nado negoci o
0 negoci os cono tanpoco el nonto de su aportaci6n

Por otra parte, conp razones econémicas del instituto, seflala RU S
DE VELASCO "Por un lado, |a necesidad de captar capitales que
pueda tener un enpresario para desarrollar nmejor su actividad.
Este contrato permte conseguirlos de una forma nmenos onerosa que
acudiendo al crédito o préstanp, ya que el costo de |os fondos se
remunera con beneficios obtenidos, sin gravar con ello Ila
expl otaci 6n. De otro, el deseo de invertir "a riesgo", de ciertas
personas, sin verse inplicadas en un conplejo proceso de
responsabilidad personal y sin que su nonbre figure en |as
rel aci ones enpresarial es.”
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Por su parte, BROSETA PONT sefiala tres aspectos fundanentales
gue dan inportancia a este contrato, a saber: "porque permte
mantener oculta la participacion de wuna o varias personas;
porque pernmite su participacion en los beneficios que de ella
se obtengan; vy, adenas de sus ventajas ante otros contratos
aparentenente anélogos: frente al préstanp, porque en caso de
fracaso no obliga a restituir ni a pagar intereses, pero en
caso de éxito permite una nmayor participacion en |os resultados
présperos; y frente a la sociedad, porque permte que Ila
rel aci 6n de col aboraci 6n permanezca oculta, porque al no existir
una organi zaci 6n colectiva posee un réginen juridico nenos
rigido que aquella y, ademas, por sus nmayores ventajas fiscales."

f. Extincidén de |la Relacion de Cuenta en Partici paci én
[ GUAL DALMAU, Maria Asunci 6n] @

i Transcurso del tienpo pactado

“El transcurso del tienpo fijado por las partes es causa de
extincion comin a todas aquellas relaciones juridicas que se
pactan por un tienpo definido.

La cuenta en participacién admte distintas férmulas, por 1o que a
la duracion de la relacion se refiere. Si la cuenta en
participacién tiene conb objeto |a actividad enpresarial del
gestor, es posible que en el contrato no se fije el plazo de
duraci 6n de la relacién juridica, en cuyo caso se entenderd que se
pactd por tienpo indefinido;, cabe tanbién I|a posibilidad que
aunque |la cuenta en participacion tenga por objeto la actividad
econbém ca del gestor tenga una duraci 6n tenporal |imtada.

En el supuesto de que se acordara la duraci én de |as cuentas por
un periodo determinado la relacion juridica entre el gestor y el
cuenta-participe se extinguird cuando |legue |a fecha prevista. El
cunplimento del térmno no inplica la interrupcién de Ila
actividad enpresarial que el gestor realiza en su propio nonbre

Este podra continuar su actividad econém ca porque |la relaci 6n que
se extingue dUnicanmente es l|la existente entre él y el cuenta-
participe, cesando las obligaciones y derechos que de ella
derivan, principalnente la participacién en |los beneficios vy
pérdi das del negocio que el gestor dirige en su propio nonbre.
Transcurrido el tienpo previsto, el participe dejara de estar
i nteresado en el negocio del gestor extingui éndose, por |o tanto,
su derecho a participar en |los beneficios, al igual que su deber
de contribuir en |las pérdidas. El gestor podra natural mente seguir
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ej erciendo su actividad econémca en |la cual, conb consecuencia de
la extincién de la relacién de cuenta en participaci6n, deje de
estar interesado el participe, debiendo presentar al asociado
cuenta justificada de |os resultados obtenidos, una vez term nadas
| as operaci ones pendientes (art. 243 del Cbdigo de Conerci o).

La cuenta en participacién que tiene por objeto la realizaci6n de
una O varias operaciones concretas, puede conpararse a la cuenta
en participacién por tienpo determinado en lo que a la extincion
de las mismas se refiere, no ofreci endo ninguna duda que éstas se
extinguen una vez se ha realizado |a operaci 6n u operaciones. La
extincion se produce de forma automatica una vez concluida |a
operaci 6n u operaci ones previ anente pactadas. Asi se desprende del
articulo 221, apartado 1 del Coédigo de Conercio, en el que se
establece conb <causa de extincién a todas |as conpafiias
nmercantiles, de cualquier clase que sean, la conclusion de Ila
enpresa que constituya su objeto. Una vez realizada |a operaci én u
operaci ones conerciales objeto de la cuenta en participacion, la
relacién juridica existente entre las partes se extingue. Es
i ndudable que si las partes desean continuar unidas por una
relaci6n de cuenta en participaci 6n deberan celebrar un nuevo
contrato cuyo objeto ser& necesarianente distinto, ya que el
objeto de la prinera relaci6n se extingue debido a |a consecuci 6n
del msnmo. No puede prorrogarse una relacion juridica cuyo objeto
ya ha sido al canzado. Para que | os m snps sujetos puedan conti nuar
vi ncul ados, debera celebrarse forzosanente un nuevo contrato de
cuenta en participaci 6n con un objeto diferente.

En | os supuestos en que la cuenta en participaci 6n se pactd por un
periodo de tienpo determ nado, una vez cunplido el plazo previsto
en el contrato o llegada |la fecha fijada para su extincion, hay
gue plantearse |la cuestién de si es posible la continuacién de |la
relacién juridica nediante un acuerdo expreso o tacito de Ilas
partes.

La respuesta afirmativa o negativa a tal cuestion guarda relacién
directa con la clasificacion de la cuenta en participaci 6n conp
una figura societaria o conbo un contrato de canbi o.

El ineludible caréacter societario que en nuestra opinion tiene la
cuenta en participacién nos obliga a afirmar la inposibilidad de
entender prorrogada la cuenta en participacion por voluntad
expresa o presunta de las partes, en virtud de |o dispuesto en el
articulo 223 del Cbédigo de Conercio.

La necesidad de acudir a las causas de disolucién de Ilas
soci edades establecidas en los articulos 221 y 222 del Cbodigo de
Comercio, si bien con las necesarias cautelas y nmatizaciones,
debido a la ausencia de un precepto expreso que establezca |as
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causas de disolucion de la cuenta en participacion, inpiden
admtir la prérroga expresa o tacita de la cuenta en participaci6n
ya que el articulo 223 prohibe expresanente la prorroga de |as
soci edades nercantiles por voluntad tacita o presunta de |as
partes, después de cunplido el térnmno para la cual fueron
consti tui das.

El contenido prohibitivo del articulo 223 del Cddigo de Conercio,
gue obliga a |os socios a otorgar un nuevo contrato de soci edad en
el supuesto en que éstos quieran continuar en sociedad cuando se
hubi era cunplido el térm no pactado sin admtir |la prérroga, nos
obliga a adoptar la msma solucién para la cuenta en
participaci 6n. Una vez cunplido el térmno para el cual se pacté
la cuenta en participaci 6n, ésta se extingue de forma autonmatica,
debi endo otorgar las partes un nuevo contrato en el supuesto que
deseen seguir vincul ados por tal relacion.

La inposibilidad de entender prorrogado el contrato de cuenta en
participacion es la solucion a |a que hay que |Ilegar
necesarianente, si se tiene presente cual es la naturaleza
juridica de ésta, pero es evidente que econém canente no es la
soluci 6n mAs conveniente, ya que ello inplica dificultar Ila
col aboraci 6n econb6nmica entre las partes obligandolas a la
cel ebraci 6n de un nuevo contrato. La soluci6n a la que obliga el
contenido prohibitivo del articulo 223, nos parece inconveniente
no unicanmente en o que a la cuenta en participacién se refiere
sino tanbién en relacion a |las sociedades, ya que ello dificulta
enormenente la continuacién de una actividad nmercantil o]
i ndustrial, que el derecho nercantil estd destinado a fonentar. E
contenido del articulo 223 resulta aun mas inconprensible, al
contrastarlo con el contenido de los articulos que el Cbddigo C vi
dedica a la extincién de |as sociedades civiles. El articulo 1.700
del Coédigo Civil recoge conp una de |as causas de extincién de la
soci edad por él regulada, la expiraci én del térm no por el que fue
constituida, admtiendo en el articulo 1.702 la prérroga de la
soci edad por consentimento de todos |os socios, consentimento
gue puede ser expreso o tacito. Las normas del Cdédigo Cvil
prestan en este punto, mayor proteccién a la nultiplicacion de |a
ri queza que el Codi go de Conmerci o.

ii. Denuncia del contrato por una de |las partes

“Al igual que en l|las sociedades personalistas que se pactan por
ti enpo indeterm nado, hay que admitir la extincién de |la cuenta en
partici paci 6n cuando se produce |a denuncia del contrato por una
de | as partes.

Cuando la cuenta en participaci 6n se pacta por tienpo indefinido,
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el derecho de denuncia puede ejercerse por |as partes en cual quier
nmomento sin necesidad de que concurran justa causa ni acuerdo de
todos | os socios, ya que de todos es conocido que el |egislador no
gusta de vincul aci ones perpetuas. El Unico requisito necesario es
gue no exista mal fe por parte de aquel que ejercita el derecho de
denunci a. Asi se desprende del contenido del articulo 224, parrafo
1.°. Para poder determ nar cuando el denunciante actua con nmala fe
deberenps recurrir al apartado segundo del nencionado articul o,
del cual se deduce que existira nmala fe por parte del gestor
cuando, ante la perspectiva de un negocio que puede producir
ganancias para |la enpresa —es decir, para |la sociedad que nmantiene
con el cuenta-participe— éste procede a |la denuncia del contrato
con la intencién de excluir al participe de los resultados
presum bl emente beneficiosos. Cuando |a denuncia se produzca por
parte del participe cabe aplicar tanbién por analogia el articulo
225 del Cbédigo de Conercio, no pudiendo inpedir que el gestor
concluya del nodo més conveniente a los intereses conunes |as
negoci aci ones pendi ent es.

Tanbi én puede denunciarse el contrato en aquell os supuestos en que
| a cuenta en participaci 6n se haya pactado por tienpo determ nado,
pero en este caso no basta, naturalnente, |a ausencia de nmala fe,
para que pueda denunciarse el contrato antes de que se cunpla el
térmno fijado por las partes, sino que es preciso que |a denuncia
se base en una justa causa. De acuerdo con la naturaleza de |a
cuenta en participaci6n debe aplicarse por analogia el articulo
218 del Codigo de Conercio que regula |las causas de |la resol ucion
parci al del contrato de soci edad.

Las causas reguladas por el articulo 218 cono notivos de
resol uci 6n parcial del contrato pueden ser al egadas por |as partes
de la cuenta en participacién conp justa causa en que fundar la
denuncia del contrato, pidiendo |la resolucién del nmisno antes de
qgue se cunpla el térmno pactado. El articulo 218 regula en
realidad las causas de disolucidén parcial de la sociedad, o
expresado de otra forma, establece |los notivos por |os cuales un
socio puede ser excluido de la sociedad, produciéndose |a
resoluci 6n parcial del <contrato respecto al socio cul pable,
mant eni éndose el vinculo social con respecto de |os denmas soci 0s,
debido a las especiales caracteristicas que concurren en el
contrato de sociedad, y nuy especialnmente a su configuraci én cono
un contrato plurilateral

Las causas de resolucion parcial del contrato de conpaifia
nmercantil colectiva o comanditaria, pueden actuar en la cuenta en
participaci 6n conb justa causa de denuncia del contrato, cuando
éste se ha pactado por tienpo determinado. El analisis de |os
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di stintos supuestos recogidos por el articulo 218 nos pernite
afirmar que todas ellas, inplican de wuno u otro nodo e

incunplimento de |as obligaciones contraidas por las partes, |o
cual es notivo suficientenente grave para que |la otra parte no
quiera continuar en tal relacion y denuncie el contrato antes del
cunplinmento del térm no previsto.

La aplicaci 6n anal 6gica del citado articulo permite afirmar que |a
denuncia del contrato de cuenta en participacién, antes del
cunplimento del térm no pactado, podréa fundarse justificadanmente
en | as siguientes causas:

1.° Cuando el gestor utilice en negocios propios el capital comin
gue unicanmente debe utilizar para la actividad econ6mica o |a
operaci 6n u operaci ones objeto de |a cuenta en parti ci paci 6n.

2.° Cuando el participe se interfiera en funciones de
adm nistracion y gestién de la cuenta en participaci 6n, que conp
ya expusinbs no |le correspondian ni en el plano interno ni en el
ext er no.

3.° Cuando el gestor cometa fraude en l|la adnmnistracion o
contabilidad en la operacién u operaciones concretas o en la
actividad enpresarial objeto del contrato.

4.° Cuando el participe no realice la aportacion a la que se
conproneti 6 después de haber sido requerido para ello, o cuando e
gestor no realice las inversiones correspondi entes.

5.° Cuando el gestor realice exclusivamente por sSu cuenta
oper aci ones de conercio que por ser de la msm indole o clase de
aquel l as que son objeto de |la cuenta en participaci 6n, signifiquen
una violacion del principio de buena fe y confianza que en todo
noment o deben presidir |as rel aciones del gestor y el participe.

6.° Cuando se ausente el gestor, sienpre que no pueda justificar
esa ausencia, y &ello Ile inpida dirigir personalnente |as
operaci ones objeto de la cuenta en participacién o |a explotacion
de la actividad enpresarial en la que estd interesado el
partici pe.

7.° Cuando una de las partes, ya sea el gestor o el participe
i ncunpl an de algun nmodo |as obligaciones que se pusieron en el
contrato de cuenta en partici paci 6n

En realidad |os supuestos contenplados por el articulo 218 tienen
un valor relativo, ya que la anplitud de la clausula general
contenida en el apartado 7 del citado articulo, tiene conmp efecto
anpliar practicamente sin |imte las causas de denuncia del
contrato. Cualquier tipo de incunplimento contractual abre I|a
puerta a | a denunci a.
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iii. Miuituo acuerdo de | as partes

“De la msma forma que el acuerdo de las partes da lugar al
nacimento de la relacién juridica de cuenta en participacion,
tanbién la voluntad de las mismas puede extinguir la relacion
juridica existente entre ellas.

La voluntad de las partes de extinguir la relacion juridica que
las une puede manifestarse de forma expresa a través de una
declaracion de voluntad de Jlas partes en ese sentido o
tacitamente, a través de hechos de los cuales se desprenda |a
voluntad concluyente de las partes de extinguir la relacidn
juridica que las une. Podria citarse conp ejenplo el traspaso de

negocio del gestor con el consentimento del participe. E

consentimento del participe en este traspaso del negocio del
gestor a un tercero, pone de manifiesto la voluntad de éste de dar
por terminada la relacion existente entre ellos, ya que por la
msm el gestor se conpronetia a realizar una actividad
enpresarial de cuyos resultados se beneficiaba el asociado. E

traspaso del negocio del gestor pone de manifiesto |la voluntad de
no seqguir ejerciendo la actividad enpresarial en la cual estaba
interesado el participe. A su vez el consentimento del asociado
expresa |la voluntad de no querer continuar vinculado por |la cuenta
en participaci 6n con otro gestor, ya que |as cualidades personal es
de éste son determinantes para que el inversor decida interesarse
en la actividad econémica que él dirige o en una operacion u
oper aci ones concretas por €l realizadas.

iv. Mierte del gestor

“La muerte del gestor es tanbién una causa de extincién de |a
cuenta en participacién, a no ser que el contrato contenga un
pacto expreso de continuar en |la cuenta en participacion con |os
her ederos del gestor fall ecido.

En este caso, aplicanps anal 6gi canente el apartado 1 del articulo
222 del Cddigo de Conmercio conp consecuencia del caréacter in-
tui tupersonas de |as sociedades personalistas, caracter que se
repite igual mente en | as cuentas en parti ci paci on.

La disolucion de |la sociedad por nuerte de uno de |os socios
colectivos responde a la especial configuracién de la sociedad
conb una relacion intuitu personae, y por tanto sensible a todas
las vicisitudes que afectan al socio. En este msno sentido se
sefial a que la sociedad es una relacion de confianza, en la que se
tienen en cuenta las cualidades personales de |os socios, de
manera que esa confianza puede verse alterada cuando uno de |os
soci os desaparece, 0 se intenta la sustitucién de alguno de ellos
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por una tercera persona. Cuando se afirma que |la sociedad es una
relaci6n intuitu personae se pone de nanifiesto que todos |os
socios tienen interés en que |las condiciones personales de |os que
integran |la sociedad no se vean alteradas de forma grave durante
la vida de ésta. La disolucion de |la sociedad por nuerte de uno de
| os socios colectivos se produce porque el |egislador estim que
| as cualidades personales de cada socio han sido tenidas en
consi deraci 6n por |os demés socios en el nonento en que decidieron
formar parte de la msma. Por consiguiente no puede obligarse a
los demhds socios a continuar en sociedad cuando quiza |as
cual i dades del socio difunto eran fundanentales para |a buena
mar cha de | os asuntos soci al es.

Los msnpbs argunentos pueden trasladarse a la cuenta en
participacion, en la que comb en todas las relaciones de tipo
asociativo estan presididas por los principios de buena fe vy
confianza. Por esa razén son inportantes |as cualidades que
concurran en |los sujetos y nmuy especialnente en el gestor ya que
éste es el que hace y dirige las operaciones objeto de este
contrato, o dirige la actividad enpresarial en cuyo resultado
participard el cuenta-participe. De la habilidad y conocim entos
del gestor dependeran en gran parte los resultados de |la actividad
econbmca o de las operaciones aisladas y por tanto tanbién
dependera de | a persona del gestor que el participe vea retribuida
la inversi6n realizada. Es |6gico que debido al caracter persona

de la relacion de cuenta en participaci 6n, ésta se extinga por la
nmuerte del gestor, puesto que no puede obligarse al participe a
continuar en |a nencionada relacién juridica con |os herederos del

gestor cuyas cual i dades desconoce. Ello es asi, porque fueron |as
cual i dades personal es del gestor, y no las de sus herederos, |as
gue tuvo en consideracion el inversor en el nonento de la
celebracion de la relacion juridica. En el caso de que en el

contrato se haya previsto expresanente la continuacién de |la
relacién juridica con los herederos del gestor, el participe no
podra alegar su mnuerte conp justa causa para |a denuncia del

contrato, ya que esta eventualidad estaba expresanente contenpl ada
y fue, por tanto, aceptada por el cuenta-participe.

La nuerte del participe, en canbio, no extingue la relacién de
cuenta en participacién, que continuara con sus herederos. Las
cual i dades concurrentes en |la persona del participe, no presentan
el caracter decisivo que tienen las de |la persona del gestor, ya
gue el prinero no desarrolla ninguna actividad personal sino que
Uuni canmente realiza una aportaciéon. Ello unido al hecho de no
responder personal nrente de | as deudas derivadas de | as operaci ones
singulares o de la actividad enpresarial objeto de la cuenta en
participaci 6on, pernmite que la relacion de cuenta en participaci 6n
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continte entre el gestor y |os herederos del participe.

v. Quiebra del gestor

“La quiebra del gestor es indudablenente causa de extincién del
contrato de cuenta en participacién conb consecuencia de |la
aplicaci 6n anal 6gica del articulo 222 apartado 3 del Cddigo de
Conmercio que recoge cono causa de extincion de la sociedad
colectiva y de la sociedad comanditaria |la quiebra de cual quiera
de | os socios colectivos. Se asimla, pues, la figura del gestor a
| a de un socio col ectivo.

Comob henpbs sefial ado repetidanmente, la cuenta en participaci 6n es
un contrato de tipo asociativo, ya que los sujetos que en él
intervienen participan de algun nodo del riesgo de la actividad
enpresarial. A todos les afectan los resultados présperos o
adversos de | as operaciones concretas o de |la actividad econdnica
objeto de la cuenta en participacién. Por otra parte, es indudable
gue la posicién del gestor es nuy senejante a |a posicion que
ocupa el socio colectivo de l|a sociedad comanditaria, a anbos
corresponde la realizacion y direccion de la actividad econdnica
objeto de la cuenta en participacion o que constituye el objeto
social de la sociedad comanditaria, y anmbos responden personal e
ilimtadanente de |as obligaciones derivadas del ejercicio de esa
activi dad econodmi ca.

Por otra parte, el articulo 926 del Cbédigo de Conercio viene a
confirmar la posibilidad de aplicar |as causas de disolucion de
| as soci edades personalistas a la cuenta en participaci 6n, debido
al tratamento que da al cuenta-participe. En efecto, una de I|as
caracteristicas que singulariza la cuenta en participacion es el

tratam ento subordinado de las relaciones entre el gestor y el

cuenta-participe a las relaciones entre aquél y los terceros que
contratan con el primero por razén de su actividad enpresarial. La
posi bilidad de que el participe vea retribuida su aportaci 6n queda
si enpre subordinada a | os resultados netos obtenidos, para |lo cua

es inprescindible la previa liquidacién de |as operaciones con
t erceros.

En concordancia con este planteamento, el articulo 926 del Cddigo
de Conercio asimla el cuenta-participe a |los socios de |as
conpafiias anéninmas o comanditarias, si bien en |os supuestos
recogidos en la norma se refiere tan s6lo a la hipétesis de que
los referidos socios y el participe se hallen vinculados con |a
sociedad o con el gestor por relaciones diversas a las del
contrato de sociedad o de cuentas en partici paci 6n

El citado articulo dispone que para el caso que el socio de |as
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al udi das conpafiias o los participes de |la cuenta en participaci 6n
posean créditos contra la sociedad o contra el gestor y no han
realizado todavia su aportaci 6n «no figuraran en el pasivo de |la
qui ebra mas que por la diferencia que resulte a su favor». Ello
conporta la asimlacién de tratam ento del participe al socio que
de alguna forma limta su responsabilidad.

La equi paraci 6n que el propio Coédigo de Conercio establece entre
los socios de las conpafiias nercantiles y el participe de la
cuenta en participacion, es sin duda indicativo de que el
| egi sl ador otorga al participe el tratam ento de. socio, pudiendo
aplicarsele |os preceptos relativos a |as soci edades con caréacter
supl et ori o.

La quiebra, aunque no sea una causa de incapacidad, produce |a
i nhabi litaci 6n del quebrado para adm nistrar sus bienes, segln
establece el articulo 878 del Cbddigo de Conercio. Ello obliga, a
gue la actividad del socio colectivo en l|la sociedad deba ser
desarrol |l ada por el sindico. Teniendo en cuenta que |os socios al

decidir formar |a sociedad tuvieron en consideraci 6n |a persona de
| os demas socios y no del sindico, es |6gico que |a quiebra de uno
de |l os socios colectivos sea causa de disolucion de |a sociedad,
ya que no se puede obligar a los socios a continuar |a sociedad
con el sindico de la quiebra, que no deja de ser un extrafio para
ellos. La continuaci én de |a sociedad a pesar de la quiebra de uno
de | os socios colectivos obligaria a que en |la actividad social el
guebrado fuera sustituido por el sindico y ello seria contrario a

caracter personalista que caracteriza a las sociedades de
per sonas.

Practicanmente | os m snpbs argunentos pueden trasladarse a |a cuenta
en participacion. Segun el contenido del articulo 878 del Cdbdigo
de Comercio, la quiebra del gestor debe producir de forna
automatica su inhabilitacién para seguir al frente de su enpresa,
y aunque la enpresa conbp unidad econdémca pueda continuar
funci onando, no serd el gestor quien esté al frente de ella. Por
tanto, no puede obligarse al asociado a continuar en una relacion
en la que |la persona del gestor, librenente elegida por él, ha
sido sustituida, debido a la situacién concursal que el gestor
atraviesa, por el sindico de la quiebra con quien no l|le une
ni nguna rel aci 6n de confianza.”

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr

19


http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados - Universidad de Costa Rica

2. Normativa
a. Codi go de Conerci o’

Articulo 21.-
La Ley reconoce ademas las cuentas en participacién, sin
atribuirles personeria juridica distinta de |la de |os asoci ados.

Articul o 663. -

Por el contrato de cuentas en participacion dos 0 ms personas
toman interés en una 0 mMAS negoci aci ones determ nadas que debe
realizar una sola de ellas en su propio nonbre, con |la obligacion
de rendir cuenta a los participantes y dividir con ellos Ias
gananci as o pérdidas en |a proporci 6n conveni da.

Articul o 664. -

Este contrato no esta sujeto a prueba escrita ni a registro. La
cuenta en participacién no constituye persona juridica, por lo
cual carece de nonbre o razén social, patrinmonio colectivo vy
domcilio propio. El uso de wun nonbre conercial comin hara
responder a todos los participantes en forma solidaria, de |as
obl i gaci ones contrai das.

Articul o 665. -
El gestor es el dnico que se considera duefio del negocio en |as
rel aci ones externas que produce |a participacion.

Los terceros s6lo tienen accion contra el gestor; los participes
i nactivos carecen de ella contra terceros.

Articul o 666. -

El contrato de participacion produce entre los participes |os
m snos derechos y obligaciones que confieren e inmponen a |os
soci 0s entre si | as soci edades col ecti vas, sal vo | as
nodi fi caci ones que se deriven de su natural eza juridica.

FUENTES ClI TADAS:
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