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INTRODUCCION

Los contratos de cuenta en participacién son negocios
juridicos de vieja data en nuestro derecho e incluso en
legislaciones de Suramérica. Estos negocios juridicos permiten
la ejecucion de actividades comerciales especificas y permiten el
beneficio reciproco para el asociado y el asociante de compartir
sinergias de recursos y compartir riesgos sin la necesidad de
constituir una entidad legal formal.

El origen se atribuye a la antigua commendas del derecho
comercial medieval, mediante el cual una persona obtenia un
provecho o perjuicio econémico derivado de la ejecucion de
actos de comercio de otra persona. Esta figura novedosa
guardaba una estrecha relaciéon con la sociedad en comandita
simple e incluso algunos autores consideran que se confundia
en la practica. Sin embargo, la evolucién y especificidad del
concepto permitié forjar una institucion con caracteristicas
disimiles, sobre todo por una de sus caracteristicas distintivas:
el contrato de cuentas en participaciéon no constituye una
persona juridica con direccion auténoma y patrimonio
separado distinto al de sus contratantes (asociante y asociado).

Los contratos de cuenta en participaciéon tienen como
proposito concederle el derecho al asociado de participar de los
resultados de uno o més negocios del asociante. Sin embargo,
es posible que los resultados de los negocios sean positivos
(ganancia) o negativos (pérdidas), sin que el asociante pueda
optar por recibir tnicamente aquellos que le beneficien y
rechazar los que le perjudiquen. Este elemento de participacion
en los resultados econémicos define en esencia al contrato de
cuentas en participacion.

El Cédigo de Comercio venezolano exige al asociado la
realizacion de un aporte, el cual pasa en propiedad al asociante,
y que debe ser devuelto al terminar el contrato. Este supuesto
evidentemente resulta aplicable a los bienes, muebles o
inmuebles. No obstante, la doctrina dominante en la materia
admite que el aporte en los contratos de cuentas en participacion
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no necesariamente consiste en un bien, incluso admiten que
pudiera consistir en la prestacion de un servicio. Esto no es
contradictorio con la legislacién vigente, la cual no regula estos
aspectos especificos de este tipo de contratos ni define el sentido
y alcance del concepto del aporte en los contratos de cuentas en
participacion. Por ejemplo, la legislacion venezolana no regula
el eventual impacto financiero que pudiera sufrir el aporte por
la pérdida del asociante en el desarrollo de sus actividades
econdémicas. En materia mercantil, sin embargo, rige la
voluntad de las partes. No obstante, este supuesto es un ejemplo
que excede del &mbito de esta investigaciéon porque si bien se
refiere a un aspecto financiero, no es materia tributaria.

Tanto el aporte como su devolucion necesariamente
generan efectos tributarios que debe tomar en cuenta el legis-
lador para prever sobre su correcta regulacion y asi proveer los
recursos necesarios sobre una real manifestacion de riqueza.
Desafortunadamente el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de
Ley de Reforma del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley
de Impuesto sobre la Renta, asi como las demés leyes y decretos
en esa materia que lo anteceden y su reglamento, no regulan
cudl es el tratamiento aplicable al aporte y su devolucién ya que
se centran en la relacién de ganancias y pérdidas que derivan
directamente de la ejecuciéon del contrato. Asi las cosas,
pensemos por un momento en uno de los efectos tributarios que
pudieran surgir de la transmisiéon de un bien en propiedad: (i)
las reglas sobre la depreciacién de activos fijos; (ii) el ajuste por
inflacién del activo fijo y las rentas derivadas de ese ajuste; (iii)
el costo imputable a la transmisién de la propiedad del activo
de regreso a su anterior propietario (el asociado) o a un tercero
distinto; (iv) el gravamen aplicable a la enajenacién del bien al
momento del aporte y al momento de su devolucién; (v) las
posibles variaciones del valor del bien aportado (por ejemplo,
en caso de que el bien aportado sea moneda extranjera, un titulo
valor o acciones que se cotizan en una bolsa de valores).

Desafortunadamente el Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley de Reforma de la Ley que Establece el Impuesto
al Valor Agregado tampoco dispone de reglas que permitan
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comprender la verdadera manifestacion de riqueza en los
contratos de cuentas en participaciéon. En lugar de entender que
los efectos internos de estos contratos se asemejan a las
relaciones entre accionistas en las sociedades de comercio,
razén por la cual el legislador las consider6 como sociedades
irregulares, el tratamiento que se le podria dar al aporte de
bienes y/o servicios por parte del asociado podria resultar en
una gravosa actividad en perjuicio de la asociacion.

Todos los aspectos tributarios del aporte y su devolucién
constituyen el objeto de este trabajo. Sin embargo, en vista de la
gran cantidad de tributos que existen a nivel nacional, asi como
de las diversas consecuencias que deberiamos analizar, resulta
prudente limitar el &mbito de estudio de esta investigacién a los
tributos mas significativos y permanentes: el impuesto sobre la
renta y el impuesto al valor agregado, pudiendo hacer algunas
menciones especiales respecto de algunos impuestos y tasas,
como por ejemplo: el impuesto de timbre fiscal o los impuestos
y tasas de registro.

Es indispensable comenzar por analizar y entender el
concepto de contrato de cuenta en participacion y sobre todo el
aporte, para entender los efectos tributarios que se derivan del
aporte en dichos contratos y su devolucién a la terminacién.
Estos supuestos son bastante claros cuando el aporte esta
constituido por bienes, pero este trabajo pretende abarcar
también aquellas obligaciones de hacer, como la prestaciéon de
servicios. La naturaleza del bien o servicio aporta las herra-
mientas necesarias para desentrafar el tratamiento tributario
que debe prevalecer en cada caso.

El alcance de esta investigacion justifica la importancia
que tiene para la materia tributaria su desarrollo y analisis. Este
trabajo coloca a disposicion del lector especialista una gran
herramienta para la continuacién de las exploraciones respecto
del tratamiento fiscal aplicable al contrato de cuentas en
participacion.
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Este trabajo es novedoso por cuanto se han escrito pocos
articulos sobre el tratamiento tributario aplicable al aporte en
los contratos de cuenta en participacion. El tema ha sido
analizado en articulos que se refieren al régimen impositivo
aplicable al contrato en cuentas de participacion, mejor dicho, al
resultado de dichos contratos, pero no han ahondado en los
aspectos especificos del aporte y de los efectos que derivan de
la rama del Derecho a la cual se enfoca esta especialidad.
Algunos autores, asi como al menos algunos criterios
jurisprudenciales, han analizado los efectos juridico-tributario
que derivan del aporte en la referida institucion juridica. Sin
embargo, dicho anélisis se ha referido mas al impuesto al valor
agregado que al impuesto sobre la renta.

La tarea de sintetizar el concepto, las caracteristicas y el
marco normativo del contrato de cuentas en participacion para
enmarcar el presente trabajo constituyé el reto de mayor
envergadura pues muchas han sido las contribuciones de la
doctrina y la jurisprudencia respecto a esta institucién en
materia del Derecho Mercantil. Estas nutridas opiniones y tesis
doctrinarias permiten responder las inquietudes que surgen en
el Derecho Tributario.

Por dltimo, debemos aclarar y hacer nuestro en este
trabajo la conceptualizaciéon de las partes del contrato de
cuentas en participaciéon que desarrolla José Muci-Abraham en
su obra intitulada Tratamiento Mercantil y Fiscal de las
Asociaciones en Participacién en el Derecho Venezolano, segtin
la cual en los contratos de cuentas en participacién se entiende
por asociante al comerciante que conviene con otra persona
para otorgarle el derecho de participar de los resultados
econdémicos de sus negocios; mientras que por asociado se
entiende a la persona que participa de los resultados
econdmicos del asociante.
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OBJETIVOS

1. Objetivos Generales

Analizar la legislaciéon vigente en Venezuela que rige la
institucién juridica del contrato de cuentas en participacion, asi
como la doctrina y el derecho venezolano y comparado. Esto
comprende entender su terminologia, contexto en el
ordenamiento juridico, pertenencia a la rama del Derecho
Mercantil y su objeto. El propésito es determinar el tratamiento
fiscal aplicable al aporte que debe realizar el asociado en este
negocio juridico, asi como su devolucién al finalizar la cuenta.

El presente trabajo tiene como finalidad el sefialamiento
de consideraciones impositivas que deben tomarse en cuenta al
momento de interpretarse y aplicarse las disposiciones legales
referentes al gravamen del aporte en los contratos de cuentas en
participacion e incluso ideas para el desarrollo de futuros
proyectos de leyes, si resulta que el tratamiento impositivo que
debe aplicarse al referido aporte es insuficiente, segin la
legislacion y regulacion vigentes.

2. Objetivos especificos

2.1. Senalar las disposiciones legales que rigen el contrato
de cuentas en participacion en el Derecho Mercantil en Vene-
zuela, especialmente aquellas que tienen por objeto la regulaciéon
del aporte del asociado.

2.2. Definir la fuente histérica de la legislaciéon venezolana
del contrato de cuentas en participacion.

2.3. Sefalar algunas disposiciones legales del derecho
comparado referente al aporte del asociado en los contratos de
cuentas en participacion, especialmente en el derecho aleman,
francés, mexicano, chileno y costarricense.

2.4. Identificar la doctrina y la jurisprudencia nacional y
de derecho comparado para definir el alcance, sentido y objeto
de la institucién con interés especifico en el aporte del asociado
en este negocio juridico.
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2.5. Senalar las disposiciones legales y sub-legales del
Derecho Tributario venezolano que regulan el aporte del
asociado en el contrato de cuentas en participacion, especifica-
mente en el impuesto sobre la renta, el impuesto al valor
agregado y tasas por inscripcién de documentos en registros
publicos.

2.6. Determinar el tratamiento juridico-tributario aplicable
a los aportes en el contrato de cuentas en participaciéon y su
ulterior devolucion.

2.7. Analizar y considerar si es suficiente el tratamiento
impositivo vigente aplicable al aporte del asociado en los
contratos de cuentas en participacion y, en todo caso exponer
nuevos criterios que den cabida a futuras propuestas de nuevas
disposiciones legales que complementen la institucién juridica.

DESARROLLO

1. Definicion v Naturaleza Juridica del Contrato de
Cuentas en Participacion

El contrato de cuentas en participaciéon en el derecho
venezolano esta regulado en la Secciéon Decimosegunda del
Titulo VII del Libro Primero del Cédigo de Comercio vigente!
(articulos 359 al 364 y 996). El articulo 359 del Cédigo de
Comercio dispone lo siguiente:

“Articulo 359. La asociacion en participacion es aquella en
que un comerciante o una compania mercantil, da a una o mds
personas participacion en las utilidades o pérdidas de una o mas
operaciones o de todas las de su comercio.

Puede tener también lugar en operaciones comerciales hechas
por no comerciantes.”

1 Gaceta Oficial No. 475 Extraordinario del 21 de diciembre de 1955.
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Partiendo del concepto citado, podemos definir a la
institucion objeto de estudio como un negocio juridico bilateral
de tipo asociativo que tiene por finalidad permitir que una o
varias personas, denominadas asociadas, participen en las
ganancias o pérdidas de uno o mas negocios mercantiles de un
comerciante, denominado asociante. También puede celebrarse
en caso de operaciones comerciales hechas por no comerciantes.

Esta instituciéon ha sido contemplada en distintos sistemas
juridicos de Europa y América, aunque se atribuye su origen a
los sistemas Europeos. Evidentemente en Europa la institucion
encuentra su primer desarrollo por ser éste el lugar de su
nacimiento. No obstante, las legislaciones latinoamericanas
guardan bastante similitud con las europeas pues toman en
esencia la institucion, adaptandola sin mayores cambios a la
legislacion interna, sobre todo salvando las diferencias sobre los
requisitos para su existencia o prueba de su existencia2.

2 Colombia: Cédigo de Comercio, “ARTICULO 507. DEFINICION DE
CUENTAS DE PARTICIPACION. La participacion es un contrato por el
cual dos o mds personas que tienen la calidad de comerciantes toman interés en
una o varias operaciones mercantiles determinadas, que deberd ejecutar uno de
ellos en su solo nombre y bajo su crédito personal, con cargo de rendir cuenta y
dividir con sus participes las ganancias o pérdidas en la proporcién convenida.”
Decreto 410 de 1971 Nivel Nacional. Diario Oficial No. 33.339 del 16 de
junio 1971. www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal jsp?i=
41102. www.alcaldiabogota.gov.co. Consultada el 17 de junio de 2017.

Meéxico: Ley General de Sociedades Mercantiles, “Articulo 252.- La
asociacion en participacion es un contrato por el cual una persona concede a
otras que le aportan bienes o servicios, una participacion en las utilidades y en
las pérdidas de una negociacion mercantil o de una o varias operaciones de
comercio.” Diario Oficial de la Federacion del 4 de agosto de 1934, tltima
reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 14 de marzo
de 2016. http:/ /www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/144_140316.
pdf. www.diputados.gob.mx. Consultada el 17 de junio de 2017.

Chile: Cédigo de Comercio, “Art. 507. La participacion es un contrato por
el cual dos o mds comerciantes toman interés en una o muchas operaciones
mercantiles, instantdneas o sucesivas, que debe ejecutar uno de ellos en su solo
nombre y bajo su crédito personal, a cargo de rendir cuenta y dividir con sus
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Los autores del Derecho Mercantil definen esta institucion

de diversas formas, las cuales citamos a continuacion.

e Definicion de José Muci-Abraham h.:

“La “participacion” es un contrato en virtud del cual una
persona, llamada generalmente “asociante” o “gestor”, concede
a otra, designada comiinmente “asociado” o “participante”,
participacion en las ganancias y pérdidas de una o varias
operaciones mercantiles, actuales o simplemente previstas”s.

e Nocion de Leopoldo A. Borjas H.:

“La nocion de la participacion la dan los articulos 359 y 361
del Codigo de Comercio, los cuales disponen, respectivamente,
que “... La asociacion es participacion es aquella en que un

36

asociados las ganancias o pérdidas en la proporcion convenida.” Publicado el
23 de noviembre de 1865, dltima reforma Ley No. 20720 publicada el 9
de enero de 2014. http:/ /www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1974.
www leychile.cl. Consultada el 17 de junio de 2017.

Espafia: Codigo de Comercio, “Articulo 239. Podrin los comerciantes
interesarse los unos en las operaciones de los otros, contribuyendo para ellas con
la parte del capital que convinieren, y haciéndose participes de sus resultados
prosperos o adversos en la proporcion que determinen.” Real Decreto del 22
de agosto de 1885 por el que se publica el Cédigo de Comercio.
file:/ / /C:/Users /1560236 / Downloads/BOE-035_Codigo_de_Comer
cio_y_legislacion_complementaria.pdf.www.boe.es. Consultada el 17
de junio de 2017.

Italia: Coédigo Civil, “Art. 2549. Con il contratto di associazione in
partecipazione 'associante attribuisce all' associato una partecipazione agli utili
della sua impresa o di uno o piu' affari verso il corrispettivo di un determinato
apporto.” REGIO DECRETO 16 marzo 1942, n. 262. http://www.
normattiva.it/urires/N2Ls?urn:nir:stato:regio.decreto: 1942-03 -16;262.
www.normattiva.it. Consultada el 18 de junio de 2017. Traduccién no
oficial: “Art. 2549. Con el contrato de asociacién en participacion el
asociante atribuye al asociado una participacién en las ganancias de su
empresa o de uno o més negocios, a cambio de un aporte”.

José MUCI-ABRAHAM h.: Tratamiento Mercantil y Fiscal de las Asociaciones
en Participacion en el Derecho Venezolano, trabajo de incorporacion a la

Academia de Ciencias Politicas y Sociales de Venezuela. Caracas. Grafica
Americana C.A., 1971, p. 35.
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comerciante o una compaiiia mercantil, da a una o mds personas
participacion en las utilidades o pérdidas de una o mds
operaciones o de todas las de su comercio...”, y que “...Los
participantes no tienen ningun derecho de propiedad sobre las
cosas objeto de la asociacion, aunque hayan sido aportadas por
ellos...”

De acuerdo a esta definicion legal, podemos destacar los
elementos esenciales que caracterizan la participacion: la
atribucion de una participacion en las utilidades o las pérdidas
por parte del asociado y el aporte de un bien en propiedad por
parte del asociante o participante.”*

¢ Definiciéon de Alejandro Tineo:

“[...] Como puede colegirse la “Participacion” es un contrato
en virtud del cual una parte llamada “el asociante” concede a la
otra “el participante”, participacion en las ganancias o en las
pérdidas de una o varias operaciones mercantiles actuales o
previstas (Associazione in Partecipazione, Encliclopedia
Giuridica Italiana, parte IV Volumen I, p. 1.048). El pensamiento
del legislado venezolano al referirse a la “Participacion” es el de
configurar un contrato de naturaleza mercantil, de cardcter
bilateral o multilateral donde las partes “asociante” o “asociado”
pueden llenar la cualidad de comerciante o menos y donde su
objeto se caracteriza en sus finalidades por estar en conexion con
operaciones mercantiles. [...]"s

e Definiciéon del contrato de cuentas en participacion en
la doctrina espafiola por R. Gay de Montella:

“De ello resulta que la Asociacion de cuentas en participacion,
es la reunion de dos o mds personas con ocasion de una o mds
operaciones comerciales determinadas, sin domicilio ni razon ni

Leopoldo A. BORJAS H.: Instituciones de Derecho Mercantil, Las Sociedades.
Caracas. Ediciones Schnell, C.A., 1975, p. 144.

Alejandro TINEO SALAS: “Las Cuentas en Participacién”. Actas Procesales
del Derecho Vivo, Cuadernos Latinoamericanos del Derecho en Accion, Nos.
26-27. Caracas. Grafiunica Fondo Gréfico Universitas, C.A., 1973, p. 392.
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nombre ni capital social. Esta reunion es desconocida de los
terceros, cada uno de los participes obra individualmente, y sus
obligaciones respecto a éstos, se limitan a una cuenta, segin la
cual el beneficio o la pérdida, se reparte en las proporciones
convenidas.”s

Resulta importante considerar también la definicion de

César Vivante, quien comenta el Cédigo de Comercio italiano
de 1882, el cual a su vez fue el cuerpo normativo que sirvié de
inspiracién directamente al legislador venezolano para redactar
nuestro Codigo de Comercio de 1919, antecedente de la reforma
puntual del Cédigo de Comercio vigente de 1955. Segun el
referido autor el contrato de cuentas en participacion se define
como sigue:

“La Asociacion de cuentas en participacion es un contrato
andlogo al de Sociedad y se diferencia de ésta porque no trata de
crear una persona juridica distinta de los contratantes, sino que
agota su finalidad en las reciprocas relaciones de éstos.][...].

La Asociacion es un contrato por el cual una persona concede
parte a otra en las ganancias y pérdidas de sus operaciones
mercantiles. Llamaremos asociante al que dirige la operacion y
asociado al que sigue su suerte participando en los resultados.|...]

La asociacion no tiene fondo social, ni domicilio ni nombre
propio. Aun cuando tenga por objeto el ejercicio de toda una
hacienda, por ejemplo, de una tienda, este fondo no se haya
reconocido juridicamente como fondo de la Asociacion.”?

Una vez revisadas las distintas definiciones, debemos

resaltar dos de sus aspectos que constituyen la esencia de la
instituciéon, como lo son: (i) la caracterizaciéon a este tipo de

38

R. GAY DE MONTELLA: Tratado de Compaiifas Colectivas, Comanditarias,
de Responsabilidad Limitada, Cooperativas y Asociaciones de Cuentas,
Legislacion Comercial y Tributaria. Barcelona. Bosch Casa Editorial,
apartado 928, pp. 331 y 332.

César VIVANTE: Tratado de Derecho Mercantil. Volumen II Las Sociedades
Mercantiles. Traducido por Ricardo Espejo De Hinojosa. 1ra. edicién.
Madrid. Editorial Reus, S.A., apartado 12.250, 1932, pp. 575-577.
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negocio juridico como de tipo asociativo para distinguirlo de
aquellos negocios juridicos que persiguen la constitucion de
una persona juridica distinta a la de sus integrantes, a pesar de
que persigan una finalidad econémica comun; y (ii) el derecho
de participar en los resultados de uno o més negocios, es decir,
el derecho a recibir utilidades o, en su defecto, el deber de
soportar las pérdidas, de uno o mas negocios.

Ahora bien, ni el legislador ni el reglamentista han
adoptado una técnica legislativa uniforme para la denominacién
de esta institucién juridica. Por el contrario, los distintos textos
usan varios términos para denominarlo. José Muci-Abraham (h)
acudi6 a la historia de la institucién en otros ordenamientos
juridicos que sirvieron de fundamento al legislador Venezolano
para interpretar esta institucion en el derecho positivo venezo-
lano y asi identificar el origen de las distintas denominacioness.
Esto permite precisar el concepto y la correcta terminologia.

En este sentido, la instituciéon fue denominada por el
legislador como: “Cuentas en participacion” (titulo de la Seccién
Decimosegunda y del Titulo VII del Cédigo de Comercio),
“asociacion en participacion” (articulo 359 del Codigo de Comer-
cio), y “sociedad accidental” (articulo 363°). Asimismo, el Decreto
con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Reforma del Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley de Impuesto sobre la Renta® se
refiere a estos negocios juridicos como “contratos de cuentas en
participacion” (articulo 7, paragrafo segundo). El Reglamento

8 José MUCI-ABRAHAM h.: Tratamiento Mercantil y Fiscal de las Asociaciones
en Participacion en el Derecho Venezolano... op. cit., pp. 12-21.

9 Codigo de Comercio: “Articulo 363. Salvo lo dispuesto en los articulos
anteriores, la sociedad accidental se rige por las convenciones de las partes.”

10 Gaceta Oficial No. 6.210 Extraordinario del 30 de diciembre de 2015.

1 Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Reforma del Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley de Impuesto sobre la Renta: “Articulo 7°.

Estdn sometidos al régimen impositivo previsto en este Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley: [...]
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de la Ley de Impuesto sobre la Renta’2, por su parte, denominé
a esta instituciéon como “operaciones de cuentas en participacion”
(articulo 35%%) o simplemente “cuentas en participacion” (articulo
12914). Muci-Abraham se refiere incluso a cinco distintas
denominaciones en la legislacion mercantil y tributaria en su
obra intitulada “Tratamiento Mercantil y Fiscal de las Asociaciones
en Participacion en el Derecho Venezolano”13, 1a cual mencionamos
aqui para ampliar el marco referencial.

Si bien es evidente que ni el legislador ni el reglamentista
adoptaron una misma denominacion para evitar confusiones y
adecuar el texto juridico con una técnica clara e inequivoca, al
menos en la mayoria de los casos procuraron incluir la

Pardgrafo Segundo: En los casos de contrato de cuentas en participacion, el
asociante y los asociados estardn sometidos al régimen establecido en el presente
articulo; en consecuencia, a los efectos del gravamen, tales contribuyentes
deberdn computar dentro de sus respectivos ejercicios anuales la parte que les
corresponda en los resultados periodicos de las operaciones de la cuenta. |...]”.

12 Gaceta Oficial No. 5.662 Extraordinario del 24 de septiembre de 2003.

13 Reglamento de la Ley de Impuesto sobre la Renta: “Articulo 35. Las
participaciones en los enriquecimientos o pérdidas netas provenientes de las
operaciones de cuentas en participacion, o de las actividades de los consorcios,
sociedades de personas y comunidades, deberdn ser incluidas por los respectivos
asociantes, asociados, consorcios, socios o comuneros, a los fines de la determinacion
del correspondiente ingreso bruto global.”

14 Reglamento de la Ley de Impuesto sobre la Renta: “Articulo 129. Las
pérdidas de explotacion no compensadas, serdn traspasables totalmente hasta los
ejercicios comprendidos dentro de los tres (3) arios siguientes al ejercicio en que
se sufrieron. [...]

Los socios y comuneros de las sociedades de personas o comunidades a que se
refiere el literal c) del articulo 7° de la Ley, también podrdn traspasar hasta los
tres (3) afios siquientes, las cuotas partes de pérdidas no compensadas, sufridas
en su condicion de socios o comuneros de tales sociedades de personas o
comunidades no sujetas al pago de impuesto.

Igual derecho tendrdn las personas juridicas integrantes de consorcios por las
cuotas partes de pérdidas no compensadas sufridas en los consorcios de que
formen parte y a los integrantes de las cuentas en participacion. [...]".

15 José MUCI-ABRAHAM h.: Tratamiento Mercantil y Fiscal de las Asociaciones
en Participacion en el Derecho Venezolano. .. op. cit., p. 50 y ss.
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naturaleza juridica genuina de la institucién en su concepto, es
decir, la caracterizacién contractual y la ausencia de personalidad
juridica propia. Sin embargo, tal como lo hemos mencionado,
las distintas formas de denominacién impiden una exégesis
simple y eficiente.

Habiamos indicado que el contrato en referencia tiene por
objeto una asociaciéon. No obstante, la definicién de asociacion
en el derecho venezolano no tiene una significacion enmarcada
en el ambito del Derecho Mercantil propiamente, sino que
proviene justamente del Derecho Civil.

El Cédigo Civille define los distintos tipos de personas
juridicas de tipo asociativo, entre uno de los cuales incluye a la
asociacion propiamente dicha, las cuales son “[...] personas de
tipo asociativo que no tienen por objeto un fin de lucro para sus
miembros, lo que no excluye que el ente pueda realizar actividades
lucrativas para si como medio para alcanzar sus fines propios |[...]"17.
Sin embargo, la existencia de la persona de tipo asociativo esta
supeditada a la protocolizacién del acto, cuya formalidad es
exigida para otorgar personalidad juridica y existencia a la
asociacion’s. En este sentido, el legislador reconoce la posibilidad
de que existan asociaciones sin personalidad juridica, bien sea
por la inobservancia de las formalidades exigidas por la ley o
por acto voluntario de sus participantes para mantener un
negocio en secreto o silente y distante de la actividad principal?.

En virtud de lo precedentemente expuesto, de acuerdo
con la legislacion vigente existen negocios juridicos asociativos
que no constituyen una persona juridica distinta a la de sus
miembros, bien sea porque el propésito es mantenerse sin una
formalidad constitutiva o por omisién en el cumplimiento de
los requisitos previstos en las normas juridicas para constituir

16 Gaceta Oficial No. 2.990 Extraordinario del 26 julio 1982.

17 José Luis AGUILAR GORRONDONA: Derecho Civil: Personas, 17* edicion.
Caracas. Universidad Catélica Andrés Bello, 2005, p. 456.

18 Cédigo Civil, articulo 19, ordinal 3.
19 José Luis AGUILAR GORRONDONA: Derecho Civil: Personas ... op. cit., p. 460.
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la asociacién. Siendo esto asi, la asociaciéon que no haya sido
registrada y persiga fines de lucro para financiar sus actividades
propias, entonces serd una asociacion sin personalidad juridica
regida por el Derecho Civil. Por el contrario, si los asociados
persiguen fines de lucro propio, entonces estaremos fuera de la
definicién de asociacién del Derecho Civil en sentido estricto, lo
cual no implica que estemos fuera del ambito de aplicacion del
Derecho Civil, ya que existen otros negocios juridicos de tipo
asociativo regidos por el Derecho Civil en los cuales los
asociados persiguen fines de lucro propio, por ejemplo las
sociedades dedicadas a la prestacién de servicios profesionales.

No obstante lo anterior, en este trabajo no estudiaremos
los tipos asociativos del Derecho Civil, ya que excede de los
objetivos. Pero si nos interesa analizar y comprender a la
asociacion en la cual uno de sus miembros (i.e., asociado)
participa en los resultados de uno o mas negocios del otro
miembro de la asociacién (i.e., el asociante). Siendo que el
proposito de la asociacion no es la consecucion de recursos
financieros o fines de lucro de la asociacion sino de sus
miembros, pues no hay duda que el contrato de cuentas en
participacién no se corresponde con la definiciéon propia del
Derecho Civil, lo cual no obsta que sea un verdadero negocio
juridico de tipo asociativo.

El propio Codigo Civil clasifica a los negocios juridicos de
tipo asociativo en corporaciones, asociaciones propiamente
dichas y las sociedades. Ahora bien, el contrato de sociedad es
definido por el articulo 1.649 del Cédigo Civil como “[...] aquel
por el cual dos o mds personas convienen en contribuir, cada uno con
la propiedad o el uso de las cosas, o con su propia industria, a la
realizacion de un fin econdmico comiin.” De acuerdo con esta
definicién la asociaciéon de cuentas en participacion parece ser
un negocio juridico de tipo asociativo societario, por cuanto
ambas partes convienen en contribuir para la realizacién de un
fin comdn de la siguiente forma: el asociado aporta un bien, un
servicio, su industria u otra cosa que tenga algtin valor
econémico al patrimonio del asociante, y éste tltimo a su vez le
permite participar de sus resultados econémicos.
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Quizas el legislador partiendo de la definicién contenida
en el articulo 1.649 del Cédigo Civil denominé al contrato de
cuentas en participacion como sociedad irregular en el Cédigo
de Comercio. Sin embargo, la conformacién de una sociedad
implica el &nimo de constituir una persona juridica distinta de
sus participantes, aspecto que estd ausente en el contrato de
cuentas en participacién, por cuanto el asociado pretende sé6lo
participar de los resultados econémicos de la cuenta.

Ahora bien, el contrato de cuentas en participacién es una
institucion contenida en el Cédigo de Comercio. La razén de
esto no es mero capricho del legislador, por cuanto el objeto de
este contrato es permitir la participacion en los resultados de
una o mas operaciones de comercio del asociante. Estas
operaciones comerciales deben entenderse en los términos del
articulo 2 del Cédigo de Comercio, es decir, propiamente como
actos de comercio. Asi, a pesar de que el asociado no sea
comerciante, el contrato continda siendo mercantil por cuanto:
(i) el objeto es la participacion del asociado en el lucro derivado
de actos de comercio del asociante (d&nimo de lucro propio); y
(ii) el asociante es quien realiza los actos de comercio en los
cuales participard el asociado, con lo cual objetiva y
subjetivamente es un negocio juridico de naturaleza mercantil.

Siendo que los actos objeto del contrato de cuentas en
participacién son de caracter eminentemente mercantil, el fin de
lucro de los intervinientes (asociante y asociado) es un elemento
esencial del negocio juridico bajo estudio que excluye la
definicién de asociacion contenida en el Cédigo Civil. El fin de
lucro del participante o asociado en la cuenta tiene como
objetivo definitivo perseguir un lucro eventual, es decir, el
resultado de la cuenta en la cual participa, el cual podra ser
positivo o negativo dependiendo del porvenir y ejecucion de los
negocios, lo que hace que el lucro sea ocasional pero no
inexistente. El asociante y asociado tienen una expectativa
permanente de lucrarse con las operaciones mercantiles objeto
de la institucién bajo estudio.

43



RAFAEL G. CASTILLO MARCANO
TRATAMIENTO FISCAL DEL APORTE EN EL CONTRATO DE CUENTAS...

De acuerdo con lo anterior, la calificacion de asociacién del
contrato mediante el cual se permite la participaciéon de una
persona en los resultados de un negocio es inadecuada desde el
punto de vista técnico. Tal como refiere Muci-Abraham “En las
“asociaciones en participacion” hay una finalidad lucrativa y, por
tanto, resulta inapropiado el uso del término “asociacion”. EIl empleo
del término “asociacion” para denominar “participacion” solo se
explica, al menos en el derecho positivo venezolano, como una
manifestacion del proposito, buscado por el legislador, de denotar que
las “cuentas en participacion” no son “sociedades”.” 20

Diferimos respetuosamente de Muci-Abraham, ya que a
pesar de que ciertamente el fin de lucro de las partes de un
contrato de cuentas en participacién excluye a ese negocio
juridico de la definicién concebida por el derecho positivo
venezolano para las asociaciones; no es menos cierto que el
referido contrato de cuentas en participacién retne carac-
teristicas propias de los negocios juridicos de tipo asociativo en
sentido amplio, sin que tal circunstancia permita concluir que
sea propiamente una asociacion por definicion segin el Cédigo
Civil. Esto se explica conforme a los rasgos que definen a los
negocios juridicos de tipo asociativo, como por ejemplo:
comunidad de gestion e identidad en los fines comunes
independientemente de la unidad de la personalidad juridica o
de los medios financieros para ejecutar su objeto.

El autor Ramén Burgos-Irazabal, al respecto del caracter
societario de la asociacién de cuentas en participacion, sostiene
lo siguiente:

“Subsumiendo las caracteristicas propias de los contratos de
cuentas en participacion, encontramos que tales, dada su escasa
regulacion, permiten dentro del contrato de su creacion estipular
distintas prestaciones que en razon de su naturaleza estariamos,
bien frente a un contrato asociativo con funcion primaria o

20 José MUCI-ABRAHAM: Tratamiento Mercantil y Fiscal de las Asociaciones en
Participacion en el Derecho Venezolano... op. cit., p. 54.
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secundaria en el que las partes solo tienen deber de colaboracion
mutua, o bien frente a un contrato asociativo con finalidad
comun, el cual calificaria como una sociedad”21.

La finalidad comtn a la que se refiere el autor en la cita
precedentemente transcrita se refiere a la intencién de asociarse
siempre que suponga la comunidad de gestion. Siendo esto asi,
el autor distingue entre aquellos contratos de cuentas en
participacion en los cuales el asociado aporta un bien corporal
y aquellos en los cuales el aporte estd constituido por servicios
o la propia industria del asociado. En ambos supuestos existe la
intencion de asociarse con un interés comun, pero el primer
supuesto carece de un elemento esencial que define a los
contratos de tipo societario como lo es la comunidad de gestién22.

El contrato de cuentas en participacion sin duda es de
tipo asociativo en sentido amplio. El aporte permite catalogar
al referido contrato como un negocio juridico asociativo
propiamente dicho y en sentido amplio o como un negocio
juridico asociativo de tipo societario, en los términos preceden-
temente expuestos.

Como consecuencia, el contrato de cuentas en participacion
es un negocio juridico de tipo asociativo en sentido amplio, pero
no tiene la naturaleza juridica propia de una sociedad por
cuanto éste carece de dos elementos esenciales que definen a las
sociedades, a saber: la personalidad juridica propia distinta a la
de sus miembros y un fondo coman2.

2. Ramén BURGOS-IRAZABAL: “El Contrato de Cuentas en Participacion.
Naturaleza Juridica y Efectos Fiscales en el IVA”. Los Efectos Tributarios
de los Contratos en Memoria del Dr. Emilio Roche. XII Jornadas Venezolanas
de Derecho Tributario. Caracas. Asociacién Venezolana de Derecho
Tributario. 2014, pp. 163-209, especialmente p. 192.

2 Ramén BURGOS-IRAZABAL: “El Contrato de Cuentas en Participacion.
Naturaleza Juridica y Efectos Fiscales en el IVA” ... op. cit., pp. 190-196.

2 Asilo reconoce la mayoria de la doctrina y en particular César Vivante,
quien es el comentador del Cédigo de Comercio italiano de 1882, fuente
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Portanto, la naturaleza juridica de este tipo de contratos
sera la de un negocio juridico de tipo contractual-asociativo sin
personalidad juridica y con fines lucrativos, en el cual existira
un elemento que lo permitird caracterizar como de tipo
societario o no, dependiendo de si ambos contratantes
persiguen una comunidad de gestion o una mera colaboracién
e interés comun.

2. Elementos caracteristicos del contrato de cuentas en
participacién
1.1. Consentimiento de las partes

Evidentemente el primer requisito esta constituido por el
libre consentimiento de las partes para contratar, por cuanto la
institucion se refiere a un negocio juridico bilateral en el cual
participan dos o mds personas, pero esencialmente dos partes
(asociado y asociante).

Se entiende por asociado a la persona, comerciante o no,
que desea participar de las ganancias o pérdidas de uno o mas
negocios de otra denominada asociante, para lo cual realiza un
aporte a la cuenta en participacion.

El asociante serda el comerciante que permite que el
asociado participe de los resultados econémicos de uno o mas
de sus negocios. Asimismo, recibe el aporte que el asociado
realizara a la cuenta en participacion. Ademas, el asociante es la
persona que administra el negocio en el cual admite al asociado
a participar de los resultados. Evidentemente el asociado tendra
interés en la buena gerencia del negocio y el trabajo del asociado

directa de inspiracién de la legislacién mercantil venezolana (Cédigos
de Comercio de 1919 y su reforma puntual de 1955). El referido autor
expone: “La Asociacién de cuentas en participacion es un contrato andlogo al
de Sociedad y se diferencia de ésta porque no trata de crear una persona juridica
distinta de los contratantes. [...] La asociacion no tiene fondo social, ni
domicilio ni nombre propio. Aun cuando tenga por objeto el ejercicio de toda
una hacienda, por ejemplo, de una tienda, este fondo no se halla reconocido
juridicamente como fondo de la Asociacién.” César VIVANTE: Tratado de
Derecho Mercantil... op. cit. pp. 575 y 577.
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también estara enfocado al buen resultado del negocio, pero el
asociante continta siendo responsable por la administracion del
mismo.

Debemos hacer una precision respecto al articulo citado,
ya que la redaccién se presta a confusion cuando el legislador
se refiere a “Los participantes” y a “los asociados”. El diccionario
de la Real Academia Espafiola define al participante como “I.
adj. Que participa. U. t. c. s.”24, por lo cual podriamos decir que se
trata de una persona que participa en algo, en algin acto o
hecho; mientras que define al asociado como “1. adj. Dicho de
una persona: Que acompara a otra en alguna comision o encargo. U.
t. c. s.[;] 2. m. y f. Persona que forma parte de una asociacion o
compariia.”?. Sin embargo, ambos conceptos deben analizarse en
el contexto del contrato de cuentas en participacién para evitar
la confusiéon. Asi, consideramos que cuando el legislador
expresd “Los participantes” debemos entender que se refirié
especificamente a los sujetos que participan de los resultados de
uno o varios negocios de un comerciante, es decir, al asociado
(en singular o plural, dependiendo del namero involucrado); y
cuando el legislador expresé “los asociados” debemos entender
que se refiri6 a los comerciantes que ejecutan los negocios objeto
del contrato de cuentas en participacion y que permiten la
participacién de la persona que desea asociarse, es decir, al
asociante.

1.2. Cualidad de comerciante del asociante

En virtud de que el objeto del contrato es permitir a una
persona participar de los resultados econémicos de dos o mas
operaciones comerciales y entendiendo que tales operaciones
comerciales son actos de comercio, no queda duda de que el

24 http:/ /dle.rae.es/?1d=S05v7K1. www.rae.es. © Real Academia Espafiola.
Consultada el 18 de junio de 2017.

% http:/ /dle.rae.es/?id=505v7K1. www.rae.es. © Real Academia Espafiola.
Consultada el 18 de junio de 2017.
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asociante Unicamente puede ser comerciante, bien sea una
persona natural que hace del comercio su profesiéon habitual o
porque se trate de sociedades mercantiles?.

1.3. Onerosidad, conmutatividad y paridad

El contrato de cuentas en participacion es un negocio
juridico oneroso por cuanto procura contraprestaciones o
concesiones reciprocas, es decir, aquel en el que “cada una de las
partes trata de procurarse una ventaja mediante un equivalente”?.
Refiere Leopoldo A. Borjas que el contrato de cuentas en
participacion es un negocio juridico oneroso “porque a la
atribucion, asignacion o erogacion de la ventaja patrimonial en favor
del asociado (el aporte), corresponde una atribucion, asignacion o
erogacion de una ventaja patrimonial de ésta para con el participante
(participacion en las utilidades)”?. En consecuencia, resulta
indubitable que el contrato de cuentas en participacion es un
negocio juridico que persigue un fin de lucro, tal como fue
desarrollado extensivamente al comienzo del desarrollo de este
trabajo.

Adicionalmente, el contrato de cuentas en participacion es
conmutativo “[...] porque al transferimiento del derecho objeto del
contrato por el participante, corresponde al asociado la obligacion de la
gestion del negocio y de la rendicion de cuentas periodicas;[...]" .

Finalmente, el contrato de cuentas en participacion es
aleatorio porque a decir de Leopoldo A. Borjas “[...] segtin que el
negocio en el cual se participa produzca o no utilidades, el participante

2% Codigo de Comercio, articulo 10: “Son comerciantes los que tendiendo
capacidad para contratar hacen del comercio su profesién habitual y las
sociedades mercantiles”.

27 Coédigo Civil, articulo 1.135.

%8 Leopoldo A. BORjAS H.: Instituciones de Derecho Mercantil, Las
Sociedades... op. cit. p. 148.

2 Leopoldo A. BORjAs H.: Instituciones de Derecho Mercantil, Las
Sociedades...op. cit. p. 148.
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se beneficiard o no de ellas.[...]”*. Uno de los requisitos esenciales
para la existencia del contrato de cuentas en participacion es
precisamente el derecho que otorga el asociante al asociado, el
cual consiste en permitirle que participe en los resultados de
uno o mas de sus negocios.

Ahora bien, ese derecho no esta limitado a participar
exclusivamente de las ganancias sino que también comporta el
deber de soportar las pérdidas, es decir, los resultados econémicos
adversos. Asi lo ha sostenido la doctrina mas calificada, ya que
la sola participacion de un tipo de resultados alteraria el
equilibrio de las partes en el contrato y se modificaria su
naturaleza juridica’. A este elemento lo hemos denominado
como paridad entre las partes para asegurar un equilibrio
econémico entre las contraprestaciones mutuas.

3%  Leopoldo A. BORjAS H.: Instituciones de Derecho Mercantil, Las
Sociedades...op. cit. p. 148.

81 “No existird un contrato de participacion alli donde el “asociado” o los
“asociados” participen unicamente en las ganancias o tnicamente en las
pérdidas de las operaciones que constituyan materia del pacto asociativo. En la
hipétesis — bastante dificil de darse — de que una persona sélo participe en las
pérdidas de una, varias o todas las operaciones mercantiles llevadas a cabo por
otra, no nos hallaremos en presencia de una “asociacion en participacion”, la
cual es una institucion mercantil, gobernada - como todas las de esa naturaleza
— por una finalidad lucrativa o especulativa, finalidad esta que no existe en una
hipétesis como la imaginada. Por otra parte, en el caso de que una persona sélo
tenga participacion en las utilidades o ganancias que produzcan una, varias o
todas las operaciones mercantiles llevadas a cabo por otra, tampoco estarenos
en presencia de una “asociacion en participacion”, no quiere decir que sea ilicito
o ineficaz el contrato en virtud del cual se establezca que una persona
unicamente participard en las ganancias que produzcan una, varias o todas las
operaciones comerciales que otra realice; ese pacto serd vdlido pero, de acuerdo
con la definicion del articulo 359 del Codigo de Comercio, no configurard un
contrato de participacion, con las consecuencias a ello inherentes; serd un
contrato de otra especie 0 naturaleza.” José MUCI-ABRAHAM: Tratamiento
Mercantil y Fiscal de las Asociaciones en Participacion en el Derecho
Venezolano... op. cit. pp. 71y 72.
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1.4 Aporte

De acuerdo con la doctrina en la materia, el aporte del
asociado en los contratos de cuentas en participaciéon segtn la
legislacién nacional no es un requisito esencial para la existencia
de ese tipo de contratos. En efecto, el articulo 361 del Cédigo de
Comercio admite que el asociado puede no aportar ninguna
cosa que sea objeto de la asociacion.

No obstante, cabe preguntarse si el aporte al que se refirié
el legislador debe ser entendido como aporte de cosas o aporte
de cierto valor econémico intangible. Por ejemplo, pensemos
que el aporte pudiera estar constituido por la clientela, por la
reputaciéon del nombre comercial o por el goodwill de un
negocio. En todos estos casos no existe una “cosa”, es decir, un
bien sobre el cual pueda asirse la propiedad, pero si existe un
valor econémico que puede beneficiar al negocio del asociante.

Resulta importante preguntarse lo anterior por cuanto el
objeto del contrato de cuentas en participacién no puede ser
entendido como aquel en el cual un comerciante permite que
una persona participe de los resultados de uno o mas negocios
sin que exista un beneficio econémico como contraprestacion,
asi fuese el hecho de compartir las pérdidas obtenidas como
resultado de la ejecuciéon de los negocios. El propésito de los
actos de comercio justamente es buscar un fin de lucro, con lo
cual el beneficio que resulte del negocio juridico debe ser mutuo
para asociante y asociado.

Analizaremos con mayor detalle el aporte en los contratos
de cuentas en participacion mdas adelante en este trabajo de
investigacion, por lo pronto interesa entender que el aporte en
los contratos de cuentas en participaciéon no es un elemento
esencial cuya ausencia implique la inexistencia de causa que
justifique el contrato.

1.5. Formalidad escrita

La legislacion mercantil no exige ninguna formalidad
registral ni notarial para la celebraciéon del contrato de cuentas
en participacién, pero obliga a los contratantes a suscribir un
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documento escrito por medio del cual se haga constar el
contrato Gnicamente a efectos probatorios3. En este sentido, el
requisito de la constancia por escrito no es una exigencia
solemne para reputar al contrato de cuentas en participaciéon
como existente, sino mds bien una exigencia respecto del medio
probatorio que las partes deben adoptar para demostrar su
relacién comercial. Asi un contrato de cuentas en participacion
es valido aunque no haya sido suscrito un documento para
evidenciar el contrato, pero la prueba del mismo dependera
exclusivamente de la fuente escrita®.

A pesar de la jurisprudencia en materia civil, debemos
advertir que el Tribunal Supremo de Justicia senté un
precedente sobre las formalidades que deben revestir a los
contratos en general para que produzcan efectos ante terceros,
a pesar de que el contrato no sea de tipo formal, es decir, que
para su perfeccionamiento no se requiera su autenticacién o
formalidad registral. La Sala Politico-Administrativa del Tribu-
nal Supremo de Justicia, en una sentencia del 5 de marzo de
20023 sostuvo que los contratos privados no tienen efecto
respecto de la Administracién Tributaria, y, por lo tanto, si se
pretende que dichos instrumentos tengan efecto juridico ante la
Administracién Tributaria, es obligatorio que estén registrados
o0 autenticados, de lo contrario la Administraciéon Tributaria
podria negarse a aceptar los efectos de un contrato de cuentas
en participacion.

La doctrina considera que el criterio del caso previamente
expuesto es incorrecto, porque: (i) con mucha frecuencia, las
auditorias fiscales revisan documentos privados, sobre cuyas

%2 Coédigo de Comercio, articulo 364: “ Estas asociaciones estdn exentas de
las formalidades establecidas para las compaiiias, pero deben probarse por
escrito.”

3 Gaceta Forense. Segunda Etapa 1955, No. 10, Volumen II. Caracas,
Imprenta Nacional. 1956, pp. 83 y 84.

3 Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, sentencia
N° 00395, 5 de marzo de 2002, caso: Industria Cerrajera El Tambor, C.A.
[INCETA] vs. Republica.
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bases la Administraciéon Tributaria formula reparos o verifica-
ciones. Por lo tanto, el desconocimiento de un documento
privado cuando perjudique a la Administracién Tributaria y el
reconocimiento del mismo cuando la beneficie, no es cénsono
con el principio de igualdad, indudablemente resulta injusto,
inconstitucional e ilegal; y (ii) en el ordenamiento juridico
vigente, la inscripciéon de un documento ante un registrador
publico o la autenticaciéon ante un notario publico esta
reservada para casos especificos expresamente sefialados en la
ley, v.g.: contratos formales, tales como hipotecas. Adicionalmente
la autenticacién por si misma no hace que un documento surta
efectos ante terceros, sino tinicamente da certeza con respecto a
su fecha y la identidad de sus otorgantes?.

Muy a pesar de los validos comentarios de la doctrina, los
cuales compartimos por considerarlos adecuados con los
principios que rigen el Derecho Civil y Mercantil, asi como los
preceptos constitucionales, la Sala Politico-Administrativa del
Tribunal Supremo de Justicia ratificé el criterio de la sentencia
dictada el 5 de marzo de 2002 en sendas sentencias recientes3 y
a la fecha desconocemos que haya sido sometido a la revision
extraordinaria de la Sala Constitucional del Maximo Tribunal.

3. Las Fuentes del Derecho que rigen el contrato de
cuentas en participacion

Una vez definido el concepto, sentido y alcance de la
institucion objeto de anélisis, asi como su naturaleza juridica,
corresponde a continuacién indicar las fuentes del derecho que
la rigen.

35 V. Luis FRAGA PITTALUGA: Consideraciones Generales sobre la Prueba en el
Proceso Contencioso Tributario. Tomo 1. Caracas. FUNEDA, 2004, pp.
139-140.

%  Gala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, sentencia
N° 01184, 6 de agosto de 2014, caso: Procter & Gamble De Venezuela,
S.C.A. vs. Republica;

Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, sentencia
N° 00620, 24 de mayo de 2017, caso: César Andrés Atencio Cepeda vs.
Reptblica.
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Como primera fuente del derecho debemos mencionar la
legislacion mercantil, principalmente el Cédigo de Comercio,
toda vez que como explicamos en las secciones anteriores, el
contrato de cuentas en participacién es una instituciéon propia
de esa rama del Derecho.

El articulo 363 del Cédigo de Comercio dispone que “Ia
sociedad accidental se rige por las convenciones de las partes”, salvo
por lo dispuesto en los articulos 359 al 362 de dicho Coédigo.
Como consecuencia, la manifestacion de las voluntades de las
partes que confluyen en el consentimiento para la formacién del
negocio juridico, constituye la segunda fuente directa de estos
contratos. No obstante, la voluntad de las partes no es absoluta.
Ademas de las limitaciones que la legislaciéon impone a todo
contrato (contenidas el Pardgrafo Segundo de la Seccién
Primera del Capitulo Primero del Titulo Tercero del Codigo
Civil), las partes estan obligadas a observar las disposiciones
contenidas en los articulos 359 al 362 del Cédigo de Comercio,
sin que su libre consentimiento pueda regular algo distinto a lo
previsto en los referidos articulos.

La tercera fuente del derecho aplicable a la relaciéon entre
el asociante y asociado esta constituida por las disposiciones
relativas a las sociedades mercantiles en la medida en que sean
aplicables, segtin se desprende de la naturaleza del contrato y
de los efectos que devienen del mismo por ser un contrato de
tipo asociativo-societario como expusimos anteriormente.

Finalmente, la cuarta y tltima fuente del derecho aplicable
a este tipo de negocios juridicos son las normas sobre contratos
de sociedad del Cédigo Civil, por ser éstas del derecho comun
aplicables supletoriamente a aquellas instituciones propias del
Derecho Mercantil. Las disposiciones que regulan la asociaciéon
propiamente dicha en el Derecho Civil no resultan aplicables a
los contratos de cuentas en participacion, por cuanto estos no
pueden ser considerados como asociaciones segtin la definicién

7 José MUCI-ABRAHAM: Tratamiento Mercantil y Fiscal de las Asociaciones en
Participacion en el Derecho Venezolano... op. cit., pp. 60y 61.
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del derecho positivo venezolano, razén suficiente para no
considerar esas disposiciones como fuente de derecho de los
contratos de cuentas en participacion.

4. Efectos del contrato de cuentas en participacion

Atendiendo al principio general del derecho civil, los
contratos no dafian ni aprovechan a personas ajenas a la
relacion contractualss, con lo cual el contrato de cuentas en
participacion en principio s6lo produce derechos y obligaciones
entre los contratantes, esto es, el asociado y el asociante. El
concepto de terceros surge pues de las normas del Derecho Civil
relativas a los contratos, para referirse a personas ajenas a la
relacion contractual. Asi las cosas, como principio general los
contratos no son oponibles ante terceros. Sin embargo, los
terceros no pueden desestimar los contratos de otras personas y
deben reconocer su existencia®. Por ende, los contratos no
favorecen o desfavorecen a terceros, sino en los casos previstos
enlaley.

En este respecto, varias decisiones de los Tribunales
Fiscales y la antigua Corte Suprema de Justicia han sostenido
que el contribuyente puede utilizar cualquier tipo de prueba
para evidenciar gastos a efectos del impuesto sobre la renta.

3 Codigo Civil, articulo 1166: “Los contratos no tienen efecto sino entre las
partes contratantes: no dafian ni aprovechan a los terceros, excepto en
los casos establecidos por la ley.”

% Eloy MADURO LUYANDO: Curso de Obligaciones. Derecho Civil III. Tomo
II. Caracas. Universidad Catélica Andrés Bello, 2001, pp. 780-781

40 Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia, sentencia
del 18 dejulio de 1996, caso: Ramirez Salaverria, C.A. vs. Fisco Nacional.,
Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia por Oscar R. PIERRE
TAPIA No. 131, pp. 132-133 [Julio 1996] [Corte Suprema, Sala Politico-
Administrativa];

Tribunal Superior Cuarto de lo Contencioso Tributario, sentencia No.
533 del 21 de mayo de 1998, caso: Loffland Brothers de Venezuela, C.A.
vs. Fisco Nacional; Tribunal 3° de Impuesto sobre la Renta, sentencia del
27 de septiembre de 1979, ratificada por la Sala Politico-Administrativa
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El contrato de cuentas en participacion se distingue
ademas de las sociedades por cuanto las partes no tienen la
voluntad de constituir una persona juridica distinta, asi como
tampoco de conformar un patrimonio comun.

En este orden de ideas, los contratantes de la cuenta en
participacion se obligan reciprocamente y crean derechos entre
si, pero en principio dicho negocio juridico no surte efectos
frente a terceros en general. Por este motivo algunos autores lo
denominan “contrato oculto” para los terceros. Con esta expresion
lo que se quiere significar es que los efectos juridicos del
contrato de cuentas en participaciéon no se extienden a personas
distintas a las de sus contratantes (el asociado y el asociante), es
decir, no afecta ni beneficia a los terceros, particularmente los
terceros que contratan con el asociante con ocasion de la
ejecucion del negocio o negocios participados. Muci-Abraham
afirma que “La “participacion”, juridicamente, es un contrato que
celebran el “asociante” y el “asociado”; un contrato intrascendente
para los terceros. [...] ese contrato no daria ni aprovecha a los terceros.
Para los tercero, de consiguiente, la participacion no existe, en el
sentido de que no los afecta, y es tratando de expresar esa idea con un
lenguaje grifico que comiinmente se dice que la “asociacion en
participacion” es un pacto oculto para los terceros.” 4

Por su parte Leopoldo A. Borjas sostiene que “La
participacion no es tampoco un contrato oculto, como afirma parte de
la doctrina. Lo que sucede es que el contrato de participacion, por
voluntad de la ley, es un contrato que solo surte efectos entre las
partes”#2, posiciéon que consideramos apropiada y compartimos
con plenitud. Mds atin creemos que las notas de ambos autores

de la Corte Suprema de Justicia, sentencia del 3 de junio de 1982, caso:
César Augusto Obando Sardi vs. Fisco Nacional, Jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia por Oscar R. PIERRE TAPIA No. 73, pp. 74-77
[1982]).

4 José MUCI-ABRAHAM: Tratamiento Mercantil y Fiscal de las Asociaciones en
Participacion en el Derecho Venezolano... op. cit., p. 81.

42 Leopoldo A. BORJAS H.: Instituciones de Derecho Mercantil, Las Sociedades...
op. cit. p. 154.
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- Borjas y Muci-Abraham - comparten el hecho de que no es
que sea un contrato desconocido por terceros sino que
simplemente sus efectos no afectan ni aprovechan a terceras
personas, ratificando asi el principio previsto en el articulo 1.166
del Cédigo Civil.

Ahora bien, entendiendo que el contrato de cuentas en
participacién no conforma una personalidad juridica distinta a
la de sus contratantes y que, ademads, no genera efectos frente a
terceros, cabria preguntarse: jcudl de las partes del contrato de
cuentas en participacion genera efectos frente a terceros, siendo
que los negocios objeto de dicho contrato tienen un fin de lucro
implicito para lo cual es necesaria la interaccién con personas
distintas a las partes contratantes para obtener beneficios
econémicos?

El legislador en materia mercantil acogié el principio
general previsto en la legislacion comun, tal como se evidencia
del contenido del articulo 360 del Cédigo de Comercio, segtn el
cual:

“Articulo 360.- Los terceros no tienen derecho ni
obligaciones sino respecto de aquel con quien han contratado”.

El articulo precedentemente citado no aclara cual de las
partes del contrato de cuentas en participacién se obliga frente
a terceros. Asi, debemos atender a varios de los elementos
caracteristicos del contrato para precisar cuél de los contratantes
asume las obligaciones frente a terceros.

Los elementos del contrato de cuentas en participaciéon
permiten distinguir los siguientes postulados que son
desarrollados ampliamente por la doctrina nacional: (i) la
asociaciéon de cuentas en participacién no constituye una
persona juridica distinta a la de las partes y su naturaleza
juridica es propiamente la de un contrato de tipo asociativo%;

4 Leopoldo A. BORJAS H.: Instituciones de Derecho Mercantil, Las Sociedades...
op. cit. pp. 151-153. José Muci-Abraham: Tratamiento Mercantil y Fiscal
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(ii) los negocios son propios del asociante y, como consecuencia,
la gestion de los referidos negocios corresponde al asociante, es
decir, los terceros que celebran negocios juridicos, lo hacen con
el asociante y no con el asociado. Por tanto, el asociante asume
las obligaciones frente a los terceros #; (iii) el asociante
administra el negocio objeto del contrato de cuentas en
participacion, pero ambas partes se benefician de participar en
los resultados econémicos. Esta caracteristica es esencial al
contrato de cuentas en participacion®.

Atendiendo a lo expuesto en el parrafo anterior podemos
sostener que los terceros asumen las obligaciones con el
asociante del contrato de cuentas en participacién, ya que el
vinculo contractual que existe entre el asociante y el asociado no
se extiende a los terceros que contratan con el asociante para
realizar los negocios que son objeto del contrato de cuentas en
participacion. Ese vinculo es secreto, oculto frente a los
terceros#, quizas valiera la pena referirse como pacto silente, ya
que las partes contratantes no persiguen afectar o beneficiar a
los terceros con el contrato de cuentas en participacion.

de las Asociaciones en Participacién en el Derecho Venezolano... op.
cit,, pp. 57 y 58. R. Gay de Montelld, Tratado de Compaiiias Colectivas,
Comanditarias, de Responsabilidad Limitada, Cooperativas y Asociaciones de
Cuentas ... op. cit. p. 331. Jorge Enrique NUNEZ: “De las Cuentas en
Participacién. Su naturaleza Juridica. Sus Peligros”. Revista de la Facultad
de Derecho. No. 31. Maracaibo. Universidad del Zulia. 1971, pp. 247-264,
especialmente p. 264.

44 Leopoldo A. BORJAS H.: Instituciones de Derecho Mercantil, Las Sociedades...
op. cit. p. 153. José MUCI-ABRAHAM: Tratamiento Mercantil y Fiscal de las
Asociaciones en Participacion en el Derecho Venezolano... op. cit., pp. 82y 83.
José MUCI-ABRAHAM: “El Contrato de Participacion”. Jornadas de Derecho
Mercantil. Caracas. Universidad Catédlica Andrés Bello. 1978, pp. 111-
134, especialmente pp. 126 y 127.

4 Leopoldo A. BORJAS H.: Instituciones de Derecho Mercantil, Las Sociedades...
op. cit. p. 167.

4 José MUCI-ABRAHAM: Tratamiento Mercantil y Fiscal de las Asociaciones en
Participacion en el Derecho Venezolano... op. cit., pp. 71, 72 y 81.
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Ahora bien, como el contrato de cuentas en participaciéon
no tiene efectos juridicos frente a terceros y éstos al contratar
con el asociante no necesariamente conocen quién es el titular
de los bienes que utilizar4 el asociante para ejecutar los actos de
comercio propios de los negocios y que garanticen sus créditos
ante un eventual incumplimiento de las obligaciones, el
legislador estableci6 en el articulo 361 del Cédigo de Comercio
una proteccién que brinda seguridad juridica a los terceros. El
referido articulo dispone:

“Articulo 361.- Los participantes [entiéndase: asociados] no
tienen ningiin derecho de propiedad sobre las cosas objeto de la
asociacion aunque hayan sido aportadas por ellos. Sus derechos
estdn limitados a obtener cuenta de los fondos que han aportado
y de las pérdidas o ganancias habidas; pero podrin estipular en
sus relaciones con los asociados que éstos les restituyan las cosas
aportadas por ellos, y en su defecto, les indemnicen darios y
perjuicios.”

De acuerdo con lo anterior, el legislador concibié una
proteccién que asegurara las relaciones de los terceros del
contrato de cuentas en participacion, con base en la cual el
asociante evidentemente asume el derecho de propiedad sobre
los bienes aportados por el asociado, brindando asi mayor
seguridad juridica a los terceros que contratan de buena fe con
el asociante y no estan al tanto de la existencia del contrato de
cuentas en participacion. Eso quiere decir entonces que los
bienes aportados por el asociado pasan en propiedad al
asociante.

A pesar de los postulados expuestos, vale acotar que el
principio segtin el cual los contratos de cuentas en participaciéon
no tienen efectos frente a terceros no es un axioma absoluto pues
existen algunas excepciones. Sin pretender enunciar los casos
que podrian exceptuar la aplicaciéon de ese principio general,
podemos mencionar uno que guarda relacién con el objeto de
esta investigacion y que tiene una incidencia directa, como por
ejemplo los efectos que tiene dicho contrato en materia tributaria,
es decir, aquellas obligaciones que pudieran aprovechar o
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perjudicar al sujeto activo de la obligacién tributaria. Esta
excepcion tiene una caracteristica excepcional porque la relacion
que existe entre el asociante y la Administracion Tributaria no
proviene de un contrato sino de una obligacion ex lege, lo cual
implica que a pesar de que la Administracién Tributaria es un
tercero del contrato de cuentas en participacion, el asociante
deberd cumplir las obligaciones que deriven del vinculo
contractual y que tengan incidencia tributaria conforme a la
legislacion vigente.

Esta excepcion al principio general tiene bastante rele-
vancia para esta investigacion toda vez que los convenios de las
partes permitiran la calificacién del negocio juridico como un
contrato de cuentas en participaciéon del cual dependera el
nacimiento de las obligaciones tributarias a las que haya lugar.
Adicionalmente, la Administraciéon Tributaria debera calificar
el contrato para aplicar el régimen que corresponda, segun la
legislacion vigente, y asi ejercer sus facultades para determinar
la obligacién tributaria. Mas adelante desarrollaremos el
principal efecto que tiene el desarrollo de esta excepcién en
relacion con el objeto de este trabajo, es decir, sobre el aporte en
los contratos de cuentas en participacién, no sin antes dejar
claro que esta excepciéon no implica que la Administraciéon
Tributaria se haga parte de la relacion existente entre el
asociante y el asociado en virtud del contrato de cuentas en
participacion. La Administracion Tributaria contintia siendo un
tercero a los efectos de la referida relacion contractual, pero la
ejecucion del contrato tiene consecuencias fiscales que podran
aprovechar o perjudicar a la Administracién Tributaria y asi se
entenderd esta dltima en una posicion legitimada para incidir
en el negocio juridico, a pesar — insistimos — de que la
Administracién Tributaria sea un tercero.

La materia tributaria no constituye la tnica excepciéon al
principio general en estos contratos, los terceros tienen también
derechos que pueden hacer valer cuando se trata de juicios
concursales por razén de quiebra o atraso segin refiere el
articulo 362 del Codigo de Comercio y desarrolla la doctrina
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mas detalladamente®’, a lo cual no nos referiremos en este
trabajo, pero si vale la pena mencionarlo a titulo ilustrativo para
evidenciar que la propia materia mercantil prevé una excepcion
a laregla.

El autor Mario Pesci Feltri desarrolla la teoria sobre las
relaciones contractuales y los efectos que pueden generar éstas
en los terceros. Sostiene Pesci Feltri que en el derecho sustantivo
los efectos de los contratos podrian extenderse a los terceros
segun tres criterios decisivos: “a) Criterio del interés protegido. b)
Reconocibilidad de la relacion juridica en discusion. c) Cardicter
independiente o subordinado del tercero respecto a las partes.” 48

Con fundamento en los criterios antes sefialados el autor
clasifica a los terceros respecto de los cuales pueden surtir efecto
los contratos en cuatro tipos, interesindonos el tercer grupo
enumerado por el autor: “C) Terceros interesados cuya posicion
juridica es independiente e incompatible con los efectos del negocio
juridico.”# El autor explica que estos terceros sufren un efecto en
su esfera juridica como consecuencia de una relacién
contractual respecto de la cual no son parte contratante. Si el
efecto es perjudicial y se pretendiera ejecutar el contrato
independientemente de las consecuencias, se estaria ocasionando
un dafio ilegitimo al tercero por cuanto las partes no estan
legitimadas para afectar los derechos e intereses del tercero3.

47 José MUCI-ABRAHAM: Tratamiento Mercantil y Fiscal de las Asociaciones en
Participacion en el Derecho Venezolano... op. cit., pp. 102-125.

48 Mario PESCI FELTRI: “Relaciones Contractuales y Los Terceros”. Revista
de la Facultad de Derecho. No. 23. Caracas. Universidad Central de
Venezuela. 1962, pp. 137-173, especialmente p. 155.

49 Mario PESCI FELTRI: “Relaciones Contractuales y Los Terceros”... op. cit.
p. 157.

50 “[...] En los casos en los cuales los efectos que deberian producirse respeto al
tercero estdn condicionados a la ratificacion que de ellos haga, o si entre la
posicion juridica del tercero y la reglamentacion de intereses dispuesta por las
partes, existe un conflicto que no puede ser sanado sino con la adhesion o
renuncia de parte del tercero, y esta adhesion o renuncia no se lleve a cabo, se le
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Atendiendo a la tesis de Pesci Feltri, anteriormente
expuesta, y a pesar de que no estd referida expresamente al
Derecho Tributario, nos parece que es bastante acertada para
explicar los efectos que tiene el contrato de cuentas en
participacion respecto de la Administracion Tributaria. Esto por
cuanto: (i) la Administracion Tributaria es un tercero del
contrato de cuentas en participacion; (ii) los efectos de la
ejecucion del contrato de cuentas en participacion se extienden
a la Administracion Tributaria, pudiendo aprovecharla o
perjudicarla, toda vez que los ingresos derivados de dicho
contrato beneficiarian la recaudacién de tributos y en caso de
que los ingresos no se declararen o sean declarados errénea-
mente, evidentemente el sujeto activo de la obligacién tributaria
experimentaria una disminucioén ilegitima; (iii) las partes del
contrato de cuentas en participacion carecen de legitimidad
para afectar la posicion de la Administracion Tributaria o de la
Reptblica (en caso de disminucién ilegitima de los ingresos);
(iv) las obligaciones tributarias estan previstas en la legislacion
y su cumplimiento resulta imperativo. Siendo asi, ni el asociante
ni el asociado mediante el contrato de cuentas en participacion
pueden afectar la legitimacion de la Administracion Tributaria
para exigir las consecuencias que demandan el cumplimiento
de las obligaciones tributarias.

En virtud de lo anterior, la Administracién Tributaria esta
legitimada para determinar si la relacion juridica existente entre
el asociado y el asociante se corresponde realmente con el
contrato de cuentas en participacion o merece otra calificacion
de acuerdo con la realidad econémica subyacente para prevenir
perjuicios que podrian ocasionarse a la recaudacién tributaria,
ya que las partes del contrato de cuentas en participacién no
tienen legitimidad para afectar negativamente las conse-

ocasionaria un daiio ilegitimo al derecho del tercero, si se pretendiera hacer
efectivo el contrato en su contra; esta ilegitimidad del dafio es debida a la falta
de legitimacion en las partes para poner en juego la posicion juridica del tercero.
[...]”. Mario PESCI FELTRI: “Relaciones Contractuales y Los Terceros”...
op. cit. p. 163.
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cuencias derivadas de la obligacion tributaria. Igualmente la
Administracién Tributaria en este sentido debe actuar con
cautela y buscar la verdad que subyace en la relacién existente,
garantizando asi la proteccion de los derechos de los
intervinientes en la relacion contractual y el desarrollo de la
libre voluntad de los contratantes. Asi las formas contractuales
adoptadas no pueden ser desconocidas arbitrariamente sino
que debe tratarse de formas abusivas que procuran un perjuicio
a los intereses de la Administracién Tributaria, es decir, a la
Reptblica, por lo cual el ejercicio de estas facultades, prevista
especificamente en el articulo 16 del Decreto con Rango, Valor
y Fuerza de Ley del Cédigo Organico Tributario®, deben
obedecer a hechos comprobados o al menos sobre presunciones
fundamentadas que sugieran un perjuicio cierto.

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, en principio
los efectos de los contratos no alcanzan las esferas juridicas de
los terceros, pero existen excepciones segun las cuales los
terceros de las relaciones contractuales pueden resultar
beneficiados o aprovechados de la relaciéon contractual.
Especificamente en relacion con este trabajo resulta importante
entender que las partes contratantes no estan legitimadas para
afectar derechos e intereses de los terceros que no hacen parte
de la relacion contractual, como es el caso de la Administraciéon
Tributaria respecto de los efectos propios de las obligaciones
tributarias que se generan por la ejecucion del contrato de
cuentas en participacion.

5. El aporte realizado por el asociado en los contratos
de cuentas en participacion

El articulo 361 del Coédigo de Comercio citado
precedentemente es claro en cuanto a que el asociado no tiene
derecho de propiedad alguno sobre los bienes que ha aportado
a la asociacion, es decir, aquellos bienes destinados por el

51 Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley del Cédigo Organico
Tributario, publicado en la Gaceta Oficial No. 6.152 Extraordinario de
fecha 18 de noviembre de 2014, articulo 5.
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asociado para la ejecucion del contrato de cuentas en parti-
cipacion, ya que esos bienes pasan en propiedad al asociante.
Asimismo, también se desprende del articulo que no es
requisito indispensable que el asociado aporte alguna cosa para
la ejecucion del contrato. Tampoco dispone lo contrario, mas
bien dicho articulo establece el régimen de propiedad aplicable
a las cosas aportadas por el asociado al asociante, en caso de que
las haya.

No obstante lo anterior, podriamos decir que el aporte esta
implicito en la naturaleza juridica del contrato pues el asociante
sin duda persigue un beneficio derivado del hecho de permitir
la participacion del asociado en los negocios objeto del contrato
de cuentas en participacion. Desde un punto de vista meramente
econdémico, el asociante no tendria interés de permitir la
asociacion sin que la misma le provea un beneficio. En otras
palabras, un comerciante no estaria dispuesto a permitir la
participacion en las ganancias de sus negocios a una persona
que no ha aportado bienes o servicios para que esa ganancia
ocurra.

Considerando la idea previamente expuesta, pensemos en
el nombre del asociado (la fama, la reputacién comercial); la
clientela del asociado. Estos beneficios, aunque cuantificables
econémicamente, no precisan de la transmisién de propiedad
de bienes muebles ni inmuebles, asi como tampoco la prestacion
de servicio alguno, pero indudablemente agregan valor a los
negocios del asociante respecto de los cuales se asocia el
asociado conforme al contrato de cuentas en participacién. En
palabras del autor Ramén Burgos-Irazébal: “La condicion sine
qua non es que tales aportes sean iitiles para el desarrollo del
negocio” 52,

Aunado a lo anterior y a pesar de que el legislador
consideré que el aporte no es obligatorio en los contratos de
cuentas en participacion, la ausencia del aporte, incluso el

52 Ramoén BURGOs-IRAZABAL: “El Contrato de Cuentas en Participacion.
Naturaleza Juridica y Efectos Fiscales en el IVA” ... op. cit., pp. 171.
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mayor valor aportado por elementos intangibles como los
referidos en el parrafo anterior, no implica que el contrato
carezca de causa que justifique la asociacion. En efecto, el
articulo 361 del Coédigo de Comercio regula el régimen de
propiedad de los aportes, pero nada contraria el hecho de que
la causa del contrato sea compartir y soportar los resultados
econémicos de los negocios del asociante de los cuales participa
el asociado. Esto lo ratifica Muci-Abraham cuando explica que
“a través de la “participacion” no se busca la formacion de un
patrimonio social, que responda ante los terceros y que demande la
realizacion de aportaciones, sino que a través de ella se procura la
distribucion de un riesgo inherente a una o varias operaciones
mercantiles”5. Continda el autor “En el contrato de participacion
puede preverse la realizacion de un aporte por el “asociado”, el aporte
es simplemente posible, pero no necesario, pues la “participacion”
existe desde el momento en el que una persona concede a otra
participacion en las utilidades y pérdidas de cualquier operacion
comercial, sin que ninguna otra cosa haga falta”5.

Insistimos que aunque el aporte no es un requisito
indispensable en los contratos de cuentas en participacion en la
legislacion vigente - en lo cual estamos de acuerdo - desde un
punto de vista de negocios comerciales resulta impropio
afirmar que una persona permitird la participacién de otra
persona en los resultados de sus operaciones mercantiles sin
recibir algtin beneficio econémico a cambio. Por lo tanto,
aunque no exista un aporte en bienes o servicios, podemos
afirmar que el beneficio econémico aportado por el asociado
consiste en la distribucién de riesgo, como sostiene Muci-
Abraham.

5 José MUCI-ABRAHAM: Tratamiento Mercantil y Fiscal de las Asociaciones en
Participacién en el Derecho Venezolano... op. cit., pp. 38.

5 José MUCI-ABRAHAM: Tratamiento Mercantil y Fiscal de las Asociaciones en
Participacion en el Derecho Venezolano... op. cit., pp. 49.
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Las legislaciones no son uniformes al considerar que el
aporte no es esencial en los contratos o asociaciones de cuentas
en participacion, tal como es el caso de Italia® y México, en los
cuales, seguin la legislacion vigente, el aporte es esencial al
contrato%.

En virtud de lo anterior podemos sefialar que el aporte a
la luz del Derecho Mercantil venezolano no es un requisito
indispensable para la existencia del contrato de cuentas en
participacion. Sin embargo, parece que desde una perspectiva
de negocios podria resultar necesaria la existencia de un
beneficio que el asociante percibe para permitir que el asociado
participe de sus resultados, asi sea la distribucién del riesgo o
un beneficio intangible, bien sea la reputacién comercial, los
clientes, entre otros.

1.1. Naturaleza juridica

La naturaleza juridica del aporte es precisamente la que
deriva del propio contrato de cuentas en participacién, ya que
el aporte no es la causa principal del contrato y por lo tanto
resulta accesorio. Siendo esto asi, atendiendo a una interpre-
tacion teleoldgica el aporte no puede estar constituido por

% Codigo Civil de Italia, “Art. 2549. Con il contratto di associazione in
partecipazione I'associante attribuisce all'associato una partecipazione agli utili
della sua impresa o di uno o piu' affari verso il corrispettivo di un determinato
apporto.” REGIO DECRETO 16 marzo 1942, n. 262. http://www.
normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn:nir:stato:regio.decreto:1942-03-16;
262. www.normattiva.it. Consultada el 18 de junio de 2017. Traduccién
no oficial: “Art. 2549. Con el contrato de asociacién en participacion el
asociante atribuye al asociado una participacién en las ganancias de su
empresa o de uno o méas negocios, a cambio de un aporte”.

%  Ley General de Sociedades Mercantiles de México, “Articulo 252.- La
asociacion en participacion es un contrato por el cual una persona concede a
otras que le aportan bienes o servicios, una participacion en las utilidades y en
las pérdidas de una negociacién mercantil o de una o varias operaciones de
comercio.” Diario Oficial de la Federacion del 4 de agosto de 1934, tiltima
reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 14 de marzo
de 2016. http:/ /www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/144_140 316.
pdf. www.diputados.gob.mx. Consultada el 17 de junio de 2017.
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cualquier derecho, bien o servicio determinable econdmicamente,
el aporte debe ser necesario para desarrollar el objeto del
contrato de cuentas en participacién. Dijimos con anterioridad
que el contrato de cuentas en participacion tiene por finalidad
permitir que el asociado participe de los resultados econémicos
de uno o méas negocios del asociante. Como consecuencia, el
aporte debe permitir el desarrollo del negocio respecto del cual
participa el asociado, mas que eso debe ser necesario para su
desarrollo, por tanto podriamos decir que el propésito esencial
del aporte es el desarrollo de los negocios objeto del contrato de
cuentas en participacion.

Lo expuesto en el pérrafo anterior tiene sentido cuando
acudimos al método de comparacioén del contrato de cuentas en
participacién con otras instituciones del derecho. Ramoén
Burgos-Irazabal explica con detalle estos supuestos y defiende
la tesis segtin la cual el aporte debe atender necesariamente al
negocio del asociante, de lo contrario se desvirtuaria el objeto
del contrato de cuentas en participacién y podria ser cualquier
otro como: compraventa, comisiéon mercantil, mandato, gestion
de negocios, mutuo, entre otros®’.

No obstante, debemos ser cuidadosos y distinguir entre la
necesidad del aporte para el desarrollo del negocio de la
necesidad de que el aporte esté directamente relacionado con el
objeto del contrato de participacion. Si bien en nuestra opinién
el aporte debe ser necesario para el desarrollo del negocio del
cual participara el asociado; esto no implica que el aporte esté
directamente relacionado con la actividad econémica
desarrollada por el asociante. De acuerdo con esta diferen-
ciacién, podemos exponer algunos ejemplos a continuacién
para aclarar:

5% Ramoén BURGOS-IRAZABAL: “El Contrato de Cuentas en Participacion.
Naturaleza Juridica y Efectos Fiscales en el IVA” ... op. cit., pp. 172-178.
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(i) En un negocio de ensamblaje de mdaquinas de
computaciéon un profesional del derecho es invitado
a participar como asociado y las partes convienen en
que éste ultimo aporte servicios legales a la cuenta.
En este caso, los servicios legales son necesarios para
el desarrollo del negocio del asociante aunque no
estan directamente relacionados con el objeto del
negocio. Asi igualmente ocurrird en este mismo caso
si el profesional del derecho aportara dinero, aunque
el dinero no esta relacionado directamente con el
objeto del negocio, si resulta una fuente importante
de capital de trabajo y resulta necesario para el
desarrollo del negocio, es precisamente una fuente
de financiamiento;

(i) En el mismo supuesto explicado con anterioridad,
supongamos que el asociado es un agricultor y
decide aportar una cosecha de maiz al asociante con
ocasion del contrato de cuentas en participacion. En
este caso el maiz no es necesario para la ejecucion de
las actividades econdémicas desarrolladas por el
asociante, asi como tampoco estd directamente
relacionado con el objeto del contrato de cuentas en
participacion.

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, a los fines de
determinar la naturaleza juridica del aporte es preciso decir que
el aporte de los contratos de cuentas en participaciéon es
justamente eso, un aporte, una inversiéon que el asociado hace al
asociante, con la tnica salvedad de que dicho aporte debe ser
necesario para el desarrollo del negocio del asociante, ya que de
lo contrario se tergiversaria la finalidad del contrato de cuentas
en participacion.

Esto dista de los aportes que realizan los accionistas o
socios en las sociedades mercantiles por cuanto ambos
inversionistas contribuyen el capital social de la sociedad a
cambio de un titulo valor representativo de la inversion
denominado accién o cuota en participacion, lo cual guarda una
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estrecha similitud con la permuta ademas de que constituye una
inversion. En el contrato de cuentas en participacion no existe
un fondo comun, un patrimonio separado ni una personalidad
juridica distinta de los participantes, el aporte no esta
representado en un titulo valor ni en ningtn otro bien similar,
tampoco confiere derechos de disposicion sobre los negocios
del asociante, s6lo confiere derecho al asociado para participar
en las ganancias o pérdidas de los negocios del asociante de los
cuales participa. Por tanto, el aporte deberia tender a permitir
que los desarrollos de los negocios concedan beneficios
econémicos para ambas partes, lo cual tiene sentido si el aporte
es necesario para el desarrollo a pesar de que no guarde relacion
directa con las actividades econémicas de cuyos resultados
participa el asociado en virtud del contrato de cuentas en
participacion.

1.2. Cardcter oneroso del aporte

El asociado realiza el aporte al asociante a titulo oneroso
ya que su contraprestacion serd la participaciéon en los
resultados de los negocios participados. Sin embargo, esa
contraprestacion no es de ejecucion inmediata e incluso podria
ser simplemente una mera expectativa. En efecto, el asociado
aporta bienes y/o servicios al asociante para la ejecucién del
contrato de cuentas en participacién y a cambio recibe el
derecho de participar en las ganancias de los negocios respecto
de los cuales se asocia, pero asi como tiene derecho a las
ganancias también asume las pérdidas en caso de que los
resultados econémicos de dichos negocios sean desfavorables.

De acuerdo con lo anterior, el asociado realmente aporta
los bienes o servicios con el animo de lucro que caracteriza al
contrato de cuentas en participacion. Esto quiere decir que el
animus donandi estd ausente en la relacion juridica entre el
asociado y el asociante en virtud del referido contrato.

1.3. Clasificacion de los aportes

Entendiendo el aporte otorgado por el asociado en virtud
del contrato de cuentas en participaciéon en el mas amplio
sentido, es decir, aquel segtin el cual el asociado puede aportar
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un bien, un servicio o incluso no realizar ningtn aporte en
bienes o servicios pero si agregar valor econémico a los negocios
del asociante, precisamos estudiar cada uno de los distintos
escenarios para asi determinar los efectos tributarios que se
generan. La clasificaciéon que desarrollaremos a continuacion
comprende: (i) aporte constituido por bienes; (ii) aporte
constituido por servicios; y (iii) aporte constituido por el uso de
un bien inmueble; (iv) aporte que agregan valor econémico a los
negocios ejecutados por el asociante y respecto de los cuales
participa el asociado.

a. Aporte constituido por un bien

El asociado puede aportar un bien para ejecutar el objeto
del contrato de cuentas en participaciéon. El legislador no
establecio limitacion alguna sobre la naturaleza del bien a ser
aportado. Sin embargo, dispuso que el asociado no tiene
derecho de propiedad sobre los bienes objeto de la asociaciéon
aunque hayan sido aportadas por él, pudiendo establecer que
se le restituyan las cosas al término del contrato o que, en su
defecto, se le indemnice por los dafios y perjuicios.

El articulo 361 del Cédigo de Comercio dispone sobre el
régimen de propiedad aplicable a los bienes que hayan sido
aportados y sobre el particular prevé que el asociado no tiene
derecho alguno de propiedad sobre los bienes objeto del
contrato ni siquiera en aquellos casos en los cuales éste los haya
aportado. En este sentido, se desprende de esta disposicion que
el asociado eventualmente puede realizar aportes en provecho
de la ejecuciéon del contrato ademds del hecho de que la
asociacion no tiene un fondo comun propio y de que el asociado
no ejerce sobre los bienes objeto del contrato ningtn derecho de
propiedad.

Las partes no pueden disponer que el aporte del bien sea
realizado en otro titulo que no sea de propiedad, ya que la libre
voluntad de los contratantes esta exceptuada de regular una
excepciéon a esta regla. Como expusimos previamente, los
articulos 359 al 362 del Cédigo de Comercio limitan la libertad
de la voluntad del asociante y asociado para convenir las
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cladusulas que mejor consideren para regir su relaciéon en los
contratos de cuentas en participacién, segin lo prescribe el
articulo 363 del Codigo de Comercio. Siendo esto asi, en caso de
que las partes convengan que el asociado aportard algin bien al
contrato de cuentas de participacion, dicho aporte se entendera
realizado a titulo de propiedad, pero eso no implica que el
aporte deba ser obligatorio, como indicamos anteriormente.

La doctrina en este particular esta dividida. El autor José
Muci-Abraham sostiene que el aporte del asociado no
necesariamente debe realizarse exclusivamente en propiedad.
Muci-Abraham explica que el legislador al redactar la
disposicion contenida en el articulo 361 del Cédigo de Comercio
quiso proteger los derechos de los terceros, ya que estos al
contratar con el asociante podrian presumir que los bienes
utilizados para ejecutar los negocios le pertenecen al asociante,
con lo cual en caso de incumplimiento de sus obligaciones
podran ser objeto de prenda para satisfacer el crédito.

La intencién del legislador que pareciera desprenderse del
fin teleol6gico de la norma es justamente brindar proteccién a
los terceros que contratan de buena fe, por lo cual no es
necesario que el bien se transmita en propiedad, siempre y
cuando los derechos de los terceros estén protegidos, es decir,
que la reserva que limita el derecho de propiedad sobre el bien
aportado no pueda ser desconocido por un tercero. Asi por
ejemplo, en los derechos constituidos respecto de los cuales se
exige un régimen de publicidad, la limitacién o reserva sobre el
derecho serfa ampliamente conocida por los terceros, por tanto
sus derechos estarian protegidos. En este sentido, especial-
mente mencién merecen los derechos sobre bienes inmuebles
que estan sujetos a un régimen de publicidad que segun lo
anterior brinda proteccién a todo tercero interesado.

5 José MUCI-ABRAHAM: Tratamiento Mercantil y Fiscal de las Asociaciones en
Participacion en el Derecho Venezolano... op.cit., pp. 94-99.
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Por su parte, Leopoldo Borjas es del criterio que el
legislador fue lo bastante claro al indicar que el aporte del
asociado necesariamente debe entenderse realizado en
propiedad con exclusion de una interpretacion extensiva, por lo
cual aquellos regimenes distintos a la transmision de la
propiedad y que impliquen sélo el uso quedan excluidos de la
disposicion contenida en el articulo 361 del Coédigo de
Comercio. Adicionalmente y como punto medular, sefiala el
autor que el contrato de cuentas en participaciéon solo surte
efectos entre las partes contratantes y que los efectos no
perjudican ni aprovechan a terceros, por lo cual las dispo-
siciones sobre la transmision o no de la propiedad carecen de
efecto frente a los terceros. Por esta razon el legislador establecio
una presuncion mediante la cual se entiende que los bienes
aportados al asociante se realiza a titulo traslativo de la
propiedad, es decir, la transmisién de la propiedad se configura
como una presuncioén iuris et de iure, lo cual implica que no
acepta prueba en contrario®.

Independientemente del criterio utilizado segun las
posiciones dominantes de la doctrina para tratar al aporte, este
trabajo tiene como propésito desarrollar los efectos que derivan
de ambos criterios para permitir una mayor comprension del
tema en materia tributaria, ya que los tributos no existen
individualmente sino que dependen de la ocurrencia de los
actos que el legislador considera como generadores de la
obligacion tributaria, de ahi la importancia de considerar ambos
criterios en este trabajo.

Por otra parte, las partes del contrato de cuentas en
participacion deberan observar y cumplir las formalidades
previstas en la legislaciéon y vigente para la fecha del aporte de
modo que se produzca la transmision de la propiedad
dependiendo de la naturaleza del bien. Esto quiere decir que si
se enajenan bienes sujetos a formalidades especificas para la

5 Leopoldo A. BORJAS H.: Instituciones de Derecho Mercantil, Las Sociedades. ..
op. cit., pp. 157-165.
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transmision de la propiedad, entonces éstas deberan cumplirse.
Asi por ejemplo, si se enajena un bien inmueble, el asociante
deberd inscribir en el registro inmobiliario correspondiente el
propio contrato de cuentas en participacion donde conste el
aporte o un contrato de compra-venta separado en ejecucién del
contrato de cuentas en participacién para que tal enajenacién
produzca los efectos de la transmision de la propiedad frente a
terceros®; asi también el caso de aporte de un vehiculo
automotor, el asociante deberd inscribir la transmisién, en la
forma antes indicada, en el registro correspondiente para
demostrar que la propiedad del vehiculo fue transmitida
conforme a la legislacion vigente.

a.1.1. Efectos aplicables respecto del impuesto
sobre la renta

La transmision del bien al asociante es onerosa por cuanto
existe la intencion de percibir una contraprestaciéon y no hay
animus donandi. El asociado realiza el aporte con el propoésito de
contribuir con las operaciones comerciales que realizara el
asociante, es decir, para ejecutar el objeto del contrato de
cuentas en participacién; y a cambio recibe el derecho de
participar en los resultados de dichas operaciones mercantiles,
lo cual implica necesariamente un fin de lucro en los términos
precedentemente explicados.

De acuerdo con lo anterior, al existir el &nimo de lucro
propio del contrato de cuentas en participacion, podria resultar
aplicable el impuesto sobre la renta a la transmision de
propiedad del bien aportado por el asociado, en tanto y en
cuanto dicha contribucién al patrimonio del asociante califique
como ingreso y constituya asi el hecho imponible del referido
impuesto.

60 José MUCI-ABRAHAM: Tratamiento Mercantil y Fiscal de las Asociaciones en
Participacion en el Derecho Venezolano... op. cit., p. 97.
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Los articulos 1 y 4 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza
de Ley de Reforma del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de
Ley de Impuesto sobre la Renta, disponen lo siguiente:

“Articulo 1° Los enriquecimientos anuales, netos y
disponibles obtenidos en dinero o en especie, causardn impuestos
seguin las normas establecidas en este Decreto con Rango, Valor
y Fuerza de Ley. [...]

Articulo 4°. Son enriquecimientos netos los Incrementos de
patrimonio que resulten después de restar de los ingresos brutos,
los costos y deducciones permitidos en este Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley, sin perjuicio respecto del enriquecimiento
neto de fuente territorial, del ajuste por inflacion previsto en este
Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley. [...].”

El asociante al recibir el bien que aporta el asociado no
realiza ninguna erogacion, es decir, el patrimonio no experimenta
ningtn cambio respecto del pasivo. En este sentido, podemos
entender que no hubo precio pagado para la transmisién de la
propiedad del bien. El objeto del contrato de cuentas en
participacién tampoco exige que el asociante pague precio
alguno al asociado por el aporte del bien, sino que el asociante
le permita al asociado participar de los resultados de uno de sus
negocios. En este sentido, la enajenacion del bien aportado al
patrimonio del asociante no puede ser una compraventa por las
siguientes razones: (i) los resultados econdémicos podrian ser
negativos (i.e., pérdidas obtenidas en un afio derivada de la
ejecucion de los negocios); y (ii) los resultados econémicos son
indeterminados y ademds su pago no esta sujeto a un tnico
momento. En este sentido, existe una expectativa de lucro que
no puede calificarse como precio o como contraprestacion.

El bien aportado tampoco es enajenado con el objeto de
extinguir una obligacién, por lo cual no estamos ante un
supuesto de dacion en pago. El asociado no persigue extinguir
una obligacion previamente contraida con el asociante sino
participar de los resultados econémicos de los negocios de los
cuales participa.
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El bien es aportado al patrimonio del asociante a titulo de
propiedad, es decir, el asociado enajena el bien en beneficio del
asociante. Siendo asi, la institucién del comodato no resulta
aplicable, por cuanto en ese negocio juridico no existe siquiera
la transmisiéon de la propiedad, el comodante da un bien al
comodatario para que éste use y disfrute gratuitamente del
mismo, pero el atributo de la disposicion de la propiedad
permanece en el comodante.

La contribucién que realiza el asociado tampoco puede
recibir el tratamiento de un mutuo porque a pesar de que los
bienes prestados por el mutuante se transmiten en propiedad al
mutuario con la intencién de que éste altimo los consuma, lo
cierto es que el mutuario deberd devolver bienes de la misma
calidad de aquellos recibidos y en una cantidad equivalente en
un término determinado, lo cual no ocurrird necesariamente en
un contrato de cuentas en participacion. Si bien las partes
contratantes pueden pactar que el asociante devuelva el bien al
asociado al finalizar el contrato, lo cierto es que el bien que se
devuelve puede que no sea un bien fungible y ademas el
asociado pudo haberlo aportado sin que la intencion fuese que
se consumiera (por ejemplo: la constitucion de una garantia en
un contrato de préstamo), con lo cual la caracterizaciéon del
aporte como mutuo perderia su esencia.

En caso de que la devolucién de los bienes se haya pactado
y que el aporte esté constituido por bienes fungibles, podriamos
considerar que el aporte realizado por el asociado si guarda una
estrecha similitud con el contrato de mutuo, pero el objeto del
contrato de mutuo es la entrega en calidad de propiedad de
bienes fungibles para que sea devuelta una misma cantidad de
los mismos bienes en el futuro a cambio del cobro de intereses
de financiamiento, lo cual dista del objeto del contrato de
cuentas en participacion. En otras palabras, el aporte del bien al
patrimonio del asociante en virtud de un contrato de cuentas en
participacién tiene una naturaleza mds parecida a una inversion
segun el objeto que persigue el asociado, lo cual transciende la
mera entrega de bienes en préstamo bienes para su consumo
para recibir intereses como contraprestacion.
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El aporte que realiza el asociado en propiedad al asociante
guarda cierta similitud con algunas de las instituciones men-
cionadas con anterioridad, pero no le resulta propio a su
naturaleza juridica, puesto que el aporte es convenido entre las
partes del contrato de cuentas en participaciéon para permitir al
asociado que participe de los resultados econémicos de la
cuenta, pero no es un requisito esencial del contrato segun la
legislaciéon vigente. Por lo tanto, la referida contribucion
patrimonial guarda més relacién con la naturaleza de un aporte,
0 sea, una inversion en el patrimonio del asociante.

Ahora bien, a los efectos del impuesto sobre la renta, el
aporte en calidad de inversion al capital social de una sociedad
mercantil tiene similitud con la permuta. Esta institucion regula
la transmision simultdnea de dos bienes econémicamente
equivalentes, de forma que el permutante transmite un bien en
propiedad a cambio de otro bien econémicamente equivalente
que le transmitira su contraparte. En las sociedades mercantiles
el accionista o socio transmite un bien en propiedad al capital
social y recibe a cambio acciones que representan el valor del
bien aportado. Por tal motivo, podemos afirmar que el patri-
monio del accionista o del socio no experimentan ningtn
aumento ni disminucién, siempre y cuando no exista diferencia
entre el costo fiscal del bien aportado y el valor de mercado de
las acciones recibidas, ya que las acciones sustituyen al bien
aportado al capital social de la sociedad mercantil en un mismo
valor econémico en el patrimonio de quien aporta. Por el
contrario la diferencia entre el valor de mercado de las acciones
recibidas y el costo fiscal del bien aportado (activo subyacente)
a cambio de dicho aporte, serd un ingreso gravable a los efectos
del impuesto sobre la renta.

En el caso concreto del contrato de cuentas en partici-
pacion el asociado no recibe a cambio ninguna accién que
represente el valor del bien aportado, con lo cual pareciera que
no existe o no pudiera aplicarse el régimen de la permuta. No
obstante, el asociado recibe un derecho cierto y especifico:
participar de los resultados econdémicos del asociante. Este
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derecho también lo otorgan las acciones de las sociedades
mercantiles, la cuestion es que no es el tnico derecho que
confieren las acciones a sus tenedores.

El legislador denominé al contrato de cuentas en
participacion como sociedad irregular no por mera casualidad.
Tal como expusimos anteriormente en este trabajo, el contrato
de cuentas en participacion es de tipo asociativo, es decir, que a
pesar de que dicho contrato no constituya una persona juridica
distinta a la de sus contratantes, la relacion entre ambos y el
objeto del mismo lo permiten calificar como un negocio juridico
consensual de tipo asociativo, por lo cual el legislador lo
asemejo al contrato de tipo societario y asi lo defini6 como
sociedad irregular en el Cédigo de Comercio.

De acuerdo con lo anterior, el aporte del asociado al
asociante deberia calificarse verdaderamente como un aporte,
una inversion destinada al negocio del asociante, y deberia
analizérsele y aplicérsele las consecuencias que le son propias a
los aportes. Como consecuencia, el hecho imponible del impuesto
sobre la renta no ocurre por cuanto ambos patrimonios, tanto el
del asociado como el del asociante no experimentan un mayor
valor (el asociado tiene una inversion en el patrimonio del
asociante equivalente al valor del aporte realizado y el asociante
reconoce la existencia de una inversion por el mismo valor del
aporte realizado).

La doctrina mercantil estd dividida sobre limitar la
responsabilidad del asociado al monto del aporte, salvo que se
hubiese dispuesto otro limite por virtud del contrato de cuentas
en participacioén, pero lo cierto es que en todo caso el asociado
responderia ante los acreedores del asociante al menos hasta el
monto que resulte del valor econémico del aporte. Esta
consecuencia es consona con la calificacion que el legislador
hace del contrato de cuentas en participacion al denominarlo
sociedad irregular, toda vez que a pesar de que el referido
contrato no genera efectos frente a terceros, el aporte constituye
un valor representativo del derecho del asociado en los
negocios del asociante y por tal motivo en caso de quiebra, el
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asociado sera citado para responder ante los acreedores hasta
por el monto de su inversion. Esto afirma sin duda que el aporte
del asociado es una inversiéon que le atribuye el derecho de
participar en los resultados de los negocios del asociante segiin
fuese convenido entre ambas partes.

Como consecuencia de lo anterior el aporte no genera una
ganancia gravable para el asociado o el asociante pero la
devolucion del aporte si podria generarla, como expondremos
mas adelante.

Tomando en cuenta que el bien es transmitido en propiedad
por el asociado, tal como fue expuesto con anterioridad en esta
seccion, el régimen de ajuste por inflacion previsto en el Decreto
con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Reforma del Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley de Impuesto sobre la Renta le
resultard aplicable al asociante respecto del referido bien,
siempre que se trate de los sujetos sometidos a dicho régimen
segun lo previsto en el articulo 171 eiusdems!.

Otro aspecto importante es el supuesto en el cual el valor
equivalente al costo del bien aportado por el asociado sea
inferior al valor real del bien, con lo cual podria entenderse que
existe una donacién presunta a tenor de lo dispuesto en el
articulo 73 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de

61 Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Reforma del Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley de Impuesto sobre la Renta, articulo 171:
“Articulo 171. A los solos efectos tributarios, los contribuyentes a que se refiere
el articulo 7° de este Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley, que iniciaron
sus operaciones a partir del 1° de enero del afio 1993, y realicen actividades
comerciales, industriales, explotacion de minas e hidrocarburos y actividades
conexas, que estén obligados a llevar libros de contabilidad, deberdn al cierre de
su primer ejercicio gravable, realizar una actualizacion inicial de sus activos y
pasivos no monetarios, segiin las normas previstas en este Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley, la cual traerd como consecuencia una variacion en el
monto del patrimonio neto para esa fecha.

Los contribuyentes que realicen actividades bancarias, financieras, de seguros,
reaseguros y los sujetos pasivos calificados como especiales por la Administracion
Aduanera y Tributaria, quedardn excluidos del sistema de ajustes por inflacion
previsto en este Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley.[...]".
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Impuesto sobre Sucesiones, Donaciones y Demds Ramos
Conexos®2. En este sentido, el valor de transmisién debera
corresponder a su verdadero valor segiin lo previsto en la
legislacion vigente, es decir, conforme a los principios de
contabilidad generalmente aceptados.

El bien aportado por el asociado puede permanecer en el
patrimonio del asociante o puede requerirse su devolucién al
asociado dependiendo de la voluntad de las partes manifestada
en el contrato de cuentas en participacion. Asi, de acuerdo con
el articulo 361 del Cédigo de Comercio tenemos tres circuns-
tancias distintas: (i) que el bien permanezca en el patrimonio del
asociante, incluso con posterioridad a la culminacién del plazo
de vigencia del contrato de cuentas en participacion; (ii) que el
bien aportado sea devuelto al asociado al finalizar el contrato de
cuentas en participacién; y (iii) que el asociante esté
imposibilitado de devolver el bien al finalizar el contrato de
cuentas en participacion y deba indemnizar dafios y perjuicios
al asociado. Analicemos cada una por separado.

i. Permanencia de los bienes aportados por el asociado
al patrimonio del asociante con posterioridad a la
expiracion del término de vigencia del contrato de
cuentas en participacion

Este escenario implica que las partes en el contrato de
cuentas en participacion no hayan pactado la devoluciéon del
bien objeto del aporte, una vez finalizada la relaciéon contractual.
Este escenario implica necesariamente que el aporte en el
patrimonio del asociado no tenga el valor de una inversiéon por
cuanto el derecho de participar en los resultados econémicos de
los negocios del asociante se extingui6é con la finalizaciéon del
contrato de cuentas en participacion. Esta situaciéon guarda
relaciéon con la donacién mas que con la liquidacién de una
sociedad.

62 Gaceta Oficial N° 5.391 Extraordinaria, 22 de octubre de 1999.
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Si anteriormente sostuvimos que el aporte del asociado
tiene el caracter de una inversion y que el contrato de cuentas
en participacion se asemeja a una sociedad mercantil por lo cual
el legislador lo denominé sociedad irregular, corresponderia
aplicar las normas sobre la liquidaciéon de sociedades mer-
cantiles, tal como lo sostiene la doctrina en esta materia. Por
tanto al finalizar el contrato de cuentas en participacion el
asociante deberia devolver los bienes aportados en calidad de
inversién al asociado, lo cual si no ocurre al vencimiento del
término del contrato pues pareciera que se trataria de un acto
de transmisién gratuita del bien aportado, de condonacién de
un pasivo que el asociante tiene para con el asociado en razén
del aporte que dio origen a la inversion.

El valor con que sera gravada la transmision del bien al
patrimonio del asociante en virtud de la condonacién presunta
que ocurria al finalizar el contrato de cuentas de participacién
debera ser el valor de mercado, el cual resultara al menos del
costo de ingreso al patrimonio del asociante ajustado por
inflacion para la fecha de finalizacién del contrato, por cuanto
es en ese momento para el cual cesa el derecho del asociado sin
que el asociante vaya a devolver el bien aportado al asociado.

Ahora bien, es importante hacer una distincion en este
particular respecto de la ganancia que podria derivar de una
eventual enajenacion de los bienes que realice el asociante.
Tomando en cuenta que el asociante es el propietario del bien,
cualquier ganancia proveniente de su venta en principio seré
gravable a los efectos del impuesto sobre la renta, por cuanto
dicha ganancia representard un aumento patrimonial del
asociante, patrimonio en el cual permanecerd con posterioridad
al vencimiento del término del contrato de cuentas en
participacion.

Cabe preguntarse: ;cudl es el costo que debe considerar el
asociante para calcular la ganancia proveniente de la enaje-
nacion de los bienes a los efectos de la determinacion del
impuesto sobre la renta? El costo serd aquel con el cual ingresé
el bien al patrimonio del asociante y consta asi en su
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contabilidad, el cual debe representar el valor real del bien para
la fecha de la realizacion del aporte por parte del asociado. El
valor del costo sufrira los efectos del ajuste por inflacién en la
medida en que el asociante esté sometido al régimen previsto
en el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Reforma del
Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Impuesto sobre la
Renta. De esta forma, el costo estara representado por el valor
del bien para la fecha de realizacion del aporte por parte del
asociado mas el aumento que experimente su base de costo
como consecuencia de la inflacién acumulada entre la referida
fecha y la fecha de su enajenacion. La diferencia entre el valor
considerado como contraprestacion de la enajenacion y el costo
ajustado por inflacion serd un enriquecimiento neto gravable si
resultare territorial conforme a los supuestos de territorialidad
de la renta previstos en la ley o atribuibles al sujeto pasivo de la
obligacion tributaria segtn el criterio subjetivo de atribucién de
la renta.

Finalmente, si el bien aportado por el asociado al patri-
monio del asociante es un activo depreciable, pues el asociante
siendo el propietario del mismo tendra derecho a deducir la
depreciacion del bien a los efectos de la determinacion del valor
del incremento del patrimonio gravable.

ii. Devolucidon de los bienes aportados por el asociado
al patrimonio del asociante en virtud del contrato de
cuentas en participacion

Vale indicar como un comienzo que mientras los bienes
permanezcan en el patrimonio del asociante aplicaran las
consecuencias indicadas en el numeral anterior respecto del
régimen de ajuste por inflacion y la eventual enajenaciéon del
bien por parte del asociante. Por tal motivo consideramos
inoficioso repetirlas.

Ahora bien, una vez finalizado el contrato de cuentas en
participacion, el asociante debera devolver los bienes si asi fue
acordado entre las partes. Considerando que el aporte es una
inversion para la ejecucion del contrato de cuentas en
participacién, lo 16gico es que dicha devolucién obedezca
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igualmente a las reglas sobre la liquidacién de las sociedades
mercantiles tomando en cuenta la calificacion del legislador de
sociedad irregular, tal como referimos en el numeral anterior.
De esta forma la devoluciéon del bien al asociado implicaria un
incremento de su patrimonio medido por la diferencia entre el
valor de mercado del bien para la fecha de la devolucién y el
costo fiscal de la inversion del asociado en la cuenta y sera asi
un ingreso gravable con el impuesto sobre la renta. Como
consecuencia, en este caso el régimen que corresponderia
aplicar por analogia para determinar la gravabilidad de los
ingresos es el aplicable al contrato de mutuo.

Por su parte la devolucién del bien para el asociante no
implica mas que la devolucion de la inversiéon debido a la
extincién del negocio juridico derivado del contrato de cuentas
en participacion, es decir, corresponde a un acto de liquidacién
de la sociedad irregular. En otras palabras, el asociante devuelve
un capital a su original duefio quien lo aport6 en propiedad
para el desarrollo de los negocios de los cuales participaba en
virtud del contrato de cuentas en participacion.

iii. Pago de indemnizacion de danos v perjuicios por la
imposibilidad de devolver los bienes aportados por
el asociado al patrimonio del asociante en virtud del
contrato de cuentas en participacion

La obligacion de pago de indemnizacién de dafios y
perjuicios no estd sujeta al pago de impuesto sobre la renta, toda
vez que dicha obligacién tiene por objeto resarcir un perjuicio
econémico causado, mas no lucrar al beneficiario. Esto implica
que la persona beneficiaria haya sufrido un dafio en su
patrimonio, es decir, una disminucién del mismo por causa no
imputable a su obrar. En estos términos, el pago de indem-
nizacién de dafios y perjuicios no constituye un aumento de
patrimonio, ni siquiera un ingreso bruto, de acuerdo con la
definicién contenida en el articulo 16 del Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley de Reforma del Decreto con Rango, Valor
y Fuerza de Ley de Impuesto sobre la Renta.
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De acuerdo con el autor Eloy Maduro Luyando “por darios
y perjuicios se entiende toda disminucion o pérdida que experimenta
una persona en su patrimonio o acervo material o en su acervo
moral”63. En virtud de lo anterior el patrimonio del asociado no
deberia experimentar un aumento como resultado del pago de
la indemnizacién de dafios y perjuicios, en la medida en que se
refiera al resarcimiento del dafio emergente, por cuanto dicho
pago buscaria restituir ese valor perdido como consecuencia del
dafio sufrido, es decir, de la imposibilidad de obtener de vuelta
el bien originalmente aportado al patrimonio del asociante para
el desarrollo de los negocios. Asi las cosas el pago por concepto
de dafios y perjuicios se corresponde propiamente con el de una
indemnizacién no sujeta al impuesto sobre la renta. Por el
contrario la eventual indemnizacién de otros dafios, como por
ejemplo el lucro cesante del asociado, evidentemente estara
sujeta al impuesto sobre la renta, pues dicha indemnizaciéon
proviene de la eventual ganancia (incremento patrimonial) que
dej6 de percibir la victima del dafio emergente.

Estas consideraciones solo tendran justificaciéon en la
medida en que el dafio efectivamente se haya causado y el
asociante esté imposibilitado de devolver el bien que fue
aportado por el asociado en virtud del contrato de cuentas en
participacion.

Cada supuesto debera analizarse individualmente
atendiendo a la naturaleza del bien. Por ejemplo consideremos
los siguientes casos:

1. Bienes inmuebles: el aporte en propiedad de un bien
inmueble por el asociado estard sujeto igualmente a las
consideraciones previas sobre permanencia o devo-
lucién. El mayor o menor valor del bien entre la fecha
de transmisién al patrimonio del asociante y la fecha
de devolucion significard una ganancia o pérdida

6 Eloy MADULO LUYANDO y Emilio PITTIER SUCRE: Curso de Obligaciones
Derecho Civil III. Tomo I. Caracas. Universidad Catolica Andrés Bello,
2007, p. 149.
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sujeta al impuesto sobre la renta, dependiendo de los
criterios de territorialidad o subjetividad definidos en
el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de
Reforma del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley
de Impuesto sobre la Renta. En este sentido, las
consecuencias de la devolucién se parecen mas a un
mutuo, pues el mayor o menor valor del bien para la
fecha de devolucién resultard en una consecuencia
que repercutird en la determinaciéon del impuesto
sobre la renta.

Por el contrario la permanencia del bien inmueble en
el patrimonio del asociante una vez finalizado el
vinculo contractual con el asociado sin que éste tltimo
sea indemnizado, podria presumirse como un acto de
condonacioén por parte del asociado.

2. Bienes muebles corporales v dinero en efectivo:

a. Bienes muebles corporales: aplican las mismas
consideraciones expuestas con anterioridad respecto
al aporte de bienes inmuebles.

b. Dinero en moneda de curso legal: este caso
representa una excepcion, si bien el valor del dinero
puede apreciarse o depreciarse en el tiempo, esto
s6lo ocurre respecto de otros sistemas monetarios.
Siendo esto asi, la devolucion de la misma cantidad
aportada no resultard en ninguna consecuencia
para el asociado pues se retorné la misma inversion
que realiz6. La pérdida de la oportunidad para
disponer de dicho dinero que justificaria el cobro de
intereses de financiamiento no se corresponde con
la naturaleza del aporte realizado por el asociado,
por tal motivo no consideramos que pudieran
generarse intereses que eventualmente estarfan
sujetos al gravamen de impuesto sobre la renta.
Respecto de la condonacion, vale citar la misma
consecuencia explicada anteriormente respecto del
aporte constituido por bienes inmuebles.
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c. Dinero en moneda extranjera: en este caso a
diferencia del anterior, el asociado si pudiera
experimentar un aumento de valor o disminucién
en su patrimonio como consecuencia de la deva-
luacién o la revaluaciéon de la moneda de curso
legal respecto de la divisa. Asi, la diferencia de
valor derivado de la tasa de cambio aplicable
entre la fecha de realizacion del aporte y la fecha
de devoluciéon del mismo estaria sujeta a
impuesto sobre la renta. Aplicarian las mismas
consideraciones previamente mencionadas sobre
la permanencia del bien en el patrimonio del
asociante habiéndose vencido el término del
contrato de cuentas en participacion.

3. Bienes muebles incorporales:

a. Cuentas por cobrar: al igual que el aporte de
bienes inmuebles previamente referido, el aporte
de cuentas por cobrar por el asociado estara sujeto
a las consideraciones sobre su permanencia o
devolucién a su patrimonio original. El mayor o
menor valor del bien entre la fecha de transmisién
al patrimonio del asociante y la fecha de devo-
lucién significara una ganancia o pérdida sujeta al
impuesto sobre la renta, dependiendo de los
criterios de territorialidad o subjetividad definidos
en el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de
Reforma del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de
Ley de Impuesto sobre la Renta. Tal como
referimos respecto de los bienes inmuebles, la
devolucion de la cuenta por cobrar se parece mas
a un mutuo, pues el mayor o menor valor del bien
para la fecha de devolucion resultara en una
consecuencia que repercutird en la determinacion
del impuesto sobre la renta.
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No podemos olvidar que las cuentas por cobrar
usualmente devengan intereses compensatorios y
moratorios. Asi, los compensatorios persiguen
financiar el capital de financiamiento al presta-
mista. Si la cuenta por cobrar se transmite en
propiedad pues lo accesorio sigue esa misma
suerte. Resultaria que los intereses seran percibidos
por el cesionario de la deuda, esto es, por el
asociante, y por tal motivo sera este altimo quien
resultara gravado con el impuesto sobre la renta
si los requisitos de los regimenes objetivo o
subjetivo de atribucion de la renta estan cumplidos.
Los intereses compensatorios devengados signi-
ficardin un incremento patrimonial para el
asociante quien como cesionario experimenta
dicho incremento en su patrimonio, mientras que
para el asociado pues resultarda evidente que
forma parte de la valoracion de su inversion para
la ejecucion del contrato de cuentas en
participacion.

Finalmente, vale acotar que otro aspecto relevante
a considerar sera el hecho de que la cuenta por
cobrar aportada esté valorada no s6lo en moneda
local sino en moneda extranjera, caso respecto del
cual deberdn tomarse en cuenta las conside-
raciones realizadas previamente sobre el aporte de
dinero en efectivo en divisa (numeral 2, literal c).

b. Titulos valores: los titulos valores son documentos
representativos de derechos de acreencia, para lo
cual vale citar lo expuesto en el literal a
inmediatamente anterior respecto de las cuentas
por cobrar. Sin embargo, resulta necesario precisar
que en estos casos podemos encontrar situaciones
especiales como por ejemplo: (i) bonos de la deuda
publica; y (ii) bonos emitidos por entes y/o
empresas publicas.
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De acuerdo con el Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley de Reforma del Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley de Impuesto sobre la Renta
las ganancias derivadas de los bonos de la deuda
publica estan exentas de impuesto sobre la renta.
De esta forma, los intereses que generen dichos
bonos en beneficio del asociante estaran exentos
de impuesto sobre la renta mientras permanezcan
en su patrimonio, como consecuencia del aporte
realizado por el asociado. Igual suerte tendra el
mayor valor que podria generarse en beneficio del
patrimonio del asociado para la fecha de devolucion
cuando finalice el contrato de participacion.

Asimismo, algunos bonos emitidos por entes y/o
empresas del estado pueden ser objeto de una
exoneracion de impuesto sobre la rente por parte
del Ejecutivo Nacional, tal como es el caso, por
ejemplo, algunos bonos emitidos por Petréleos de
Venezuela, S.A. (PDVSA). Dependera de cada
caso determinar la renta que resulta exonerada,
porque en algunos casos no se grava ni siquiera la
ganancia de capital mientras que en otros se grava
la ganancia de capital y se exoneran tnicamente
los intereses de financiamiento.

Marcas, patentes, derechos de autor y/o indus-
triales: valen acotar las mismas consideraciones
realizadas previamente respecto del mayor o
menor valor del bien para la fecha de su devo-
luciéon motivado a la finalizacién del contrato de
cuentas en participacion.

Adicionalmente, el contrato de cuenta en parti-
cipacién por medio del cual se acuerde el aporte de
alguno de estos derechos debera cumplir con las
formalidades, como por ejemplo el registro del
documento ante el Servicio Auténomo de
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Propiedad Intelectual (SAPI) para que tal aporte
sea considerado validamente constituido, tal como
lo sostiene la doctrina en esta materia.

Adicionalmente y tal como ocurre con las
acreencias y los titulos valores respecto de los
intereses, las marcas, patentes y derechos de
autor pueden dar derecho a una regalia. Dicha
regalia representaria un incremento patrimonial
del asociante quien posee los bienes intangibles
en su patrimonio y quien por lo tanto ostenta el
derecho de cobrar tales regalias mientras los
bienes permanezcan en su propiedad. Las
referidas regalias constituirdn un ingreso even-
tualmente gravado por el impuesto sobre la renta
si se cumplen los criterios objetivo o subjetivo de
atribucién de la renta anteriormente mencionados.

Como pudimos observar en las breves descripciones y
andlisis de los ejemplos anteriores, las posibilidades y casos del
aporte son incuantificables porque dependera de la voluntad de
las partes. Esto hace que sea preciso analizar cada caso
atendiendo al menos a la caracteristica y naturaleza esencial de
cada aporte, es decir, de cada contrato de cuentas en
participacion.

a.1.2. Efectos aplicables respecto del impuesto
al valor agregado

El impuesto al valor agrado a diferencia del impuesto
sobre la renta es un impuesto indirecto y objetivo sobre el
consumo de bienes y servicios, especificamente la venta de
bienes muebles corporales y la prestacion de servicios
independientes aprovechados en el pais, entre otros supuestosss.
Sin embargo, en este trabajo nos enfocaremos sélo en los dos
supuestos mencionados por cuanto son ellos los que estan

64 Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Reforma de la Ley que
Establece el Impuesto al Valor Agregado. Gaceta Oficial No. 6.152
Extraordinario del 18 de noviembre de 2014. Articulos 3 y 4.
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directamente relacionados con el aporte del asociado en los
contratos de cuentas en participacion. Los servicios serdn
expuestos en otra seccion de este trabajo dedicada exclusiva-
mente a los servicios.

Los articulos 3 y 4 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza
de Ley de Reforma de la Ley que Establece el Impuesto al Valor
Agregado disponen lo siguiente:

“Articulo 3°. Constituyen hechos imponibles a los fines de
este Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley, las siguientes
actividades, negocios juridicos u operaciones:

1. La venta de bienes muebles corporales, incluida la de partes
alicuotas en los derechos de propiedad sobre ellos; asi como el
retiro o desincorporacion de bienes muebles, realizado por los
contribuyentes de este impuesto.

[.]

Articulo 4°. A los efectos de este Decreto con Rango, Valor
y Fuerza de Ley, se entenderd por:

Venta: La transmision de propiedad de bienes muebles
realizadas a titulo oneroso, cualquiera sea la calificacion que le
otorquen los interesados, asi como las ventas con reserva de
dominio; las entregas de bienes muebles que conceden derechos
andlogos a los de un propietario y cualesquiera otras prestaciones
a titulo oneroso en las cuales el mayor valor de la operacion
consista en la obligacion de dar bienes muebles.

Bienes muebles: Los que pueden cambiar de lugar, bien por
si mismos o movidos por una fuerza exterior, siempre que fuesen
corporales o tangibles, con exclusion de los titulos valores. [...]”

La transmisién del bien al patrimonio del asociante podria
estar sujeta al impuesto al valor agregado en la medida en que
dicho bien sea un bien mueble corporal y la transmisién sea
onerosa, tal como el articulo 4 del Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley de Reforma de la Ley que Establece el Impuesto
al Valor Agregado define lo que debe entenderse por venta a los
efectos de dicho impuesto, segtin el cual:
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“Venta: [es] La transmision de propiedad de bienes muebles
realizadas a titulo oneroso, cualquiera sea la calificacion que le
otorquen los interesados, asi como las ventas con reserva de
dominio; las entregas de bienes muebles que conceden derechos
andlogos a los de un propietario y cualesquiera otras prestaciones
a titulo oneroso en las cuales el mayor valor de la operacion
consista en la obligacion de dar bienes muebles.”

Como quiera que el aporte de un bien mueble corporal por
el asociado no se entenderia como una venta segtn la definicién
del Derecho Civil®, a los efectos del impuesto al valor agregado
si se consideraria una venta por cuanto: (i) implica la
transmisioén del derecho de propiedad del bien mueble corporal
a tenor de lo previsto por el legislador en el articulo 361 del
Codigo de Comercio; y (ii) es una transmision a titulo oneroso,
por cuanto cada una de las partes pretende procurarse una
ventaja econémica. El asociado pretende obtener el derecho a
participar en los resultados econémicos de uno o mas negocios
del asociante; mientras que el asociante pretende beneficiarse
del aporte realizado por el asociado, tal como ha sido expuesto
precedentemente en esta investigacion.

No obstante lo anterior, es necesario hacer una precision,
el aporte del asociado tiene por objeto la ejecucién del contrato
de cuentas en participacion, es decir, el desarrollo del negocio
respecto del cual el asociado desea participar. Siendo esto asi, el
aporte tiene caracteristicas de capitalé. De acuerdo con el

65 Codigo Civil, articulo 1474: “Articulo 1474. La venta es un contrato por el
cual el vendedor se obliga a transferir la propiedad de una cosa y el comprador
a pagar el precio.”

¢  Definicién de capital contable segin Charles T. HORNGREN, Walter T.
HARRISON y Linda SMITH BAMBER: “Los derechos contra esos activos
corresponden a dos fuentes. El pasivo consta de los derechos de otras entidades
o personas. Son obligaciones econdmicas (deudas) pagaderas a esas entidades o
personas, denominadas conjuntamente acreedoras. [...]. Los derechos de partes
internas a los activos de la empresa corresponden a la participacion de los
propietarios o capital contable. Son los derechos de los propietarios de la entidad.
Se derivan de su inversion en el negocio.” Charles T. HORNGREN, Walter T.
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articulo 10, numeral 5, del Reglamento General del Decreto con
Fuerza y Rango de Ley que Establece el Impuesto al Valor
Agregado®, la transmision de bienes muebles corporales al
patrimonio de nuevas sociedades surgidas que contintien las
actividades, el giro o el mismo objeto de las sociedades
antecesoras, no se considerard hecho imponible del impuesto al
valor agregado, salvo que se trate de nuevos bienes muebles¢s.

En efecto el autor Ramoén Burgos-Irazabal expuso que el
numeral 5 del articulo 10 del Reglamento General del Decreto
con Fuerza y Rango de Ley que Establece el Impuesto al Valor
Agregado debia interpretarse conjuntamente con el numeral 3
del articulo 4 de la Ley, el cual segin su tnico aparte “No
constituird hecho imponible el retiro de bienes muebles, cuando éstos

HARRISON y Linda SMITH BAMBER: Contabilidad. 5ta. Edicion. Juérez.
Pearson Educacién de México, S.A. de C.V., 2003, p. 11.

67 Gaceta Oficial No. 5.363 Extraordinario del 12 de junio de 1999.

68 Reglamento General del Decreto con Fuerza y Rango de Ley que

Establece el Impuesto al Valor Agregado, articulo 10: “Articulo 10. Para
los efectos de la aplicacion del impuesto se considerard venta, entre otros, los
siguientes actos y contratos que versan sobre transferencias onerosas del
dominio de bienes muebles o de una parte alicuota del derecho de propiedad sobre
ellos: [...] 5.- Aporte o acto de transferir el dominio de bienes para la
constitucion, ampliacion, modificacion, fusion, absorcion u otra forma similar,
respecto de sociedades o entes juridicos o econdomicos.
No constituyen hecho imponible los aportes de derechos de propiedad
consistentes en acciones sociales andnimas o de otro tipo de sociedad, cuotas
sociales o participacion en otras sociedades o entes juridicos o econdmicos, ni el
aporte de derechos de todo o parte del activo y pasivo de una sociedad a otra.

En todo caso, si las nuevas sociedades surgidas continiian el mismo giro, objeto
o actividades de las sociedades o empresas antecesoras, sean en su totalidad o
parcialmente, no se considerard que ha existido un acto, operacion o transmision
de dominio de bienes corporales asimilable a enajenacion, para los efectos de la
aplicacion del impuesto, salvo que se aumente el capital o la participacion en él
con aportes de nuevos bienes muebles. Este aumento, por el aporte de bienes
gravados a la sociedad constituye la base imponible, para lo cual a dichos bienes
no se les podrd asignar un valor inferior al corriente del mercado. En este caso
serd contribuyente quien efectiie el aporte y el hecho imponible nacerd en la
oportunidad en que se entreguen los bienes a la sociedad.”
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sean destinados a ser utilizados o consumidos en el objeto, giro o
actividad del negocio, a ser trasladados al activo fijo del mismo o a ser
incorporados a la construccion o reparacion de un inmueble destinado
al objeto, giro o actividad de la empresa.”

De acuerdo con Ramén Burgos-Irazabal el aporte del
asociado no constituye un hecho imponible del impuesto al
valor agregado por cuanto la intencién tanto del legislador y del
reglamentista es permitir que la participaciéon del asociado en
los negocios del asociante no esté gravada por el impuesto al
valor agregado, simplemente por ser una transmisién onerosa
del derecho de propiedad de bienes muebles corporales.

No obstante, el aporte debe estar intrinsecamente
vinculado con la actividad econémica que desarrolla el
asociante y que constituyen el objeto del contrato de cuentas en
participacién, es decir, que sean “utilizados o consumidos en el
objeto” del contrato, lo cual justifica que la transmision del
derecho de propiedad no esté gravada con el impuesto al valor
agregado®. En caso de que no esté referido a esa actividad,
entonces se estard en presencia de otra institucion del derecho
pero no del contrato de cuentas en participacion.

Refiriéndonos a la tesis del autor, ésta guarda concordancia
con la intencion del legislador expuesta en el articulo 4 del
Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Reforma de la Ley
que Establece el Impuesto al Valor Agregado, toda vez que la
intencion del asociado al aportar el bien es participar de los
resultados econémicos del asociante y el asociante evidentemente
pretende beneficiarse del aporte que realice el asociado a su
patrimonio para el desarrollo del negocio en el cual participa el
asociado. De acuerdo con esto, el aporte constituye un recurso
econdémico destinado a la consecucién de un fin econémico
comun y el desarrollo de actividades econémicas.

6 Ramoén BURGOsS-IRAZABAL: “El Contrato de Cuentas en Participacion.
Naturaleza Juridica y Efectos Fiscales en el IVA” ... op. cit., pp. 201-202.
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Mas aun, la Sala Politico-Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia en sentencia reciente del 15 de octubre de
20147, sostuvo que el aporte de bienes nuevos al patrimonio de
sociedades mercantiles constituidas que contintien el mismo
giro comercial es un supuesto de no sujecion al entonces
impuesto al consumo suntuario y a las ventas al mayor,
actualmente impuesto al valor agregado, conforme a la
disposicion contenida en el articulo 10, numeral 5, del Regla-
mento General del Decreto con Fuerza y Rango de Ley que
Establece el Impuesto al Valor Agregado.

Ahora bien, el reglamentista en el articulo referido en el
parrafo inmediato anterior, se refiere a “nuevas sociedades
surgidas” y a “sociedades o empresas antecesoras”. Tal como
expusimos al comienzo de este trabajo, el negocio juridico
objeto de estudio es un contrato que no crea una persona
juridica distinta de la de sus participantes y tampoco un
patrimonio juridico separado. Sin embargo, una interpretaciéon
literal de dicha norma implicarfa el desconocimiento de la
realidad econémica que subyace en el contrato de cuentas en
participacion. En efecto el Decreto con Rango, Valor y Fuerza
de Ley del Cédigo Organico Tributario prevé que las normas
juridicas de contenido tributario deben interpretarse “con
arreglo a todos los métodos admitidos en derecho, atendiendo a su fin
Yy a su significacion econdmica, pudiéndose llegar a resultados
restrictivos o extensivos de los términos contenidos en las normas
tributarias” 7.

El contrato de cuentas en participacion no tiene por objeto
perseguir la enajenacion de bienes corporales sino la
consecuciéon de un fin econémico comun a las partes, para lo
cual el asociante permite que el asociado participe de los
resultados econémicos de uno o mas de sus negocios. En este

70 Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, sentencia
N° 01363, 15 de octubre de 2014, caso: Tecniqueso, C.A. vs. Fisco
Nacional.

71 Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley del Cédigo Organico
Tributario, articulo 5.
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sentido, no seria correcto atribuirle consecuencias juridicas que
no se corresponden con la realidad econémica del negocio
juridico, mal podria gravarse una manifestacion econémica que
no necesariamente implique una manifestacion de riqueza en
los términos que exponen el principio de capacidad contri-
butiva”2.

Aunado a lo anterior, el contrato de cuentas en
participacion es denominado por el legislador en el Cédigo de
Comercio, como una sociedad irregular, dejando a salvo lo
expuesto anteriormente sobre la problematica de identificar a la
instituciéon del contrato de cuentas en participacién como una
sociedad, cuando en realidad no tiene personalidad juridica ni
patrimonio propio, pero si guarda semejanzas con el contrato
de sociedad. Tanto asi que el legislador organiz6 la institucién
bajo estudio en la Seccién Decimosegunda del Titulo Séptimo
del Cédigo de Comercio intitulado “De las compariias de comercio
y de las cuentas en participacion”, con lo cual resulta que las
disposiciones que rigen las sociedades de comercio constituyen
una fuente de interpretacion e integracion de las cuentas en

72 ST. F., WESTON, The Principles of Justice in Taxation (1903), afirma que
la capacidad de pago constituye el estdndar ético de la tributaciéon y es
la base ética ideal de la tributaciéon. Fritz NEUMARK Principios de la
Imposicion. 2% edicién. Madrid. Ministerio de Economia y Hacienda,
Instituto de Estudios Fiscales, 1994, p. 142.

Fraga Pittaluga expone que “la capacidad econdmica refleja la situacion
patrimonial de la persona y su aptitud para atender a sus necesidades y
compromisos economico; mientras que la capacidad contributiva supondria
poseer capacidad economica, segun lo antes anotado, y ademds tener la
posibilidad de soportar el pago de tributos.” Luis FRAGA PITTALUGA:
Principios Constitucionales de la Tributacion. Caracas. Editorial Juridica
Venezolana, 2012, p. 75.

Fernando Pérez Royo considera que el principio de capacidad
contributiva cumple tres funciones esenciales: de fundamento de la
tributaciéon, de limite para el legislador en el desarrollo del poder
tributario y de programa u orientacién para el mismo legislador en
cuanto al uso de ese poder. Fernando PEREZ ROYO: Derecho Financiero y
Tributario - Parte General. 62 edicion. Madrid. Edit. Civitas, S.A., 1996,

pp. 36y ss.
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participacion. Esta caracterizacién no puede pasar por alto para
entender el verdadero significado econémico del negocio
juridico y menos atn para determinar las consecuencias
juridicas en materia tributaria.

Por todos los motivos expuestos con anterioridad, la
desincorporacién de bienes muebles corporales para destinarlo
al patrimonio del asociante no debe estar sujeto al pago del
impuesto al valor agregado porque no constituye un hecho
imponible, en la medida en que dicho aporte efectivamente esté
destinado al desarrollo de los negocios del asociante objeto del
contrato de cuentas en participacion. Por consiguiente,
consideramos que es acertada la tesis sostenida por el autor
Ramoén Burgos-Irazébal, dejando a salvo las consideraciones
especiales que explicaremos a continuacién.

El reglamentista establece unas condiciones determinadas
para que el aporte de bienes muebles corporales realizado a
nuevas sociedades surgidas no sea considerado como un hecho
imponible a los efectos del impuesto al valor agregado, segtin el
articulo 10, segundo aparte del numeral 5, del Reglamento
General del Decreto con Fuerza y Rango de Ley que Establece
el Impuesto al Valor Agregado. Estas condiciones son las
siguientes:

i. Nuevas sociedades surgidas

Respecto de este requisito, explicamos ampliamente la
razon por la cual el contrato de cuentas de participaciéon debia
considerase como una sociedad a los efectos de este articulo,
atendiendo a la finalidad del reglamentista, la realidad
econémica del negocio juridico, la semejanza con un negocio
juridico de tipo asociativo y la intencién del legislador
enmarcada en el Cédigo de Comercio.

Resta analizar el elemento temporal, es decir, la necesidad
de que el negocio sea reciente, que surja con la nueva sociedad.
Respecto a este elemento vale decir que indudablemente el
contrato de cuentas en participacion surge desde el momento
en el cual ambas partes manifiestan su voluntad. Con ante-
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rioridad al consentimiento de las partes no existia la asociacion
entre el asociante y el asociado, lo cual explica que el derecho
del asociado a participar del negocio del asociante sea reciente,
surgido desde la manifestacién de voluntad. Esto no puede
entenderse como que el negocio del cual participard el asociado
no existia, el negocio ha podido existir, pero la asociacién entre
el asociante y el asociado no, es una relaciéon contractual nueva.

La Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de
Justicia aclar6 la duda acerca de la interpretacion de este
requisito mediante la decisiéon publicada el 15 de octubre de
2014, caso: Tecniqueso, C.A. vs. Fisco Nacional, anteriormente
citada en este trabajo”3. La Sala expuso su criterio segtin el cual
el elemento esencial para que se cumpla el requisito de “nueva
sociedad” previsto por el reglamentista es que la sociedad
mantenga la continuidad de la actividad empresarial desem-
pefiada por la sociedad aportante, independientemente de que
sea una sociedad preexistente o no para la fecha de realizacion
del aporte de los bienes.

73 “Alaluzde lo expuesto, la Sala entiende que el término “nuevas” sociedades al
que alude la norma en cuestion, se refiere a aquellas empresas que prosiguen el
giro, objeto o actividad de las sociedades aportantes, que a tal efecto son
denominadas como “antecesoras” de aquellas.

Con fundamento en el Sequndo Aparte del numeral 5 del articulo 10 del
Reglamento de la Ley de Impuesto al Consumo Suntuario y a las Ventas al
Mayor de 1994, esta Alzada considera que la “nueva” sociedad receptora del
aporte y sucesora de la sociedad transmitente puede ser una entidad de nueva
constitucion, es decir, surgida en el dmbito juridico a partir de ese aporte de
bienes, o por el contrario, una empresa preexistente a tal operacion; siempre y
cuando se cumpla con la premisa o presupuesto fictico fundamental consistente
en dar continuidad a la actividad empresarial antes desemperiada por la sociedad
aportante.” Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de
Justicia, sentencia N° 01363, 15 de octubre de 2014, caso: Tecniqueso,
C.A. vs. Fisco Nacional.
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ii. Continuidad del giro, objeto o actividades de las
sociedades o empresas antecesoras

La condicién prevista por el legislador obedece a la
necesidad de que la nueva sociedad surgida continte el mismo
giro, objeto o actividad econdémica a la que se dedicaba la
sociedad o empresa antecesora, bien sea total o parcialmente.
Esta condicion es realmente importante para determinar si el
aporte del asociado al asociante en virtud del contrato de
cuentas en participacion estard sujeto a gravamen por el
impuesto al valor agregado o no.

En este orden de ideas, el aporte de bienes muebles
corporales al asociante para la ejecucion del contrato de cuentas
en participacion no constituird un hecho imponible, si la
actividad econémica a la que se refiere el negocio o los negocios
desarrollados por el asociante y de los cuales participa el
asociado, constituyen la misma actividad desarrollada por el
asociado, bien sea en todo o en parte.

Por ejemplo: pensemos que una sociedad mercantil
dedicada a la industria de alimentos, especificamente a la cria y
beneficio de animales, se asocia a través de un contrato de
cuentas en participacion con otra dedicada a la preparacion de
distintos tipos de carne para el consumo humano; la primera,
en su cualidad de asociado, aporta algunas maquinarias que le
permite realizar cortes especiales a las carnes objeto de la venta.
No hay duda que la actividad del asociado (empresa dedicada
a la cria y beneficio de animales) continuara dedicdndose al
mismo giro comercial. Como consecuencia, no habra ocurrido
el hecho imponible del impuesto al valor agregado segun lo
dispone el articulo 10, numeral 5, del Reglamento General de la
Ley.

Pensemos incluso que la compafiia a la cual se realiza el
aporte en el ejemplo anterior tiene por objeto la produccién de
alimentos para consumo humano derivados de semillas y
granos, como el trigo, la soya, el arroz, entre otros. En este caso,
ambas sociedades mercantiles se dedican a actividades econo-
micas de la industria de alimentos, aunque no sea el mismo
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segmento. En este sentido, nuestra opinién respecto del aporte
de bienes muebles corporales realizado es que cumple con este
requisito bajo andlisis para calificar el hecho imponible del
impuesto al valor agregado, pues el asociante continta el
mismo giro, objeto o actividad econémica del asociado, al
menos parcialmente.

Por el contrario, si la misma compafiia que realiz6 el
aporte descrito en el ejemplo citado con anterioridad realizare
un aporte dinerario para participar en el negocio de una
compafiia cuyo objeto es el mercado de las telecomunicaciones,
evidentemente el giro comercial de esta tltima compatfiia no
guarda ninguna relacién con la actividad econémica desarro-
llada por el asociado y el aporte no cumple con el requisito bajo
analisis, y asi podria estar sujeto al impuesto al valor agregado.

iii. Bienes muebles corporales nuevos

Finalmente, la tiltima condicion para que el aporte del bien
mueble corporal al asociante sea considero como un hecho
imponible a la luz del impuesto al valor agregado segun el
articulo 10, numeral 5, del Reglamento General de la Ley, es que
el bien sea nuevo. Esto quiere decir que si el asociado aporta un
bien mueble corporal usado en su actividad econémica, no
constituird un hecho imponible del impuesto al valor agregado
y su transmision estara gravada con el referido impuesto.

a.1.3. Efectos derivados de las tasas e
impuestos de registros

El articulo 364 del Cédigo de Comercio exime al contrato
de cuenta en participacion del cumplimiento de las
formalidades previstas las sociedades de comercio en dicho
cuerpo normativo7s. Si bien esta norma se refiere al documento
que contiene el contrato como tal, el aporte realizado por el
asociado al asociante en el marco de un contrato de cuentas en
participacion debe analizarse conforme a la naturaleza del

74 Codigo de Comercio, “Articulo 364. Estas asociaciones estdn exentas de las
formalidades establecidas para las compariias, pero deben probarse por escrito.”
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aporte. Como consecuencia, el aporte del asociado podria estar
sujeto al pago de tasas e impuestos de registro dependiendo del
bien aportado.

El autor Muci-Abraham se refiere al aporte constituido
por un bien inmueble y al respecto sostiene que para cumplir
con el requisito de la transmision de la propiedad, segun el
articulo 361 del Cédigo de Comercio, el instrumento mediante
el cual se consciente la transmisién de la propiedad sobre el bien
inmueble aportado debe someterse a registro para que tenga
efectos frente a terceros”. Asi lo dispone el articulo 46,
numerales 1y 2, del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley
de Registros y del Notariado?e.

De acuerdo con lo anterior y considerando que el
documento por medio del cual se aporta un bien inmueble al
patrimonio del asociante por razén de un contrato de cuentas
en participacion, el aporte estard sujeto al pago de los siguientes
conceptos:

1. Tasa por servicios registrales

Tasa de cuarenta décimas porcentuales (0,40%) hasta
sesenta décimas porcentuales (0,60%) del valor del inmueble

75 José MUCI-ABRAHAM h.: Tratamiento Mercantil y Fiscal de las Asociaciones
en Participacion en el Derecho Venezolano... op. cit., p. 97.

76 Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Registros y del Notariado.
Gaceta Oficial No. 6.156 Extraordinario del 14 de noviembre de 2014,
articulo 46: “Articulo 46. El Registro Puiblico tiene por objeto la inscripcion
y anotacion de los actos o negocios juridicos relativos al dominio y demds
derechos reales que afecten los bienes inmuebles.

Ademas de los actos sefialados con anterioridad y aquellos previstos en
el Cédigo Civil, en el Cédigo de Comercio y en otras leyes, en el Registro
Pablico se inscribiran también los siguientes actos:

1. Los documentos que contengan declaracion, transmision, limitacion o
gravimenes de la propiedad.

2. Todo contrato, declaracion, transaccion, particion, adjudicacion, sentencia
ejecutoriada o cualquier otro acto en el que se declare, reconozca, transmita,
ceda o adjudique el dominio o propiedad de bienes o derechos reales o el
derecho de enfiteusis o usufructo. [...]".
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dependiendo de una escala de valores ascendente de unidades
tributarias segin el referido valor, de conformidad con el
articulo 83, numeral 7, del Decreto con Rango, Valor y Fuerza
de Ley de Registros y del Notariado. Esta tasa debe pagarse a
favor del Servicio Auténomo de Registros y Notarias, asi como
las oficinas de Registros Principales y Registros Pablicos?.

El numeral anteriormente mencionado se refiere al aporte
de bienes inmuebles para la constitucion de sociedades. Si bien
el articulo no se refiere a los aportes realizados por el asociado
en el marco de los contratos de cuentas en participacién, no hay
duda que el aporte del bien inmueble es realizado a otro
patrimonio, lo cual implica la transmisién de la propiedad.

77 Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Registros y del Notariado,
articulo 83: “Articulo 83. El Servicio Autonomo de Registros y Notarias, asi
como las oficinas de Registros Principales y Registros Piiblicos, cobrarin las
siquientes tasas por concepto de prestacion del servicio:

[..]

7. Como derecho de procesamiento de documentos de venta, constitucion de
hipotecas; cesiones; dacion o aceptacion en pago, permutas, adjudicaciones de
bienes inmuebles en remate judicial, particiones de herencias, de sociedades o de
compariias y cualquier otro contrato o transaccion en que la prestacion consista
como arrendamientos, rentas wvitalicias, censos, servidumbres y otros
semejantes, aportaciones de bienes inmuebles, muebles u otros derechos para la
formacion de sociedades:

a.  Hasta dos mil Unidades Tributarias (2.000 U.T.), el cero coma cuarenta
por ciento (0,40%).

b.  Desde dos mil una Unidades Tributarias (2.001 U.T.) hasta tres mil
quinientas Unidades Tributarias (3.500 U.T.), el cero coma cuarenta y
cinco por ciento (0,45%).

c.  Desde tres mil quinientas una Unidades Tributarias (3.501 U.T.) hasta
cuatro mil quinientas Unidades Tributarias (4.500 U.T.), el cero coma
cincuenta por ciento (0,50%).

d.  Desde cuatro mil quinientas una Unidades Tributarias (4.501 U.T.) hasta
seis mil quinientas Unidades Tributarias (5.500 U.T.), el cero coma
cincuenta y cinco por ciento (0,55%).

e.  Desde seis mil quinientas una Unidades Tributarias (6.501 U.T.) en
adelante, el cero coma sesenta por ciento (0,60%).[...].”
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La tasa prevista en el articulo 83, numeral 7, del Decreto
con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Registros y del Notariado
grava el aporte de bienes inmuebles toda vez que el documento
mediante el cual se realiza el aporte y, consecuentemente, se
transmite la propiedad del antedicho bien debe ser inscrito en
el Registro Publico conforme lo dispone el articulo 46,
numerales 1y 2 del mencionado Decreto. Como consecuencia,
no cabe duda que el Servicio Auténomo de Registros y
Notarfas, asi como las oficinas de Registros Principales y
Registros Puablicos efectivamente prestan un servicio publico
aprovechable por quienes transmiten la propiedad que se
corresponde con la definicion jurisprudencial de tasas
tributarias?.

Finalmente, el aporte del asociado esta sujeto a una tasa de
servicio por la fijacion de la cita para el registro del bien
inmueble objeto del aporte equivalente al valor de dos unidades
tributarias, conforme al articulo 83, numeral 13, del Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley de Registros y del Notariado. Esta
tasa es igualmente pagada al Servicio Auténomo de Registros y
Notarias, asi como las oficinas de Registros Principales y
Registros Pablicos.

78 Lajurisprudencia de la Sala Politico-Administrativa de la antigua Corte
Suprema de Justicia, hoy Tribunal Supremo de Justicia, ha sostenido que
la tasa corresponde a la contraprestacién de un servicio inherente a la
soberania de la Reptiblica, esto es, a la naturaleza de un servicio ptblico
(Sala Politico-Administrativa de la antigua Corte Suprema de Justicia,
expediente No. 6989, 9 de julio de 1997, caso: Instituto Nacional de
Puertos vs. Petroquimica De Venezuela). Las Salas Politico-Adminis-
trativa y Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia han ratificado
esta definicion en reiteradas ocasionas en sus decisiones: Sentencia de la
Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, 14 de
octubre de 2004, expediente No. 2003-0970, caso: Amalia Octavio vs.
Oficina Subalterna de Registro del Segundo Circuito del Distrito Sucre
del Estado Miranda; Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, 14 de septiembre de 2004, expediente No. 02-1548,
caso: Decreto con Fuerza de Ley de Registro Pablico y del Notariado;
Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, 5
de agosto de 2004, expediente No. 11546, caso: DHL Fletes Aéreos, C.A
vs. Ministerio de Transporte y Comunicaciones.
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2. Impuesto a favor de la hacienda ptblica municipal

El acto traslativo de la propiedad de bienes inmuebles esta

también sujeto al pago de un impuesto proporcional a favor del
erario municipal cuya cuantia estd comprendida entre una y
cinco unidades tributarias, dependiendo del valor del bien
inmueble, tal como lo dispone el articulo 91 del Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley de Registros y del Notariado?. De

79

Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Registros y del Notariado,
articulo 91: “Articulo 91. Los actos que se refieran a la compra, venta o
permuta de bienes inmuebles, dacion o aceptacion en pago de los bienes antes
citados; de los actos en que se dé, se prometa, se reciba, se pague alguna suma de
dinero o bienes equivalentes; adjudicaciones en remate judicial; particiones de
herencias, sociedades o compariias andnimas, contratos o transacciones y otros
actos en que las prestaciones consistan en pensiones, como arrendamientos,
rentas vitalicias, censos, servidumbres y otros semejantes; aportaciones de
inmuebles u otros derechos para formacion de sociedades, las contribuciones y
demds actos traslativos de la propiedad de bienes inmuebles, asi como la
constitucion de hipotecas y otros gravimenes sobre los mismos, constituyen un
hecho imponible, generando un impuesto destinado a la Hacienda Piiblica
Mupnicipal, el cual se calculard de la sigquiente manera:

1.  Hasta dos mil Unidades Tributarias (2.000 U.T.), una Unidad Tributaria
(1U.T.).

2. Desde dos mil una Unidades Tributarias (2.001 U.T.) hasta tres mil
quinientas Unidades Tributarias (3.500 U.T.), dos Unidades Tributarias
2 U.T.).

3. Desde tres mil quinientas una Unidades Tributarias (3.501 U.T.) hasta

cuatro mil quinientas Unidades Tributarias (4.500 U.T.), tres Unidades
Tributarias (3 ULT.).

4. Desde cuatro mil quinientas una Unidades Tributarias (4.501 U.T.) hasta
seis mil quinientas Unidades Tributarias (6.500 U.T.), cuatro Unidades
Tributarias (4 U.T.).

5. Desde seis mil quinientas una Unidades Tributarias (6.501 U.T.) en
adelante, cinco Unidades Tributarias (5 U.T.).

Si el inmueble se encuentra ubicado en varias jurisdicciones municipales, el
monto del tributo se prorrateard entre cada uno de ellos, en proporcion a la
extension territorial que del inmueble abarque cada jurisdiccion.

El impuesto al que se refiere este articulo, deberd haber sido pagado por el
adquirente para el momento de la inscripcion del respectivo documento. Si se
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acuerdo con lo dispuesto en el referido Decreto, en caso de que
el asociado aporte un bien inmueble al patrimonio del asociante
en razoén de un contrato de cuentas en participacion, entonces
dicho acto traslativo de la propiedad en los términos previstos
en el articulo 361 del Cédigo de Comercio estara también sujeto
al pago del impuesto municipal urbano de registro.

b. Aporte del asociado constituido por servicios

El asociado ademas de aportar un bien para ejecutar el
objeto del contrato de cuentas en participacién, también puede
optar por aportar servicios para esos mismos fines.

En efecto el Cédigo de Comercio nada dispone sobre la
obligatoriedad del aporte, asi como tampoco del tipo de aporte,
de hecho las partes tienen la libertad de regular su relacion
derivada del contrato de cuentas en participacion, tal como lo
establece el articulo 363 del Cédigo de Comercio segtn lo
desarrollado previamente en este trabajo. Por tal motivo, el
asociado y el asociante pueden convenir un aporte distinto a un
bien, el legislador s6lo limit6 la voluntad de las partes respecto
de aquellas disposiciones contenidas en los articulos 359 al 362
del Codigo de Comercio, los cuales no limitan el referido aporte
a bienes exclusivamente.

El articulo 361 del Cédigo de Comercio s6lo prevé que si
el aporte esta constituido por bienes, éstos seran aportados en
propiedad al patrimonio del asociante. En virtud de lo anterior,
nada obsta a que el asociado aporte servicios al asociante con
motivo de un contrato de cuentas en participacion.

trata de permuta, el monto del tributo corresponderd ser pagado en partes
iguales por cada uno de los otorgantes, quienes serdn reciprocamente
responsables de la parte que no les corresponda como contribuyente.

En las zonas urbanas o rurales, donde no existan levantamientos catastrales,
no podrdin cobrarse los impuestos antes referidos, ni ningiin otro tributo por
operaciones Inmobiliarias.”
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Los autores en la materia reconocen que el aporte puede
estar constituido por servicios. El profesor Muci-Abraham
sostiene que “El aporte puede consistir en bienes, esto es, en dinero o
en cosas, y también en la propia industria del “asociado”, vale decir,
en sus servicios”, ya que el aporte no es un requisito esencial para
la existencia del contrato de cuentas en participacion y depende
exclusivamente a la voluntad de las partes contratantess?. Por su
parte el autor Leopoldo A. Borjas expone que “toda clase de bienes
e, inclusive, servicios, pueden ser objeto de aporte. No obstante, es
necesario destacar que no es susceptible de aporte el trabajo
subordinado, porque dado el caricter aleatorio del contrato, se
atentaria contra precisas disposiciones constitucionales (art. 87 de la
Constitucion [de 1961])”81.

Ahora bien, concordamos con la tesis sostenida por el
profesor Ramon Burgos-Irazabal respecto de la necesidad de
que el servicio prestado por el asociado esté dirigido al
asociante y no a los clientes. Esto tiene sentido 16gico por cuanto
el asociado tiene el propdsito de participar de los resultados
econémicos de uno o mds negocios del asociante, mas no
ejecutar los negocios de los cuales participard econémicamente.
En este sentido, el servicio o los servicios deben estar dirigidos
al asociante. Sostener lo contrario implicarfa la desnaturali-
zacion del contrato de cuentas en participacion y estariamos en
presencia de otro negocio juridico distinto, como por ejemplo la
comision mercantil, el mandato mercantil, el factor de comercio,
entre otros, o incluso una simple subcontratacion.

De acuerdo con lo anterior, un servicio que pudiera ser
objeto del aporte del asociado en el contrato de cuentas en
participacion podria ser el servicio de administracién contable,
el servicio de administracion de recursos humanos, el servicio
de administracién de tecnologia, el servicio de seguridad
industrial, el servicio de telecomunicaciones, entre otros

80 José MUCI-ABRAHAM: Tratamiento Mercantil y Fiscal de las Asociaciones en
Participacién en el Derecho Venezolano... op. cit., pp. 49y 94.

81 Leopoldo A. BORJAS H.: Instituciones de Derecho Mercantil, Las Sociedades...
op. cit. p. 156.
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ejemplos. Lo importante es que el beneficiario directo e
inmediato de los servicios sea el asociante y no los clientes de
los negocios del asociante porque de lo contrario se desvirtuaria
el objeto del contrato de cuentas en participacion, tal como
sostiene acertadamente, en nuestra opinién, Ramoén Burgos-
Irazabal®2.

En este particular merece la pena citar nuevamente al
jurisconsulto Muci-Abraham, quien explica que el asociante es
quien realiza los negocios en su propio nombre y, como tal,
podemos decir que los efectos juridicos se generan en su propio
patrimonio, no en el patrimonio del asociado. El asociante es
quien ejecuta, quien comanda las operaciones mercantiles,
siendo el asociado “uno de los elementos empleados para realizarla,
cuya actuacion estard subordinada a la voluntad del “asociante”.”,
independientemente del derecho que tiene el asociado de
participar de las ganancias y pérdidas del asociante,
circunstancia esta tltima que caracteriza al contrato de cuentas
en participacions?.

Lo anterior tiene mas sentido cuando tomamos en cuenta
la naturaleza juridica del contrato de cuentas en participacién y
del aporte que pudiera realizar el asociado, puesto que en el
supuesto de que el aporte sea un servicio, el mismo sera
prestado por el asociado en beneficio del asociante o, mejor
dicho, en beneficio de la mejor ejecucién de los negocios del
asociante de los cuales participa y de la consecucién de los
resultados econémicos, que en definitiva resulta en su propio
provecho.

En virtud de los anterior, los servicios son prestados por
el asociado en su propio beneficio econémico aunque ulterior,
es decir, el asociado presta los servicios directamente en pro del
asociante en razon del contrato de cuentas en participacion que

82 Ramén BURGOS-IRAZABAL: “El Contrato de Cuentas en Participacion.
Naturaleza Juridica y Efectos Fiscales en el IVA”... op. cit., p. 176.

8 José MUCI-ABRAHAM: Tratamiento Mercantil y Fiscal de las Asociaciones en
Participacion en el Derecho Venezolano... op. cit., p. 48.
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indudablemente le reportara posteriormente una eventual
ganancia, pues el asociado aprovecha los resultados econémicos
de los negocios respecto de los cuales el asociante le permite
participar. En este sentido, los servicios constituyen la
verdadera inversién que el asociado tiene en la cuenta de
participacién con el asociante, es decir, a pesar de que sean
servicios prestados por el asociado en beneficio directo del
asociante, dichos servicios tienen su causa en el contrato de
cuentas en participaciéon y son esos precisamente quienes le
conceden el derecho al asociado de participar de los beneficios
del asociante, con lo cual guarda mucho mas semejanza con una
inversiébn que con unos servicios prestados por un tercero
independiente, recordemos que el legislador denominé o
asemejo este tipo de contratos (contrato de cuentas en
participacion) con una sociedad irregular no por mera
casualidad sino precisamente por su similitud.

b.1.1. Efectos derivados del impuesto sobre la
renta

Este trabajo no pretende realizar una lista sobre cada
servicio que pudiera ser objeto del aporte del asociado para
analizar el tratamiento que le corresponderia segin la
legislacion vigente en materia de impuesto sobre la renta, por
cuanto consideramos que seria sumamente extensa y ademds
pecaria por tratar de enmarcar algunos servicios cuando en
realidad los servicios son indeterminados y por tanto las
posibilidades son incuantificables en un trabajo de investigacion.
En consecuencia, nos limitaremos a definir la sujeciéon de los
servicios en general que pudiera prestar el asociado al asociante
con el proposito de aportarlos en el marco de un contrato de
cuentas en participacion.

El pago de la contraprestacion por servicios prestados en
el territorio nacional constituye un hecho imponible del
impuesto sobre la renta, segtin lo dispone el articulo 6 del
Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Reforma del
Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Impuesto sobre la
Renta, en concordancia con el articulo 1 eiusdem.
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No obstante, el servicio prestado por el asociado al
asociante a los efectos del contrato de cuentas en participacion
no puede tener el mismo tratamiento que un servicio prestado
por un tercero al asociante. Esto se justifica por cuanto el
asociado tiene derecho a participar en los resultados
econdémicos del negocio o de los negocios respecto de los cuales
participa, razén por la cual aporta los servicios. En otras
palabras, el asociado espera recibir utilidades del negocio del
cual participa, a diferencia de un contratista independiente
quien no espera recibir mds que una remuneracién como
contraprestacion por sus servicios.

En virtud de lo anterior, podemos sostener que el asociado
al participar del negocio presta los servicios requeridos al
asociante en beneficio de los negocios de los cuales participa.
Esto supone que no se trata de cualquier servicio que requiera
el asociante, sino precisamente de servicios que agregarian un
valor especifico al negocio o los negocios del asociante de los
cuales éste permite que el asociado participe econdmicamente.

Asimismo, no serfa cénsono sostener que el asociado
prestard servicios directamente a los clientes del asociante
relacionados con los negocios respecto de los cuales se convino
su participacion porque se estaria desnaturalizando el contrato
de cuentas en participaciéon. En este altimo caso comentado
estarfamos en una simple subcontratacion de servicios y no de
un contrato de cuentas en participacién per se, como explicamos
previamente en este trabajo.

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, el servicio
aportado por el asociado en un contrato de cuentas en
participacion tiene caracteristicas diferentes a la simple
prestacion de un servicio por parte de un tercero de la relacion,
por cuanto dicho aporte pretende ejecutar el objeto del contrato
y constituye un beneficio propio del asociante, no de los clientes
del asociante. En este sentido, cabe destacar igualmente que la
relaciéon existente entre el asociante y el asociado no es de
clientela, es decir, el asociado no persigue satisfacer al asociante
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como podria satisfacer a sus clientes, por el contrario persigue
satisfacer a los clientes del asociante al prestar sus servicios en
provecho de los negocios del asociante en los cuales participa.

Siendo esto asi, los servicios aportados por el asociado
tienen mas semejanzas con los servicios prestados en beneficio
comun de una sociedad. De hecho, el contrato de cuentas en
participacion es un contrato de tipo asociativo con similitudes
al contrato societario, ya que los efectos que se generan en la
esfera interna (entre asociado y asociante) guardan estrecha
relaciéon con los contratos societarios, lo cual no implica que en
esencia lo sea. La diferencia primordial para catalogar el
contrato como un simple negocio juridico a diferencia de una
sociedad, es la ausencia de personalidad juridica propia y
patrimonio. Sin embargo, tal como hemos desarrollado
ampliamente en este trabajo, el efecto interno en los contratos
de cuentas en participacion es bastante similar a las sociedades
y por tal motivo, incluso el propio legislador las denominé
sociedades irregulares.

Partiendo de lo anterior, el servicio aportado por el
asociado al asociante con motivo del contrato de cuentas en
participacion tiene mas similitud con los servicios prestados
para el desarrollo de una actividad y la persecuciéon de un fin
econdémico comun entre dos personas, que la simple prestacion
de servicios independientes, es decir, en provecho de otro a
cambio de una contraprestacion dineraria.

El tratamiento diferenciado de los servicios se justifica en
razon de la naturaleza juridica del aporte y del objeto del mismo
contrato de cuentas en participaciéon, a pesar de que dicho
contrato no genera una persona juridica distinta a la de sus
participantes. En este sentido, consideramos que los servicios
aportados por el asociado no tienen un tratamiento similar a los
servicios prestados al asociante por un contratista indepen-
diente.
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Como consecuencia, el impuesto sobre la renta no le seria
aplicable a los servicios prestados por el asociado en la medida
en que obedezcan a los propoésitos de ejecutar el contrato de
cuentas en participaciéon y no se tergiverse la naturaleza del
referido contrato.

b.1.2. Efectos derivados del impuesto al valor
agregado

Tomando como base lo expuesto en el sub aparte
precedente respecto del tratamiento fiscal derivado de los
efectos del impuesto sobre la renta, podemos analizar las
caracteristicas esenciales del aporte de servicios por parte del
asociado al asociante con motivo de un contrato de cuentas en
participacion.

Los servicios prestados por el asociado al asociante con
motivo del contrato de cuentas en participacion, es decir, objeto
del aporte en dichos contratos, no puede estar sujeto a las reglas
que le resultarian aplicables a los servicios prestados por un
tercero ajeno al contrato de cuentas en participacion, por cuanto
es indudable que tanto el asociado como el asociante persiguen
un fin distinto a la mera prestacion y contraprestacion de un
servicio.

En efecto el autor Ramén Burgos-Irazabal sostiene lo
siguiente:

“[...] las relaciones internas entre los participes [del contrato
de cuentas en participacion] deben ser vistas, como se apunto,
como relaciones proveniente de un contrato asociativo de tipo
societario, de tal forma que las obligaciones de hacer que ambas
partes presten en el desarrollo del objeto de la sociedad accidental
no pueden ser consideradas como servicios a los fines del
Impuesto al Valor Agregado, pues sencillamente son labores
comunes para el desarrollo del fin comiin que se persigue en el
contrato de cuentas en participacion.”

No obstante lo anterior, el Juzgado Superior Noveno cje lo
Contencioso Tributario de la Circunscripcion Judicial del Area
Metropolitana de Caracas sostuvo en una decisiéon del 13 de
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julio de 2001 que los servicios prestados por el asociado al
asociante en virtud de un contrato de cuentas en participacion
cumplian con los extremos del hecho imponible definidos por
el entonces impuesto al consumo suntuario y a las ventas al
mayor. El referido Juzgado manifiesta que el servicio prestado
por el asociado al asociante indudablemente era realizado a
titulo oneroso y con caracter independiente, lo cual implica la
ocurrencia del presupuesto de hecho previsto en la legislacion
como causante de la obligacién de pago del impuesto anterior-
mente sefialado, imponiéndose asi la “concepcion autonomica de
las normas que describen el hecho imponible del Impuesto al Valor
Agregado, que coinciden esencialmente con las del Impuesto al
Consumo Suntuario y Ventas al Mayor, asi como también la
interpretacion de las disposiciones legales tributarias comentadas
seguin el criterio de la realidad econdmica de los hechos planteados en
el denominado contrato de asociacion”s.

Diferimos del fallo citado en el parrafo precedente pues no
se corresponde con la realidad econémica del contrato de
cuentas en participaciéon. Si bien es cierto que el servicio
prestado por el asociado al asociante es un servicio indepen-
diente, oneroso y en beneficio del asociante, esto no obsta a que
las partes hayan determinado por medio de un acuerdo de
voluntades que el servicio fuese prestado en el marco de un
contrato de cuentas en participacion y que, precisamente, los
servicios prestados por el asociado constituyeran el aporte que
debia realizar en beneficio del asociante.

En efecto, a pesar de que el contrato de cuentas en
participacion es oneroso y de que el asociado presta el servicio
con el animo de lucrarse de dicha actividad, lo cierto es que el
lucro en el contrato de cuentas en participacion es de caracter
aleatorio, en otras palabras, el asociado podra recibir una

8¢ Juzgado Superior Noveno de lo Contencioso Tributario de la Circuns-
cripcién Judicial del Area Metropolitana de Caracas, expediente No.
1.349, 13 de julio de 2001, caso: Proagro C.A. vs. Reptblica. Sentencia
confirmada por la Sala Politica-Administrativa del Tribunal Supremo de
Justicia en sentencia del 15 de julio de 2009, expediente No. 2001-0799.
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participacion en las utilidades del negocio en los cuales aporto
los servicios o debera soportar las pérdidas derivadas de estos,
dependiendo de cuél fuese el resultado de los negocios, pero
por la mera razén de lucro no puede caracterizarse como una
contraprestacion por los servicios prestados, toda vez que como
hemos desarrollado anteriormente, el lucro en este contrato es
aleatorio.

Siguiendo el orden de ideas, el asociado tiene una mera
expectativa de lucro por los servicios prestados. El asociado
conviene en aportar sus servicios en provecho del asociante
para la ejecucion de los negocios objeto del contrato de cuentas
en participacion, asi como en las sociedades mercantiles los
accionistas o socios aportan bienes, dinero y/o servicios para la
persecuciéon conjunta de un fin comdn en provecho de los
resultados de la sociedad que han decidido conformar. Si bien
entendemos conforme a lo explicado anteriormente en este
trabajo, el propésito del aporte de los servicios prestados por el
asociado guarda similitud con la intencién que persiguen los
accionistas y socios de las sociedades mercantiles, ya que tienen
el mismo objeto: el desarrollo de los negocios de la sociedad, en
el caso de las sociedades mercantiles, y de la cuenta en
participacién, en el caso de los contratos de cuenta en
participacion.

Como consecuencia del fin comin que persiguen ambas
partes del contrato de cuentas de participacion y los efectos
internos similares al contrato de tipo societario, el impuesto al
valor agregado no deberia gravar el aporte del asociado
constituido por servicios porque no retne las caracteristicas que
lo distinguen de wun servicio independiente, es decir,
desinteresado por los resultados econémicos de los negocios del
asociante respecto de los cuales participa en virtud del contrato
de cuentas en participacion.

La gravabilidad del servicio con el impuesto al valor
agregado llevarfa al absurdo de permitir al asociado bene-
ficiarse de su condiciéon de prestador de servicio, por cuanto
podria recibir ganancia de la cuenta en participacién, asi como
facturar y cobrar los servicios como contratista independiente.
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De esta forma el asociado podria obtener mayor ventaja
econdmica de aquella que previeron inicialmente las partes en
el contrato de cuentas en participacion. Esto implicaria un
desequilibrio en la relacion contractual que no justificaria la
continuidad del contrato de cuentas en participacion.

c. Aporte constituido por el uso de un bien inmueble

El profesor Muci-Abraham® sostiene que el contrato de
cuentas en participacion admite que el asociado aporte el uso de
un bien inmueble y conservando, como consecuencia, la nuda
propiedad. Esta teoria se fundamente en el propio articulo 361
del Cédigo de Comercio, segtin el cual los bienes aportados por
el asociado necesariamente se transmiten en propiedad al
asociante, ya que el asociado no tiene ningtn derecho de
propiedad sobre los mismos.

La disposicion legal anteriormente mencionada tiene un
proposito, proteger los derechos e intereses de los terceros que
contratan con el asociante. EL articulo 360 del Coédigo de
Comercio prevé que “Los terceros no tienen derechos ni obligaciones
sino respecto de aquel con quien han contratado”. Siendo que la
asociacion carece de fondo comun y personalidad juridica, y el
contrato de asociacion es un convenio existente entre el
asociado y el asociante desconocido por el resto de los terceros
en general, resulta 16gico que esos terceros que conffan en la
apariencia de un patrimonio del asociante gocen de una
presuncion legal que proteja y haga ostensible la apariencia de
patrimonio. Por esta razén, el legislador previé que esa buena
apariencia fuese reforzada con un derecho para el tercero que
se obliga frente al asociante.

En virtud de que los derechos reales deben registrarse
para que adquieran efecto erga omnes y adicionalmente para que
sean conocidos por terceros interesados por virtud del régimen
de publicidad, resulta que los derechos de los terceros
intervinientes se encuentran adecuadamente protegidos.

8 José MUCI-ABRAHAM: Tratamiento Mercantil y Fiscal de las Asociaciones en
Participacion en el Derecho Venezolano... op. cit., pp. 94-99.
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En este caso en particular se plantean retos desde el punto
de vista tributario por cuanto no se estaria transmitiendo el bien
sino permitiendo que se use y disfrute el bien. No obstante, los
efectos que pudiera sufrir el patrimonio tienen consecuencias
para el asociado por ser éste el patrimonio que conserva la
propiedad.

Respecto al gravamen de la contraprestaciéon que debiera
recibir el asociado como consecuencia de la cesién en uso de
bienes inmuebles, es necesario referirnos a la secciéon previa de
este trabajo sobre los efectos derivados del impuesto sobre la
renta y el impuesto al valor agregado por el aporte constituido
por servicios.

d. Aporte que agregan valor econémico a los negocios
ejecutados por el asociante y respecto de los cuales
participa el asociado

Este tltimo aspecto resulta bastante amplio y podriamos
extendernos a temas que escapan de los objetivos de este
trabajo. En este sentido, cada situacion en relaciéon con el aporte
al que se refiere este literal debe analizarse conforme a las reglas
anteriores, considerando el propésito y objeto de las partes, asi
como la definicién de los hechos imponibles segtin el impuesto
sobre la renta y el impuesto al valor agregado.

Por citar dos ejemplos tenemos: en el caso de la reputacion
comercial y clientela del asociado, podriamos decir que el
patrimonio del asociante no experimenta ningtin cambio
(aumento o disminucién) como consecuencia del aporte de
estos beneficios comerciales, pero sin duda el asociante
experimentard un beneficio econémico relevante cuando se
perciban los ingresos por los negocios en los cuales participa el
asociado. Asi tampoco el aporte de la reputacién comercial y la
clientela constituyen hechos imponibles del impuesto al valor
agregado segin la definicion contenida en la legislacion
vigente.
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En virtud de lo anterior, deberé considerarse en particular
cada relaciéon contractual convenida por el asociado y el
asociante para determinar su sujecion al impuesto sobre la renta
y al impuesto al valor agregado.

CONCLUSION

El contrato de cuentas en participacion es un negocio
juridico de tipo contractual-asociativo sin personalidad juridica
ni patrimonio comun, mediante el cual un comerciante concede
el derecho a otra persona de participar en los resultados
econémicos de uno o mas de sus negocios. El vinculo contractual
podra ser caracterizado como de tipo societario o no, depen-
diendo de si ambos contratantes persiguen una comunidad de
gestion o una mera colaboracién e interés comun.

El aporte en los contratos de cuentas en participacion a la
luz del Derecho Mercantil venezolano no es un requisito
indispensable para la existencia del contrato de cuentas en
participacion. Sin embargo, parece que desde una perspectiva
de negocios podria resultar necesaria la existencia de un
beneficio que el asociante percibe para permitir que el asociado
participe de sus resultados, bien sea la distribucion del riesgo o
un beneficio intangible, como la reputacién comercial, los
clientes, entre otros.

La naturaleza juridica del aporte es precisamente la que
deriva del propio contrato de cuentas en participacién, ya que
el aporte no es la causa principal del contrato y por lo tanto
resulta accesorio. Siendo esto asi, atendiendo a una
interpretacion teleoldgica el aporte no puede estar constituido
por cualquier derecho, bien o servicio determinable econo-
micamente, el aporte debe estar directamente relacionado con
el objeto del contrato de cuentas en participacion, es decir, debe
estar destinado a la ejecucion de los negocios objeto del contrato
de cuentas en participacion.
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El contrato de cuentas en participaciéon en principio no
genera efectos frente a terceros. Excepcionalmente el contrato
puede aprovechar o afectar a terceras personas ajenas a la
relacién contractual, como por ejemplo: la Administracion
Tributaria, toda vez que los ingresos derivados de dicho
contrato beneficiarian la recaudacion de tributos y en caso de
que los ingresos no sean declarados o fueren erréneamente
declarados, evidentemente el erario publico experimentaria una
disminucién ilegitima.

No obstante, las partes del contrato de cuentas en
participacién carecen de legitimidad para afectar la posicién de
la Administracion Tributaria por cuanto las obligaciones
tributarias estdn previstas en la legislacién y su cumplimiento
es imperativo, siendo asi, el asociante ni el asociado mediante el
contrato de cuentas en participacion pueden afectar la
legitimacion de la Administracion Tributaria para exigir las
consecuencias que demandan el cumplimiento de las obliga-
ciones tributaria.

En virtud de lo anterior, la Administracién Tributaria esta
legitimada para determinar si la relacion juridica existente entre
el asociado y el asociante se corresponde realmente con el
contrato de cuentas en participacién o merece otra calificacion
de acuerdo con la realidad econémica subyacente para prevenir
perjuicios que podrian ocasionarse a la recaudacion tributaria.
La Administracién Tributaria en ejercicio de esta facultad debe
actuar con cautela y buscar la verdad que subyace en la relacion
existente, garantizando asi la proteccién de los derechos de los
intervinientes en la relacion contractual y el desarrollo de la
libre voluntad de los contratantes. Asi las formas contractuales
adoptadas no pueden ser desconocidas arbitrariamente sino
que debe tratarse de formas abusivas que procuran un perjuicio
a los intereses de la Republica.

De acuerdo con lo anterior y atendiendo a la extension de
los efectos del contrato de cuentas en participacion en relaciéon
con las obligaciones tributarias, resulté necesario analizar los
distintos tipos impositivos que podrian incidir sobre el aporte
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del asociado al asociante en dicho contrato, limitdndonos al
objeto de este trabajo: impuesto sobre la renta, impuesto al valor
agregado, impuestos y tasas registrales.

Impuesto sobre la renta:

La transmision del bien al asociante es onerosa por cuanto
existe la intencion de percibir una contraprestaciéon y no hay
animus donandi. El asociado realiza el aporte con el propésito de
contribuir con las operaciones comerciales que realizara el
asociante, es decir, para ejecutar el objeto del contrato de
cuentas en participacién; y a cambio recibe el derecho de
participar en los resultados de dichas operaciones mercantiles,
lo cual implica necesariamente un fin de lucro en los términos
precedentemente explicados.

El aporte guarda cierta similitud con algunas instituciones
como la compraventa, permuta, mutuo, pero se diferencia en
mayor o menor medida de ellas, ya que no le resulta propio a
su naturaleza juridica. El aporte es convenido entre las partes
del contrato de cuentas en participacion para permitir al
asociado que participe de los resultados econémicos de la
cuenta, pero no es un requisito esencial del contrato segun la
legislacion vigente. Por lo tanto, la referida contribucién
patrimonial guarda més relacion con la naturaleza de un aporte,
0 sea, una inversién en el patrimonio del asociante.

De acuerdo con lo anterior, el aporte del asociado al
asociante deberfa calificarse verdaderamente como un aporte,
una inversiéon destinada al negocio del asociante, y deberia
analizarsele y aplicarsele las consecuencias que le son propias a
los aportes. Como consecuencia, el hecho imponible del
impuesto sobre la renta no ocurre por cuanto ambos patrimonios,
tanto el del asociado como el del asociante no experimentan un
mayor valor (el asociado tiene una inversién en el patrimonio
del asociante equivalente al valor del aporte realizado y el
asociante reconoce la existencia de una inversion por el mismo
valor del aporte realizado).
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Tomando en cuenta que el bien es transmitido en
propiedad por el asociado, el régimen de ajuste por inflacién
previsto en el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de
Reforma del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de
Impuesto sobre la Renta le resultard aplicable al asociante
respecto del referido bien, siempre que se trate de los sujetos
sometidos a dicho régimen segtin lo previsto en el articulo 171
eiusdem.

El asociante deberia devolver los bienes aportados en
calidad de inversién al asociado una vez finalizado el contrato
de cuentas en participacion, atendiendo a que las reglas de
liquidacion de sociedades (por cuanto dicho contrato es
calificado por el legislador como una sociedad irregular), lo cual
si no ocurre al vencimiento del término del contrato, pues
pareciera que se trataria de un acto de transmision gratuita del
bien aportado, de condonacién de un pasivo que el asociante
tiene para con el asociado en razén del aporte que dio origen a
la inversion.

El valor con que sera gravada la transmision del bien al
patrimonio del asociante en virtud de la condonacién presunta
que ocurria al finalizar el contrato de cuentas de participacion
debera ser el valor de mercado, el cual resultarad al menos del
costo de ingreso al patrimonio del asociante ajustado por
inflacion para la fecha de finalizacion del contrato.

Ahora bien, es importante hacer una distincion en este
particular respecto de la ganancia que podria derivar de una
eventual enajenacion de los bienes que realice el asociante.
Tomando en cuenta que el asociante es el propietario del bien,
cualquier ganancia proveniente de su venta en principio seré
gravable a los efectos del impuesto sobre la renta, por cuanto
dicha ganancia representard un aumento patrimonial del
asociante.

Vale indicar como un comienzo que mientras los bienes
permanezcan en el patrimonio del asociante aplicardn las
consecuencias indicadas en el numeral anterior. Por tal motivo
consideramos inoficioso repetirlas.
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Una vez finalizado el contrato de cuentas en parti-
cipacion, el asociante debera devolver los bienes si asi fue
acordado entre las partes. Considerando que el aporte es una
inversion para la ejecucion del contrato de cuentas en
participacion, lo 16gico es que dicha devolucién obedezca
igualmente a las reglas sobre la liquidacién de las sociedades
mercantiles. De esta forma la devolucién del bien al asociado
implicaria un incremento de su patrimonio medido por la
diferencia entre el valor de mercado del bien para la fecha de
la devolucién y el costo fiscal de la inversién del asociado en
la cuenta y sera asi un ingreso gravable con el impuesto sobre
la renta. Como consecuencia, en este caso el régimen que
corresponderia aplicar por analogia para determinar la
gravabilidad de los ingresos es el aplicable al contrato de
mutuo.

Si no fuese posible la devolucién del bien aportado por el
asociado y las partes hubiesen convenido el pago de una
indemnizacién de dafios y perjuicios, consideramos que el
excedente del valor del bien que reciba el asociado como
indemnizacién de dafios y perjuicios, corresponderd verdade-
ramente a una indemnizacién de dafios y perjuicios en la
medida en que esté destinada a resarcir el dafio emergente vy,
por tanto, no estd sujeta a impuesto sobre la renta. Pero si los
dafios se refieren a la eventual ganancia que hubiese percibido
el asociado (lucro cesante), evidentemente constituirda un
incremento del patrimonio del asociado sujeto a impuesto
sobre la renta.

El tratamiento diferenciado de los servicios se justifica en
razén de la naturaleza juridica del aporte y del objeto del
mismo contrato de cuentas en participacion, a pesar de que
dicho contrato no genera una persona juridica distinta a la de
sus participantes. En este sentido, consideramos que los
servicios aportados por el asociado tienen un tratamiento
similar a los servicios prestados al asociante por un contratista
independiente. Por tal razén, el impuesto sobre la renta no
grava los servicios prestados por el asociado en la medida en
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que obedezcan a los propésitos de ejecutar el contrato de
cuentas en participacién y no se tergiverse la naturaleza del
referido contrato.

Respecto al aporte constituido por el uso de bienes se
plantean retos desde el punto de vista tributario por cuanto no
se estaria transmitiendo el bien sino permitiendo que se use y
disfrute el bien. No obstante, los efectos que pudiera sufrir el
patrimonio tienen consecuencias para el asociado por ser éste el
patrimonio que conserva la propiedad. Sobre el gravamen de
una eventual contraprestacion por la cesién del uso de bienes,
vale la pena referirse a las conclusiones anteriormente
mencionadas sobre los efectos derivados del impuesto sobre la
renta por el aporte constituido por servicios.

Impuesto al valor agregado:

La desincorporacién de bienes muebles corporales para
destinarlo en calidad de aporte al patrimonio del asociante no
debe estar sujeto al pago del impuesto al valor agregado porque
no constituye un hecho imponible, en la medida en que dicho
aporte efectivamente esté destinado al desarrollo de los
negocios del asociante objeto del contrato de cuentas en
participacion. Por consiguiente, consideramos que es acertada
la tesis sostenida por el autor Ramén Burgos-Irazébal, siempre
y cuando estén satisfechas las condiciones previstas por el
reglamentista para que el aporte de bienes muebles corporales
realizado a nuevas sociedades surgidas no sea considerado
como un hecho imponible a los efectos del impuesto al valor
agregado, segtn el articulo 10, segundo aparte del numeral 5,
del Reglamento General del Decreto con Fuerza y Rango de Ley
que Establece el Impuesto al Valor Agregado.

Respecto del aporte constituido en servicios, concluimos
que el impuesto al valor agregado no deberia gravar el aporte
del asociado constituido por servicios porque no retane las
caracteristicas que lo distinguen de un servicio independiente,
es decir, desinteresado por los resultados econémicos de los
negocios del asociante respecto de los cuales participa en virtud
del contrato de cuentas en participacion. El fin coman que
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persiguen ambas partes en el referido contrato que lo asemejan
a los efectos internos similares al contrato de tipo societario,
impide que la consideracién de los servicios prestados por el
asociado sean calificados como meros servicios independientes.

Las consecuencias derivadas del impuesto al valor
agregado que podrian aplicar al aporte constituido por el uso
de bienes, deben ser analizadas conforme a los efectos
derivados del referido impuesto por el aporte constituido por
servicios.

Impuestos v tasas registrales:

La tasa prevista en el articulo 83, numeral 7, del Decreto
con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Registros y del Notariado
se refiere al aporte de bienes inmuebles para la constitucién de
sociedades. Si bien el articulo no se refiere a los aportes
realizados por el asociado en el marco de los contratos de
cuentas en participacién, no hay duda que el aporte del bien
inmueble es realizado a otro patrimonio, lo cual implica la
transmision de la propiedad.

La tasa prevista en el articulo 83, numeral 7, del Decreto
con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Registros y del Notariado
grava el aporte de bienes inmuebles toda vez que el documento
mediante el cual se realiza el aporte y, consecuentemente, se
transmite la propiedad del antedicho bien debe ser inscrito en
el Registro Publico conforme lo dispone el articulo 46,
numerales 1y 2 del mencionado Decreto. Como consecuencia,
no cabe duda que el Servicio Auténomo de Registros y
Notarias, asi como las oficinas de Registros Principales y
Registros Puablicos efectivamente prestan un servicio publico
aprovechable por quienes transmiten la propiedad que se
corresponde con la definicion jurisprudencial de tasas
tributarias.

Igualmente, el aporte del asociado esta sujeto a una tasa
de servicio por la fijaciéon de la cita para el registro del bien
inmueble objeto del aporte equivalente al valor de dos unidades
tributarias, conforme al articulo 83, numeral 13, del Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley de Registros y del Notariado.
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El acto traslativo de la propiedad de bienes inmuebles esta
también sujeto al pago de un impuesto proporcional a favor del
erario municipal cuya cuantia estd comprendida entre una y
cinco unidades tributarias, dependiendo del valor del bien
inmueble, tal como lo dispone el articulo 91 del Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley de Registros y del Notariado.

Aporte que agregan valor econdmico a los negocios
ejecutados por el asociante v respecto de los cuales participa
el asociado:

Finalmente, este tipo de aporte debera analizarse en cada
relaciéon contractual convenida por el asociado y el asociante
para determinar su sujeciéon al impuesto sobre la renta y al
impuesto al valor agregado debido a su amplitud. Por ejemplo:
en el caso de la reputaciéon comercial y clientela del asociado,
podriamos decir que el patrimonio del asociante no
experimenta ningtn cambio (aumento o disminucién) como
consecuencia del aporte de estos beneficios comerciales, pero
sin duda el asociante experimentara un beneficio econémico
relevante cuando se perciban los ingresos por los negocios en
los cuales participa el asociado. En este ejemplo resultardn
relevante los ingresos que obtenga el asociante como
consecuencia del aporte del asociado, mds que el aporte
propiamente dicho. Asi tampoco el aporte de la reputacion
comercial y la clientela constituyen hechos imponibles del
impuesto al valor agregado segin la definicién del hecho
imponible contenida en la legislacién vigente.

Recomendaciones:

Esta institucion brinda una clara posibilidad para facilitar
el intercambio de bienes y servicios, asi como para desarrollar
negocios de mediana complejidad, por cuanto su estructura
permite una gran flexibilidad a los contratantes. Una
interpretacion concatenada de las distintas fuentes del derecho
sobre este contrato permite atribuirle una forma precisa para le
ejecucion de los negocios.
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Siendo esto asi, el contrato de cuentas en participacion es
un reto para el especialista tributario en la actualidad.
Corresponde al especialista cuidar del desarrollo armoénico y
pacifico de los conceptos para brindar mayor seguridad
juridica a los contratantes y asi permitir que la instituciéon
analizada sea una alternativa de negocios.

Todavia existen dudas sobre el alcance y sentido de las
disposiciones tributarias con relacion al aporte realizado por el
asociado al asociante para la ejecucion del contrato de cuentas
en participacion, pero este trabajo brinda la oportunidad para
incorporar nuevas normas que atiendan a la verdadera realidad
del negocio juridico e incluso a la manifestacion de riqueza
propia del referido aporte.

El aporte del contrato de cuentas en participacién a la luz
del Derecho Tributario no puede ser considero aisladamente y
de forma auténoma al objeto de dicho negocio juridico. El
asociado al aportar bienes y servicios al contrato de cuentas en
participacion no persigue simplemente enajenar un bien o
prestar un servicio para recibir una contraprestacién a cambio,
sino que tiene como proposito contribuir con el desarrollo de los
negocios del asociante a cambio de una participacion en sus
resultados econémicos, sin que eso implique la conformacion
de una persona juridica con patrimonio auténomo.

Siendo esto asi, proponemos que una futura reforma
tributaria considere los efectos internos del contrato de cuentas
en participacion, esto es, los efectos propios que rigen la relacion
del asociado y el asociante y la caracterizacién de dicha relacién
juridica como de tipo asociativo-societario. En efecto, tal como
los accionistas y socios en las sociedades mercantiles invierten
mediante el aporte de bienes, dinero y/o servicios para la
ejecucion de un fin comin, el asociado puede convenir en
aportar las mismas cosas para brindar al asociante el apoyo
comercial requerido para la ejecucion exitosa de los negocios
respecto a los cuales se le concede el derecho de participar en
los resultados econémicos.
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Si bien las interpretaciones de la doctrina y la juris-
prudencia, asi como de las disposiciones legales que regulan
la institucién, dispensan las consecuencias légicas para un
correcto tratamiento tributario que responde a los principios
constitucionales tributarios, insistimos en una conceptualizacion
en la fuente primaria del Derecho Tributario, la ley. De este
modo las lagunas y confusiones serian de menor talante y la
seguridad juridica de los comerciantes estaria garantizada.
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