e-DICTVM

Actualidad Profesional

Por Maria Pinazo Petit, abogada y doctoranda en Derecho y Economia.

Instrumentos de financiacion: contratos de
cuenta en participacion y préstamos

participativos

n ocasiones, puede existir confusion entre

los contratos de cuenta en participacién y

los préstamos participativos. Ambas figuras
juridicas pueden utilizarse como métodos de
financiacién; si bien, es importante discernir
cudles son sus beneficios, posibles adversidades y
consecuencias con el fin de escoger la opcién que
mejor se adecue al caso concreto.

Contratos de cuenta en participacion

El Titulo Il del Libro Segundo del Real Decreto de
22 de agosto de 1885 por el que se publica el
Cédigo de Comercio, lleva por rubrica “de las
cuentas en participacion”. Se incardinan, por
tanto, estos contratos dentro de “los contratos
especiales del comercio”. Reguldandose en los
articulos 239 a 243 del Cédigo de Comercio.

El articulo 239 del Cdédigo de Comercio reza,
“Podran 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 présperos
o adversos en la proporcién que determinen.”

El Tribunal Supremo definié este tipo de contrato
mercantil en sus Sentencias de 20 de julio de 1992
y 4 de diciembre de 1992, como “aquel convenio
se apoya en la existencia real de un propietario-
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gestor que recibe aportaciones de capital ajenas y
las hace suyas para dedicarlas al negocio en que
se interesan dichos terceros, los que no tienen
intervencién alguna en el mismo, salvo las
derivadas del lucro que pretenden obtener con la
contribucidn de capital que efectian. En todo caso
se precisa la no concurrencia de un patrimonio
comun independiente del privativo del titular y del
de los interesados”. Nuestro Alto Tribunal ha
considerado en su Sentencia de 29 de mayo de
2014, que el contrato de cuenta en participacién
“Es una de las modalidades asociativas o de
cooperacion mercantil mas antiguas que conoce el
derecho de los negocios, que mantiene oculto
para los terceros al capitalista participante, sea o
no comerciante, lo que armoniza con el interés del
gestor o empresario en aumentar su liquidez, sin
obligacion de pagar un interés y de restituir las
sumas recibidas”.

Por tanto, y a tenor de lo establecido en el

precepto  anteriormente transcrito y la

jurisprudencia relativa a tal figura legal,
consideramos las cuentas en participacién un
instrumento de financiacién en el que un sujeto
(denominado cuentaparticipe o participe) entrega
una cantidad de dinero o bienes a otro (gestor) y
recibe una parte de ganancias del gestor. Ambas

partes tienen un fin comun, obtener ganancias, y
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contribuyen a la consecucién de dicho fin desde
dos perspectivas, el participe mediante Ila
aportacién de capital y el gestor a través de la
gestidn de su negocio.

En el contrato de cuentas en participacién el
cuentaparticipe participa tanto en beneficios
como en pérdidas del negocio del gestor, por lo
qgue asume un riesgo. El gestor y el participe
comparten los riesgos del negocio. No se
establece una obligacion al gestor de pagar un
interés y de restituir las sumas recibidas en los
casos en los que el negocio no de beneficios, sino
perdidas, por lo que el participe habra perdido lo
invertido. Este es el mayor riesgo de estos
contratos, ya que el participe no conserva un
crédito para la restitucion de lo aportado.

Se trata de un contrato flexible, que no requiere
formalismos ya que a tenor de lo establecido en el
articulo 240 del Cédigo de Comercio, “Las cuentas
en participacion no estaran sujetas en su
formacion a ninguna solemnidad, pudiendo
contraerse privadamente de palabra o por escrito,
y probandose su existencia por cualquiera de los
medios reconocidos en Derecho, conforme a lo
dispuesto en el articulo 51”. Sin embargo, es
recomendable que dicho contrato prevea por
escrito las condiciones que acuerden las partes a
fin de que las relaciones entre ellas queden
claramente  determinadas 'y asi  evitar

controversias.

Una de las notas caracteristicas de los contratos
de cuenta en participacidn es que permite que se
mantenga oculta ante terceros la identidad de los
participes en el negocio. Este efecto, en ocasiones,
es perseguido por inversores que, por
determinadas circunstancias no quieren que sean

conocidos los proyectos en los que participan.

La obligacidn principal del gestor serd la de rendir
cuentas de sus resultados una vez terminadas las
operaciones y proceda a la liquidacién, de

OICTVM

conformidad con el articulo 243 del Cdodigo de
Comercio. El gestor y el cuentaparticipe podran
acordar, en base al principio de autonomia de la
voluntad del articulo 1.255 del Cédigo Civil, que el
gestor realice liquidaciones periddicas. Asimismo,
se reconoce al participe un derecho de
informacidén y control sobre las actuaciones
realizadas por el gestor, que debera gestionar el
negocio con la diligencia de un buen comerciante
respondiendo frente al participe.

Las obligaciones del cuentaparticipe son, aportar
el capital o bienes que hubieren convenido y no
intervenir en la gestidn del negocio.

Estos contratos se extinguen, por analogia, por los
casos previstos en los articulos 1.700 y siguientes
del Cédigo Civil, relativos a las causas de extincidn
de las sociedades. Y como efecto principal la
extincion del contrato generara la liquidacion de la
cuenta por parte del gestor y la consecuente
atribucién de pérdidas o ganancias al participe.

Préstamos participativos

Los préstamos participativos, estan regulados en
el articulo 20 del Real Decreto-ley 7/1996, de 7 de
junio, sobre medidas urgentes de caracter fiscal y
de fomento vy liberalizacién de la actividad
econdmica y en la Disposicion Adicional Segunda
de la Ley 10/1996, de 18 de diciembre, de
Medidas fiscales urgentes sobre correccién de la
doble imposicién interna intersocietaria y sobre
incentivos a la internacionalizacion de las
empresas.

El articulo 20. Uno del Real Decreto-ley 7/1996, en
su apartado a) establece que, “Se consideraran
préstamos participativos aquéllos que tengan las
siguientes caracteristicas: La entidad prestamista
percibird un interés variable que se determinara
en funcién de la evolucién de la actividad de la
empresa prestataria. El criterio para determinar
dicha evolucién podra ser: el beneficio neto, el
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volumen de negocio, el patrimonio total o
cualquier otro que libremente acuerden las partes
contratantes. Ademas, podran acordar un interés
fijo con independencia de la evolucién de Ia
actividad”.

En la Sentencia de 13 de julio de 2011 del Tribunal
Supremo se aborda la naturaleza juridica de los
préstamos participativos, “Este es un préstamo y
estd sometido a las reglas esenciales del mismo,
cuya principal obligacién es la devolucién del
principal e intereses en el tiempo pactado. Es
decir, cuando una persona, fisica o juridica,
precisa de un capital, lo puede obtener de muy
diversas maneras, pero si lo hace en forma de
préstamo, su obligacién esencial es la devolucidn.
Lo cual no viene alterado por el articulo 20 del
Real Decreto -ley mencionado y transcrito en
lineas anteriores. En dicha norma no se define el
préstamo participativo; se dan unas reglas sobre
el interés...”.

Los préstamos participativos pueden ser
considerados una tipologia especial del contrato
de préstamo regulado en los articulos 1.740 vy
siguientes del Cdodigo Civil y 311 y sucesivos del
Cédigo de Comercio, con una serie de notas
caracteristicas recogidas en el articulo 20. Uno RD-
Ley 7/1996. El rasgo principal de los préstamos
participativos es que el interés que percibe el
prestamista es un interés variable vinculado a los
resultados de la actividad empresarial de la
prestataria. Tanto las obligaciones del prestamista
como el prestatario son las contempladas en el

Cddigo Civil y Codigo de Comercio.

No se altera la naturaleza juridica de préstamo,

sino que se mantiene el principio de

responsabilidad  patrimonial  universal que
proclama el articulo 1911 del Cédigo civil por lo
que debera devolver el capital prestado y los
intereses pactados, en virtud de la naturaleza de
préstamo (articulos 1740 y siguientes del Codigo

civil y 311 y siguientes del Codigo de Comercio) y
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si debe aplicarse la prelacién de créditos, quedara
tras los comunes; lo cual ocurrira tan sélo en el
caso de insolvencia, pues si no se da ésta, la
responsabilidad del prestatario es universal y
debera cumplir la obligacién de devolucién. (STS
13 de julio de 2011).

A colacién de lo dispuesto en la meritada
Sentencia del Supremo, hay que resaltar la
discusidn surgida en torno a la calificacién de los
créditos derivados de préstamos participativos en
los que la entidad prestataria es declarada en
concurso de acreedores.

Se entiende que, al celebrar estos contratos, las
partes deciden utilizar una determinada figura
contractual que por ley comporta la subordinacion
del crédito en base al articulo 20 del RD, por
tanto, llevaria implicito el pacto contractual
exigido por articulo 92.22 de la Ley 22/2003, de 9
de julio, Concursal, que sefiala que, “Son créditos
subordinados: 22 Los créditos que por pacto
contractual tengan el caracter de subordinados
respecto de todos los demas créditos contra el
deudor”.

La doctrina mayoritaria estd de acuerdo en
considerar que los créditos derivados de
préstamos participativos, por su propia naturaleza
y expresa disposicion legal (“Los préstamos
participativos en orden a la prelacion de créditos,
se situaran después de los acreedores comunes”,
apartado c) del articulo 20. Uno del RD-Ley
7/1996), son créditos subordinados.

Para tener la consideracion de préstamos
participativos, es necesario que la operacion sea
establecida contractualmente por las partes en los
términos y con las caracteristicas dispuestas
legalmente a tales efectos. Puede considerarse
que la subordinacién tiene un origen contractual
determinante de que el crédito haya de
encuadrarse en la categoria del articulo 92.22 de
la LC.
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Conclusion

Analizadas de manera sucinta ambas figuras
contractuales, se puede concluir que con el fin de
discernir que método de financiacién podria
resultar mas adecuado, sera necesario un estudio
de la situacién y caso concretos.

A priori se puede considerar que los préstamos
participativos podrian ser mas adecuados para
obtener capital para una start-up y asi se da en
multiples ocasiones en la practica, en la que tanto
entidades publicas como entidades bancarias
utilizan estos contratos para financiar aquellas
sociedades.

Las cuentas en participacién serian convenientes
para financiar operaciones a largo plazo, en
cuanto que el cuentaparticipe tiene una
expectativa de inversion mas larga en el tiempo,
asi como en aquellos casos en los que, como se ha
indicado, el inversor no quiere que trascienda su
implicacion en determinados proyectos.
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