
¿Autonomía o subordinación entre 
el derecho mercantil y tributario?
Caso de estudio: Asociación de cuentas en participación

Deysi Carolina Labrador Oliveros*

RVDM nro. 16, 2026, pp. 527-547
ORCID nro. 0009-0000-0074-7364

Resumen: Este trabajo aborda la relación entre el derecho mercantil y tributario 
mediante el estudio práctico de la asociación de cuentas en participación, deter-
minando la forma en que ambas disciplinas desarrollan su autonomía y las impli-
caciones sobre los contribuyentes que eligen esta figura. Asimismo, se analiza el 
rol del Estado como creador e interprete de las normas tributarias, subrayando la 
necesidad de respetar la libertad contractual de los individuos y la economía de 
opción. Finalmente, se resalta que la Administración tributaria debe integrar el 
derecho mercantil y tributario para permitir su desarrollo armónico, en lugar de 
admitir que una disciplina subordine o distorsione a la otra en detrimento de los 
derechos de los contribuyentes.
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Abstract: This paper examines the relationship between commercial and tax 
law through a practical study of Joint Venture Agreements., determining how 
both disciplines exercise their autonomy and the implications for taxpayers who 
choose this legal structure. It also analyzes the role of the State as the creator 
and interpreter of tax regulations, emphasizing the need to respect individuals’ 
contractual freedom and the principle of economic choice. Finally, it emphasizes 
that the tax administration must integrate commercial and tax law to allow for 
their harmonious development, rather than allowing one discipline to subordinate 
or distort the other to the detriment of taxpayers’ rights.
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INTRODUCCIÓN

El Derecho no es estático ni rígido, lejos de ello, se manifiesta como una disci-
plina dinámica y adaptable a las necesidades y complejidades de los ciudadanos. En tal 
sentido, emanan de estas dos ramas, el Derecho Público y Privado, de donde se des-
prenden a su vez, el Derecho Mercantil y el Derecho Tributario, respectivamente, cada 
uno con finalidades distintas según el caso en estudio.

Las asociaciones de cuentas en participación es la figura del derecho mercantil 
empleada para evaluar de forma empírica la autonomía o subordinación entre el Dere-
cho Mercantil y Tributario en el ordenamiento jurídico venezolano.

1. La distinción entre Derecho Público y Privado: 
Una aproximación necesaria

Osorio, al referirse sobre la diferencia fundamental que origina la clasificación 
del Derecho Público y Privado, explica que

algunos autores ven en el primero normas de organización de la sociedad; y en 
el segundo, normas de conducta de los individuos que la integran; otros hacen 
mención a los sujetos a quienes se dirigen uno y otro; sería el Estado el sujeto 
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del Derecho Público; y lo sería del Derecho Privado el individuo. Otros basan la 
diferencia en una concepción teleológica o finalista: cuando el fin perseguido es 
el interés del Estado, estaremos en el campo publicista: cuando lo es el interés del 
individuo, en el privatista.
Si bien los autores no se han puesto de acuerdo sobre el fundamento de esta divi-
sión, concuerdan en cuanto a las características de uno y otro. El Derecho Públi-
co sería fundamentalmente irrenunciable; en el Derecho Privado, los individuos 
pueden, o no, ejercitar las facultades que les corresponden. El Derecho Público es 
imperativo, mientras que en el Privado prima el principio de la autonomía de la 
voluntad. La interpretación del Derecho Público es estricta, las facultades deben 
ser establecidas expresamente; y en el Derecho Privado, los individuos están fa-
cultados para hacer todo aquello que la ley no les prohíbe expresamente1.

De esta forma, Osorio destaca los elementos más importantes para comprender 
la interdependencia de ambas ramas del Derecho en las relaciones entre los particulares 
y el Estado. Aunque cada rama responde a intereses propios (interés público versus 
interés individual), es innegable la participación de cada una para la materialización 
de los intereses de la otra. Por un lado, el ciudadano encuentra en el Derecho Privado 
el respaldo para el libre desenvolviendo de su personalidad, sin más limitaciones que 
las establecidas en la ley, mientras que, por el otro, el Derecho Público le ofrece una 
sociedad organizada y regida por un Estado de Derecho.

Otro de los elementos en los que confluyen ambas ramas del derecho, es la de-
fensa de la libertad del individuo, en tal sentido, asiente Rondón

Tanto el derecho privado como el derecho público, dentro del cual está incluido 
el Derecho administrativo, están destinados a garantizar la libertad del individuo. 
Esta afirmación ha sido una constante en los pensadores liberales del siglo XVI-
II y del actual. En este sentido, debemos señalar que en el pensamiento liberal, 
desde sus fundadores como Locke, Hume, Smith, hasta sus seguidores actuales, 
todos los hombres son libres, pero para que en su actuar no se estorben o entorpez-
can debe quedar claro que existen límites a las autonomías individuales, siendo la 
ley la que traza tales líneas para garantizar la autonomía de cada individuo2.

Resulta pertinente reiterar la interrogante que originalmente se hiciera hace dos 
décadas Rondón, sobre si el Derecho Privado y el Derecho Público están defendiendo 
la libertad del individuo, o si, por el contrario, el Derecho Público, a través de otras 
disciplinas (como el Derecho Administrativo o el Derecho Tributario), ha vulnerado o 
restringido indebidamente las libertades de los particulares3.

1	 Manuel Osorio, Diccionario de Ciencias Jurídicas, Políticas y Sociales (Buenos Aires: Editorial Heliasta S.R.L., s. f.), 239.
2	 Andrea Rondón García, «¿Publicización del Derecho Privado? Notas para una reivindicación del Derecho Privado ante el 

desbordamiento actual Derecho Público en Venezuela», Revista de Derecho de la Universidad Católica Andrés Bello, n.º 
60-61 (2005-2006): 202-203.

3	 Rondón García, «¿Publicización del Derecho Privado?», 203.
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Sin pretender ofrecer una respuesta definitiva a esta inquietud, se puede mencio-
nar la posición de Herrera, quien, en el 2012, realizaba diversas reflexiones a propósito 
de lo que él catalogaba como la progresiva eliminación de la autonomía de la voluntad 
en el Derecho venezolano por parte del Ejecutivo Nacional con el apoyo de otros Po-
deres Públicos45. Mas recientemente, en el 2024, Madrid sentaba su posición sobre la 
necesidad de reivindicar formalmente al Derecho Privado, indicando sagazmente que 
“la propia conceptualización del Derecho privado debería ser suficiente para hacer in-
necesaria su reivindicación6”.

Advertía Madrid7 que las razones por las cuales se produce el arrinconamiento de 
la autonomía de la voluntad, son: 1) “disminución del protagonismo de los Códigos y 
el surgimiento de leyes sociales, lo que ha llevado a un abandono de la concepción del 
contrato como una mera expresión de libertad individual para enfatizar su función so-
cial”, 2) “la naturaleza ahora social del Estado de Derecho”, y 3) “la necesaria protec-
ción de débiles jurídicos”, todo lo cual deviene en la llamada “constitucionalización del 
Derecho privado”, esto es, “el poder del Estado social de Derecho de intervenir en las 
relaciones entre particulares”, cuyo efecto es la invasión la autonomía de la voluntad”8.

En este orden de ideas, el Derecho Privado debe bastarse a sí mismo para salva-
guardar las relaciones entre los particulares, siendo definido por Morles, desde el punto 
de vista del Derecho Mercantil, como “el derecho de la economía de mercado, el dere-
cho de las libertades económicas, el derecho de la empresa, el derecho de la propiedad 

4	 Luis Herrera, «Reflexiones a propósito de la progresiva eliminación de la autonomía de la voluntad en el derecho ve-
nezolano», en Libro homenaje al profesor Alfredo Morles Hernández, ed. Astrid Uzcátegui Angulo y Julio Rodríguez 
Berrizbeitia (Caracas: Universidad Católica Andrés Bello et al., 2012), 346.

5	 Herrera explicaba que para el 2012 una gran cantidad de informes y diagnósticos ubicaban a Venezuela como un país que 
estaba perdiendo inversiones privadas extranjeras y nacionales, en contraposición al incremento que en estas materias 
estaban evidenciando otros países como Brasil, China e India. Agregaba: “Varias son las causas de ese indeseable estado 
de cosas, pero buena parte de ellas se pueden encontrar en las expresiones de una política sistemática de abolición de los 
derechos de propiedad y de la libertad de empresa que, desde hace ya varios años, viene aplicando el Ejecutivo Nacional 
con el apoyo de los otros Poderes Públicos, en contra de la Constitución de 1999 y del sistema de economía social de 
mercado que ella reconoce y garantiza. Para lograr sus negativos fines, el Ejecutivo Nacional debe lograr la extinción 
definitiva de principios y figuras jurídicas de gran tradición en nuestro sistema jurídico, entre otras, de la autonomía de 
la voluntad y de la libertad de contratación (que, desde luego, implica la protección jurídica al contenido de los contratos 
válidamente celebrados). Herrera, «Reflexiones a propósito de la progresiva...», 346.

6	 Claudia Madrid Martínez, «La reivindicación del Derecho privado (patrimonial) desde ‘El declive de los estudios de 
Derecho privado’ de Alfredo Morles Hernández», Revista Venezolana de Derecho Mercantil n.º 13 (2024): 22.

7	 Madrid Martínez, «La reivindicación del Derecho privado», 24.
8	 Madrid Martínez, «La reivindicación del Derecho privado», 24-28.
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privada, en pocas palabras y tal como ya lo proclamaban los griegos y romanos, el 
derecho de los intereses particulares”9. Por su parte, el Derecho Público debe moderar 
los referidos derechos para garantizar la protección de una colectividad o de la sociedad 
en general (interés público), siempre dentro del cauce de la ley10.

2. Análisis transversal del Derecho Mercantil y Tributario

El Derecho Mercantil es la parte del Derecho Privado que regula las relaciones 
entre los particulares, sean estos comerciantes o se refieran a la ejecución de actos 
de comercio, en donde el desarrollo de la personalidad y la libertad tienen un papel 
preponderante, permitiendo a los individuos la escogencia de la figura jurídica y en 
general los términos y condiciones de su preferencia para la mejor consecución de sus 
fines económicos.

La trascendencia del Derecho Mercantil es expuesta por Morles al inicio de su 
Curso de Derecho Mercantil situándolo, por un lado, en la vida ordinaria de los indivi-
duos, por encontrarse de forma repetitiva en la cotidianidad de sus actos, y por el otro, 
con las grandes operaciones de la economía capitalista.11 Ahora bien, lo que tienen en 
común estos actos es su sujeción, en mayor o menor medida, a la tributación.

Corresponde al Derecho Tributario, disciplina del Derecho Público, todo lo con-
cerniente al cumplimiento del régimen impositivo de los individuos. Jarach define el 
Derecho Tributario como el “conjunto de normas que se refieren al tributo”12, siendo 
este último “una prestación pecuniaria coactiva de un sujeto (contribuyente) al Estado 
u otra entidad pública que tenga derecho a ingresarlo”13.

9	 Alfredo Morles Hernández, «El declive de los estudios de derecho privado», Revista Propiedad Intelectual 15, n.º 19 
(2016): 56.

10	 No obstante, conviene precisar que existen supuestos de excepción en los cuales los referidos principios no operan de 
manera irrestricta. En este sentido, Morles indica: “Un ejemplo puede ayudarnos a entender la relatividad de la división: 
el derecho de asociación. Este derecho, desarrollado como figura contractual en los códigos de derecho privado, civiles 
y mercantiles, ha sido elevado a la categoría de derecho fundamental, junto con la libertad de iniciativa económica, en 
el proceso de constitucionalización del derecho que se extiende al derecho privado. Su reconocimiento como derecho 
individual significa que la libertad (la autonomía de la voluntad) es la regla para su ejercicio y que las limitaciones a éste 
son la excepción. Los estudios de derecho privado sobre los contratos asociativos, en cambio, suelen destacar un rasgo 
totalmente opuesto: la libertad para asociarse se limita a un ius electionis, a la escogencia de uno de los tipos o modelos 
de asociación ofrecidos por la legislación, porque en esta materia no existe total autonomía de la voluntad. El resultado 
es paradójico, porque la intervención del derecho público, generalmente, está dirigida a moderar la libertad individual 
para garantizar la protección de una colectividad o de la sociedad en general (un interés público). Aquí, en cambio, el 
derecho público proclama la libertad y el derecho privado la restringe, por respeto a viejos principios de derecho privado: 
la protección de terceros y la seguridad jurídica”. Morles Hernández, «El declive de los estudios», 58.

11	 Alfredo Morles Hernández, Curso de Derecho Mercantil: Las sociedades mercantiles (Caracas: Universidad Católica 
Andrés Bello, 2010), 7-8.

12	 Dino Jarach, El hecho imponible (Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2001), 20.
13	 Dino Jarach, El hecho imponible, 11.
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Octavio ofrece una definición más amplia, al indicar que “Derecho Tributario es 
el conjunto de normas que regulan la creación y aplicación de los tributos y las relacio-
nes jurídicas que de ellos derivan. Los tributos son las prestaciones de dinero, exigidas 
por el Estado en el ejercicio de su poder de imperio, mediante una ley, para atender los 
gastos destinados al cumplimiento de sus fines”14. Se identifican dos enfoques en esta 
definición, el primero referente a la creación de los tributos, correspondiente al Poder 
Legislativo, y el segundo referente a la aplicación de los mismos por parte de la Admi-
nistración del Estado.

Para el Estado, el tributo es uno de los recursos de los que dispone para obtener 
los medios económicos necesarios para el desarrollo de sus actividades15. Es por ello 
que la Administración tributaria buscar obtener los mejores resultados del proceso de 
recaudación. Sin embargo, siendo que ese recurso se obtiene de forma coercitiva, no 
puede perderse de vista que en el Estado de Derecho debe privar el principio de la lega-
lidad, de manera que la coerción nunca debe estar fundamentada en una manifestación 
de voluntad de la Administración pública, sino que obligatoriamente debe encontrar su 
origen en la ley, lo cual se contiene en el aforismo “Nullum tributum sine lege”.

Luego de haber esbozado a grosso modo los principales rasgos del Derecho Mer-
cantil y Tributario, se hace patente la interacción entre ambas disciplinas. Al respecto, 
Garrido explica

las leyes fiscales necesitan utilizar continuamente los conceptos jurídicos elabo-
rados por la técnica mercantilista. Pero a su vez, el Derecho mercantil recibe tam-
bién la influencia directa del Derecho fiscal, porque este último Derecho se adapta 
con un ritmo más rápido que ningún otro a las realidades que ofrece a diario la 
vida comercial e industrial, y esta circunstancia explica que en ocasiones sean las 
leyes tributarias las encargadas de definir y regular jurídicamente situaciones de 
hecho que son desconocidas para el Derecho mercantil positivo16.

En general, se reconoce en el Derecho Mercantil a un conglomerado vetusto y 
solemne de figuras jurídicas, con régimen impositivo claramente delimitado. Pero, ante 
el surgimiento de nuevas estructuras de negocio, suele ser el Derecho Tributario el pri-
mero en reaccionar y mover las piezas para promover su regulación y tributación, pues 
el interés recaudador del Estado debe satisfacerse.

14	 Gabriel Ruan, “Derecho Tributario”, en Manual venezolano de derecho tributario, T. I, ed. Asociación Venezolana de 
Derecho Tributario (AVDT) (Caracas: AVDT, 2013), 27.

15	 Dino Jarach, El hecho imponible, 4.
16	 Joaquín Garrigues, Curso de Derecho Mercantil (México: Editorial Porrúa, 1979), 38.
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3. La autonomía tributaria abriéndose camino en el Derecho Mercantil

La autonomía del Derecho Tributario debe revisarse a la luz de los artículos 5, 15 
y 16 del Código Orgánico Tributario, publicado en Gaceta Oficial N° 6.507 Extraordi-
nario del 29 de enero de 2020.

El artículo 5 establece que “Las normas tributarias se interpretarán con arreglo a 
todos los métodos admitidos en derecho, atendiendo a su fin y a su significación eco-
nómica, pudiéndose llegar a resultados restrictivos o extensivos de los términos conte-
nidos en las normas tributarias (…).”17 En este punto y en consonancia con el Derecho 
Mercantil, Pittaluga indica

la interpretación y aplicación de la ley tributaria, es algo diferente de la interpre-
tación de las leyes civiles y mercantiles, porque mientras en el caso de las últimas 
el principio de la autonomía de la voluntad de las partes regula la gran mayoría de 
las relaciones y estas se basan a su vez en nociones jurídicas ancianas, en el ámbi-
to tributario existe una relación jurídica regida esencialmente por la ley pero que 
se nutre de realidades económicas, donde además una de las partes está dotada de 
potestades administrativas que le han sido otorgadas por la ley para ejercerlas de 
acuerdo con ésta, y a las que no puede renunciar, y que en definitiva le obligan a 
seguir ciertas interpretaciones más o menos rígidas18(énfasis añadido).

El artículo 15 del COT establece que “La obligación tributaria no será afectada 
por circunstancias relativas a la validez de los actos o a la naturaleza del objeto perse-
guido, ni por los efectos que los hechos o actos gravados tengan en otras ramas jurídi-
cas, siempre que se hubiesen producido los resultados que constituyen el presupuesto 
de hecho de la obligación”19. Es decir, la Administración tributaria da preeminencia al 
resultado económico por sobre las formas jurídicas adoptadas por los contribuyentes.

Mayor abundamiento demanda la revisión del artículo 16, el cual reza

Artículo 16. Cuando la norma relativa al hecho imponible se refiera a situacio-
nes definidas por otras ramas jurídicas, sin remitirse o apartarse expresamente de 
ellas, el intérprete puede asignarle el significado que más se adapte a la realidad 
considerada por la ley al crear el tributo.
Al calificar los actos o situaciones que configuren los hechos imponibles, la Ad-
ministración Tributaria, conforme al procedimiento de fiscalización y determina-
ción previsto en este Código, podrá desconocer la constitución de sociedades, la 
celebración de contratos y, en general, la adopción de formas y procedimientos 
jurídicos, cuando éstos sean manifiestamente inapropiados a la realidad económi-

17	 Código Orgánico Tributario, publicado en Gaceta Oficial N° 6.507 (Extraordinario), del 29 de enero de 2020, artículo 5.
18	 Luis Fraga-Pittaluga, La defensa del contribuyente (Caracas: Academia de Ciencias Políticas y Sociales, Editorial Jurídi-

ca Venezolana, 2021), 291.
19	 Código Orgánico Tributario, artículo 15.
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ca perseguida por los contribuyentes y ello se traduzca en una disminución de la 
cuantía de las obligaciones tributarias.
Parágrafo Único. Las decisiones que la Administración Tributaria adopte confor-
me a esta disposición, sólo tendrán implicaciones tributarias y en nada afectarán 
las relaciones jurídico-privadas de las partes intervinientes o de terceros distintos 
del Fisco20.

El encabezado de la norma está dirigido al interprete, lo que comprende tanto 
al contribuyente como al órgano jurisdiccional, quienes en su labor interpretativa del 
hecho imponible y siempre que éste abarque situaciones definidas en otras ramas jurí-
dicas, podrá acudir al derecho positivo para atribuirle el significado que más se adapte 
a la realidad considerada por el legislador en el momento de su creación.

Respecto al primer aparte de la citada norma, se atribuye exclusivamente a la 
Administración tributaria la facultad de identificar actos y situaciones que configuren 
los hechos imponibles en las que el contribuyente haya tenido la intención de evadir 
sus obligaciones tributarias,

es decir, cuando no exista un propósito real de negocio sino la intención exclusiva 
de provocar un efecto en el ámbito fiscal, ya sea para evadir, atenuar o reducir la 
obligación tributaria, a pesar de que para ello se ajusten las formas jurídicas uti-
lizadas a las normas de otras ramas del ordenamiento jurídico y conserven plena 
validez frente a las leyes respectivas21.

Por último, el parágrafo único podría entenderse como la forma en que el legis-
lador buscó armonizar la injerencia del Derecho Tributario en otras ramas del Derecho, 
pues al limitar los efectos de su interpretación únicamente a la materia fiscal, se busca 
evitar que una fiscalización tributaria desate un caos en el tráfico jurídico general. Sin 
perjuicio, de que esta interpretación “armónica”, sea más bien una manifestación de 
hostilidad por parte del Estado en su rol recaudador.

El artículo 16 del COT contiene una norma antielusiva, que es una especie de 
licencia a la Administración tributaria para desconocer cualquier negocio, contrato o 
procedimientos jurídicos, cuando considere que son manifiestamente inapropiados a la 
realidad económica perseguida por los contribuyentes. Esta norma hace a un lado la 
voluntad contractual propugnada por el Derecho Privado22, bajo la cual los particulares 
escogen la forma jurídica que mejor se adapte a sus intereses, sin más limitaciones que 
el orden público.

20	 Código Orgánico Tributario, publicado en Gaceta Oficial N° 6.507 Extraordinario del 29 de enero de 2020.
21	 Gabriel Ruan, “Aspectos tributarios de las cuentas en participación», Boletín de la Academia de Ciencias Políticas y 

Sociales, n.º 154 (enero-diciembre 2015): 391-436, 414-415.
22	 En desarrollo de la autonomía de la voluntad de los particulares al momento de escoger las figuras jurídicas en la referida 

“cotidianidad” del Derecho Mercantil, Morles indica: “en el sistema venezolano se reconoce a la voluntad de los sujetos
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El principio de autonomía del Derecho Tributario configurado en los artículos 
previos, encuentra su fundamento en el examen exhaustivo de Jarach, citado por Ruan, 
en los siguientes términos:

En el derecho tributario, cuando las partes crean un determinado negocio jurídico, 
acto o contrato, lo que interesa es el fin práctico en sí, porque de acuerdo con el 
principio que es la esencia del impuesto, el gravamen se aplica por la valoración 
que se hace de una realidad de riqueza. A estos efectos, lo que interesa es la opera-
ción empírica que hacen las partes, y sabemos que la ley –y sólo ella- establece la 
consecuencia jurídica tributaria de los actos, sin reconocer la eficacia creadora de 
la voluntad individual. Por lo tanto, a los efectos tributarios de todos los actos, de 
todas las consecuencias de derecho privado que las partes quieran obtener a través 
de una manifestación de voluntad, lo único que reconoce el derecho tributario es 
el aspecto empírico, encuadrado dentro del régimen jurídico que el derecho obje-
tivo por sí solo atribuiría a este fin práctico o empírico, si las partes nada dijeran, 
pero no sigue a las partes en lo referente al régimen jurídico al que quieran some-
terse, porque esto significaría reconocer la voluntad creadora de aquéllas respecto 
al régimen tributario elegido23.

Nuevamente se evidencia la interacción entre el Derecho Mercantil y Tributario 
al enfrentar dos fuerzas creadoras autónomas, la de los particulares al crear sus relacio-
nes contractuales y la del Estado, al crear las normas impositivas, en donde parece im-
ponerse la autonomía del Derecho Tributario, por propender a los intereses del Estado. 
Al respecto, alerta Villegas que

Resulta ilustrativo que uno de los más talentosos autonomistas, cual es el Dr. 
García Belsunce, haya reconocido que los argumentos en pro de la autonomía del 
derecho tributario han sido desteñidos por tribunales que pretenden usarla para 
arrollar el derecho privado, lo que es lo mismo que destruir las instituciones bási-
cas en las cuales se asienta nuestro ordenamiento legal. Agrega este autor que es 
malo sostener que el derecho privado ha quedado rezagado, porque ello implica 
una clara tendencia hacia la publicización del derecho privado como una conno-
tación jurídica de una ideología estatizante que pretende anteponer los derechos 
de Estado antes que los del individuo, cuando en nuestro sistema constitucional, 
republicano y liberal, es fundamento de su esencia el que el individuo es el motivo 
y fin a cuyo servicio se halla el Estado como forma jurídico-política de la sociedad 
organizada24.

como el poder de reglamentar el contenido y las modalidades de las obligaciones que se imponen; que la Ley, en ese 
mismo ámbito, solo jugará un rol supletorio; que los acuerdos a los cuales pueden llegar las partes no son un numerus 
clausus; y que tal es la importancia de la autonomía de la voluntad en la formación de los contratos que ha llegado inclu-
so a admitirse su carácter de principio general de derecho, ‘en tanto es una expresión de la libertad de la persona, cuyo 
reconocimiento por la Ley positiva se impone por exigencia de la ley natural ‘” Morles Hernández, «El declive de los 
estudios», 64.

23	 Gabriel Ruan, «Aspectos tributarios de las cuentas en participación», Boletín de la Academia de Ciencias Políticas y 
Sociales, n.º 154 (enero-diciembre 2015): 415.

24	 Héctor Villegas, Curso de finanzas, derecho financiero y tributario (Buenos Aires: Depalma, 1992), 153.
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Ciertamente la inclinación hacia la supremacía de los intereses individuales o del 
Estado (cuya esencia sería en teoría el interés de la colectividad), va a depender, como 
lo refiere Villegas, de las formas de organización política y económica del Estado, ya 
que naturalmente el tratamiento será abismalmente diferente en un Estado Liberal en 
contraposición a un Estado que priorice el control estatal, la colectividad o la costum-
bre sobre la libertad individual y el libre mercado.

En este orden de ideas, el Código Orgánico Tributario consagra la autonomía tri-
butaria en la que conviven los enfoques previamente indicados de creación y aplicación 
de la ley. Pero es en el primer aparte del artículo 16 en donde se configura la facultad 
del interprete para la aplicación de la ley. Para Ruan, este enfoque de autonomía tribu-
taria “forma parte de la tarea del interprete destinada a subsumir conductas en el tipo 
genérico y, eventualmente, reencauzar hacia el hecho imponible aquellos comporta-
mientos elusivos, abusivos o evasivos…”25.

Ruan profundiza al respecto de la facultad de interpretación que corresponde a la 
Administración tributaria:

Esto último es muy importante, porque ese poder-deber de la Administración para 
reencauzar hacia el hecho imponible los comportamientos elusivos, abusivos o 
evasivos de los contribuyentes, no la autoriza para crear conceptos nuevos ni mo-
dificar las leyes tributarias sino sólo para interpretar lo legislado de acuerdo con 
su finalidad y naturaleza económica, sin alterar la redacción ni el propósito del 
legislador, así como también para rechazar las distorsiones o falsificaciones de las 
formas jurídicas que hagan los obligados tributarios para impedir el cumplimiento 
de la voluntad plasmada en la ley tributaria y para desentrañar las contradicciones 
entre la intención real y la intención jurídica en la actividad económica. Desde 
luego, que lo anterior no excluye lo que se ha dado en llamar la “economía de op-
ción del contribuyente”, referida a su decisión de tomar la vía jurídica que más le 
favorezca frente a la ley tributaria, dentro de los límites explícitos o implícitos que 
ella establece, es decir, dentro de lo permitido sin infringir su letra ni su espíritu.26

De la reflexión de Ruan se extraen dos postulados trascendentales para este es-
tudio: 1) La potestad del contribuyente para elegir la figura jurídica que implique una 
menor carga tributaria sin infringir el ordenamiento jurídico, y 2) El poder-deber de 
la Administración para reencauzar los actos y situaciones de los contribuyentes hacia 
el hecho imponible cuando determine que corresponden a comportamientos elusivos, 
abusivos o evasivos.

25	 Gabriel Ruan, «Aspectos tributarios», 416.
26	 Gabriel Ruan, «Aspectos tributarios», 416.
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Tales postulados configuran una intersección normativa entre el Derecho Tribu-
tario y el Derecho Mercantil, donde sus ámbitos de aplicación convergen de manera 
técnica, el primero con su fin recaudatorio, y el segundo con la lógica intención de 
quien realiza actos de comercio de obtener el mayor beneficio de sus negocios. La 
referida intersección será desarrollada en el caso de estudio delimitado en este trabajo.

4. Caso de estudio: Asociación de cuentas en participación

La asociación de cuentas en participación, también denominada asociación en 
participación y sociedad accidental, es definida por el legislador como “aquella en que 
un comerciante o una compañía mercantil, da a una o más personas participación en las 
utilidades o pérdidas de una o más operaciones o de todas las de su comercio. Pueden 
también tener lugar en operaciones comerciales hechas por no comerciantes (Art. 359 
CCo.)”27.

Se desprender dos sujetos en esta figura jurídica, el “asociante” o “gestor”, que 
es la parte visible del negocio frente a los terceros y tiene la responsabilidad de su eje-
cución, y el “asociado” o “participante”, cuyo interés es participar de las utilidades o 
ganancias del comercio.

Muci advirtió ciertas falencias en el precepto legal, las cuales pueden resumirse 
así: a) Limitación a una operación preexistente, que sin bien es lo más común, excluye 
a las ideas de negocio u operaciones “previstas o futuras”; b) Contradicción en la cua-
lidad del asociante o participante, ya que al inicio indica que éste debe ser comerciante 
o una compañía mercantil, pero luego lo contradice, lo que a decir del autor pudo ser 
resuelto indicando que “tiene que versar sobre operaciones mercantiles, sin aludir a la 
cualidad del “asociante”, de comerciante o no comerciante”; y, c) Redundancia de tér-
minos, siendo que la noción de comerciante comprende la de “compañía mercantil”28.

Para solventar tales falencias, Muci define esta figura jurídica como “un contrato 
en virtud del cual una persona, llamada generalmente “asociante” o “gestor”, concede 
a otra, designada comúnmente “asociado” o “participante”, participación en las ga-
nancias y pérdidas de una o varias operaciones mercantiles, actuales o simplemente 
previstas”29.

27	 Código de Comercio. Gaceta Oficial de la República Bolivariana de Venezuela Nº 475 (Extraordinaria), del 21 de diciem-
bre 1955.

28	 José Muci-Abraham h., Tratamiento mercantil y fiscal de las asociaciones en participación en el derecho venezolano 
(Caracas: Academia de Ciencias Políticas y Sociales, 1971), 36-37.

29	 Muci-Abraham h., Tratamiento mercantil y fiscal, 35.
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Respecto a su regulación general, aunque el Código de Comercio establece los 
elementos esenciales de las cuentas en participación, los particulares gozan de liber-
tad contractual en todo lo que no contravenga lo dispuesto en los artículos 359 al 364 
del CCo. En este sentido, y sin pretender agotar el análisis exhaustivo que esta figura 
amerita, se describen a continuación los elementos fundamentales de la asociación de 
cuentas en participación:

•	 El contrato de cuentas en participación no genera una persona jurídica distinta de 
los socios, por lo tanto, no es una sociedad stricto sensu.

•	 Dado que no tienen personalidad jurídica, carecen de: (i) denominación o razón 
social independiente, (ii) carácter público, es decir, no es un ente colectivo capaz 
de derechos y obligaciones, y (iii) patrimonio propio.

•	 Los participantes no tienen ningún derecho de propiedad sobre las cosas objeto 
de la asociación aunque hayan sido aportadas por ellos, por lo que “las cosas 
aportadas se convierten, tratándose de terceros, en propiedad del socio visible en 
cuyo propio nombre se contrata, sin dar a conocer ninguna clase de relaciones 
sociales”30.

•	 Los derechos de los participantes están restringidos a “obtener cuenta de los 
fondos que han aportado y de las pérdidas o ganancias habidas; pero podrán 
estipular en sus relaciones con los asociados que éstos les restituyan las cosas 
aportadas por ellos, y en su defecto, les indemnicen daños y perjuicios”31.

•	 Los terceros no tienen derechos ni obligaciones sino respecto de aquel con quien 
han contratado, lo que significa que el socio gestor es el único responsable res-
pecto a terceros por la operación de su negocio, y que el socio aparente (el parti-
cipante) contrata en nombre propio.

•	 Su finalidad no es otra que la de distribuir entre los participantes, en las propor-
ciones convenidas, las ganancias y pérdidas del negocio. Sobre estos elementos, 
Arismendi agrega que “cada una de las partes conserva su individualidad perfec-
tamente distinta, y no está obligada a poner nada en común: las partes son dueñas 
de estipular las condiciones que juzguen convenientes, de imponer a cada una 
de ellas obligaciones particulares; pero la convención no debe tener otro objeto 
que dividir, cuando la operación u operaciones están concluidas, las ganancias o 
pérdidas que resulten”32.

30	 José-Loreto Arismendi, Tratado de las sociedades civiles y mercantiles (Caracas: Gráficas Armitano, 1979), 524.
31	 Roberto Goldschmidt, Curso de Derecho Mercantil (Caracas: Universidad Católica Andrés Bello, Fundación Roberto 

Goldschmidt, 2008), 389.
32	 Arismendi, Tratado de las sociedades, 523.
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•	 En el supuesto de omisión de la participación en casos de pérdidas, Arismendi 
es de la opinión de que “debe calcularse en la misma (proporción) que la de los 
beneficios (paréntesis añadido)” 33.

•	 En relación a la colaboración que pueda prestar el asociado a la cuenta, el re-
ferido autor explica que ella puede ser convenida por las partes, aunque “no es 
necesaria ni ha de tener lugar en común”34.

•	 En el caso de quiebra, los participantes tienen derecho a ser colocados en el pa-
sivo de los fondos con que han contribuido, en cuanto éstos excedan de la cuota 
de pérdida que les corresponda.

•	 El gestor en su rol de administrador de los fondos de la asociación debe “com-
portarse con la prudencia de un comerciante ordinario”35.

•	 No están sujetas a formalidades, pero deben probarse por escrito36.

Desde el punto de vista impositivo, la Ley de Impuesto Sobre la Renta vigente 
en el título sobre los contribuyentes y de las personas sometidas a este impuesto, espe-
cíficamente en su artículo 7, parágrafo segundo, contempla la figura en estudio en los 
siguientes términos:

Parágrafo segundo: En los casos de contrato de cuentas en participación, el aso-
ciante y los asociados estarán sometidos al régimen establecido en el presente ar-
tículo; en consecuencia, a los efectos del gravamen, tales contribuyentes deberán 
computar dentro de sus respectivos ejercicios anuales la parte que les corresponda 
en los resultados periódicos de las operaciones de la cuenta.37

De igual manera, la configuración normativa del impuesto se encuentra detallada 
en los artículos 129 y 143 del Reglamento de la Ley de Impuesto sobre la Renta, de 
donde destaca a los efectos de este estudio: (i) el derecho de las partes para traspasar, 
hasta los tres años siguientes al ejercicio en que se sufrieron, las cuotas partes de las 
pérdidas de explotación no compensadas por la cuenta en participación, y (ii) la obliga-
ción del representante fiscal designado de determinar los ingresos, costos, deducciones 

33	 Arismendi, Tratado de las sociedades, 528.
34	 Arismendi, Tratado de las sociedades, 528.
35	 Arismendi, Tratado de las sociedades, 526.
36	 Al respecto de la necesidad de autenticación que es requerida por algunos funcionarios de la Administración Tributaria, 

Korodoy comparte la opinión de Dugarte, según el cual “(…) ni la Ley ni su Reglamento establecen como requisito para 
el reconocimiento de esta forma de Contratación, que esté autenticado ante un Notario, por lo cual, exigir este paso como 
un supuesto requisito, es simplemente violar el principio de legalidad.” Juan Carlos Korodoy Tagliaferro, «Interpretación 
y efectos fiscales de los contratos», en Los efectos tributarios de los contratos (Caracas: Asociación Venezolana de Dere-
cho Tributario, 2014), 73.

37	 Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Reforma Parcial del Decreto con Rango Valor y Fuerza de Ley de Impuesto 
Sobre la Renta, Gaceta Oficial Nº 6.210 (Extraordinario), del 30 de diciembre de 2015, artículo 7.
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y enriquecimientos o pérdidas de la cuenta en participación, cerrar los resultados de la 
cuenta de acuerdo con su año gravable y demostrar la forma en que se distribuyeron los 
enriquecimientos o pérdidas obtenidos38.

5. La desnaturalización mercantil de las cuentas en participación frente 
al poder de imperio tributario

Como se ha explicado previamente, los particulares tienen toda la libertad de rea-
lizar los negocios y escoger las figuras contractuales que más se acoplen a sus intereses, 
siendo las asociaciones de cuentas en participación una de esas figuras. Ya en 1971, 
Muci describía las ventajas de estas asociaciones:

La sencillez y brevedad de las normas que gobiernan a estas “asociaciones”, el 
ancho margen operativo concedido por la ley al arbitrio de los contratantes, la 
ausencia de formalidades para la celebración del pacto asociativo y su carácter 
oculto, las múltiples exigencias de la vida mercantil que ellas vienen a colmar, 
sus considerables ventajas de orden fiscal, y su elasticidad para adaptarse a las 
actividades más diversas son, entre otras, causas explicativas del progresivo favor 
que hoy se les dispensa.39

A juicio del autor de este estudio, tales ventajas se encuentran aún patentes, a 
pesar de cierta connotación negativa por el denominado carácter “oculto”. Es decir, el 
contribuyente que funja como gestor de la cuenta en participación tendrá que demostrar 
su existencia al momento de declarar sus ganancias y pérdidas, para servirse de los be-
neficios que, al menos desde el punto de vista fiscal, ostenta esta figura. De lo contrario, 
corre el riesgo de generar un debito impositivo que no le corresponde a su negocio.

A tal efecto, Muci califica al Fisco como un tercero en los siguientes términos

es cierto que lo es (un tercero), en el sentido de que no es parte en el contrato 
de participación; pero es un tercero de características muy especiales, porque, a 
diferencia de los otros, el Fisco es un tercero a quien la “participación” sí le es 
oponible, que no puede desconocer su existencia si le es legalmente acreditada, 
y que una vez situado ante ella, como realidad jurídicamente incontestable, tiene 
interés de penetrar en su estructura, para conocerla, para verificar sus ingresos y 
deducciones, y en definitiva —por la incidencia que tendrán en la determinación 
del tributo— para comprobar la verdad de sus resultados favorables o adversos.40 

(Paréntesis añadido).

38	 Reglamento de la Ley de Impuesto Sobre la Renta, Gaceta Oficial de la República Bolivariana de Venezuela N° 5.662 
(Extraordinario), de fecha 24 de septiembre de 2003, artículos 129 y 143.

39	 Muci-Abraham h., Tratamiento mercantil y fiscal, 10.
40	 Muci-Abraham h., Tratamiento mercantil y fiscal, 165.
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Es precisamente en esta facultad de penetrar en la asociación, en donde encuen-
tra cabida el intérprete de la Administración tributaria para determinar si el contrato de 
cuenta en participación ha sido empleado o no de forma abusiva para lograr objetivos 
que son impropios de la figura jurídica.

Ahora bien, concatenando las características de esta figura, así como su régimen 
aplicable, con la facultad del interprete para revisar la relación contractual y de en-
cauzarla en caso de que resulte manifiestamente inapropiada a la realidad económica 
perseguida por los contribuyentes, resulta pertinente traer a colación los supuestos que 
objetivamente desglosa Ruan respecto al uso indiscriminado dado por algunos contri-
buyentes a esta figura mercantil:

a.	 En aquellos casos en que, “el objetivo real del contrato es repartir la mayor ga-
nancia o la mayor pérdida de un sujeto con otro u otros sujetos sin que haya 
habido realmente un negocio común, con la finalidad de evitar un descalabro en 
el patrimonio del primero, que lo ponga en las hipótesis de reintegro o reducción 
de capital, o de disolución y liquidación de la empresa, según lo previsto en el 
artículo 264 del C.Com.”41

b.	 Cuando “el contrato es utilizado para hacer participar de la ganancia a otro su-
jeto, sin que haya habido negocio común verdadero que lo justifique, porque el 
objetivo real es disminuir el enriquecimiento y por ende la obligación tributaria, 
con lo cual se altera la capacidad económica del contribuyente y se neutraliza la 
progresividad del impuesto”.42

c.	 “En modo complementario a lo anterior o a cambio de alguna compensación, que 
un sujeto que ha sufrido una pérdida importante en el ejercicio o se anticipe que 
la sufrirá, cree la apariencia de un contrato de cuenta en participación con otro u 
otros sujetos, con el objetivo de repartir la pérdida con estos últimos, los cuales 
han obtenido enriquecimientos importantes en el ejercicio que dan lugar a una 
cuantiosa obligación tributaria, y así neutralizar la progresividad del impuesto y 
alterar la capacidad económica.”43

Cada uno de los supuestos descritos por Ruan, demuestran el uso indebido de 
la asociación de cuentas en participación, siendo grotescamente inexistente el negocio 
asociativo con fin común real, dado que la ganancia o pérdidas que puedan declararse 
surgen si conviene a los intereses presentes o futuros de los contribuyentes falsamente 

41	 Gabriel Ruan, «Aspectos tributarios», 421.
42	 Gabriel Ruan, «Aspectos tributarios», 421.
43	 Gabriel Ruan, «Aspectos tributarios», 421.
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relacionados. Es en este punto en donde el carácter “oculto” del contrato es usando con 
toda premeditación, ya no en referencia a la relación con terceros distintos al Estado 
(entiéndase, el público en general), sino respecto al ocultamiento de la capacidad con-
tributiva de los particulares.

Jarach, citado por Ruan, explica que en la interpretación

‘lo que interesa es la operación empírica que hacen las partes, y sabemos que la 
ley –y sólo ella- establece la consecuencia jurídica tributaria de los actos…’ lo que 
persigue captar entonces el derecho tributario es el propósito efectivo plasmado 
en la actividad (aspecto empírico) encuadrada dentro del régimen jurídico que el 
derecho objetivo por sí solo atribuiría a este propósito, si las partes nada dijeran.44

Se materializa la tangencia entre el Derecho Mercantil y el Derecho Tributario y 
la delicadísima labor de la Administración tributaria en la interpretación de la relación 
contractual, pudiendo dejar sin efecto el contrato (al menos en materia tributaria), y en 
cuyo caso tendrá la carga de adminicular todos los medios de prueba suficientes para 
acreditar fehacientemente el empleo de una figura legítima con la intención de defrau-
dar al fisco.

Aunado a lo anterior, la Administración tributaria deberá contemplar que el con-
tribuyente tiene todo el derecho, en el ejercicio de la autonomía de la voluntad y la 
libertad contractual, de evaluar cada una de las opciones que le presenta el ordenamien-
to jurídico para incorporarse al tráfico comercial, y de finalmente elegir la que mejor 
convenga a sus intereses. Este proceder es lo que se ha llamado “economía de opción 
del contribuyente” o “Ahorro Fiscal”.

Para Serviliano, la economía de opción

es una forma lícita que tienen los sujetos pasivos de pagar menos impuestos. Cuan-
do el contribuyente ahorra fiscalmente, no lo hace desconociendo ni abusando de 
algún enunciado normativo, ni utilizando figuras jurídicas del Derecho privado 
que persiguen una finalidad distinta a la que se le esté dando. Por el contrario, la 
economía de opción se logra aplicando correctamente el enunciado normativo o 
valiéndose de los resquicios que el legislador, con o sin intención, ha establecido 
al regular positivamente alguna situación de hecho o negocio jurídico45.

En este orden de ideas, si bien los ciudadanos deben “contribuir al sostenimiento 
de las cargas públicas mediante el pago de impuestos, tasas y contribuciones, en los 
supuestos previstos en la ley como hechos generadores, con base en su capacidad 

44	 Gabriel Ruan, «Aspectos tributarios», 422.
45	 Serviliano Abache Carvajal, «Elusión fiscal y figuras afines. Reflexiones para su conceptuación, sistematización y aplica-

ción pragmática», Revista de Derecho Tributario n.º 119 (2008), 74-75.
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contributiva y de acuerdo con los principios de justicia, equidad, progresividad y no 
confiscatoriedad46”, ello no implica que el contribuyente deba ignorar las alternativas 
que le ofrece el ordenamiento jurídico o el ingenio lícito del comerciante para obtener 
ahorro fiscal en sus operaciones y en consecuencias conseguir mayores beneficios.

Respecto a la intervención del Estado en el obrar de los individuos, ya en 1848, 
Bastiat alertada que la ley debía mantenerse dentro de la “organización del derecho 
natural de legítima defensa”47 y “que las necesidades y las satisfacciones, sin la inter-
vención del Estado en los asuntos privados, evolucionarían dentro del orden natural”48. 
Mas recientemente, para Pittaluga, pensar que los ciudadanos solo puedan hacer nego-
cios que aporten el mayor beneficio posible al Fisco, contradice las más elementales 
garantías de un Estado de Derecho49. De esta forma, la posición de ambos autores se 
resume en la necesidad de minimizar la intervención del Estado en los asuntos del De-
recho Privado.

De todo lo expuesto se desprende que el Estado debe aceptar la preeminencia del 
libre ejercicio de la autonomía de la voluntad de las partes al seleccionar la cuenta en 
participación para desarrollar sus fines económicos, y en tal sentido debe interpretarla 
para asignarle sus deberes y obligaciones tributarias. Hacer lo contrario es desconocer 
la voluntad del asociante y el asociado, quienes en un proceder lógico y responsable 
del común de los comerciantes e inversionistas, habrán desmenuzado las características 
del negocio para seleccionar la forma más les conveniente para desarrollarlo, en la que 
además, se genere la menor carga impositiva posible que la ley permita.

Si en la referida evaluación de los interesados en un determinado negocio, se 
determina que la figura de la asociación en cuenta en participación además de ser ace-
tada a la intención comercial o de inversión, es una alternativa que responde a la de-
nominada economía de opción, nada de ilícito tendrá esa elección. En tal caso, recaerá 
sobre el asociante y asociado la obligación de contribuir en la proporción convenida 
contractualmente sobre las ganancias y pérdidas, debiendo computar dentro de sus res-
pectivos ejercicios anuales la parte que les corresponda en los resultados periódicos de 
las operaciones de la cuenta en participación.

Para el Estado debe ser obligatorio reconocer en los contribuyentes el derecho a 
celebrar las relaciones contractuales que estimen convenientes a sus intereses, privarlos 
de aplicar la economía de opción como una forma lícita de pagar menos impuestos, 

46	 Fraga-Pittaluga, La defensa del contribuyente, 177.
47	 Frédéric Bastiat, «La Ley», en Obras escogidas, ed. Francisco Cabrillo (Madrid: Unión Editorial, 2012), 11.
48	 Frédéric Bastiat, «La Ley», 11.
49	 Fraga-Pittaluga, La defensa del contribuyente, 177.
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por el deber de los sujeto pasivos de contribuir al sostenimiento de las cargas públicas 
mediante el pago de tributos, es desconocer la autonomía del Derecho Mercantil y sub-
sumirla a priori al Derecho Tributario.

Las afirmaciones precedentes no pretender subordinar discrecionalmente la auto-
nomía tributaria a la mercantil, al contrario, se acepta su existencia e importante rol en 
el sostenimiento de las cargas del Estado en beneficio de la colectividad, solo que debe 
aplicarse únicamente cuando la Administración tributaria pueda probar que la consti-
tución de sociedades, la celebración de contratos y, en general, la adopción de formas 
y procedimientos jurídicos, son manifiestamente inapropiados a la realidad económica 
perseguida por los contribuyentes y ello se traduzca en una disminución de la cuantía 
de las obligaciones tributarias, tal como se establece en el artículo 16 del COT.

Finalmente, la Administración tributaria dispone de las facultades para evaluar 
la naturaleza de los contratos de cuentas en participación, y en el ejercicio de dichas 
prerrogativas no puede ser arbitraria ni apartarse de los límites de la legalidad. Así, la 
autonomía de la voluntad de las partes no debe verse subordinada a los intereses del 
Estado, correspondiendo a este último discernir y probar con absoluta precisión, en 
qué momento la figura en estudio se subsume dentro del supuesto de desconocimiento 
configurado por el legislador.

CONCLUSIÓN

Pese a los inconvenientes que presenta el Estado de Derecho en la actualidad, el 
contribuyente cuenta con diversas garantías para hacer prevalecer sus intereses, tales 
como el principio de legalidad, la libertad de contratación y, sobre todo, la autonomía 
de la voluntad, siempre dentro de los límites que el propio ordenamiento jurídico 
establece.

Aunque las asociaciones de cuentas en participación son una figura vetusta, tie-
nen gran adaptabilidad, y su uso moderno evidencia, precisamente, la intención del 
fisco de eludir su protección en pro de supuestos intereses colectivos y de recaudación, 
lo cual no guarda consonancia con las tendencias de liberalismo que han demostrado 
ser más eficientes para impulsar la economía de los países.

De manera que el Estado debe procurar que en las relaciones de los ciudadanos 
en donde se desarrollen actos de comercio como el del caso en estudio, prevalezcan 
los principios del Derecho Mercantil y del Derecho Tributario de forma armónica, en 
estricto apego al Estado de Derecho y no al interés irrestricto del Estado.
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