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tra. La sentencia actual, que no fuc recurrida por la demandada ante la Corte Su-
prema, contribuye entonces a fijar lo que ya es la doctrina cierta entre noso-
tros, 4 proposito de la responsabilidad precontractual, siguiendo por lo demis
a la que ¢s comun en el derecho comparado desde hace tiempo; pero que agui
50lo en los dltimos afios se ha recogido.

4. ASOCIACION O CUENTAS EN PARTICIPACTON, IMPOSIBILIDAD DE ALTERAR
EN LA REPLICA 1A ACCION DE DEDUCIDA. LA ASOCIACION REQUIERE
ELEMENTOS PROFPIOS DE UNA SOCTEDAD ¥ NO EX TITULO TRASTATICIO
NO SON ADMISIBLES FUNDAMENTOS CONTRADICTORIOS PARA UNA
MISMA PRETENSION

DOCTRINA: Es legalmente inadmisible alterar en la réplica la accion de-
ducida, cambiando el objeto para el cual se dice celebrado un contrato de aso-
ciacion o cuentas en participacion, La asociacion es una forma particular de so-
ciedad que carece de personalidad juridica y patrimonio colectivo, administra-
da por uno de los socios bajo su nombre v responsabilidad. No tiene tal cariic-
ter un simple acuerdo para adguirir un inmueble en comin y la posible plusva-
lia del mismo no es la wilidad a que se refiere una asociacion pues ésta dice rela-
cion con la division de los beneficios de un negocio, 5i se alega la existencia
de una asociacidn como pacto mercantil, no puede luego pretenderse que tenga
un objeto civil. $i bien procesalmente puede admitirse que s¢ sostenga la propo-
sicion conjunta de un mandato y de una asociacion o cuenta en participa-
cidn para un mismo objeto, desde ¢l punto de vista del fondo de la accion
ello no o admisible porgue implica proponer dos causas de pedir para un mis
mao objeto, dejando la eleccidn al juez, el que estd inhabilitado para hacerlo.
El juez no puede tomar en un proceso civil un rol inquisitivo ordenando medi-
das para mejor resolver inconsultas ¥y para medios de prueba no admitidos
por Ia ley civil.

Corte de Concepcion, autos rol civil 196-9% Quezada con Tapia.

COMENTARIO: He aqui una cuestion poco comiin que comprende pro-
blemas procesales y de fondo respecto de un contrato infrecuente como es el de
asociacion o cuentas en purticipacion.

Un comerciante demanda pidiendo al tribunal que ordene a la demanda-
da a transferirle el cincuenta por ciento de un inmueble bajo la base que cele-
bro con clla un contrato de asociacion o cuentas en participacién para la com-
pra de ese bien. Agrega que de los hechos que relata resulta que se cele-
bré un mandato para comprar €l inmueble obrando la demandada a nombre pro-
pio. Como la demandada, junto con negar la existencia de tal asociacion, sostie-
ne gque ésta no puede tener juridicamente tal objeto, en la réplica sostie-
ne que la asociacion se celebrd parm contratar un muo que permitiese esa ad-
quisicion.

El tribunal de primera instancia, por su parte, en una actuacidn desusa-
da, ante la falta de pruebas de la demandante, como medida para mejor resol-
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ver ordend se agregara a los autos una cinta magnetofonica con conversacio-
nes entre las partes y una pericia para determinar la fidelidad de esa cinta. Ter-
mina por acoper la demanda.

Tal sentencia es la que la Corte de Concepcion revoca.

Es con razon que la Corte censura la actitud del juez de primera instan-
cia al ordenar pruebas que Ia ley civil no admite y bajo pretexto de medidas pa-
ra mejor resolver. Estas no permiten al juez de la causa sustituirse a las par-
tes, para indagar hechos que cllas no han propuesto en sus propias prucbas y to-
davia con medios de que no solamente no estan permitidos por la ley civil, si-
no, ademds, incluso censuradas por la norma penal. En efecto, el art. 161 A in-
troducido al Cadigo Penal por la ley 19.423 sanciona como delito ¢l he-
cho de grabar conversaciones sin autorizacion de los afectados. En el ca-
50 €l juez de la causa admitia por la via de medidas para mejor resolver, co-
mo medio de prueba de la existencia de la asociacion o cuentas en participa-
citn, aquella cinta magnetofinica acompanada por la demandante y luego la ha-
cia examinar por un perito. Pero ademas, como la demandante no logrd lle-
var adelante la prueba confesional de la demandada, el juez por la via de esas
medidas para mejor resolver, ordeno él la diligencia, olvidando que el art.
159 del Cad. de Proc, Civil 1a permite, siempre que sea “sobre hechos que no re-
sulten probados”, de lo que habria debido deducirse que, al ordenarla,
el juez entendia que las demas probanzas rendidas no habian acreditado los he-
chos constitutivos de Ia asociacion. Y, como la absolucion no surtid efecto pro-
batorio en la materia, no habria podido acoger la demanda. La Corte le recuer-
da a ese juez que si bien tiene jurisdiccion mixta, civil ¥ penal, cuando cono-
ce de juicios civiles ha de regirse por los principios de la pasividad y no pue-
de tomar una actitud indagatoria propia del juicio penal. Ya con anteriori-
dad se habia resuclto que las medidas para mejor resolver no pueden ordenar-
se de modo que rompan el principio de igualdad de los litigantes v hagan revi-
vir para una ¢l periodo de prueba (C. Pedro Aguirre Cerda, 22 muarzo
1984, Ret. de Der t. 81, sec. 3*. pp. 33).

En suma, bien podia aplicarse a la causa ¢l consejo de don Quijote a San-
cho de que a veces “mas vale una cuarta de juez que una vara de justicia”.

Pero ademis de esa curiosidad, la sentencia aborda el examen de los re-
quisitos del contrato de asociacion 0 cuenta en participacion.

Este contrato estd reglamentado en el parrafo 8 del titulo VII del Li-
bro II, arts, 507 y siguientes del Cod. de Comercio, ¢s decir, a proposi-
to de las normas del contrate de sociedad, A pesar que en doctrina se ha discuti-
do sobre su naturaleza juridica, entre nosotros y siguicndo cn cllo a la legisla-
cion espaiola, se trata de una forma de sociedad, que por lo mismo debe reu-
nir todos los elementos esenciales de €sta: aportaciones de los contratantes, ob-
jeto comin y reparto; pero que carece de personalidad juridica. Es pues una so-
ciedad interna entre los participes; pero que no produce efectos para terceros
los que solo se relacionan con ¢l gestor (Ast, Sold de Canizares, £ Contrato
de Participacion en el Derecho Espaiiol y Comparado, pp. 15 y sgts., Madrid,
1954; J. Garrigués, Curso de Derecho Mercantil, t. 4, 7*. Edic., Bogota,
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1987, pp. 56 y sgts;; A. Puelma A, Sociedades, t. 17 N=97 y sgts., esp. N 98,
Santiago, 1996). El art. 44 inc. 1° de Ia ley francesa de 24 de junio de 1921, la de-
finc diciendo que "las asociaciones en participacion son sociedades cuya exis-
tencia no se revela a los terceros”,

De este modo, la finalidad del contrato es la realizacion de operacio-
nes mercantiles para repartic entre los participes los beneficios y sopor-
tar las pérdidas si llegaren a producirse (art. 507 C. de Comercio). Es ver-
dad que los autores ¢stan de acuerdo en que, si bien se reglamenta en el Codi-
go de Comercio, nada impide formarla para objetos civiles; pero de todas for-
mas, su finalidad es la participacion en las utilidades o beneficios.

Es pues con razon que la Corte enticnde que la demanda, tal cual
fue propuesta, no podia acoger la existencia, en el caso, de una asocia-
cion o cuentas en participacion, porque para cllo existian impedimentos proce-
sales y substantivos.

En cuanto a estos ultimos, se pretendia, por una parte, que los contratan-
tes habian convenido la compra de un inmueble en comin y que ésc era el obje-
to del contrato de asociacion, de modo que la demandada tenia ahora la obliga-
cion de repartir las utilidades que, en el caso, debian consistir en entre-
gar en propicdad al demandante la mitad de los derechos de domi-
nio. Y el juez de la causa habia admitido esa argumentacion, sosteniendo, fren-
te a la alegacion de la demandada, que no habia alli division de beneficios, si-
no la pretension de hacer de la asociacion un titulo traslaticio de domi-
nio, que Estos estaban constituidos por la posible plusvalia del inmueble.

Confundia asi la sentencia la utilidad que siempre tiene la adquisi-
cion de un inmuchle, con el elemento esencial de la sociedad que es la divi-
sion de los bencficios, "Beneficios distribuibles -dice una obra-: en una socie-
dad, beneficio neto del ejercicio (disminuido con las pérdidas anteriores y los re-
tiros previos afectados a 1a constitucidn de la reserva legal y aumenta-
do por los reintegros beneficiarios de los ejercicios anteriores)' (Vocabulatre Ju-
ridigue. Association Henri Capitant, 6". Edic., Paris, 1996). Se trata sicm-
pre del resultado de un gjercicio o diferencia positiva entre ¢l monto de las en-
tradas producidas por las actividades de la sociedad (en el mismo senti-
do, A, Puelma A., ob. cit. t. 1 N* 283).

De este modo, lo que en una sociedad adquiere el socio o accionis-
ta es un crédito en contra de ella para pagarse en dincro y como produc-
to del balance del ¢jercicio respectivo, pero también ha de existir la posibili-
dad de tener que soportar las pérdidas. Cuando no hay ricsgo de perdidas, si-
no el ejercicio de un hecho o la creacion de un titulo que origine la obliga-
cién de transferir el dominio, no puede existir asociacion, ya que no exis-
te ¢l elemento esencial de la participacion referida.

En el caso, la parte demandante pretendia que €l negocio juridico cele-
brado al que daba la naturaleza de una asociacién o cuentas en participacion, ge-
neraba para la demandada la obligacion de transferirle los derechos cuotati-
vos sobre un inmueble adquirido por ésta, obligacion que provenia del dere-
cho que para aquélla surgia de participacion en las utilidades. Era evidente, en-
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tonces, que no podia existir asociacion, porque de darse lugar a la preten-
sion de la demandante, se transformaria el contrato en un ttalo traslaticio de do-
minio que gencraria la obligacidn de hacer la tradicién, 5c sabe que las par-
tes no pueden generar a su amaiio titulos traslaticios, porque el art. 703 inc. 3™
del ©, Civil ordena gque scan tales aquellos gue "por su naturaleza” sirvan pa-
ra transferir €l dominio. Con ello se estd indicando que el titulo traslaticio de-
pende de que el contrato que precede a la tradicion v 1a justifica, tenga una fina-
lidad econdmica o social que solo pueda obtenerse mediante la trunsferen-
cia de una cosa en dominio. Pero no ocurre asi con la asopciacion en la que sur-
ge un mero derecho a una participacion de un resultado econdmico que pue-
de ser positivo, como puede ser generador de pérdidas. No es entonces posi-
ble entender que el negocio asociativo ha tenido como finalidad anica adqui-
rir en comin un inmueble y la argumentacion del juex de primera instan-
cia que la Corte censura especificamente en ello, de acuerdo a la coal la urili-
dad estaria comprendida por la plusvalia de toda adquisicidn de un inmueble re-
sultaba absurda, pues determinaba entonces que toda adquisicion de un inmue-
ble en comiin sea un caso de participacion. En una compraventa no hay ries-
go de ganancia o pérdida, como no sea en la hipdtesis aleavoria del art. 1813 del
Cad. Civil, Lo que puede existir ¢s una compraventa mis 0 menos convenicnte
para una de las partes o aon una de tal modo desequilibrada en sus prestaciones,
gue genere una nulidad por lesidn; pero ello no significa que haya alli participa-
cion en utilidades o pérdidas. No ocurre asi en la participacion pues, como di-
ce Ripert, refiriéndose al socio -y lo mismo vale para el participe-, "el dere-
cho del asociado estd colocado en la categoria de los derechos de crédi-
to... El asociado tiene un derecho sobre el patrimonio social; pero como ese de-
recho no es uno de propiedad, se le llama entonces de crédito, desde que la di-
vision de los derechos en ¢l codigo es bipardm" (Droft Commer-
cial, t. 1 N" 685, 6. Edic. por R. Roblot).

Por otra parte, la obligacion que surge de una asociacion o cuen-
tis en participacidon de pagar la parte de urilidades a los participes serd siems
pre una de dar; pero jamds de hacer, como era la que pretendia la parte deman-
dante en la forma en que planted su pretension y que consistia en que del con-
trato surgia la obligacion de otorgarle una escritura publica de transferen-
cia de un derecho de dominio v ésta, como se ha resuelto, es siempre una obli-
gacion de hacer (C. de Valpariiso, 16 de septiembre 1966, Rewr de Der 63, sec,
2°, p. 67; C. Suprema, 14 junio 1961, Rew: de Der. 1. 58, sec. 1% p. 179).

Pero, ademis, la cuestion planteaba el problema de la admisibili-
dad de la testimonial para probar el contrato. 5i se admite generalmen-
te que ¢l contrato de asociacion o cuentas en participacion, a pesar de la le-
tra del art. 507 del C. de Comercio que sélo lo concibe para operaciones comer-
ciales y entre comerciantes, puede no obstante celebrarse para objetos civi-
les, se presenta entonces ¢l problema de la admisibilidad de la testimo-
nial. El art, 509 del C. de Comercio senala que este contrato €s consen-
sual, lo que determina que puedy probarse, en materia mercantil, por to-
dos los medios de prueba y que no rija alli las limitaciones a la testimo-
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nial del Codigo Civil (art. 128 Cad. de Comercio). Pero si se admite que pue-
da celebrarse para objetos civiles, habri de seguirse la consccuen-
cia que en tal caso, tratindose de una verdadera sociedad, aungue sin personali-
dad juridica, su naturaleza civil estd determinada por lo que manda el art. 2059
del C. Civil. Algunos han postulado que ain si se forma para objetos civiles sigue
regida por el C. de Comercio (Asi, A. Puelma A, ob. cit. ©. 1 N 100); pero pare-
ce mas logica la doctrina que entiende que, convenida para negocios civiles,
queda sometida a las normas civiles de la prueba, ya que la libertad probatoria
establecida en el codign mercantl esta dada con respecto al contrato precisa-
mente definido en él v no para uno de objeto civil (Asi, G. Ripert, ob. cit. N°
869, p. 421; F Sold de Cafizares, ob, cit. p. 120). El art. 128 del Cod. de Co-
mercio admite libremente la testimonial “en negocios mercantiles” y un Con-
trato de asociacion para un objeto civil no queda entonces comprendi-
do en esa regla,

El tribunal de segunda instancia prefirid no internarse en resol-
ver esd cuestion, porgue le parecid mas simple analizar la testimonial rendida, pa-
ra concluir que ninguna de las declaraciones acreditaba los elementos de una aso-
ciacion; pero nos parece evidente que, en los supuestos del caso, tal prue-
ba era impertinente, visto lo que se previene en el art. 1709 del Cod. Civil.

Pero ademis, la sentencia recuerda la regla que c¢std conteni-

da en el art. 312 del Cad. de Proc, Civil: ¢n la réplica no es posible alterar Ia ac-
citn o acciones que sean objeto principal del pleito. Y sc altera una accidn des-
de ¢l momento mismo en que s¢ cambia su fundamentacion. §i en la deman-
da se sostiene I3 existencia de un contrato de asociacion con abjeto ci-
vil, no es posible que, ante 1a contestacion de ella por ¢l demandado, en la répli-
ca se sostenga que €] se convine para un objete diverso, ahora mercan-
til. Ello implica alterar la causa de pedir, pues si formalmente sigue siendo
un contrato de asociacion, en el fondo, entre una y otra alegacion hay un contra-
to diverso, porque s¢ ha cambiado el objeto o contenido de €l. La limita-
cién que la ley procesal pone a la réplica es conocida; pero no por ello me-
nos vulnerada en la prictica y los tribunales han debido recordarla a los litigan-
tes constantemente (Sobre ello, R. Dominguez Benavente, “La réplica no cs de-
fensa”, esta revista N° 173, 1983, pp. 39 y sgts.).
Por ultimo, Ia sentencia contiene ¢l recuerdo para la demandante, que es la par-
te que debe colocar al juez en la posibilidad de clegir entre dos peticio-
nes contradictorias, segin cual entienda ser procedente en el caso. Pero pa-
ra ello, ha de deducir acciones inconciliables o contradictorias en forma subsi-
diaria, como lo manda el art. 17 inc, 2* del Cod. de Proc. Civil. Mas si para una
misma cosa pedida se contienen en la demanda dos fundamentos inconciliables,
la accion es inadmisible porque el juez no esti habilitado para escoger uno v no
el otro, ya que no puede sustituirse a la parte, que no recurrio a lo que le permi-
te aquella disposicion. No hay aqui un mero capricho procesal, sino la simple
aplicacion del mds elemental principio logico que, segin €l conocido dicfum de
Parménides se traduce en la frase “el ser es, el no ser no ¢s”, El principio o arké
de las cosas determina que algo pueda ser y no ser a la vez.
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En el caso, la demandante, para pedir que se condenara a la demanda-
da a suscribir una escritura publica de transferencia de la mitad del dere-
cho de dominio sobre un predio, sostenia la existencia de una asocia-
cion o cuentas en participacion, pero también la de un mandato conferi-
do a la demandada para actuar por cuenta propia. Es verdad que ¢l art. 2151 del
Codigo Civil permite al mandante ordenar al mandatario que ejecute el encargo
contratando a nombre propio, ¢s decir, sin aducir, frente a terceros, la existencia
del mandato, sin contempiatio domini. Pero en todo caso, la existencia
de un mandato, adn en tal supuesto, es inconciliable con la asociacion o cuenta
en participacion. 5i bien externamente hay scmejanzas entre ambaos, des-
de que frente a terceros no aparece en un caso €l mandato y en el otro la socie-
dad, porque actia en aquel el mandatario sin revelar su calidad v en ¢sta ¢l ges-
tor (art, 510 Cod, de Comercio), en el fondo son contratos muy diversos, que in-
cluso hacen contradictoria la fundamentacion dada por la demandante a su pre-
tension, En efecto, el mandato es por esencia un encargo dado al mandatario;
pero para actuar "por cuenta y ricsgo” del mandante y ése €s un elemento esen-
cial de ese contrato, sea que el encargo se cjecute con representacion del man-
dante o sin ella (Stitchkin D. El mandato civd, N° 32, p. 53, 3°. edic., Santiago
1975). En el mandato es ¢l mandante €l que corre el riesgo del encar-
go y no el mandatario y ello aunque la remuneracion del mandatario quede suje-
ta a un porcentaje de lo que se obtenga, Pero en el contrato de asociacion ¢l ges-
tor actia en fnterés de la sociedad vy corricndo todos los asociados ¢l ries-
go de la misma. Comeo dice un autor: *En razdn del necesario aporte que de-
ben realizar todos los socios y que cada uno de ellos debe participar de las utili-
dades v soportar las pérdidas, se diferencia del mandato sin representa-
cidn o a nombre propio y del mutuo...” (A. Puclma A., obra citada,
t. 1 N* 100, p. 156. En el mismo sentido, D. Stitchkin, ob. cit. N° 62). Fal-
ta en el mandato la affectio socfetatis y el aporte.

Sostener entonces que la obligacidon demandada tenia como fuen-

te a la vez un contrato de asociacion y uno de mandato era dejar, en el fondo,
sin base la accion deducida por infraccion de aquel minimo principio Iogico. Y ca-
be recordar que éste ticne multiples aplicaciones, tanto procesales como substan-
tivas. Entre aquéllas no silo la del art. 17 del Cod. de Proc, Civil, sing tam-
hién 1a que resulia de la constante jurisprudencia sobre la falta de consideracio-
nes en aquella sentencia que las contenga de hechoe; pero contradictorias o incon-
ciliables y entre éstas, las que fundamentan la revocacién ticita de un testamen-
to por uno posterior o incluso la de la ley por un (exto posterior.,
La sentencia que se comentd, si bicn en forma breve y mis bien sugerente, abar-
ca pues importantes aspectos de fondo v procesales que se unen ¢ influen-
cian. Sirve pues de modelo para demostrar que las compuertas que la teoria juri-
dica pone entre las diversas partes en que divide el derecho -en el caso proce-
sal v civil- en la prictica son difusas, porque las reglas de unas influen-
cian las de otra,
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