ANALISIS JURIDICO Y
TRIBUTARIO DEL CONTRATO

DE CUENTAS

EN PARTICIPACION

BIBIANA BUITRAGO DUARTE*

Sumario:

Consideraciones juridicas general es respecto del contrato de cuentasen
participacion. Aspectos tributarios del contrato de cuentas en participa-
cion: impuesto sobre la renta, impuesto a las ventas, impuesto de tim-
bre, impuesto de industria y comercio, deber formal de facturar.

Conclusiones.

En el mundo moderno las relaciones mer-
cantiles acuden a figuras juridicas que per-
miten lainversion en un negocio, sin que sea
necesario participar en la gestion y que no
requieren la constitucion de una personaju-
ridica distinta de los intervinientes. En este
contexto, contratos de colaboracion como las
cuentas en participacion adquieren cada vez
mayor relevancia; en este sentido, se presen-
taun andisis de su regulacién en lalegida
cion colombiana y de las implicaciones
tributarias que se generan en desarrollodesu
objeto.
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1. Consideraciones juridicas generales
respecto del contrato de cuentas en
participacion

1.1 Normas que regulan el contrato de
cuentas en participacion en el Codigo
de Comercio

El articulo 507 del Cédigo de Comercio
define el contrato de cuentas en participa
cion en los siguientes términos:

cia. Integrante del Centro de Estudios Fiscales.




Laparticipacidn esun contrato por el cual
dos 0 mas personas que tiene la calidad
de comerciantes toman interés en una o
varias operaciones mercantiles determi-
nadas, que debera gecutar uno de ellos
en su solo nombre y bajo su crédito per-
sonal, con cargo derendir cuentasy divi-
dir con sus participes las ganancias o
pérdidas en |a proporcién convenida.

En cuanto asu forma, €l articulo 508 esti-
pulaque laparticipacidn no estarasujetaen
cuanto a su formacién a las solemnidades
prescritas paralaconstitucion de compafiias
mercantiles.

Deacuerdo con €l articulo 509, lapartici-
pacion no constituirdunapersonajuridicay
por tanto carecera de nombre, patrimonio
social y domicilio.

El articulo 510 prevé que €l gestor serare-
putado Unico duefio del negocio en lasrela
cionesexternas de participacion. Losterceros
solo tendrén accidn contra el administrador,
del mismo modo que los participesinactivos
careceran de ella contra terceros.

Segun lo dispone d articulo 511, la res-
ponsabilidad del participe no gestor se limi-
taraa valor de su aportacion. Sin embargo,
|os participesinactivos que revelen o autori-
cen que se conozca su calidad de participe,
responderan ante terceros en forma solida-
ria con €l gestor. Esta solidaridad surgira
desde la fecha en que haya desaparecido €l
caracter oculto del participe.

1.2 Generalidades del contrato
de cuentas en participacion

Nocién

El contrato de cuentas en participacion
constituye una modalidad de los negocios

juridicos de colaboracion reciproca, que
consiste en una aternativa de inversion/fi-
nanciacion en laque, basicamente, unaper-
sona comerciante (gestor), capta fondos de
distintos inversores (participes) que de esta
forma participan en los resultados de un
negocio concreto que aquelladesarrolla. Se
trata, pues, de una colaboracion exclusiva-
mente econdmica por parte del participe,
siendo el gestor el Unico responsable de la
gestion del mismo. Estetipo de contratos se
encuentraregulado en el Cédigo de Comer-
cioenarticulos507 a514, y se aplican como
supletorias las normas para la sociedad en
comandita simple, en todo lo que no sea
contrario a su naturaleza.

Mediante estaformula, €l gestor hace suya
|as aportaciones y se compromete allevar a
cabo e negocio concreto descrito en € con-
trato. El inversor respondera, en caso de
obtenerse resultados adversos en € negocio,
con la aportacion efectuada, y percibirg, en
caso de obtenerse beneficios, unaproporcion
delosmismosestipuladaen el contrato, ade-
maés de lo inicial mente aportado.

Naturaleza juridica del contrato

Seglin lo sefiadlaJAIME ARRUBLA PAUCAR
en su libro Contratos mercantiles, la parti-
cipacién esun contrato como cual quier otro,
con unanominacién propiay unareglamen-
tacion independiente, el cual se afiadio en
€l titulo x del libro de las sociedades; por
razones que obedecen mas ala historia que
alatécnicajuridica, su reglamentacion de-
beria encontrarse ubicada en €l libro de los
contratos mercantiles.

La naturaleza juridica del contrato de
cuentas en participacion no ha sido acepta-
da de manera uniforme como una figura
contractual autbnoma e independiente. Sin



embargo, debido alafuncién econémicadel
contrato, lanaturaleza de las rel aciones que
se establecen entre los intervinientes y los
terceros, y su particular estructura juridica
esviable afirmar que setrata de un contrato
de tipo asociativo, con naturaleza juridica
propia, normado, autbnomo, que implica
unagestion individual, pero con resultados
comunesy repartibles' y susceptible de di-
ferenciar y deslindar de figuras contractua-
les afines 0 semejantes.

El contrato de cuentas en participacion se
diferencia del contrato de sociedad, por las
razones que a continuacion se eshozan:

a En € contrato de cuentas en participa-
€ion no se creaunapersonajuridicaadi-
ferencia del contrato de sociedad, cuya
consecuenciainmediata es el surgimien-
to deunanuevapersonalidad (art. 509 C.
Co.).

b. El contrato de cuentas en participacion
No es un contrato solemne, no esta some-
tido alos requisitos legales del contrato
de sociedad, ni requieredeinscripciénen
la Cémara de Comercio.

c. Las cuentas en participacion no produ-
cen laaparicion de un patrimonio comin
entre gestor y participes, puesto que las
aportaciones de los participes inactivos
ingresan en el patrimonio del participe
activo o gestor, quien adquiere su titula-
ridad.

d. Segun anota GARRIGUES, en las cuentas
en participacion, la gestion del negocio
se lleva exclusivamente por el participe
activo quien recibié y se apropio de los
fondos, mientras que en la sociedad, la

gestion se rige por los administradores
designados en la forma prevista en los
estatutos o en la ley, seglin la clase de
sociedad,

e. También se sefialacomo criterio diferen-
ciador la ausencia del @animo de asocia-
cion (affectio societatis). Efectivamente,
no existe en la participacion el animo de
permanecer en sociedad para realizar
unasfinalidades comunes, sino, masbien,
en participar en un negocio 0 Negocios
determinados paraobtener un rendimien-
to por los participes ocultos.

f. Su duracion se limita a periodo en que
se redlice el negocio 0 negocios para el
cual fue constituido, salvo acuerdo entre
|as partes o por la ocurrencia de hechos
imprevistos que ocasionen su liquidacion
prematura.

Igualmente, la Superintendenciade Socie-
dades sostuvo mediante oficio 220-5051 del
2 demarzo de 1994, que el contrato de cuen-
tas en participacion no es una sociedad por
que no tiene el animus societatis o affectio
societatis, que es el elemento esencial en el
contrato de sociedad y por tanto, carece de
nombre, patrimonio socia y domicilio.

Principales caracteristicas

Teniendo en cuentalo anterior, son carac-
teristicas del contrato de cuentas en partici-
pacion, las siguientes:

a. Esun contrato de colaboracion en el cual
pueden participar doso més personas que
ostentan la calidad de comerciantes.

1. JOAQUIN GARRIGUES. Curso de derecho mercantil, tomos 1y 11, Madrid, 7.2ed., 1981/83.




b. Esté conformado por un participe gestor,
guien gjecutatodas|as operaciones, apa-
rece como duefio frente atercerosy res-
ponde ante ellos de manera exclusiva,
utiliza para los negocios que rediza su
razon social. Los participes ocultos o in-
activos son pasivos en la negociacion.

¢. Las operaciones mercantiles sobre las que
recae, que pueden ser una o varias, deben
ser determinadas. El contrato de cuentas en
participacion puede desarrollar todo tipo de
actividad que & mismo Caédigo de Comer-
Cio prescribe como mercantil.

d. Todoslos participes deben contribuir con
aportes para €l negocio comun. Laparti-
cipacion del gestor y del o delos partici-
pes inactivos debe hacerse en dinero,
bienes u otros factores de contenido pa-
trimonial.

e. Los participes deben estipular claramen-
teen el contrato acelebrar, laproporcion
con lacual participan en las ganancias o
pérdidas.

Obligacionesdelas partes

Ahorabien, en virtud del contrato en co-
mento se generan distintas obligaciones para
|as partesintervinientes. De un lado, €l ges-
tor se encuentra obligado a explotar el ne-
gocio con diligencia, debiendo responder,
en su caso, del dolo o culpa. Ademas, debe-
rarendir cuentas y liquidar a los distintos
participes segun los resultados obtenidos y
en la proporcién de su participacion.

Del otro, los participes ocultos quedan
obligados a entregar al gestor 1o conveni-
do, no pudiendo intervenir enlagestion del
negocio. Recibiran del gestor informacién
detallada de lamarcha del negocio y lali-
quidacién —en funcion de su porcentaje de
participaci 0n— de | os resultados obtenidos;

asi mismo, tienen derecho a inspeccionar
todos los documentos de la participacion.

Responsabilidad delas partes

De estamismaforma, de la participacion
en el contrato se derivan responsabilidades
tanto para € gestor como para los partici-
pes ocultos, como a continuacion se sefiala:

1. Responsabilidad del participe activo. En
lasrelaciones externasdelaparticipacion,
el gestor es reputado como Unico duefio
del negocio (art. 510 C. Co.). Por tanto,
responde frente a terceros, de conformi-
dad con lasnormas que se sigan paracada
negocio juridico que con ellos redlice. El
gestor no actlia ni como representante ni
como mandatario delos deméas participes,
actlia en su propio nombre y solamente
compromete su propia responsabilidad y
patrimonio. El participe inactivo no pue-
deinmiscuirse en la gestion del gestor ni
tiene accién contra los terceros, como
tampoco los terceros tienen accion en su
contra.

2. Laresponsabilidad del o delos participes
ocultos. Los participantes ocultos no se
comprometen frente a los terceros con
quienes actla el gestor. Sin embargo, la
ley establece (art. 511 C. Co.) quelos par-
ticipes inactivos que revelen o autoricen
gue se conozca su calidad de participes,
responden frente alos terceros en forma
solidaria con el gestor. La responsabili-
dad surge desde el momento en que se
hagapublicasu calidad de participeen el
negocio.

Vistos de esta forma los distintos aspec-
tos que de acuerdo con lalegislacion comer-
cia se derivan del contrato de cuentas en



participacion, se procederaaanalizar sutra
tamiento tributario segiin los lineamientos
expuestos al inicio de este estudio.

2. Aspectostributarios del contrato
de cuentasen participacion

Como primer punto, es necesario preci-
sar que los efectos previstos por laley co-
mercial no siempre coinciden con los
contemplados por las normas tributarias,
€omo se vera a continuacion.

De acuerdo con lo previsto por lalegisla-
cién comercial, € contrato de cuentas en
participacion no tiene unapersonalidad dis-
tintadeladelos participes; adicionamente,
laley tributaria no sefidla a las cuentas en
participacion, entes sin personeriajuridica,
€como sujetos pasivos de impuestos, y por
tanto, tales contratos no realizaran por si
mismos los hechos generadores de estos,
razon por lacual, alaluz delas disposicio-
nes constitucionalesy legales, en particular
delo previsto por € articulo 338 de la Car-
ta, esta modalidad de contratos de colabo-
racion no puede ser considerada como
contribuyente, sino que, para efectos de la
aplicacion de las normas tributarias, debe
considerarse a cada uno de los participes
individualmente, analizando su calidad de
contribuyente o responsabl e segln su situa-
cion particular, asi como la actividad reali-
zada en desarrollo del mismo.

1.1 Impuesto sobre renta

Conforme con lo anterior, las obligacio-
nesfiscales derivadas del impuesto sobrela

rentay complementarios recaen sobre cada
uno de los individuos, independientemente
de s setrata del gestor o de los miembros
ocultos, esto es, cada uno de los participes
es considerado fiscalmente independiente;
en consecuencia, las utilidades obtenidas por
cadauno de ellos en el negocio forman par-
te de su renta bruta, es decir, son ingresos
susceptibles de constituir un incremento
neto en su patrimonio y por lo tanto son
gravables.

Endesarrollo del contrato, el gestor seobli-
gaparacon € participe oculto adistribuir las
pérdidaso utilidades que se han generado una
vez que se ha realizado la correspondiente
gestién; por tanto, si en virtud de ésta se ge-
neran utilidades, nace el derecho del partici-
peinactivo de cobrar lapartede su utilidad y
la obligacion del gestor de cancelarla, y de
estaforma, €l primero estarecibiendo unin-
greso (generador derenta) y €l segundo can-
celando una obligacion.

Cada participe debera cumplir con sus
obligaciones tributarias respecto de los re-
sultados positivos 0 negativos derivados del
contrato, bajo cualquiera de las siguientes
alternativas®:

a. El socio gestor puede reflgjar en su de-
claracion de renta los resultados positi-
VOS 0 negativos obtenidosy computarlos
0 compensarlos con aquellos generados
en otras actividades al margen de la aso-
ciacion en lacua participa, en este caso,
|osingresos obtenidos se depuran con los
costos y gastos incurridos, diferentes de
los que conserve para si €l socio oculto.
Y adicionalmente se Ileva como costo el

2. Luz MARIA JARAMILLO. “Contratos de colaboracion empresarial y desmonte de la doble
tributacion y el efecto de laregla de los 13/7”, en xxi1 Jornadas de Derecho Tributario—cDT,

1998.




valor de la participacion que en la utili-
dad le corresponda al socio oculto. En
consecuencia el gestor debe registrar en
su declaracion derentalos bienesy pasi-
vos poseidosa 31 dediciembre, asi como
losingresos, costosy gastos derivados del
contrato de cuentas en participacion que
le corresponden, en la formay propor-
cion acordada®.

Para efectos deladeterminacion delaren-
tagravable se aplican lasdisposiciones pro-
pias del impuesto relativas a costos, gastos,
descuentos gjustes por inflacién y demés.

b. Bajo e esguema contable de la cuenta
en participacion como cuentas de orden?,
puede €l socio gestor incorporar en su de-
claracion derenta Gnicamentel o correspon-
diente a su propia utilidad, caso en € cua
no es posible realizar ninglin tipo de depu-
racion de la renta percibida, y en tal senti-
do, si la cuenta en participacion obtuvo
rentas no gravables o incurrié en costos o
gastosal considerarse todo como unamasa,
latotalidad de los ingresos son gravados®.

Ahora bien, segiin lo ha manifestado la
DIAN, la utilidad recibida por el participe
oculto tiene la naturaleza de un pago®, en la
medidaen que, a realizar ladistribucion de
las utilidades correspondientes, bien seacon
el pago o abono en cuenta, el gestor esta
cancelando la obligacion surgida en virtud
del contrato de cuentas en participacion y
por ende, la suma que por dicho concepto

5. Luz MARIA JARAMILLO. [dem.

1999 y 025670 de 2000.

sepercibe por el participe oculto constituye
para él uningreso tributario gravado con el
impuesto sobre larentay complementarios
y sometido aretencion en lafuente por este
mismo concepto.

Bajo esta premisa, cuando el gestor reali-
za €l pago o abono en cuentay cancela la
obligacion al participe, esto es, cuando dis-
tribuye la respectiva utilidad, el gestor esta
obligado a efectuar la respectiva retencion
enlafuente’, sempre que ostentelacalidad
de agente retenedor, alatarifadel 3.5% por
concepto de otrosingresos?, de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 401 del Estatuto
Tributario en concordancia con el inciso
primero del articulo 5.°del Decreto 1512 de
1985, puesto que dicho pago no se encuen-
tra dentro de los diferentes conceptos que
tienen sefidlada tarifa especial.

Ahora bien, para que € gestor ostente la
calidad de agente de retencidn se requiere,
en caso de que sea una persona natural, que
tenga la calidad de comerciante y que en el
afo de 2002 tuviere un patrimonio bruto o
uningreso bruto superior a$500.000.000.000
segun lo estipulado en € articulo 368-2 del
Estatuto Tributario, modificado por € arti-
culo 26 delaLey 788 de 2002. Por su parte,
|as personas juridicas son agentes de reten-
cion segun lo estipulado en e articulo 368
ibidem.

No obstante lo anterior, existen posicio-
nes en contra que consideran que no setrata
de un pago, sino que estamos frente a un

3. DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES. Concepto 058079 del 23 dejulio de 1998.
4. Decreto 2650 de 1993 - Plan Unico de Cuentas establece que las cuentas en participacion
deben registrarse en las “ Cuentas de Orden”, en e Grupo 91 de Responsabilidades Contingen-
tes, en la descripcion de la cuenta 9135.

6. DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES. Concepto 030569 del 5 de abril de 1999.
7. CONSEJO DE ESTADO. Expediente n.° 5326 del 22 de abril de 1994
8. DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES. Conceptos n.% 21239 de 1998, 30569 de



reparto de utilidades, puesto que, segin lo
establece el mismo Cédigo de Comercio, la
obligacion que se generaparael gestor esla
dedividir con sus participeslasgananciaso
pérdidas en la proporcion convenida. Al
considerarlo la administracion tributaria
€Omo un pagoy por ende, practicarselares-
pectiva retencién en la fuente, se genera
doble tributacion.

1.2 Impuesto sobre las ventas

Atendiendo las disposiciones del Cédigo
de Comercio, segun las cudes € gestor se
reputa Unico duefio del negocio, y en conse-
cuencia, enlamedidaen queredicee hecho
generador del impuesto (ventade bienes cor-
porales muebles, prestacion de servicios e
importacionesart. 420 E. T.), esaésteaquien
corresponde cumplir con lasobligacionesque
se deriven de su actuacion, dependiendo de
su calidad deresponsable del régimen comiin
o del régimen simplificado.

Asi, corresponde a gestor liquidar € im-
puesto, registrarlo, cobrarlo, declararloy pa-
garlo, de forma que € participe inactivo no
tiene responsabilidad frente a este impuesto.

No obstante lo anterior, la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales manifes-
té mediante Concepto n.° 117694 del 4 de
diciembre de 2000 que cada participe debe
responsabilizarse del impuesto sobre las
ventas que le corresponde en desarrollo del
contrato, sefialando ademés que |os partici-
pes ocultos o inactivos que pertenezcan a
régimen comun, en cuanto son los propie-
tarios de los bienes, contintian respondien-
do frente a fisco seglin su calidad y en la
proporcién que les corresponda dentro del
desarrollo del contrato.

Segulin la DIAN, €l tratamiento expuesto
permite que cada participe no solo concurra

con el impuesto por pagar quele correspon-
dedentro del desarrollo del contrato sino que
ademés pueda descontar el impuesto a las
ventas que le corresponde en la adquisicion
de los bienes o servicios gravados que se-
gun el caso se entreguen para el objeto del
contrato. De no ser este el tratamiento apli-
cable, ello conduciriaaque € participe ges-
tor respondapor latotalidad del impuesto por
pagar (el recaudado en desarrollo de la ope-
racion) sin derecho a descuento alguno, sal-
vo € que le corresponda por € IVA causado
en los costos y gastos gravados originados
endesarrollo delagestion; tal manejo opera-
riaen cuanto losimpuestos descontabl es del
bien entregado corresponden a participe
oculto, mientras que éste, asu vez, no guar-
dariaresponsabilidad algunapor €l I1vVA cau-
sado en la venta del bien gravado, aun
cuando seareamente el propietario del bien
entregado paralaventa.

De lo anterior se desprende que si bien la
posicién delaAdministracion se fundamen-
taen €l hecho deque e contrato no constitu-
ye una persona diferente de los participes,
olvidaqued articulo 420 del Estatuto Tribu-
tario sefidla de manera expresa los hechos
generadores del impuesto sobre las ventasy
qued articulo 437 prevé quiénes son respon-
sables de dicho impuesto y que, por ende, es
responsable del impuesto quien realice €l
hecho generador, independientemente de s
espropietario o no, y en €l caso del contrato
de cuentasen participacidn, como quieraque
es el gestor quien lleva a cabo e objeto del
contrato, esél quien d redizar unadelasac-
tuaciones previstaspor laley como hecho ge-
nerador del impuesto, es responsable del
impuesto. Situacion diferente es aquellaque
Se presenta respecto de 1os bienes exentos,
en cuyo caso es el productor, de acuerdo con
las normas legales, quien tiene derecho ala




devolucion de los impuestos pagados en la
produccion del bien; asi, en caso de que €
gestor actlie como comercializador deloshie-
nes, este beneficio no existey en consecuen-
ciano hay devolucion. ParecieraquelaDIAN
trata de subsanar esta situacion permitiendo
gue cada participe concurracon € impuesto
por pagar que le corresponde dentro del de-
sarrollodel contrato y puedadescontar €l im-
puesto alas ventas que e corresponde en la
adquisicion de los bienes o servicios grava-
dos que segun e caso se entreguen para €
objeto del contrato. Sin embargo, € quecada
participe sea responsable del impuesto que
le corresponde desnaturaliza tanto la figura
de la responsabilidad como la del contrato
como tal; por ende lo conveniente es buscar
unasalidalegidativaque permitael recono-
cimiento de los descontables a engjenante
gue actlabajo un contrato de cuentas en par-
ticipacion.

En cuanto alasactuacionesdel gestor den-
tro de la participacion, sostiene la DIAN en
el mismo concepto, que en lamedidaen que
tal relacion se desenvuelve dentro de los
lineamientos dispuestos para la sociedad en
comandita smple, es claro que la actividad
realizada tiene unidad de fin, cual es lograr
€l objeto del contrato, por |o que no seriale-
gamentevdido considerar queel gestor esta
prestando servicio alguno alos participesin-
activos, actuacion que por 1o mismo no cau-
saimpuesto sobre las ventas.

1.3 Impuesto de timbre

Como regla general, € articulo 519 del
Estatuto Tributario estableceensuinciso 1.°

que el impuesto detimbre nacional secausa
a la tarifa del uno punto cinco por ciento
(1.5%) sobre instrumentos publicos o do-
cumentos privados, incluidoslostitulosva-
lores, otorgados o0 aceptados en el pais, o
que se otorguen fuera del pais pero que se
gjecuten en el territorio nacional o generen
obligaciones en el mismo, en los cuales se
haga constar laconstitucion, existencia, mo-
dificaciéon o extincion de obligaciones, a
igual que su prérroga 0 cesion con cuantia
superior $53.000.000 (valor afio 2003)° en
los cuales intervenga como otorgante,
aceptante o suscriptor una entidad publica,
unapersonajuridicao asimilada, o unaper-
sona natural que tengalacalidad de comer-
ciante, que en el afo inmediatamente
anterior tuviere ingresos brutos o patrimo-
nio bruto superior a$500.000.000 valor afio
2002.

De acuerdo con las anteriores precisiones,
es evidente que | as partes que concurren den-
tro delasuscripcion de un contrato se encuen-
tran sujetas a pago del impuesto de timbre,
salvo que el documento o alguno de los
intervinientes se halle expresamente exceptua-
do dedichaohligacién, 1o que en principio no
ocurrefrentealos contratos de cuentasen par-
ticipaciont.

Por consiguiente, como el contrato de
cuentas en participacién genera obligacio-
nes para las partes, esta sujeto a impuesto
detimbre alatarifa del 1.5%, siempre que
tenga una cuantia superior a $53.000.000
para la vigencia fiscal de 2003, salvo que
alguna de las partes se halle expresamente
exceptuada.

9. Decreto 3257 del 30 de diciembre de 2002.
10. DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES. Concepto n.s 09333 del 11 de febrero

de 2000.



1.4 Impuesto de industria y comercio

De acuerdo con |as disposiciones que ri-
gen el impuesto deindustriay comercio, son
sujetos pasivos del mismo las personas na
turales, las personasjuridicasy las socieda
des de hecho que gjerzan las actividades
gravadas.

Por lo anterior, en €l contrato de cuentas
en participacion, a reputarsea gestor como
nico duefio del negocio, esresponsable del
impuesto por ser quien realiza el hecho ge-
nerador del impuesto de industriay comer-
cio, y en ese orden, responsable del pago de
los impuestos a cargo; sin embargo |os par-
ticipes son igualmente responsables cuan-
do dan aconocer o autorizan que sedivulgue
su calidad de participantes dentro del con-
trato, responsabilidad que se limita hasta el
monto del aporte.

Quiereellodecir quesi el gestor activo es
una persona natural, serd él quien asuma el
cumplimiento de |as obligaciones formales
y sustanciales frente al impuesto de indus-
triay comercio; si el gestor es una persona
juridica, la responsabilidad por €l no pago
del mismo correspondera a la sociedad, la
cua se extiende a los socios que la inte-
grentt,

Losingresos obtenidosen €l contrato esta-
ran sometidosa impuesto en cabezadel ges-
tor, quien debe cumplir las obligaciones
formales correspondientes, de registrarse,
contabilizar, declarar y pagar e impuesto, si
laactividad desarrollada.genera el impuesto.

Segun afirma la DDI en el concepto N.°
533 de 1997, la parte que le corresponde &
participe inactivo en la medida en la cual

proviene de actividades comerciales en ca
beza de otro contribuyente también estaria
sometida al impuesto de industriay comer-
cio. Sinembargo, frente aesta posicion cabe
sefidlar que no se configura el hecho gene-
rador del impuesto que es larealizacion de
actividades industriales, comerciales o de
servicios y por ende acatando el mandato
constitucional del articulo 338, en este caso,
no hay lugar a pago del impuesto de indus-
triay comercio por parte del participe ocul-
to pues no es quien directamente desarrolla
el objeto del contrato.

1.5 Deber formal de facturar

Establece el articulo 616-1 del Estatuto
Tributario que “la factura de venta o docu-
mento equivalente se expedira, en las ope-
raciones que se realicen con comerciantes,
importadores o prestadores de servicios o
en las ventas a consumidores finales’.

El gestor deberd cumplir con este reque-
rimiento, bajo su propio NIT y razén social
y con €l lleno de las exigencias legales del
Estatuto Tributario y sus reglamentaciones.

Deacuerdo con el Concepto n.° 008053 del
11 defebrero de 1998 emitido por laOficina
JuridicadelaDpiAN, cuando setratadelaad-
quisicion de un bien o servicio por una
parteintegradapor variaspersonas, y lascua-
les tengan derecho a la solicitud de costo,
deduccion o impuesto descontable de acuer-
do con la proporcién convenida entre ellas,
en lafactura debe incluirse en su totalidad a
todoslosqueintegran laparte de adquirentes
debidamenteidentificados. llustirael temacon
lo previsto en el Decreto 3050 de 1997 re-
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glamentario delalL ey 383 de 1997, aun cuan-
do no trata precisamente del mismo asunto,
quedispone que cuando lafacturacionlaefec-
tle el consorcio 0 unién temporal bajo su
propio NIT, entre otras cosas, indicarael nom-
bre o razén social y € NIT de cadauno delos
miembrosdel consorcio olauniéntemporal.

El reconoci miento paraun participe ocul-
to de las utilidades provenientes de un con-
trato de cuentas en participacion no puede
considerarse unaoperacion de venta, impor-
tacion o prestacion deun servicio enlostér-
minosde articulo 616-1 arribamencionado,
y por lo tanto no existe obligacion de factu-
rar por parte de éste. Igualmente, en lame-
dida en que la relacién de la participacion
se desenvuelve dentro de los lineamientos
dispuestos para la sociedad en comandita
simple, acorde con lo manifestado por la
DIAN®2, es claro que la actividad realizada
tiene unidad de fin, cual eslograr €l objeto
del contrato, por lo que no serialegalmente
vélido considerar que el gestor estaprestan-
do servicio aguno a los participes inacti-
VOs, actuacién que por 1o mismo no causa
impuesto sobre |as ventas. Tal razonamien-
to permite inferir que, por no existir opera-
cién alguna dentro del contrato no hay
obligacion de expedir factura o documento
equivalente.

Conclusiones

El contrato de cuentas en participacion es
una forma de colaboracion diferente de la

sociedad, porque su celebracion no ledana
cimiento aun entejuridico nuevo o indepen-
diente de quienes entraron a formarlo®?;
adicionalmente, no se encuentra contempla-
do por laley tributaria como sujeto pasivo
deimpuestosy por tanto, de conformidad con
las disposiciones congtitucionales (art. 338
C. P), no puede ser considerado como con-
tribuyente, y por tanto, para efectos tributa-
rios debe considerarse a cada uno de los
participes de maneraindividual, analizando
su calidad de contribuyente o responsable
seguin su situacion particular, asi como laac-
tividad reslizada en desarrollo del mismo.

En el impuesto sobre la rentay comple-
mentarios las utilidades obtenidas por cada
uno de los intervinientes en el negocio for-
man parte de su renta bruta, es decir, son
ingresos susceptibles de constituir unincre-
mento neto en su patrimonio y por |o tanto
son gravables.

Seguin laDIAN, ladistribucion de utilida
des por parte del gestor alos participes tie-
ne la naturaleza de un pago, y por esto se
encuentra sometido aretencion en lafuente,
que debe ser practicada por e gestor cuando
ostente la calidad de agente retenedor; sin
embargo, la posicién contraria advierte que
este reparto corresponde a concepto de uti-
lidad y por ende no debe someterse a reten-
cion en lafuente. Cuando €l pago serealice
afavor de sociedades u otras entidades ex-
tranjeras sin domicilio en el pais, personas
naturales extranjeras sin residencia en Co-
lombia, se aplican las disposiciones relati-
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vas a retencion en la fuente por pagos a
exterior atitulo del impuesto sobre larenta.

Como de acuerdo con las disposiciones
del Codigo de Comercio, €l gestor sereputa
anico duefio del negocioy realizalagestion
en nombre propio, en lamedidaen querea
lice el hecho generador del impuesto le co-
rresponde cumplir con las obligaciones que
se deriven de su actuacion, dependiendo de
su calidad de responsable del régimen co-
mun o del régimen simplificado. De acuer-
do con la DIAN, las actuaciones del gestor
dentro de la participacion no pueden consi-

derase un servicio, puestal relacion se des-
envuelvedentro deloslineamientos dispues-
tos para la sociedad en comandita smple,
presentédndose una unidad de fin que eslo-
grar el objeto del contrato, por lo que no
causa impuesto sobre las ventas.

Como €l contrato de cuentas en participa
cion generaobligaciones paralas partes, esta
sujeto a impuesto de timbre.

Finalmente, el gestor, al reputarse como
nico duefio del negocio, esresponsable del
impuesto de industriay comercio.







