EFECTOS FISCALES DE ALGUNOS CONTRATOS DE
COLABORACION EMPRESARIAL:

CONSORCIOS, UNIONES TEMPORALES Y CUENTAS EN PARTICIPACION

ANDRES GUEVARA GONZALEZ

ELIANA GARCES VALENCIA

UNIVERSIDAD EAFIT
ESCUELA DE DERECHO
MEDELLIN

2012



EFECTOS FISCALES DE ALGUNOS CONTRATOS DE
COLABORACION EMPRESARIAL:

CONSORCIOS, UNIONES TEMPORALES Y CUENTAS EN PARTICIPACION

ANDRES GUEVARA GONZALEZ

ELIANA GARCES VALENCIA

Monografia presentada para optar al titulo de Abogados

ASESORES
Dra. MARY GONZALEZ DE GUEVARA
Dr. JOVANY RUA PATINO
Abogados especialistas en Derecho Tributario

UNIVERSIDAD EAFIT
ESCUELA DE DERECHO
MEDELLIN

2012



Nota de aceptacion

Firma del presidente del jurado

Firma del jurado

Firma del jurado

MEDELLIN, 16 DE OCTUBRE DE 2012



CONTENIDO

Pag.
INTRODUCCION ..ottt 3
1. DESCRIPCION GENERAL DE LAS CUENTAS EN PARTICIPACI()N,
CONSORCIOS Y UNIONES TEMPORALES ......cc.coiiiiiieeeeeeeeeee e 9
1.1 APROXIMACI(:)N AL CONTRATO DE CUENTAS EN
PARTICIPACION ... e, 9
1.1.1 Descripcion general a los contratos de cuentas en participacion ............... 10
1.1.1.1 Antecedentes hiStOTICOS .......cccceerieriiiiienienie et 10
1.1.1.2 Funcidn €CONOMICA .........euuenuentttent ettt e e e e eeaaeeans 13
1.1.1.3 Definicion seglin el Codigo de Comercio Colombiano ................... 16
1.1.1.4 Caracteristicas prinCipales .........c.ooevriiierieieieereirenreaeaeenennenn 18
1.1.1.5 Naturaleza jurfdica ...........oouiieiiniiii e 25



1.1.2 Contenido del contrato de cuentas en participacion y efectos
de SU EXEINCION ..euuttit ittt

1.1.2.1 Relaciones juridicas INteINAs ..........ovevverrererreerenreneeneeneerrenrnneens
1.1.2.2 Relaciones juridicas eXternas ............ooueueenueeeneeneaneaeainiennannns

1.1.2.3 EXtincion del CONtrato .......oovvviiiieiiiiiii e

1.2 APROXIMACION A LOS CONSORCIOS Y UNIONES

TEMPORALES ...

1.2.1 Consagracion legal ............ooiiiiiiiiiii i
1.2.2 Evolucién normativa y antecedentes juridicos de la Ley 80 de 1993 ..........
1.2.3 Los consorcios y uniones temporales a la luz de la Ley 80 de 1993 ..............
1.2.4 Diferencia con otras figuras juridicas ............ooevvivriiiiiriiiiiiie e,

BREVISIMA INTRODUCCION AL DERECHO TRIBUTARIO ........................

2.1 PRECISIONES ACERCA DE LAS DEFINICION DEL
DERECHO TRIBUTARIO ..o

2.1.1 Se rige por una serie de principios constitucionales ...................c.cooeenan..

2.1.2 Se ocupa de 10S tribULOS ... .ouueeeitiiti et
2.1.3 ImposiciOn Y recaudaCiON .........c.outeuietent ettt ettt eaeanenns

2.2 NOCIONES ELEMENTALES DE ALGUNOS IMPUESTOS
NACIONALES Y TERRITORIALES ... ... i

2.2.1 Impuesto de renta y cOMplementarios ...........o.vvvevrerenrenrereeneennennennennnn
2.2.2 Impuesto al valor agregado (IVA) ......couiiiiiiiiii e,
2.2.3 Impuesto al PatrimONiO .........eeuieinteiet ettt aeeaaaans
2.2.4 Impuesto de industria ¥ COMETCIO .....vivrinrirentetiitetereeteetetenrennanaaanns
2.2.5 Retencion en la fuente ..........coovieiiiiiiii e

APROXIMACIONES TRIBUTARIAS FRENTE A LOS
CONTRATOS DE CUENTAS EN PARTICIPACION,
CONSORCIOS Y UNIONES TEMPORALES ...,

3.1 Aproximacion a los efectos fiscales de los contratos de cuentas en participacion ......

L N 1 T o)
1.2 Impuesto sobre la renta y complementarios ............o.eevevriiriieenreniennannnnn.
3.1.3 Impuesto al valor agregado (IVA) ......ovriiriiiiii e,
3.1.4 Impuesto de industria y comercio (ICA) ........c.ovvvviiiiiiiiiiiiiieeeee

3.
3.

3.1.5 Algunas obligaciones formales: facturacion y medios magnéticos .................

3.2 Aproximacion a los efectos fiscales de los consorcios y uniones temporales ...............

TR0 B 51 T o3 £ N
3.2.2 Impuesto sobre la renta y complementarios .............oeevviriiiiiiinnennennennnn.



3.2.3 Impuesto al valor agregado (IVA) ......ooiiiiiiii e, 108

3.2.4 Retenciones en la fuente .........cooviooiiinniiiiiiiii e 110
3.2.5 Impuesto de industria y comercio (ICA) ........coooiiiiiiiiiiiiiiiia 111
3.2.6 Contabilidad de 10S CONSOICIOS . ..uurriirt ittt e e e e eeneens 112
R ISR S Yot i v [o5 [0 o NN 113
3.2.8 InfOrmacion EXOZENA .. .....o.uiuuiee ettt ettt et e 114
A, CONCLUSIONES ..o e e 115

5. BIBLIOGRAFIA ... 120



RESUMEN

La viabilidad de los contratos de colaboracién empresarial depende de la prevision de sus
consecuencias en materia tributaria. Los &mbitos contractual y fiscal no pueden ser
abordados de manera inconexa en la medida en que el desconocimiento de uno u otro
podria generar contingencias negativas a los esquemas bajo los cuales se pretenda
desarrollar un objeto. La normatividad que conforma el sustrato del derecho tributario es
por esencia dispersa, lo cual dificulta la comprension de los alcances propios de esta rama
en el derecho mercantil. Siendo las cuentas en participacion, lo consorcios y uniones
temporales modalidades contractuales de colaboracion altamente usadas en el trafico
juridico de nuestra sociedad, resulta de vital importancia abordarlos desde la perspectiva
del derecho tributarios para detectar sus ventajas y riesgos y, de esta manera, proyectar su
conveniencia bajo situaciones concretas de negocios.

Palabras Clave: Contratos de colaboraciéon empresarial / cuentas en participacion /
consorcios / uniones temporales / Tributos / Impuesto de renta y complementarios /
Retencion en la fuente / Impuesto sobre las ventas (IVA) / Impuesto de Industria y
Comercio (ICA) / planeacion fiscal /



INTRODUCCION

La permanente busqueda sistematica de ventajas comparativas que le permita a los sujetos
alcanzar, mantener y mejorar su posicion en el entorno socioecondémico, ha llevado a que
renuncien a figuras juridicas individualistas y aisladas, propendiendo cada vez mas por
modelar esquemas de cooperacion y union de esfuerzos. La competitividad, ciertamente, es
un elemento que caracteriza a la sociedad moderna en donde la globalizacién ha permitido
enriquecer los sistemas juridicos del mundo entero mediante la importaciéon e
implementacion de tipos contractuales diversos que responden a las mas amplias
necesidades. Contratos antes innominados dentro de nuestra legislacion son ahora
reconocidos plenamente en el trafico juridico nacional y son constantemente modificados
por via jurisdiccional y doctrinal para ajustarse a las necesidades propias de la realidad

negocial colombiana.

La colaboracion entre sujetos, bien sean personas juridicas, naturales o entes sin
personalidad, se ha constituido como la herramienta juridica para la conjuncion de medios
econOmicos e intelectuales en aras de extremar la potencia del hombre aislado. Esta es la
base sobre la cual el Derecho ha contribuido a cimentar y potencializar el desarrollo de
figuras que personifiquen a la colectividad para alcanzar un fin unitario y para el cual se
precisa de una disciplina de grupo y de un método de vinculos que estimule y promueva la
actuacion conjunta. Uno de estos sistemas de vinculo son los contratos de colaboracion
empresarial, dentro de los cuales destacamos los consorcios, uniones temporales y las

cuentas en participacion.

Sin embargo, la sinergia positiva de estos sistemas o métodos de vinculacion no pueden
quedarse unicamente en el campo comercial y su analisis podria catalogarse de incompleto
si no se tiene en cuenta las intimas relaciones que se tejen con otras ramas del Derecho.

Resulta imposible, o cuando menos, arriesgado, estudiar las figuras que ofrece el d&mbito



comercial para adelantar negocios sin entender que se trata de un cuerpo complejo en el que
se conjugan las mas diversas normas. Es teniendo en cuenta las incontables relaciones que
se configuran en el desarrollo de un esquema negocial que consideramos de vital
importancia estudiar aquella injerencia reciproca que existe, particularmente, con el
Derecho tributario. El Derecho mercantil y el fiscal se relacionan intimamente dia a dia, lo
cual se manifiesta expresamente en las disposiciones normativas, tanto de la legislacion
comercial como la tributaria, por lo que al estudiar una sin la otra, se podria sufrir de una
miopia nefasta, cuyos efectos podrian ser altamente costosos, llevando al fracaso el
desarrollo del objeto del respectivo contrato. Algunas veces las normas tributarias
comprenden disposiciones de caracter sustantivo sobre las instituciones mercantiles, otras
veces, son las implicaciones fiscales de la actividad comercial las que fundamentan la
motivacion subjetiva de ciertos actos o contratos. “Esta intima relacion de interdependencia
entre ambos derechos obliga a los juristas a buscar sin recelo la armonia entre el derecho
fiscal y las distintas ramas del derecho privado, muy especialmente con el derecho
mercantil, evitando que se contemplen como dos ordenamientos hostiles. Y para ello es
necesario empezar por la ordenacion escrupulosa de los conceptos de nuestra disciplina y
por descubrir en el intrincado campo de la legislacion tributaria los principios generales

. . 1
basicos de su sistema”".

Ninguna estructura juridica, ni empresarial, ni ninguna operacion entre particulares escapa
a las consecuencias tributarias que se derivan del acertado o desacertado manejo de las
situaciones surgidas en el mundo juridico o negocial. Las implicaciones fiscales afectan

. . . 2 .7
cada una de las decisiones adoptadas en el curso de los negocios”. La planeacion fiscal

" URIA, Derecho fiscal y derecho mercantil, conf. AAMN, 1946. P. 257 y s.s.

* Un estudio adelantado por Fundes y Acopi en febrero de 2003 indicé que 41% de las pequefias y medianas
empresas no alcanzan a pasar de un afio, y 50% no pasan de un tiempo entre 18 y 24 meses. La causa
principal de este fracaso se atribuye al sistema tributario, por las altas tasas, la complejidad del mismo y
la multiplicidad de gravamenes. Aunque en esta realidad influyen muchos otros factores como las sobrecargas
laborales, la deficiencia tecnologica y el tiempo de crisis, la deficiente asignacion de personal calificado para
el manejo tributario de la empresa es una causa de gran peso. El desentendimiento del alcance impositivo
puede ser nefasto para el éxito de una empresa que se decida emprender (PARRA ESCOBAR, Armando.
Planeacion Tributaria y organizacion empresarial. Bogota: Legis. P. 21 y ss.).



configura una herramienta estratégica e insustituible en términos de eficiencia impositiva

en el contexto de las diferentes modalidades de contratos.

Optar por una figura del derecho contractual debe hacerse siempre con miras a analizar los
efectos fiscales que pueden surgir con ocasion de su desarrollo. Esta buena practica
conduce a adoptar medidas de planeacion tributaria, haciendo uso de los mecanismos
proporcionados por la misma ley y optimizando los recursos que deben destinarse para
cumplir con las cargas tributarias. Es decir, observar las normas tributarias y comerciales,
en conjunto, redunda directamente en una eficiencia en los deberes de los sujetos
cumpliendo en todo momento lo sefialado por las normas que conforman nuestro sistema.
Esto implica la determinacion de la mejor estructura contractual, teniendo en cuenta las
implicaciones tributarias que se podrian presentar, temas que no pueden ser analizados de

manera inconexa, por tratarse de mundos intimamente relacionados.

Tal como lo asegura el doctor Juan Rafael Bravo Arteaga:

(...) Esos mismos derechos y obligaciones que nacen en los contratos de
Derecho privado, representan la magnitud del hecho gravado (...) de manera
que entre el Derecho privado y el Derecho tributario existe una estrecha
conexion, pues los mismos hechos economicos interesan a las dos ramas
Jjuridicas. Ademas, lo que generalmente interesa al Derecho tributario en
materia de hechos economicos no son estos como tales, sino la recepcion que
hace el Derecho privado de esos acontecimientos de la vida economica, por lo
cual resulta necesario para desentraniar el verdadero sentir de la ley tributaria,
penetrar en el contenido iltimo de la relacion de Derecho privado’.

Teniendo en cuenta las consideraciones precedentes, y bajo la premisa segin la cual las

implicaciones tributarias y contractuales no pueden ser consideradas de forma inconexa,

3> BRAVO ARTEAGA, Juan Rafael. Nociones Fundamentales de Derecho Tributario. Bogota D.C.: 2
edicion, Ediciones Rosaristas, 1997. p. 64.



como si se tratara de dos mundos que no convergen, a través de esta monografia se
pretende mostrar, que no se puede predicar un hermetismo entre estas ramas del Derecho.
Después de hacer un seguimiento juicioso a las posiciones de la DIAN plasmadas en sus
innumerables conceptos, asi como a varias fuentes doctrinales y jurisprudenciales, se espera
contribuir a la unificacién -somera al menos- de las distintas posiciones que a lo largo de
los afios ha tenido la Administracion de Impuestos y la jurisdiccion de lo contencioso

administrativo frente a estas figuras que estan siendo cada vez mas usadas.

Y es que las relaciones que se traban entre la DIAN y los contribuyentes, generalmente se
ven afectadas por un aparataje fiscal confuso y de comportamiento a veces hostil. La
dispersion de las normas tributarias, las sentencias erraticas de los jueces de lo contencioso
administrativo frente a asuntos tributarios que minan por completo la seguridad juridica del
sistema y la confianza legitima que se deberia tener con respecto a sus pronunciamientos,
un alto sistema tarifario, posiciones doctrinales oficiales encontradas y una actitud
manifiestamente arbitraria y contraria al principio in dubio contra fiscum”, aportan

incesantemente a la erosion del sistema tributario y de su cabeza visible: la DIAN.

Es por ello que resulta de vital importancia intentar canalizar y consolidar los efectos
fiscales que deberian tenerse en cuenta por los sujetos que decidan emprender la dificil
tarea de asociarse mediante las figuras que seran abordadas en esta monografia. Mas ahora
que nos encontramos ad portas de una “reforma tributaria integral” producto de un

entusiasmo febril cuyo contenido debe, cuando menos, preocuparnos.

* Basta con leer los articulos 82 y 83 del proyecto de reforma tributaria que el Gobierno ha puesto en
consideracion del Congreso, en donde se consagra la figura del abuso en materia tributaria. Con esta norma el
Gobierno rompe el principio de la presuncion de buena fe del contribuyente y pretende que sean éstos quienes
la demuestren en las transacciones y negocios que realizan, dejandole la carga al contribuyente de probar su
inocencia, en lugar de que sea la DIAN la que demuestre la culpabilidad del contribuyente.



Con el presente trabajo no se pretende, de ningun modo, agotar el amplisimo tema de las
incidencias reciprocas del derecho contractual y tributario respecto de los contratos de
colaboracion empresarial, en las modalidades estudiadas en esta monografia. Lo que se
quiere es, conforme a la consagracion legal, desarrollos doctrinales y jurisprudenciales
vigentes, dar un vistazo general de los efectos tributarios de tales figuras, tras haber hecho
una descripcion contractual de las mismas, de forma que pueda articularse en este texto
unico las materias contractual y fiscal, que, como se dijo anteriormente, deberan vincularse,
si por lo que se propende es por la eficiencia que exigen los mercados actuales. Consciente
de las limitaciones de una monografia para agotar el analisis de cada uno de los puntos en
que convergen estas materias, la exposicion que se plantea en este trabajo de grado,
pretende ser una base solida y seria tras la cual pueda emprenderse la busqueda de la figura
mas Optima para adelantar una empresa, desafio que se logra si ademas se tienen a la mano

las necesidades particulares que plantea la complejidad de cada situacion.

Con base en este punto de partida, esta visidn conjunta permitird, finalmente, exponer
algunas reflexiones que ponen en perspectiva los puntos débiles y las fortalezas de los
consorcios, uniones temporales y las cuentas en participacion, de manera que quien se
aproxime a este texto pueda tomar la determinacidn de si conviene o no optar por alguna de

estas alternativas, dependiendo de las necesidades y particularidades de su empresa.

PLAN. Para llevar a cabo los propodsitos planteados, en primer lugar se hard una
aproximacion a algunas de las modalidades contractuales de colaboracion: consorcios,
uniones temporales y cuentas en participacion. Para ello serviran de base los desarrollos
jurisprudenciales y doctrinales al respecto, asi como la legislacion vigente que regula tales
figuras contractuales. (Capitulo I). En segundo lugar, se plantea una brevisima
introduccion al Derecho tributario, sintetizando los elementos sustanciales que lo
conforman para definir los fundamentos de las categorias bajo las cuales se estudiaran los
contratos antes sefialados (Capitulo II). Finalmente, se contrastaran las normas fiscales con

los esquemas contractuales para determinar los efectos vinculados a la celebracion de



dichos contratos, basandose en los desarrollos doctrinales y jurisprudenciales que al
respecto se han adelantado, y se planteardn, conforme se avance en la exposicion, algunas
reflexiones que permiten una comprension mas nitida de la convergencia de las materias

contractual y tributaria respecto cada figura (Capitulo III).



1. DESCRIPCION GENERAL DE LAS CUENTAS EN PARTICIPACION,
CONSORCIOS Y UNIONES TEMPORALES

1.1 APROXIMACION AL CONTRATO DE CUENTAS EN PARTICIPACION

El objetivo de esta seccion es identificar los rasgos basicos del contrato de cuentas en
participacion y sus caracteristicas principales dentro de un contexto puramente contractual.
Para abordar el contrato de cuentas de participacion desde esta perspectiva, esta seccion se

dividira en dos subsecciones:

- En primer lugar, se hard una descripcion general a la figura del contrato de cuentas en
participacion (Subseccion 1.1.1). Para ello, se sefialan los antecedentes historicos de
la institucion (1.1.1.1); su funcién econdémica (1.1.1.2); su definicion en el Codigo de
Comercio Colombiano (1.1.1.3); sus caracteristicas principales (1.1.1.4); y su

naturaleza juridica (1.1.1.5).

- En segundo lugar se hara referencia al contenido del contrato y los efectos de su
extincion (Subseccion 1.1.2). Para ello se hard alusion a las relaciones internas
(1.1.2.1) y externas (1.1.2.2) del contrato de cuentas en participacion. Para abordar las
relaciones internas del contrato, se indicaran las obligaciones del participe gestor (A.)
y del participe o participes inactivos (B.). En el tema de las relaciones externas, se
hard mencion a la pluralidad de gestiones. Y, Finalmente, se hablara de la extincion

del contrato (1.1.2.3).



1.1.1 DESCRIPCION GENERAL DEL CONTRATO DE CUENTAS EN
PARTICIPACION

El contrato de cuentas en participacion es una forma de colaboracién empresarial que surge
de la necesidad de cooperacion entre dos partes, el o los participes gestores’ (también
llamados gestores a secas, socios gestores o participes activos), de una parte, y el o los
participes ocultos (también llamados socios ocultos o socios/participes inactivos), de otra,
para la ejecucion de un proyecto comun a todas las partes y en atencion al cual nacen las

cuentas en participacion.

El contrato de cuentas en participacion se erige como una modalidad de los contratos de
colaboracion reciproca y una alternativa de financiacion y de inversion en la que el gestor
es receptor de fondos de unos inversionistas (los participes ocultos) para participar en los
resultados (utilidades o pérdidas) de un negocio concreto que es desarrollado en forma

exclusiva por el gestor.

1.1.1.1 Antecedentes historicos del contrato de cuentas en participacion

Origen del contrato de cuentas en participacion: la commenda. El contrato de cuentas
en participacion nacié en la edad media. Sus origenes descansan, como ocurre con varios
tipos de contratos, en la figura de la “commenda”, que presuponia la contribucién
econdmica o de servicios para participar en los beneficios de una actividad, pero limitada al

riesgo de pérdida de cada miembro a lo aportado. Como lo refiere Arrubla Paucar’, en esa

> La posibilidad de la pluralidad de gestores no ha sido un tema pacifico por la doctrina. A este punto se hara
referencia en la partes de “pluralidad de gestiones”.

% ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto. Contratos mercantiles. Colombia: Legis Editores S.A., 2012. p. 304.
Por medio de la commenda un comerciante (conmmendator) confiaba dineros o mercancias a una persona,
con frecuencia capitdn de nave, para que llevara a cabo operaciones mercantiles en plazas lejanas. Los
provechos de la gestion se repartian entre las partes, lo mismo que las pérdidas.

" Ibid., p. 393.
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época, la diferencia con su predecesora y con las futuras sociedades comanditarias radicaba
en el caracter oculto de la aportacion del participante. En el contrato de cuentas en

participacion tanto el contrato como la relacion que engendraba se mantenian ocultos.

Sobre la commenda apunta Vivante la indicacion historica de esta figura en los siguientes

términos:

La commenda (commanda, commendatio, etc., de accomendare, confiar) se
desenvolvio desde el principio en el comercio del mar para operaciones
aisladas (...). Por varios siglos después del ario 1000, la encomienda figuro
simplemente como un contrato. Durante aquel largo periodo no se
encuentra senial de un fondo social, porque la propiedad de las cosas
aportadas por el (...) commendator quedaba en él o pasaba al Gerente
(tractator); no se encuentra senial ni aun de una razon social, porque éste
trata los negocios, que ordinariamente se efectuan en el contrato, en nombre
propio o en el de quien le subviene’.

Amplia difusion de la figura por toda Europa en la edad media. La utilizacion de la
figura en la edad media fue frecuente e importante, hasta el punto que, sin la participacion
no hubiese sido posible el comercio de mercancia y dinero en aquella época’. El concepto
de flexibilidad, facilidad y comodidad propios de la figura y la posibilidad de que una o
varias persona ocultas pudieran participar en los negocios de otra, quien era la Gnica que se
manifestaba externamente'”, llevé a que la figura se difundiera por toda Europa adoptando
diferentes nombres: participatio, compagina secreta (en ltalia), sociéte anonyme (en
Francia), conta d’amentade (en Portugal) y sociedad secreta u oculta (en Alemania). Su
implementacion fue frecuente entre quienes tenian impedimentos para ejercer el comercio

. . . . 11
como la nobleza, eclesiasticos y jueces de la baja edad media europea .

¥ VIVANTE, Cesar. Tratado de derecho mercantil. Las sociedades mercantiles. Madrid: Editorial Reus S.A.,
1932. p. 136.

* GARRIGUES, Joaquin. Tratado de derecho mercantil: Obligaciones y contratos mercantiles, Tomo III.
Madrid: Editorial Revista de Derecho Mercantil, 1963. p. 183.

" SOLA DE CANIZARES, Felipe. El contrato de participacion en el derecho espafiol y en el derecho
comparado. Madrid: Editorial Revista de Derecho Mercantil, 1954. p. 4.

' ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto, Op. Cit., p.393.

11



Actualmente la regulacion de esta figura se ha extendido a casi todas las legislaciones del

mundo. Arrubla Paucar afirma:

En Esparia se le conoce como contrato de cuentas en participacion, en Portugal
como conta em participacao; Mexico y Venezuela la denominan asociacion de
participacion, Chile y Ecuador, asociacion o cuentas en participacion; en
Argentina se conoce como sociedad accidental o en participacion; en Francia
se reemplazo la antigua denominacion de societé anonyme por la actual
association en participacion. En Canada se conserva la antigua denominacion
Francesa; en el derecho inglés y en el estadounidense no se reglamenta la
figura, pero se permite en las sociedades la presencia de un socio partner, que
viene a ser lo mismo que un participante. El Codigo Suizo de las Obligaciones
no reglamenta la figura®.

Aplicacion en el comercio y las inversiones. El contrato de cuentas en participaciéon ha
sido usado para el encubrimiento de uniones subyacentes para ventas de gran valor como
por ejemplo la venta de diamantes, donde los comerciantes requieren colaboracion para la
ejecucion de dicha actividad, sin exteriorizar la colaboracion entre los miembros de la
participacion. Dicho contrato también ha frecuentado ambitos donde el objetivo es que un
particular pueda hacer inversiones de rentabilidad superior a la normal, aportandola a un
empresario mercantil; o entre bancos y agentes financieros nacionales o internacionales,
para colocar emisiones de acciones y obligaciones (sindicatos de emision), o para especular
en bolsa; o para mantener oculta la participacion en el comercio, en la industria, en los
servicios o en la especulacion de personas o entidades que no quieren, no pueden o no
deben aparecer externamente en esas actividades; o como instrumento para la
concentracion de empresas. Recientemente se utiliza para explicar las relaciones existentes

;- . . e, . P |
entre los participes y las sociedades gestoras en los “fondos de inversion inmobiliaria”">.

12 r

Ibid., p. 394.
' BROSETA PONT, Manuel. Manual de derecho mercantil: El contrato de cuentas en participacién como
forma de colaboracion econdmica. Madrid: Editorial Tecnos S.A., 1986. p. 357-358.

12



1.1.1.2 Funcion econémica del contrato de cuentas en participacion

El contrato de cuentas en participacion es ventajoso para todos los intervinientes: es un
mecanismo de cooperacidon reciproca, en beneficio de los intereses de cada una de las
partes, incluyendo la eficiencia en materia fiscal que puede presentarse, dependiendo de las
particularidades que acompafien al contrato, con ocasion de su celebracion. En este aparte
se trata de ilustrar brevemente sobre su funcién econdmica y las ventajas que representa

para quienes intervienen en €l.

Alternativa de financiacion/inversion. Arquetipo de los contratos de colaboracion, las
cuentas en participacion son una alternativa de financiacion/inversion en la que una persona
(gestor) capta fondos de distintos inversores (participes) que de esta forma participan en los
resultados de un negocio concreto que aquella desarrolla. Se trata de una colaboracion
exclusivamente econdmica por parte del participe oculto. El gestor es el unico responsable

de la gestion del mismo'”.

Asi, de un lado, existe una parte que necesita dinero para ampliar sus actividades o para
llevar a cabo un determinado negocio y, por otro lado, una parte que dispone de recursos,
dinero u otros bienes, y que desea obtener algin rendimiento, sin que se sepa que estad

. .. s 1
interviniendo en la operacién llevada a cabo por el gestor'.

Facilidad de configuracion y libertad de forma. Ademas de ser una alternativa de

financiacidén/inversion, el contrato de cuentas en participacion se caracteriza por su

¥ BUITRAGO DUARTE, Bibiana. Analisis juridico y tributario del contrato de cuentas en participacion En:
Revista de derecho fiscal 2. Colombia: Universidad Externado de Colombia, 2004. p. 72.
' GARRIGUES, Joaquin. Dictamenes de derecho mercantil, Tomo I. Madrid: Aguirre, 1976. p. 986.
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facilidad y simpleza. Es un contrato consensual. Su libertad de forma es absoluta. Los

participes que asi lo prefieran, pueden permanecer ocultos.

La participacion no estara sujeta en cuanto a su formacion a las solemnidades prescritas
para la constitucion de las compaiias mercantiles. El objeto, la forma, el interés y las demas

. . . r 4 : 1
condiciones se regiran por el acuerdo de los participes'®.

El caracter de oculto de la participacion. Esta especial caracteristica del contrato de
cuentas en participacion, convierte a la figura en una opcion deseable para las partes: para
quien no se oculta, puede resultar ventajoso que no se conozca el hecho de que trabaja con
capital ajeno o que no tiene relaciones con un tercero en su negocio; y para el participe
oculto, resulta beneficioso, pues puede eludir presentarse como comerciante'’ o como

gestor de un negocio.

Ventajas frente a otras figuras. La participacion, si se compara con otras figuras,
representa beneficios que lo hacen preferible para la ejecucion de negocios concretos. Si se
compara, por ejemplo, con el préstamo, resulta beneficioso el hecho de que en las cuentas
en participacion, si asi no se pacta, no se tengan que pagar intereses ante un evento de
fracaso, y, ante un evento de éxito de la operacion, puede llegar a reportar mas ganancias

que la tasa de interés.

Frente a la sociedad, las cuentas en participacion pueden resultar ventajosas por el hecho de
que permite que los participes inactivos se mantengan ocultos, mientras que el gestor esta
obrando por su propia cuenta frente a terceros. En palabras de Broseta Pont, permite que la

oy 18
colaboracion permanezca oculta .

' COLOMBIA. CODIGO DE COMERCIO. Articulo 508.

7 GARRIGUES, Joaquin. Tratado de derecho mercantil: Obligaciones y contratos mercantiles, Tomo III, Op.
Cit., p. 186.

¥ BROSETA PONT, Manuel, Op. Cit., p.358.

14



Adicionalmente, para el desarrollo de negocios concretos, el contrato de cuentas en
participacion puede resultar ventajoso frente a las sociedades porque se evitan los
engorrosos tramites de constitucion de una sociedad, el registro de su constitucion, la
consecucion del NIT de la misma y demas tramites obligados en las sociedades. Como lo
sugiere Broseta Pont'’ al no existir una organizacion colectiva posee un régimen juridico

menos rigido que las sociedades y, ademas, por sus mayores ventajas fiscales.

De otro lado, en las cuentas en participacion no hay una vinculacidon persistente en el
tiempo de los participes, sino que se conforma una estructura para la ejecucion de un
negocio u operaciones con una finalidad determinada. No existe un &nimo de asociarse en
forma permanente, tal como se vera mas adelante. El contrato de cuentas en participacion
concluye cuando se haya llevado a cabo el objeto que llevo a las partes a unirse para la
consecucion del fin comun sin necesidad de tramites distintos a la rendicion de cuentas del
gestor a los participes ocultos, si estos ultimos asi lo requieren, y al reparto de las utilidades

o las pérdidas en la forma convenida.

Por ejemplo, es comun encontrar personas propietarias de lotes urbanizables, que no
cuentan con el capital, la infraestructura, el personal o el conocimiento que requeriria
adecuarlos para construir en ellos; pero pueden existir empresas constructoras que tienen la
experiencia y la habilidad para gestionar los créditos y adelantar el desarrollo que precisa la
propiedad. En este caso, la participacion podria ser una de las respuestas para la

colaboracion mutua que precisan ambas partes.

Como lo anota Arrubla Paucar, en la actividad ganadera es frecuente recurrir al contrato de
cuentas en participacion: personas que son duefias de fincas y que requieren de capital para
el levante de ganados, pueden encontrar en la participacion una forma de obtener la

colaboracion de capitalistas. Este contrato también es frecuente en la compra de ganado;

¥ Ibid., p. 358.
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para la negociacion de valores, como cuando una sociedad comisionista que no es la
sociedad an6nima, participa con otra que si lo es, para celebrar un contrato de underwritting
en firme para la emision de bonos; para todo tipo de especulaciones en bolsa; para la
inversion de capital extranjero en una determinada actividad industrial o comercial;
también sirve para la colaboracion entre empresas o para la union de empresas; para que un
particular pueda obtener rendimiento en una actividad determinada, superiores a los que le

permitiria el simple mutuo; para especular con fondos inmobiliarios, entre otras>’.

1.1.1.3 Definicion del contrato de cuentas en participacion

Definicion en el Codigo de Comercio Colombiano. El Cédigo de Comercio Colombiano,
en el Libro Segundo, Titulo X, regula el contrato de cuentas en participacion. El articulo
507 trae una definicion de dicho contrato, y los articulos subsiguientes se refieren a la
naturaleza del mismo, a sus formalidades, a las calidades del participe gestor y del no
gestor, a sus relaciones, a sus responsabilidades en el contrato y frente a terceros, a sus
derechos y obligaciones y, por ultimo, se refiere a la remision a la sociedad en comandita
en lo no previsto en dicho Titulo. A continuacion se sefalan las disposiciones normativas
que regulan el contrato de cuentas en participacion, en aras de poder ver el lenguaje que
precisa el Codigo de Comercio para referirse a la regulacion de este contrato y asi extraer

las notas caracteristicas del mismo, como se vera mas adelante.

El articulo 507 define al contrato de cuentas en participacion como aquél por el cual
“(...) dos o mas personas que tienen la calidad de comerciantes toman interés en una o
varias operaciones mercantiles determinadas, que debera ejecutar uno de ellos en su solo
nombre y bajo su crédito personal, con cargo de rendir cuenta y dividir con sus participes

las ganancias o pérdidas en la proporcion convenida.

2 ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto, Op. Cit., p. 396.
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El articulo 508 dispone que “la participacion no estard sujeta en cuanto a su
formacion a las solemnidades prescritas para la constitucion de las compaiiias
mercantiles” y que “el objeto, la forma, el interés y las demas condiciones se regiran por el

acuerdo de los participes”.

El articulo 509 establece que “la participacion no constituira una persona juridica y
por tanto carecerd de nombre, patrimonio social y domicilio. Su formacidon, modificacion,
disolucion y liquidacion podran ser establecidas con los libros, correspondencia, testigos o

cualquiera otra prueba legal”.

El articulo 510 determina que “el gestor sera reputado unico duefio del negocio en las
relaciones externas de la participacion”, y que “los terceros solamente tendran accioén
contra el administrador, del mismo modo que los participes inactivos careceran de ella

contra los terceros”.

Por su lado, el articulo 511, a proposito del limite de las responsabilidades de los participes
ocultos consagra que “la responsabilidad del participe no gestor se limitara al valor de
su aportacion. Sin embargo, los participes inactivos que revelen o autoricen que se
conozca su calidad de participe, responderan ante terceros en forma solidaria con el
gestor. Esta solidaridad surgira desde la fecha en que haya desaparecido el caracter oculto

del participe”.
El articulo 512 advierte que “en cualquier tiempo el participe inactivo tendra derecho
a revisar todos los documentos de la participacion y a que el gestor le rinda cuentas de

su gestion”.

El articulo 513 dispone que “salvo las modificaciones resultantes de la naturaleza juridica

de la participacion, ella producird entre los participes los mismos derechos y
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obligaciones que la sociedad en comandita simple confiere e impone a los socios entre

99

S1.

Y, por ultimo, el articulo 514 indica que “en lo no previsto en el contrato de participacion
para regular las relaciones de los participes, tanto durante la asociaciéon como en la
liquidacion del negocio o negocios, se aplicaran las reglas previstas en este Codigo para
la sociedad en comandita simple y, en cuanto éstas resulten insuficientes, las generales

del Titulo Primero de este mismo Libro” (o sea, del Libro Segundo).

Asi vistos los articulos del Codigo de Comercio que regulan lo atinente a las cuentas en
participacion, a continuacion se sefialan algunas de las caracteristicas que se destacan a

partir de su regulacion:

1.1.1.4 Caracteristicas del contrato de cuentas en participacion

1. Es un contrato de colaboraciéon. Es un contrato de colaboracion reciproca entre dos
partes que persiguen una finalidad concreta con la ejecucion de un negocio o varios
negocios determinados. Cada uno, desempefiando el papel que le corresponde en el
contrato, coadyuva para la consecucion del fin determinado que llevdé a la
participacion. Asi, cada uno de ellos contrae obligaciones, que se veran cuando sean

tratados los efectos internos del contrato de cuentas en participacion.

Como lo refiere Broseta Pont, las cuentas en participacion son un contrato de
colaboracion econdmica, por el que uno o varios sujetos aportan capital o bienes a otro,
para participar en los resultados prosperos o adversos de un acto o actividad que éste

ros 21
desarrolla enteramente en su nombre y, aparentemente, por su Unica cuenta” .

2l BROSETA PONT, Op. Cit., p. 357.
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Hay dos partes: la parte activa y la inactiva. En linea con lo anterior, de una parte,
esta el participe gestor, que es quien ejecuta la operacion u operaciones acordadas en
su propio nombre y bajo su crédito personal; y, de otra parte, esta el o los participes
ocultos, quienes contribuyen o colaboran aportando capital, bienes o servicios para la

consecucion del fin que se persigue con el contrato.

La participacion es esencialmente secreta. La parte oculta, permanece, como lo
sugiere su nombre, oculta en las relaciones del participe gestor con los terceros de la o
las operaciones convenidas y, en consecuencia, esta parte no compromete su
responsabilidad ante esos terceros, salvo que revelen su calidad de participes ocultos,
evento en el cual entrardn a responder solidariamente con el gestor ante terceros. El
participe oculto asume, como lo sugiere Gabino Pinzén, una funcién eminentemente
pasiva, para dejar la funcion activa exclusivamente al gestor, de modo que este pueda

, . ~ . . 22
aparecer ante terceros como el tnico y verdadero duefio del negocio o negocios.

NO es necesario que ambas partes sean comerciantes, ni que la naturaleza del
objeto del contrato sea mercantil. A pesar de que el Codigo de Comercio parece
exigir la calidad de comerciante de las partes, lo cierto es que tal calidad no es requisito
indispensable para que se configure el contrato de cuentas en participacion. Tampoco
es requisito que la naturaleza de la operacion sobre la que versa el contrato sea

mercantil, como parece sugerirlo el precepto legal.

Veamos:

El Cédigo de Comercio, en su articulo 507, dispone que el contrato de cuentas en

participacion es aquel en el que “dos o mds personas que tienen la calidad de

22 GABINO PINZON, José. Derecho comercial, Volumen III: De la asociacion mercantil o cuentas en
participacion. Bogota: Libreria Editorial Temis S.A., 1962. p. 414.
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comerciantes toman interés em  una o varias operaciones mercantiles

determinadas (...). (Negrita y subrayas fuera del texto original).

La doctrina, por su parte, coincide en que no es indispensable la calidad de
comerciantes de los participes, pero se ha debatido frente a la naturaleza sobre la

cual debe versar la operacion: si la operacion debe ser mercantil o no.

José Gabino Pinzon considera que NO es indispensable que los contratantes
tengan calidad de comerciante, para ¢él, basta que el objeto del contrato verse sobre

operaciones mercantiles:

Se trata de un contrato para operaciones mercantiles, que es
absolutamente comercial, esto es, que tiene esa cualidad para las
distintas personas que intervienen en su celebracion. Lo cual no
quiere decir, desde luego, que, como tal, confiera la calidad de
comerciantes a las partes, independientemente de otras actividades
mercantiles. Ni quiere decir tampoco que, como se ha entendido por
muchos, los contratantes deban tener la calidad de comerciantes,
pues basta que su objeto sea comercial, esto es que se trate de actos
de comercio ejecutados por una persona con la participacion o
contribucion de otras. Son dos aspectos distintos de la cuestion. Y no
es logico dar a las palabras de la ley —“contrato por el cual dos o
mds comerciantes...” — el sentido de que es un contrato reservado
exclusivamente a quienes tengan esa calidad (...), porque, no obstante
que el derecho comercial es, en parte, el derecho de los comerciantes,
es también y especialmente el derecho de los actos de comercio y son
éstos, precisamente, los que tratan de facilitarse mediante la figura
contractual de la participacion.

No hay razon suficientemente justificativa de la exclusion de la
posibilidad de que este contrato sea celebrado entre dos o mds
personas no comerciantes, si cumple con la condicion esencial —ella
si — de que tenga por objeto operaciones mercantiles. De manera,
pues, que si dos o mds personas no comerciantes desarrollan, en
forma de participacion, una actividad comercial, esa convencion
puede interpretarse como tal y regularse por las disposiciones que a
ella se destinan en el codigo de comercio; pero si entre dos o mas
comerciantes se intenta desarrollar bajo esta forma una operacion
civil, esto es una operacion que no puede ser calificada de acto de
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comercio, la convencion que celebren no podra considerarse como
contrato de participacion, y, a los sumo, configurara una sociedad
civil, una comunidad, un contrato de aparceria, segun las
circunstancias. Pero no es, desde luego, un contrato que por si solo,
confiera la calidad de comerciantes a las personas que lo celebran,
pues que apenas una de éstas es la que debe ejecutar, “en su solo
nombre y bajo su crédito personal” las operaciones que constituyen
su objeto. De esta suerte los contratantes que en el codigo mismo se
llaman participes inactivos” no adquieren dicha calidad, que en
desarrollo de este contrato solamente pueden adquirirse, pues, por el
participe gestor”.

Asi, en los términos en que lo concibe José¢ Gabino Pinzon, la idea subyacente al
contrato de cuentas en participacion consiste en la admisibilidad de la calidad de

no comerciante de los participes, pero la inadmisibilidad absoluta de la idea de

que el contrato verse sobre operaciones civiles, so pena de degenerar en otra

figura completamente diferente.

Por su parte, el autor espainol Manuel Broseta Pont, al enunciar las notas
caracteristicas del contrato de cuentas en participacion, propone que “NO es
necesario que ambas partes (gestor y participes o participes ocultos) sean
comerciantes (...). Normalmente lo es el gestor que actia externamente, dice;
pueden serlo ambos o incluso ninguno de ellos si, por ejemplo, el contrato se

9924

estipula para la realizacion de un acto objetivo de comercio.””” Nada dice sobre la

naturaleza de la operacion que conlleva el contrato de cuentas en participacion.

Jaime Alberto Arrubla Paucar, por su parte, al referirse a este particular, pone
de manifiesto que la definicion del Codigo de Comercio al referirse a la calidad de
comerciantes de los participes, le imprime unos limites a la operacion que son
innecesarios. Para ¢l basta con que el participe activo sea comerciante, sin que los

demas tengan que serlo. “No consideramos que sea indispensable la calidad de

2 Ibid., p. 411.
* BROSETA PONT, Manuel. Op. Cit., p. 358.
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comerciante en todos los participes, incluso la ley considera como mercantiles
todos los actos relacionados con actividades o empresas de comercio (art. 21) y
ademas sefiala que si el acto fuere mercantil para una de las partes se regira por la
ley mercantil (art. 22). Asi, tenemos que, si en la participacion uno de los
involucrados no es comerciante, de todas maneras se aplica el régimen de la

participacion comercial.>>”

Es claro que para Arrubla Paucar la calidad de comerciante del participe no es
indispensable, como si lo es que la operacion en que “toman interés” dichos
participes deba ser de naturaleza mercantil. Al respecto se refirié en los siguientes
términos: “Nos preguntamos cual serd el régimen para su disciplina si dos
personas no comerciantes celebran este contrato. El contrato seria civil y atipico,
pues no esta regulado en la legislacion civil, pero en virtud de la analogia, se
aplicarian las normas de la participacion mercantil (...)*®”.

Si bien Arrubla Paucar reconoce la necesidad de que la operacion sea mercantil
para que se configure el contrato de cuentas en participacion, no es radical en que
no puedan serle aplicables las disposiciones de dicho contrato a uno que verse
sobre operaciones civiles, por analogia, posibilidad que seria impensable para José
Gabino Pinzon, quien es claro en afirmar que si no son operaciones mercantiles en
las que “toman interés” los participes, el contrato de cuentas en participacion no

seria tal sino que degeneraria en otra figura juridica.

7
O

El Consejo de Estado, para zanjar la posible discusion que pueda suscitar el texto
de la norma respecto de si se requiere o no la calidad de comerciante de las partes
en el contrato de cuentas en participacion y de si la naturaleza de sus operaciones

debe ser o no mercantil, en varias oportunidades ha reiterado que no se requiere

» ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto, Op. Cit., p. 397.
2 Ibid., p. 398.

22



acreditar la calidad de comerciante de los participes para que se configure el
contrato de cuentas en participacion, ni es exigible que dicho contrato esté
dirigido a actividades de indole mercantil. En tal sentido, la sentencia de octubre
12 de 2006 con N° de radicacion 15272 (C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa),
recogiendo lo dicho en la sentencia de 10 de abril de 2004, expediente 13724,

insistio en que “(...) es vdlida la celebracion de contratos de cuentas en

participacion_que_realicen los particulares en ejercicio de la autonomia de la

voluntad privada, siempre que no vulneren disposiciones legales, normas de orden

publico o las buenas costumbres (Art. 16 C.C.), sin que sea exigible la calidad de

comerciantes de los participes o que el objeto social de la sociedad esté dirigido a

actividades de indole mercantil” (negrita y subrayas fuera del texto original).

En suma: El Consejo de Estado, en linea con las consideraciones doctrinales
respecto de la calidad de los participes, pero en contra de las consideraciones
respecto de la naturaleza de la o las operaciones que conlleva el contrato de
cuentas en participacion, ha fijado por via jurisprudencial la idea segiin la cual no
es exigible la calidad de comerciantes de los participes ni que el contrato esté

dirigido a actividades de indole mercantil.

5. La participacion es para una o varias operaciones, pero estas deben ser
determinadas. “Es necesario precisar las operaciones que comprende la participacion,
es decir, lo que debe ejecutar el participe de forma determinada. No se trata de vincular
la participacion a negocios en general o actividades productivas sin determinar (...).
La actividad de que se encarga al participe activo, no puede tener una duracion
indeterminada, ello seria extrafio a la participacién, que siempre supone como

. .y . . .y . 2
contenido del encargo la operacion, es decir, la ejecucion concreta del negocio™’.

7 Ibid., p. 398.

23



Tal y como lo expone José Gabino Pinzén, las operaciones mercantiles en que toman
interés los contratantes deben estar determinadas expresamente, aunque sea de forma
simplemente genérica. No se trata de participar de los negocios de un comerciante en
general, sino en alguno o algunos de ellos acordados por las partes. Pueden ser varias.
Lo importante es que estén determinadas, pues constituyen el objeto del contrato vy,
como tal, deben determinarse siempre en aras de fijar el campo de operancia de las

obligaciones de las partes®®.

En este punto nuestra legislacion difiere, por ejemplo, de la espaiola, donde se permite
que el contrato de cuentas en participacion se conciba para el desarrollo de actividades
indefinidas. Al respecto se refiere Broseta Pont al indicar que “el contrato puede
estipularse tanto para la realizacion de un solo acto, como para la explotacion de
actividades economicas duraderas por tiempo determinado o indeterminado. A
diferencia de lo que ocurre en otros Derechos, el nuestro (el espariol) no contiene
instituciones diversas segun se persiga una u otra finalidad. Ambas caben dentro de

nuestro contrato de cuentas en participacion (...)”.

6. Los participes pueden aportar diferentes bienes (como por ejemplo: dinero, valores,
inmuebles); incluso la aportacion puede ser en industria. Como lo sugiere Arrubla
Paucar, lo usual es que el participe activo aporte su industria, pero nada se opone a que
también aporte otros bienes. Nuestro legislador al usar la expresion “toman interés”
que es bastante amplia, permite que los aportes puedan consistir en diferentes cosas. En
opinidon de Manuel Broseta Pont, la aportacion del participe o participes puede consistir
en cualquier bien patrimonial que posea valor econémico y sea aprovechable para el

objeto del contrato®’.

* GABINO PINZON, José. Op. Cit., p. 412.
* BROSETA PONT, Manuel. Op. Cit., p. 359
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7. Los participantes deben convenir en el contrato, la proporcion en la cual
participaran en las ganancias o pérdidas. Esto es conveniente, ya que la definicion
involucra la exigencia y podria pensarse que una indeterminacion al respecto seria
omitir una cuestion de la esencia del negocio. Por ello, es necesaria la determinacion de
la proporcion o al menos fijar las bases para determinarla. Hay quienes opinan, como
lo refiere Arrubla Paucar, citando a Ripert, que seria ilicita la negociacion donde se

sefiala la exclusiva participacion en las pérdidas.

1.1.1.5 Naturaleza juridica del contrato de cuentas en participacion

En nuestra legislacion, el contrato de cuentas en participacion tiene una naturaleza
juridica propia. En Colombia, el contrato de cuentas en participacion es un contrato
auténomo, que tiene su propia naturaleza juridica, definida por una regulacion especifica,

con propiedades que lo hacen diferenciable de otras figuras juridicas existentes.

Esta conclusion, en apariencia clara, ha suscitado posiciones encontradas entre
doctrinantes. Lejos de haber un acuerdo universal respecto de la naturaleza del contrato de
cuentas en participacion, los criterios que se presentan, como lo ha sefialado Arrubla

Paucar, estan influenciados por las legislaciones que ocupan a cada autor.

En linea con lo anterior, se ha ubicado a las cuentas en participacién como un mandato,
como comisioén, como préstamo de arrendamiento de obra, como depdsito, como sociedad,

entre otros, siendo esta ultima la que més acogida ha tenido entre la doctrina.

“Algunas legislaciones consideran la participacion como una sociedad, asi por ejemplo, la
reforma francesa de 1921 afirma de forma expresa que la asociacidon en participacion es una

sociedad. En Alemania la ley también califica a la figura de stillegesl/lschft como sociedad.

3% ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto, Op. Cit., p. 397
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Para algunos cédigos, la participacion es una asociacion, como por ejemplo, el Codigo de
comercio chileno (art. 507) y la Ley General de Sociedades Mercantiles de México (art.
252). Otras legislaciones, como la espafiola y la nuestra, utilizan el término cuentas en
participacion™'.

Aunque en nuestra legislacion las cuentas en participacion hacen parte del libro consagrado
a las sociedades, la independencia de que goza frente a otras figuras es clara. Tal como lo
expone José Gabino Pinzon, con el reconocimiento de las cuentas en participacion “no se
pretendié reconocer una [nueva] especie de compafia comercial, ademas de las que
limitativamente se incluyen en la enumeracion hecha en el codigo de comercio; lo que se
hizo fue dar nombre y fisonomia legal a un contrato que, a pesar de sus semejanzas con el
de sociedad, no constituye un tipo de ésta. Por eso es por lo que reparar en las afinidades de
la participacion con la sociedad, para calificarla como esa sociedad ocasional y oculta, es
pasar por alto la intencion del legislador, tan claramente expuesta en el texto de la ley, y
dejar esa otra figura juridica sin una funcion especifica que la distinga y la justifique

suficientemente en el mundo de los negocios™".

En nuestro ordenamiento las propiedades que imprimen el sello caracteristico de la

participacion frente a las sociedades se destacan las siguientes:

% Caracter secreto de la participacion. Esta particularidad es la que para Gabino
Pinzo6n se erige como la que determina la verdadera y mejor diferencia especifica de la
participacion frente a otras figuras, por ser las demads particularidades simples
desarrollos o consecuencias de otras caracteristicas. Como lo sugiere este autor

colombiano:

3 ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto, Op. Cit., p. 399.
32 GABINO PINZON, José. Op. Cit., p. 417.
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Es el caracter secreto el “que coloca a los participes en una situacion
eminentemente pasiva o inactiva respecto del gestor, pues que es éste,
“en su solo nombre y bajo su crédito personal” quien debe ejecutar las
operaciones mercantiles que constituyen objeto de la participacion (...)
Lo cual quiere decir que en la participacion no hay, como en la sociedad,
una colaboracion activa de todos los interesados, pues que la funcion
activa, la de ejecutar los negocios, corresponde a uno de ellos y los
demas se limitan a tomar interés en tales negocios, contribuyendo con un
aporte 'y participando en las utilidades y sufriendo las pérdidas que
ocurran. En la sociedad hay algo mas que una simple contribucion al
negocio o negocios, para concurrir en las ganancias o pérdidas, pues
que hay una verdadera colaboracion y aun en el caso de la comanditaria
—en la que también esta la gestion exclusivamente a cargo de los socios
colectivos — los comanditarios o capitalistas tienen, por lo menos, la
facultad de vigilancia y de asesoria que ejercen especialmente en forma
de asamblea o junta general. Y (..) entre la sociedad y los terceros se
producen relaciones juridicas que no ocurren en la participacion, que
sélo da origen a relaciones entre los participes ™

< Con el contrato de cuentas en participacion NO surge una nueva persona juridica.
El contrato de cuentas en participacion da lugar al surgimiento de una pura relacion

contractual entre los interesados, sin que nazca un nuevo ente juridico distinto.

En tal sentido José Gabino Pinzo6n afirma lo siguiente:

La participacion no constituye una persona juridica distinta del gestor
encargado de llevar a cabo las operaciones que determinan su objeto
(...), pues que la personificacion juridica solo opera mediante
disposiciones expresas de la ley, como mera ficcion o creacion legal, que
no puede hacerse extensiva a situaciones contractuales distintas, por mds
analogias que ocurran entre unas y otras. Como forma rudimentaria de
colaboracion, o de asociacion comercial, no constituye, pues, un nuevo
sujeto de derechos y obligaciones, porque no hay separacion ninguna de
patrimonios, toda vez que, como se dice expresamente en el mismo
codigo, “el gestor es reputado unico dueiio del negocio, en las relaciones
externas que produce la participacion”; por eso, es por lo que las
acciones de los terceros no pueden ser propuestas sino directamente o

3 Ibid., p. 417-418.
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personalmente contra el comerciante en cuyos negocios toman interés los
participes (...).

Como consecuencia de esta impersonificacion, la participacion carece de
razon social, de domicilio y de patrimonio colectivo (...) Porque la razon
social no solo da noticia a los terceros de la existencia de un vinculo o
relacion social entre varias personas, sino que facilita, en la practica, la
separacion juridica entre la actividad y el patrimonio individual de los
asociados y la actividad y el patrimonio de la sociedad que gozan de esa
prerrogativa legal. Y el domicilio distinto y el patrimonio colectivo —que
no son sino atributos de la persona juridica, en cuanto es un sujeto
distinto y en cuanto puede adquirir derechos y contraer obligaciones —
no pueden darse logicamente sin ese supuesto necesario que es la
personificacion juridica’.

*

< “Las cuentas en participacion no producen la aparicion de un patrimonio comin
entre gestor y participes pues las aportaciones de los participes inactivos ingresan en el
patrimonio del activo o gestor, quien adquiere su titularidad™’. Este adquiere la
obligacion de restituir a los participes ocultos su valor a la terminacion del contrato y a

restituir las utilidades del negocio™.

Esta particularidad se desprende de la anterior caracteristica. Como consecuencia de la
impersonificacion, la participacion carece de patrimonio, pues no hay personalidad
para atribuirselo. No hay en la participaciéon autonomia patrimonial. “Los bienes
aportados ingresan al patrimonio del participe activo quien se hace duefio de ellos
obligandose con los participes ocultos a restituir su valor a la terminacion del contrato

y a repartir las utilidades del negocio™’.

Garrigues senala que “no afluye la aportacion a ninglin patrimonio social porque no

existe ninguno: falta en la cuenta en participacion la autonomia patrimonial, que es

** GABINO PINZON, José. Op. Cit., p. 415

% BROSETA PONT, Manuel. Op. Cit., p. 360

3% ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto, Op. Cit., p. 401
7 GARRIGUES, Joaquin. Op. Cit., p. 15
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X/

consecuencia de la creacion de una personalidad juridica, distinta de los contratantes.
En este dato se asemeja esta figura a la del préstamo o mutuo. Pero la entrega no se
realiza como en este contrato, obligandi causa, es decir, para constituir o perfeccionar

el contrato, sino solvendi causa, es decir, como efecto del contrato ya perfecto”3 8

La gestion del negocio es adelantada en forma exclusiva por el participe gestor.
Esta es otra nota diferencial entre la participacion y la sociedad. En las cuentas en
participacion, la gestion del negocio se lleva de forma exclusiva por el participe activo,
quien recibi6 y se apropid de los fondos, mientras que en la sociedad, la gestion se rige
por administradores designados en la forma prevista en los estatutos y o en la ley,

, . 39
segun la clase de sociedad™ .

En la participacion no existe la affectio societatis. En la participacion no hay animo
de permanecer en sociedad para realizar unas finalidades comunes sino, mas bien, en
participar en un negocio o negocios determinados para obtener un rendimiento por los
participes ocultos; para el gestor, su deseo es obtener capital u otros aportes para poder
llevar a cabo su gestion. En esencia, en este tipo de figuras contractuales prevalece el

animus cooperandi, o sea, una intencion de ayuda mutua entre los contratantes.

1.1.2  CONTENIDO DEL CONTRATO DE CUENTAS EN PARTICIPACION Y

EFECTOS DE SU EXTINCION

En el contrato de cuentas en participacion las relaciones entre las partes estan orientadas

por la idea de que se trata de una vinculacion de colaboracion cuya existencia no se revela

¥ GARRIGUES, Joaquin. Curso de derecho mercantil: Contrato de cuentas en participacion. Bogota:
Editorial Temis, 1987. P. 57
3 ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto, Op. Cit., p. 401
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al exterior. Las relaciones internas de los participes son las propias del contrato de cuentas
en participacion. Pero, en las relaciones con terceros, el gestor es el tnico que actiia en su
propio nombre, pues no hay persona juridica como tal a quien representar y administrar. El

gestor vincula su responsabilidad individual.

1.1.2.1 Relaciones internas del contrato de cuentas en participacion: obligaciones de

las partes

A. Obligaciones del participe inactivo
El participe no gestor adquiere fundamentalmente dos obligaciones: una positiva de hacer
el aporte (a); y una negativa de no inmiscuirse en los negocios del gestor (b), a las cuales

se hara referencia a continuacion.

(a) Obligacion del participe inactivo de hacer el aporte

El aporte debe hacerse conforme a lo pactado. El aporte es la prestacion fundamental de
los participes, por tanto, debe hacerse conforme a lo pactado, haya sido entrega de capital o

de cualquier otro bien de contenido patrimonial o apreciable en él.

Como lo sugiere Arrubla Paucar, el aporte debe ser entregado al participe activo en la
cantidad, forma y términos que se haya acordado. No es necesaria la consignacién
inmediata del aporte. Este puede conferirse con posterioridad al contrato, en entregas
parciales o como se haya convenido. A falta de estipulacion expresa, no son aplicables las

severas reglas establecidas sobre la aportacion a una sociedad (Vivante).

Respecto de la posibilidad de que el aporte de los participes inactivos sea en industria o

consista en la prestacion de servicios, ha habido posiciones encontradas. No ha sido
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pacifica la discusion. Si bien algunos autores estan de acuerdo en que es posible hablar de
aportes de servicios en el contrato de cuentas en participacion, otros consideran que admitir
tal posibilidad conduce a una desnaturalizacion del contrato. Por su parte, tanto la Corte
Suprema de Justicia como la DIAN se han pronunciado admitiendo el aporte de servicios

como una posibilidad viable en las cuentas en participacion.

Arrubla Paucar, trayendo a colacidon las consideraciones de Garrigues y Felipe Sola de

Caiiizares, anota lo siguiente:

En opinion de Garrigues, de admitirlo, seria dificil mantener el cardcter
oculto de la aportacion, puesto que esta se haria visible a través de la
prestacién del servicio®. Pero la anterior opinién no estd generalizada,-
apunta Arrubla Paucar-, para Sola de Cariizares es admisible un aporte de
industria, pues si se admite en la sociedad colectiva, también es procedente
en la cuenta en participacion. Se piensa que es posible la aportacion del uso
o el disfrute de unos bienes, lo que necesariamente implicara que el
aportante mantenga la propiedad de ellos”, como por ejemplo, el uso de
costosos equipos que se requieren para realizar una obra de ingenieria.
También se plantea la posibilidad de que la aportacion consista, tan solo en
una garantia que se preste a favor del gestor. En opinion del mismo
tratadista, lo que se pretende con la aportacion es financiar al gestor, y ello
puede hacerse mediante la entrega efectiva de dinero o por la via indirecta,

afianzdandolo para que pueda obtenerlo™.”

Para Broseta Pont no son admisibles las aportaciones de trabajo o de servicios, pues para ¢l

constituirian mas bien un contrato de trabajo o de servicios con participacion en beneficios

T e

* GARRIGUES, Joaquin. Tratado de derecho mercantil: Obligaciones y contratos mercantiles, Tomo III.
Madrid: Editorial Revista de Derecho Mercantil, 1963. p. 202.

*I SOLA DE CANIZARES, Felipe. Op. Cit., p.133

* Ibid. P. 203

* ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto. Op. Cit., p. 405

* BROSETA PONT, Manuel. Op. Cit., p. 359
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El autor César Vivante, ha indicado que si bien el asociado puede aportar su trabajo, tal
aporte hace surgir la duda de si el contrato se perfilaria como un contrato de arrendamiento

de servicios con el pacto accesorio de participacion en los beneficios. En tal sentido indica:

El asociado puede aportar su trabajo, participando de las utilidades en
remuneracion del mismo. En esta hipotesis puede surgir la duda si el
contrato tiene los caracteres de un arrendamiento de servicios con el pacto
accesorio de participacion en los beneficios (...) o bien los de una
asociacion de cuentas en participacion. La cuestion se resuelve apreciando
los hechos; pero es acertado resolverla en el primer sentido, especialmente
cuando quien participa en los beneficios se halla en relacion de
subordinacion para con el principal y no esta expuesto a las pérdidas del
negocio45 .

La Corte Suprema de Justicia, en Sentencia de 30 de junio de 1981 (M.P. Juan Hernandez
Saenz), afirmd que en el contrato de cuentas en participacion no puede establecerse la
subordinacion, elemento esencial de la relacion laboral, por cuanto el participe gestor no
recibe ordenes del participe no gestor. La Corte Suprema resalté que el hecho de que el
gestor participe de las utilidades y de las pérdidas en proporcion a su aporte hace que el
contrato de colaboracion empresarial sea ajeno a la relacion laboral, pues tal caracteristica

esta prohibida en dicha relacion.

La DIAN, en Oficio N° 099599 de 2006 (a proposito de la posibilidad de que el participe
oculto aporte servicios), aunque ha reconocido que a quien corresponde este tema es a la
legislacion mercantil, ha senalado que nada obsta para que el participe oculto pueda hacer

aportes de servicios:

* VIVANTE, Cesar. Op. cit., p. 584
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En cuanto a su primer interrogante, referente a si puede una persona
YRR . . . . \46

juridica efectuar aportes en servicios' a una sociedad (sic)”” de cuentas en
participacion, es necesario hacer las siguientes acotaciones:

En primer lugar este es un aspecto que escapa a la legislacion tributaria y
que corresponde dilucidar a la luz de la legislacion mercantil.

Conforme al texto del articulo 507 del Codigo de Comercio:

"La participacion es un contrato por el cual dos o mas personas que tienen
la calidad de comerciantes toman interés en una o varias operaciones
mercantiles determinadas, que deberda ejecutar uno de ellos en su solo
nombre y bajo su crédito personal, con cargo de rendir cuenta y dividir con
sus participes las ganancias o pérdidas en la proporcion convenida.
(Cursiva fuera de texto).

Lo anterior permite verificar que la calidad de persona no discrimina si se
trata de personas naturales o juridicas; razon por la cual tomada la
expresion en su sentido natural y simple resulta aplicable a ambos tipos de
persona. No obstante, es del caso precisar, siguiendo el precepto del
articulo 511 del mismo codigo citado, que si "los participes inactivos que
revelen o autoricen que se conozca su calidad de participe, responderdn
ante terceros en forma solidaria con el gestor. A su vez dispone que la
responsabilidad del no gestor se limita al valor de su aporte.

El articulo 508 ibidem, dispone que el objeto, la .forma, el interés y las
demas condiciones se regiran por el acuerdo de los participes.

Lo anterior permite concluir que un contrato de cuentas en participacion se
rige por el acuerdo de' los participes, aspecto que en principio no rifie con
los aportes en servicios.

La aportacion tiene un caracter meramente interno. La obligacion de hacer el aporte es
exclusiva del participe gestor y del participe inactivo, en el sentido de que no afecta a
terceros. A este proposito advierte Correa Arango que en las cuentas en participacion, a
diferencia de, por ejemplo, en las sociedades en comandita “(...) la obligacion a cargo del

participe de efectuar el aporte es exclusivamente frente al gestor, y de ahi la afirmaciéon en

4 . .. ., . .

% La DIAN, al calificar el contrato de cuentas en participacién como una sociedad incurre en una falta de
tecnicismo inadmisible, pues ya se ha explicado ampliamente que las cuentas en participacion tienen su
propia naturaleza juridica reconocida por la ley. Entre otros elementos, carecen de personalidad juridica.
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el sentido de que su aportacion tiene un caracter meramente interno™’. En esa medida, la
responsabilidad del participe oculto es a favor del gestor, quien podra exigir al participe

oculto el pago del aporte al que se obligd en el contrato, en caso de incumplimiento.

(b) Obligacion del participe inactivo de no inmiscuirse en los negocios del gestor

El articulo 507 del Cédigo de Comercio repara en tal obligacion al disponer que la
ejecucion de las operaciones mercantiles en el contrato de participaciéon corresponderd a
uno de los participes en su solo nombre y bajo su crédito personal, con cargo de rendir
cuenta y dividir con sus participes las ganancias o pérdidas en la proporcion convenida. En
este contrato el participe gestor se reputa como Unico duefio del negocio mientras que el
participe no gestor se mantiene oculto (no obstante responder de forma solidaria con el

participe gestor ante terceros si revela o autoriza revelar su condicion de oculto).

Ese caracter secreto significa que el participe no gestor queda reducido a una situacion de
inactividad en relacion con el desarrollo del objeto del contrato de cuentas en participacion,
asumiendo una funcidon eminentemente pasiva, para dejar la funcion activa exclusivamente
al gestor, a fin de que este ultimo pueda aparecer ante terceros como el unico y verdadero

duefio del negocio o negocios.

Lo anterior no obsta para que el o los participes inactivos puedan estipular formulas de
control y vigilancia de la gestion. Y es que ello es apenas 16gico si se considera que en el
ejercicio del negocio o negocios el participe ve directamente involucrados sus intereses
econdmicos. En este sentido, el articulo 512 del Cédigo de Comercio se pronuncia respecto
del derecho del participe inactivo de revisar los documentos de la participacion y de pedir

al gestor cuentas de su gestion.

*” CORREA ARANGO, Gabriel. De los principales contratos mercantiles. Medellin: Biblioteca Juridica Diké,
1988. p. 208.
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Asi pues, “los participes inactivos u ocultos deben aportar el capital que, invertido y
administrado exclusivamente por el gestor, constituye la fuente de las utilidades que tienen
derecho a percibir; y el participe activo o publico, esto es, el gestor de los negocios, debe

desarrollar estos y rendir cuentas a sus coparticipes, en los términos del contrato™*®.

B. Obligaciones del participe gestor

estor se configura como pieza clave dentro del contrato de cuentas en participacion
El gest fi lave dentro del contrato d t rt ,
pues es quien se encarga de ejecutar el acto o actividad en atencién al cual nacieron las
cuentas en participacion. El vocablo “gestor” es de por si sugestivo de su papel dentro del

contrato: designa cudl es el contratante a quien corresponde la gestion.

A este proposito, Gabino Pinzén sugiere que el gestor es autonomo dentro del ambito del
contrato, especialmente en las relaciones externas que derivan de él. No es pues un
mandatario o simple administrador, no obra en nombre de los participes, ni siquiera por
cuenta de ellos. Los negocios que celebra con terceros en cumplimiento del contrato de
cuentas en participacion, no son negocios de sus coparticipes que produzcan efectos
respecto de ellos, sino que son negocios suyos. De hecho, los terceros solo tienen accidén
contra el gestor, quien se obliga directamente con ellos. En ninguna hipoétesis tienen los

participes inactivos accion contra los terceros.
(a) Destinacion de la participacion al objeto pactado
El gestor estd obligado a invertir los aportes efectuados por los participes inactivos

conforme a lo pactado en el contrato, sin que sea licito apropidrselos ni desviar la

destinacion de lo pactada en el mismo. En tal sentido apunta Garrigues que es al gestor a

* GABINO PINZON, José. Op. Cit., p. 429.
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quien corresponde “emplear la aportacion del participe de manera adecuada a la naturaleza

y finalidad del negocio™*.

(b) Explotar el negocio, acto o actividad pactada

El gestor soporta la obligacion de explotar el negocio, acto o actividad determinada en el
contrato de cuentas, segin Broseta Pont™’, “(...) con la diligencia de un ordenado
comerciante y de un representante legal (...), pues de lo contrario defraudaria las

esperanzas del participe, al que privaria de la rentabilidad o ganancias esperadas”.

Tal explotacion del negocio deberd hacerse conforme a lo estipulado por las partes en el
contrato de cuentas en participacion. No puede el gestor motu propio y sin el
consentimiento de las partes modificar el objeto del contrato, pues estaria alterando de
forma unilateral la base econdmica del contrato, que se considera la circunstancia que llevo

al otro contratante a celebrar el contrato'.

Esta obligacion a cargo del gestor no excluye en si misma la posibilidad de que el participe
oculto, si asi lo pactan las partes, se reserve el derecho de participar de la gestion y en el
control de la misma, pero todo ello en relacion con operaciones meramente internas, pues,
como lo indica Arrubla Paucar, el contrato no tendria razén de ser si los participes ocultos

4 . .. 2
actuan abiertamente frente a terceros como parte visible del contrato™” .

(c) Emplear la diligencia y cuidados ordinarios en el buen desempeiio de la gesti()n53

* GARRIGUES, Joaquin. Op. Cit., p. 60.

Y BROSETA PONT, Manuel. Op. Cit., p. 361

! Ibid., p. 60.

2 ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto. Op. Cit., p. 406 y 407
> Ibid., p. 407
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Esta obligacion, expresada en estos términos de Sol4 de Caiiizares, consiste obrar con la

diligencia que emplea un buen comerciante en sus propios negocios.™

A este proposito Arrubla Paucar indica:

La naturaleza de la obligacion del gestor es de medio, es decir, se obliga a
poner toda la diligencia y cuidado en la buena marcha de la gestion, a colocar
toda su experiencia al servicio de la empresa en que se han interesado los
participes, pero no se obliga a resultados concretos. Tanto es asi que todos los
contratantes participan en su utilidad o en las pérdidas, si las hay.

(...) Si las peérdidas sobrevienen como consecuencia de la negligencia del
participe activo en el desarrollo y la ejecucion de la operacion, estard obligado
a indemnizar los perjuicios que cause a los demas participes, los cuales podran
consistir en el valor de su aportacion, y en los beneficios dejados de percibir y
que de no haber mediado la negligencia, se hubieren obtenido™.

(d) Abstenerse de disponer de la empresa sin el consentimiento de los demas

participes

El autor espanol Garrigues se ha referido a esta obligacion, al tratar el tema de las
relaciones juridicas internas del contrato de cuentas en participacion, en los siguientes

términos:

El gestor no puede transformar por su sola voluntad el objeto de la
empresa; (...) del mismo modo le estd prohibido al gestor enajenar su
empresa sin consentimiento del participe, porque esta enajenacion hace
imposible la subsistencia del contrato al faltarle su base economica; (...)
también le esta prohibido al gestor detraer elementos de la explotacion de
su empresa para llevarlos a otra, aunque estos elementos no sean los

** SOLA DE CANIZARES, Felipe. Op. Cit., p. 144
>> ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto. Op. Cit., p. 407
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aportados por el participe (en el caso de que la aportacion de este no sea
dineraria).

No existe consenso en la doctrina sobre la obligacion del gestor de no establecer otra
empresa con el mismo objeto al del contrato. En términos de Garrigues “‘el gestor no puede
establecer otra empresa de objeto similar, siempre que el establecimiento de la nueva

empresa tenga como consecuencia la desaparicion o disminucion de la productividad de la

. .. ., 9957
empresa objeto del contrato de cuentas en participacion™ .

Sold de Canizares considera que no habria prohibicién en tal sentido, por no haber
consagracion legal que lo prohiba. Para Sola de Caiiizares se sabe que el gestor es un
comerciante y que, en esa medida, puede concluirse que esta habilitado para llevar a cabo

actividades similares, a no ser de que de forma expresa se le prohiba®.

Arrubla Paucar resuelve el problema para nuestra legislacion recurriendo al deber de buena

fe que asiste a todos los contratantes. Al respecto sefiala:

En la legislacion colombiana no hay norma expresa que prohiba al gestor
realizar operaciones similares a la naturaleza del encargo que recibe en la
participacion. Consideramos que el problema se resuelve invocando el
deber de buena fe, al cual estan obligados todos los contratantes, activos o
inactivos, y que en la etapa de ejecucion del negocio, les obliga a tener
lealtad en el trato. Si el gestor o cualquiera de los demds participes,
establecen competencia a la participacion, ademas de estar posiblemente
incumpliendo su obligacion de diligencia, cuando se trata del primero;
todos los competidores estarian desatendiendo su deber de buena fe en esta
etapa del contrato™.

** GARRIGUES, Joaquin. Op. Cit., p. 61

7 Ibid., p. 61.

** SOLA DE CANIZARES, Felipe. Op. Cit., p. 148.

¥ ARUBLA PAUCAR, Jaime Alberto. Op. Cit., p. 408.
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(e) Rendicion de cuentas

El articulo 512 del Codigo de Comercio colombiano confiere al participe inactivo el
derecho de revision sobre los documentos de la participacion y de rendicion de cuentas por
parte del gestor, lo que se traduce en una obligacion para el gestor en esos dos sentidos.
Asi, el gestor queda obligado a llevar documentos que soporten las actividades de la
participacion, disponibles durante la ejecucion del contrato para que los participes ocultos
ejerzan su derecho a revisarlos y, ademas, estd obligado a rendir cuentas de su gestion al

participe inactivo, conforme a lo pactado en el contrato.

La legislacion colombiana NO establece la periodicidad con la que el gestor debe rendir
cuentas, ni aquella con la que el participe oculto puede solicitarlas. Al respecto, Arrubla
Paucar® anota que la obligacion del gestor asi como el correlativo derecho del participe
oculto deberan estar en armonia con la naturaleza del encargo, de manera que no se
perturbe al gestor en su labor y que no se limite el derecho a la informacion que tienen los
participes. Para este autor lo 16gico es que si se trata de operaciones de corta duracion, las
cuentas deberan rendirse una vez concluyan; pero tratindose de operaciones de larga
duracion, podré establecerse periodos para realizar cortes y rendir cuentas parciales de la

operacion.

No obstante no establecerse periodicidad para la rendicion de cuentas, en virtud de la
remision expresa a la sociedad en comandita simple en lo no previsto para las cuentas en
participacion®', debe considerarse la necesidad de hacer una rendicién de cuentas anual.
Ello si se tiene en cuenta que tanto el gestor como los participes pueden encontrarse, como
ocurre en la mayoria de los casos, obligados a presentar declaracion de renta, y que en esta

se deben reportar los ingresos, costos y gastos realizados en el periodo gravable, a menos

® ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto. Op. Cit., p. 408.
1 COLOMBIA. CODIGO DE COMERCIO. Articulo 512.
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que se trate de ingresos diferidos. Por lo anterior, la necesidad de que tanto los cortes como

rendicion de cuentas se hagan al menos con esta misma periodicidad.

.Cual es la mejor herramienta para la revision y rendicion de cuentas? Si bien la
obligacion de llevar contabilidad estd supeditada a la calidad de comerciante, no por ello
puede excluirse este medio como el idoneo para la revision y rendicion de las cuentas en el
contrato para quienes no ostenten tal calidad. De manera que, atn en el evento de que el
gestor no se encuentre obligado a llevar contabilidad, se hace recomendable establecer
como obligacion a cargo de este hacerlo conforme a los lineamientos fijados por el Decreto
2643 de 1993% a las instrucciones impartidas por la Superintendencia de Sociedades a
través de la Circular Externa N° 115-006 de 23 de diciembre de 2009 y los lineamientos

definidos por la DIAN al respecto.
(f) Distribucion de ganancias y pérdidas

Esta obligacién es consagrada en el articulo 507 del Codigo de Comercio®. La distribucion
de ganancias y pérdidas coincide normalmente con la liquidacion del contrato de cuentas en
participacion, cuando el término de duracion del mismo es inferior a un afio. Pero, si es un
contrato de cuentas en participacion con duracién prolongada, nada obsta para que tal
distribucion tenga caracter de periddica y repetida a lo largo de la vida del contrato,

teniendo en consideracion lo anotado anteriormente.

»  Pluralidad de gestiones

%2 Normas de contabilidad aceptadas en Colombia.

5 El articulo 507 define al contrato de cuentas en participacién como aquél por el cual “(...) dos o mas
personas que tienen la calidad de comerciantes toman interés en una o varias operaciones mercantiles
determinadas, que debera ejecutar uno de ellos en su solo nombre y bajo su crédito personal, con cargo de
rendir cuenta y dividir con sus participes las ganancias o0 pérdidas en la proporciéon convenida (subraya
y negritas fuera del texto original).
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Arrubla Paucar considera posible que haya varios participes ocultos y varios participes

gestores. Al respecto indica:

(...) Pueden incurrir varios participes inactivos en las cuentas en
participacion. También es factible que la prluralidad de sujetos se presente
en la posicion contractual del gestor; pueden contratar varios gestores para
realizar cada uno de ellos una operacion distinta o para realizar la misma
operacion en concurso. Todos los gestores responden frente a los participes
inactivos, pero frente a los terceros, responde el participe activo que haya
realizado la operacion. Nada se opone a esta pluralidad de gestores en el
derecho colombiano. Serian dificultades de orden practico las que no hagan
recomendable la concurrencia de gestores; serda la naturaleza de la
operacion la que indique o no la procedencia de la figura®.

Gay de Montela® considera al respecto la posibilidad de la estipulaciéon de un consejo de
administracién por parte de los gestores, s6lo con el objeto de facilitar la direccion y el

control de los negocios comunes.

1.1.2.2 Relaciones juridicas externas del contrato de cuentas en participacion

El articulo 510 del Codigo de Comercio dispone que “el gestor serd reputado Gnico duefio
del negocio en las relaciones externas de la participacion”, y que “los terceros solamente
tendran accion contra el administrador, del mismo modo que los participes inactivos

careceran de ella contra los terceros”.

El articulo 511, por su parte, dispone que “la responsabilidad del participe no gestor se
limitara al valor de su aportacion. Sin embargo, los participes inactivos que revelen o

autoricen que se conozca su calidad de participe, responderan ante terceros en forma

% IBiD. P. 410
% GAY DE MONTELA, Rafael, Tratado practico de sociedades mercantiles, Barcelona, Bosh, 1942. P. 334,
Citado por ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto. Op. Cit., p. 410.

41



solidaria con el gestor. Esta solidaridad surgira desde la fecha en que haya desaparecido el

caracter oculto del participe”.

Conforme a las disposiciones antes indicadas, se precisa lo siguiente:

1)

2)

En las relaciones externas de la participacion, el gestor se muestra como el uinico
dueiio. Frente a terceros el gestor se muestra como el unico duefio del negocio. Actua
en su propio nombre y, en consecuencia, adquiere los derechos y las obligaciones

nacidos en ejercicio de su actividad.

El gestor no actia ni como representante ni como mandatario de los demas
participes, actia en su nombre propio, comprometiendo su sola responsabilidad y

patrimonio.

Al respecto, es importante mencionar la calificacion que Garrigues atribuye a este

fenomeno. Para este autor, el gestor estaria enmarcado dentro de “la llamada

’76

gestor en su nombre, pero en interés suyo y del participe”®(subraya fuera de texto

original).

Regla general y excepcion frente a la posibilidad de incoar acciones del gestor,

los participes ocultos y los terceros.

5% GARRIGUES, Joaquin. Op. Cit., p. 62.
La explicacion de la llamada representacion mediata o indirecta puede consultarse en el mismo libro, en la
pagina 35.
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El articulo 510 del Codigo de Comercio establece la siguiente regla general frente a

la posibilidad de iniciar acciones en el contrato de cuentas en participacion:

= Los terceros solamente pueden incoar acciones contra el gestor (o sea, no pueden
hacerlo contra los participes ocultos); y
= Los participes ocultos no tienen accidn contra los terceros, es decir, el tnico que la

tiene contra ellos es el gestor.

Sin embargo, frente a esta regla general, el articulo 511 del mismo cddigo consagro

su excepceion en caso de revelacion de la calidad del participe oculto:

Excepcion. — Revelacion de la calidad del participe oculto: Los participes ocultos

responderan de forma solidaria con el gestor si revelan o autorizan revelar su calidad

de participes ocultos dentro del contrato de cuentas en participacion. En ese evento, la

responsabilidad solidaria surge desde el momento en que se haga publica su calidad

de participe oculto en el negocio®.

Frente a este régimen deben sefialarse algunos eventos respecto de los cuales se ha
discutido la posibilidad de romper la regla general establecida por el articulo 510 de

la legislacion mercantil colombiana:

7 ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto. Op. Cit., p. 409. Es importante sefialar que para Arrubla Paucar®’,
esta salvedad desnaturaliza el principio general de la responsabilidad que impera en la participacion
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» Acciones subrogatoria o indirecta y pauliana: Como lo apunta Broseta Pont®®,
“discutible resulta, siquiera, que entre el participe y los terceros puedan ejercitarse
las acciones subrogatoria o indirecta (p. ej.: para exigir los desembolsos no
verificados por el participe), y, en su caso, la pauliana (p. ej.: para anular las

fraudulentas condonaciones de deudas entre gestor y participe)”.

= Cesion del gestor a los participes ocultos de sus derechos: A esta posibilidad
hace alusion Garrigues cuando sugiere que si el gestor hace una cesion formal de

sus derechos a los participes ocultos, los terceros podran incoar accidon contra

ellos®’.

1.1.2.3 Extincion de las cuentas en participacion

. 70 .. ., . .
Como lo sugiere Arrubla Paucar™, el contrato de cuentas en participacion puede extinguirse

por cualquiera de las siguientes causas:

(a) Por la ejecucion de la operacion encomendada. Por su extincion natural, pues se
han cumplido todas las obligaciones. La forma normal de agotar el contrato, como lo
refiere Arrubla, es con el cumplimiento de la finalidad buscada por los contratantes.
Cuando se concluye la operacion llevada a cabo por el gestor, solo queda pendiente
por parte del mismo la rendicion de cuentas y la distribucion de las utilidades o
pérdidas, conforme a lo pactado, para que pueda hablarse de una extincion total del

contrato.

% BROSETA PONT, Manuel y MARTINEZ SANZ, Fernando. Manual de derecho mercantil, Vol. I. Madrid:
Tecnos, 2008. p. 324

% GARRIGUES, Joaquin. Op. Cit., p. 62.

" ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto. Op. Cit., p. 410
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(b)

(©)

(d)

(e)

)

()]

Por vencimiento del plazo. Siempre que no medie un acuerdo expreso o tacito de
prorroga, el contrato terminara por el transcurso del tiempo fijado como plazo por las
partes para la ejecucion de la operacion u operaciones objeto del contrato, quedando
pendiente la rendicion de cuentas y la distribucion de las utilidades o pérdidas,

conforme a lo pactado, por parte del gestor.

Por mutuo acuerdo de los contratantes. Siguiendo el aforismo del derecho
conforme al cual las cosas se deshacen como se hacen, las partes, de comun acuerdo,

pueden dar por terminado el contrato de cuentas en participacion.

Por el desahucio de cualquiera de las partes. “Es posible, y conveniente, que en el
contrato se establezca la posibilidad de que cada parte pueda darlo por terminado
avisando a la otra con un término prudencial. Este tipo de estipulacion es frecuente
cuando las operaciones a realizar lo permiten. El aviso o denuncia del contrato,
también se suele acordar como una forma de prevision del incumplimiento
contractual, para cuando el gestor no realiza sus obligaciones. De esta manera, no
habria que esperar a la sentencia judicial que declare la terminacion por
incumplimiento, con la denuncia del contrato, si la causal era real, la parte cumplida

podria determinar su terminacion”".

Por la imposibilidad en la ejecucion de la operacion u operaciones objeto del encargo.

Por el estado de insolvencia del gestor.

Por la muerte del gestor, a no ser que se haya estipulado en el contrato su

continuacion con los herederos del gestor fallecido.

" Ibid., p. 411.
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1.2 APROXIMACION A LOS CONSORCIOS Y UNIONES TEMPORALES

El objetivo de esta seccion es identificar los rasgos basicos de los consorcios y uniones
temporales, asi como sus caracteristicas principales dentro de un contexto puramente
contractual. Para abordar estas figuras desde la perspectiva planteada, esta seccion se

dividira en dos subsecciones:

En primer lugar se hard una descripcion general de las figuras y su consagracion legal
(Subseccion 1.2.1); en segundo lugar, se mencionara la evolucion normativa y los
antecedentes juridicos de la Ley 80 de 1993 (Subseccion 1.2.2); en tercer lugar se
observaran los consorcios y uniones temporales a la luz de la Ley 80 de 1993 (Subseccion
1.2.3); para finalmente diferenciar estos contratos con otras figuras juridicas presentes en la

legislacion colombiana (Subseccion 1.2.4).

1.2.1 Consagracion legal

Los consorcios y las uniones temporales, como figuras juridicas independientes y
formalmente definidas, encuentran su consagracién normativa en los articulos 6° y 7° de la
ley 80 de 1993, también conocida como el Estatuto General de Contrataciéon de la

Administracion Publica. Dice el articulo 6° de la mencionada ley:

De la Capacidad para Contratar. Pueden celebrar contratos con las entidades
estatales las personas consideradas legalmente capaces en las disposiciones
vigentes. También podrdn celebrar contratos con las entidades estatales, los
consorcios y uniones temporales.

Las personas juridicas nacionales y extranjeras deberan acreditar que su
duracion no serd inferior a la del plazo del contrato y un afio mas.
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Acto seguido, el articulo 7° define, someramente, qué se debe entender por tales figuras y

permite percibir en donde estriban sus diferencias. Reza de la siguiente manera:

De los Consorcios y Uniones Temporales. Para los efectos de esta Ley se
entiende por:

1. Consorcio: cuando dos o mas personas en forma conjunta presentan una
misma propuesta para la adjudicacion, celebracion y ejecucion de un
contrato, respondiendo solidariamente de todas y cada una de las
obligaciones derivadas de la propuesta y del contrato. En consecuencia, las
actuaciones, hechos y omisiones que se presenten en desarrollo de la
propuesta y del contrato, afectaran a todos los miembros que lo conforman.

2. Union Temporal: cuando dos o mas personas en forma conjunta presentan
una misma propuesta para la adjudicacion, celebracion y ejecucion de un
contrato, respondiendo solidariamente por el cumplimiento total de la
propuesta vy del objeto contratado, pero las sanciones por el
incumplimiento de las obligaciones derivadas de la propuesta y del
contrato se impondran de acuerdo con la participacion en la ejecucion de
cada uno de los miembros de la union temporal

1.2.2 Evolucion normativa y antecedentes juridicos de la Ley 80 de 1993

En un primer momento, el estatuto de contratacion publica configurado mediante el
Decreto-Ley 150 de 1976 y reglamentado posteriormente por el decreto 106 de 1977,
aceptaba timidamente la posibilidad de que una obra publica pudiera ser ejecutada de
manera mancomunada entre varios sujetos. El marco juridico en el cual se origind
formalmente la figura del consorcio se redujo a tres articulos del decreto-ley mencionado

anteriormente y los cuales estipulaban lo siguiente:

ARTICULO 30. DE LOS CASOS EN QUE VARIAS PERSONAS PUEDEN
PROPONER CONJUNTAMENTE. Cuando se considerare que de la
ejecucion comnjunta de una obra se derivan beneficios para la entidad
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contratante, ésta dispondra que dos o mas personas pueden (sic) formular una
misma propuesta.

ARTICULO 4o. DE LA RESPONSABILIDAD DEL CONSORCIO. A quienes
en el evento previsto en el articulo anterior se les adjudicare un contrato,
responderan mancomunada y solidariamente por su celebracion y ejecucion.

ARTICULO 50. DE LA PROHIBICION DE CEDER EL CONTRATO.
Celebrado el contrato con varios proponentes no podra haber cesion del mismo
entre quienes integran el consorcio.

Asi pues, de los articulos precedentes se pueden extraer como notas caracteristicas que la
presentacion de propuestas conjuntas para contratar con el Estado resultaba siendo una
excepcion a la regla general de la singularidad en la parte contratante. Ademads, para poder
hacer uso de esa excepcion, resultaba indispensable contar con la autorizacion expresa de
aquella entidad contratante, lo que suponia un esfuerzo por parte de los proponentes
tendiente a demostrar el beneficio que reportaria para la Administracion la conjuncion de
esfuerzos. Y, claramente, la responsabilidad atribuida a los contratistas era contundente,
toda vez que expresamente decia la norma que “responderan mancomunadamente y

solidariamente” tanto en la celebracion del contrato como en su posterior etapa ejecutiva.

En 1983, durante la presidencia de Belisario Betancur, se expidi6 el Decreto-Ley 222 que
derogo6 expresamente el contenido del decreto 150 de 1976 y configurd un nuevo estatuto
de contratacion publica. En esta nueva empresa legislativa, se pretendi6 dar a la figura del
consorcio un nuevo empuje, puliendo sus elementos constitutivos y ahondando en las
caracteristicas que circunscriben al consorcio. Siendo la estructura similar, los pilotes sobre
los que se soporta fueron mas profundos y cimentaron lo que hoy en dia, a la luz de la ley
80 de 1993 entendemos como consorcios y uniones temporales. El articulo 4° del decreto-
ley 222 explicita la forma en la que la autorizacion de la entidad contratante se debe dar
para que se genere el consorcio, y dispone que ésta debera ser presentada por el
representante legal de la entidad con anterioridad a la apertura de la licitacion, o del

concurso de méritos, o de la celebracion del contrato, segin fuere el caso. Si bien la
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legislacion anterior consolid6 la autorizacibn como elemento obligatorio para la
conformacion del consorcio, fue a partir de la entrada en vigencia del decreto ley 222 que
fue puntualizada. Ademas, esta nueva legislacion dispuso expresamente que en el pliego de
condiciones o en la invitacion, debera figurar la posibilidad de proponer conjuntamente y
no podra ser motivo de adendo, circunscribiendo asi los momentos en los que se podia

solicitar esta excepcion.

Se mantuvo la solidaridad en la ejecucion del contrato adjudicado e igualmente se prohibid
expresamente la cesion de la posicion entre las partes que presentaban la propuesta, pero se
permitid la cesion del contrato a terceros, siempre y cuando se cumpliera con la obligacion
de informar a la entidad contratante y recibir su autorizacion para tal operacion. Y es que la
autorizacion a la que hacia referencia la norma no era para celebrar el contrato, sino para
presentar conjuntamente la propuesta’?, situaciones completamente distintas aunque la linea
divisoria entre ambas resultara tenue. Porque, como mas adelante ser verd, una cosa es
autorizar a varios individuos a proponer conjuntamente la celebracion de un contrato y otra
muy distinta es adjudicarle el contrato a un ente compuesto por varios proponentes. Bajo el
esquema introducido por el Decreto 155 y mejorado por el 222 de 1983, el contrato que se
le adjudicaba a los proponentes bajo un consorcio, era suscrito con cada uno de los

integrantes del consorcio bajo el cual se presentaba la propuesta.

Asi las cosas, durante la vigencia de la normatividad antes sefialada, el consorcio distaba
mucho de lo que hoy se entiende con tal expresion. En ese entonces, un consorcio no era
mas que el nombre que recibia un conjunto de sujetos que proponian colectivamente la
celebracion de un contrato, sin que esta agrupacion configurara un sujeto autonomo, titular
de derechos y obligaciones. Es mads, el contrato, bajo ese esquema, no se adjudicaba al
consorcio sino a cada uno de los integrantes del mismo, es decir, individualmente

considerados. Dado que la normatividad que respaldaba a esta figura era apenas incipiente,

> COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Gaceta N° 75 (septiembre 23 de 1992).
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los organismos judiciales de la época intentaron esclarecer el concepto y los efectos que se
configuraban al suscribir un consorcio en los términos del Decreto-ley 222. Es en medio de
esta incertidumbre que la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado resolvio
una consulta elevada por el entonces Ministro de Desarrollo Economico sobre el status
juridico del consorcio y arroja una luz sobre el tratamiento que se le debia dar segun la

legislacion entonces vigente. Al absolver la Consulta, la Sala consider6 lo siguiente:

El Consorcio no genera una nueva sociedad mercantil, porque al no estar
constituida con todos los requisitos legales, no forma una persona juridica
distinta de los socios individualmente considerados (art. 98 del C. de Co.). Por
similares razones tampoco es una sociedad irregular (art. 500 del C. de Co.).
Tampoco es una sociedad de hecho en definicion legal, y por esta misma carece
de personeria juridica (C. de Co., arts. 498 y 499). Ni la ley lo considera
Cuenta en Participacion, que ademas, carece de personeria juridica (art. 509
del C. de Co.) De otra parte, el Registro del Consorcio como Establecimiento
de Comercio en una Camara de Comercio constituye un mero instrumento de
publicidad que no genera por ley personeria juridica.

Con el Consorcio se trata de aunar los esfuerzos, conocimientos, capacidad
técnica y cientifica, por parte de dos o mas personas con el objeto de contratar
con el Estado, sin que ello ocasione el nacimiento de una nueva persona
Jjuridica por cuanto cada uno de los integrantes conserva su independencia, su
autonomia y facultad de decision. El término de duracion del consorcio, asi
como la forma e intensidad de colaboracion de quienes lo integran dependera
del contrato o de la obra publica a ejecutar”.

Es claro que en el marco de la potestad de configuracion legislativa de la que goza el
Estado, el legislador no optd por vincular el consorcio a una categoria contractual
especifica prevista en la normatividad comercial o civil. Tal como lo inform¢é el Consejo
de Estado, esta figura no puede enmarcarse dentro del catdlogo de figuras societarias, ni en

una sociedad de hecho, ni en ningin otro conglomerado que la legislacion haya

3 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil; Consejero Ponente: Jaime Betancur Cuartas;
respuesta del 23 de julio de 1987
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contemplado. Al no existir una figura juridica a la cual se le pueda asimilar, se consolido

como un contrato atipico.

Como se puede vislumbrar, antes de la ley 80 de 1993, el término comnsorcio no
contemplaba el significado que hoy se le atribuye a esta figura de colaboracion empresarial.
En ese entonces, este término podia referirse indistintamente a lo sefialado en el Decreto-
ley 222 o a su acepcion natural como una agrupacion de entidades para adelantar negocios
en el sector real, sin un marco juridico que determinara sus elementos mas esenciales ni sus
efectos entre los mismos contratantes y terceros. Pues tal como lo expresa la exposicion de
motivos de la ley 80 de 1993, la denominacion de consorcio es la que se le da “a la
presentacion conjunta de una misma propuesta que, en caso de resultar favorecida, impone
la celebracion del contrato con todos y cada uno de los proponentes, quienes en tal virtud,
asumen una responsabilidad solidaria por su celebracion y ejecucion frente a la entidad

(estatal)”.

1.2.3 Los consorcios y uniones temporales a la luz de la Ley 80 de 1993

Ciertamente, el primer intento legislativo serio y claro en materia de contratacion que
consagro los consorcios y las uniones temporales como sujetos con capacidad para
contratar fue la ley 80 de 1993, también conocido como el Estatuto General de la
Contratacion de la Administracion Publica. La exposicion de motivos de dicha ley es clara
en propender por mantener el nucleo juridico fundamental del consorcio, tal como se venia
perfilando a partir de los decretos-leyes 155 de 1975 y 222 de 1983, y tomandolo como
referente procedid a estructurar la nueva figura de la unién temporal, como mas adelante se

vera.

Sin embargo, este texto explicativo del proyecto de ley se torna confuso cuando consigno

una “modificacion sustancial” mediante la cual se pretendia el reconocimiento de
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personeria juridica a aquel conjunto de sujetos conformados bajo estructuras consorciales o
unidos temporalmente. Con la extrafia excusa de dejar atrds discusiones en torno a su
naturaleza, “el hecho de reconocerle personalidad juridica impone la necesidad de que los
consorciados’® definan unos estatutos basicos que regulen sus propias relaciones vy,
principalmente, las que surgen con la entidad estatal para todos los efectos, imponiendo asi
claridad y precision en el desarrollo de las mismas y del propio contrato”. Resulta curiosa la
falta de técnica juridica al concebir una personeria juridica aplicable Unicamente para
ciertos efectos. El profesor Guillermo Montoya Pérez expresa claramente que “la
personalidad juridica entendida como la consideracion que el Estado hace respecto de un
sujeto para tenerlo como titular de relaciones juridicas (imputacion juridica) no admite
clasificacion alguna; la personalidad es una e indivisible; la personalidad es una

.y . y 1. 75
connotacion juridica'™”

. Ademéas, ;como puede argiiirse que la concesion de personeria
juridica es el inico medio o acaso el mas propicio para estructurar unos estatutos a la

medida que permitan regular las relaciones entre los consorciados y la entidad publica?

El texto de la ley definitivo contempla entonces dos figuras claramente diferenciables: el
consorcio y la union temporal. El primero se constituye como la agrupacion de dos o mas
personas —juridicas o naturales, la norma no es excluyente- que presentan una propuesta
conjuntamente para la adjudicacion, celebracion y ejecucion de un contrato, respondiendo

solidariamente por obligaciones surgidas de la propuesta y el contrato.

Por otro lado, la union temporal, definida en el mismo articulo 7° de la ley 80, posee una
serie de caracteristicas similares a las del consorcio, pero configurdndose la responsabilidad

de los unidos temporalmente como el punto de quiebre entre esta figura y el consorcio.

™ Téngase en cuenta que el proyecto de ley hacia referencia exclusivamente al reconocimiento de personeria
juridica a los consorcios y bajo ningln pretexto otorgaria el mismo tratamiento a las uniones temporales.
Resulta, como minimo, curioso que se le pretendiera dar ese tratamiento a unos y no a otros, maxime cuando
las diferencias entre unos y otros se circunscribe a asuntos de responsabilidad frente a la ejecucion del
contrato con la administracién publica.

» MONTOYA PEREZ, Guillermo y MONTOY A OSORIO, Marta Elena. Las personas en el derecho civil
colombiano. Medellin: ed. Leyer, 2007. p. 22.
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Tal como se desprende del enunciado normativo, quienes integran una union temporal
pueden, y deben, determinar cudl debe ser el alcance y el contenido de su intervencion en la
ejecucion del contrato celebrado conjuntamente, de tal manera que “sin perjuicio de la
responsabilidad solidaria por el cumplimiento de la propuesta y del contrato, los efectos de
los actos sancionatorios recaigan exclusivamente sobre la persona que incurri6 en la falta o

en el incumplimiento especifico de que se trata’®”.

Y lo interesante de esta figura es que toma en cuenta una realidad innegable en el medio
contractual y es que no es posible predicar una igualdad de condiciones econémicas y de
cualquier otra indole, entre quienes se asocian para presentar una propuesta y cumplir con
lo alli ofrecido, por lo que tener la libertad de pactar entre las partes la participacion en
todos los segmentos del contrato —presentacion de la propuesta, celebracion del contrato y

ejecucion del mismo- constituye un gran avance.

En virtud de lo anterior, la misma norma exige que al momento de presentar el pliego de
condiciones, las partes expresamente sefialen su voluntad de presentarse bajo el ropaje de
un consorcio o de una union temporal, y en el caso de optar por la tltima, deberan hacer
alusion a los términos y extension de la participacion de cada unido, tanto en la propuesta

como en la ejecucion del contrato.

Tanto la Corte Constitucional como el Consejo de Estado, se han pronunciado en repetidas
ocasiones sobre la no configuracion de una persona juridica independiente de los
consorciados o de los unidos temporalmente. Es mas, afirman sin lugar a discusion que a
quien se le confiere la representacion para representar el consorcio o la union temporal se le

otorga exclusivamente para que lleve la voceria para efectos de la adjudicacion, celebracion

"SCOLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Gaceta N° 75. Op. Cit.
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y ejecucion de los contratos77 y no para representarla frente a efectos distintos a los

propios del acuerdo que dio origen al vinculo.

Por su parte, el maximo organo de la jurisdiccion constitucional, al estudiar la
exequibilidad del paragrafo 2° del articulo 7° de la ley 80 de 1993 mediante la sentencia C-
414 de 1994, aseverd que ni los consorcios ni las uniones temporales configuran una

persona juridica. Dijo la Corte:

El consorcio es wuna figura propia del derecho privado, utilizado
ordinariamente como un instrumento de cooperacion entre empresas, cuando
requieren asumir una tarea economica particularmente importante, que les
permita distribuirse de algun modo los riesgos que pueda implicar la actividad
que se acomete, aunar recursos financieros y tecnologicos, y mejorar la
disponibilidad de equipos, segun el caso, pero conservando los consorciados su
independencia juridica.

El articulo 70. de la mencionada ley se refiere al consorcio, pero en lugar de
definir su contenido esencial, ofrece una relacion descriptiva de la figura
sefialando los elementos instrumentales y vinculantes que lo conforman;
....segun la ley, el consorcio es un convenio de asociacion, o mejor, un sistema
de mediacion que permite a sus miembros organizarse mancomunadamente
para la celebracion y ejecucion de un contrato con el Estado, sin que por ello
pierdan su _individualidad juridica, pero asumiendo un grado de
responsabilidad  solidaria en el cumplimiento de las obligaciones
contractuales.” (Las subrayas estan fuera del original).

Esta posicion fue reiterada, unos afos después, mediante la Sentencia C — 949 de 2001,

cuando esa Corporacion sefiald lo siguiente:

La Ley 80 de 1993, al crear las figuras de los consorcios y uniones temporales
y constituirlas como sujetos de la contratacion administrativa, reconoce una

7 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-512 de 2007, M.P. Manuel Jos¢ Cepeda
Espinosa.

54



realidad del mundo negocial que son los denominados ‘contratos de
colaboracion economica”, que en la hora actual se celebran para la efectiva
realizacion de proyectos de contratacion publica altamente especializados e
intensivos en capital y asi mismo indispensables para que el Estado Social de
Derecho, cumpla los cometidos para los cuales fue instituido.

Debe anotarse que en la intervencion de los consorcios y uniones temporales
como uno de los extremos de la relacion contractual, la autonomia de la
voluntad esta expresada por las actuaciones de sus miembros, que son los que
al celebrar el respectivo contrato finalmente responden por las acciones u
omisiones que se presenten con ocasion de la gestion contractual consorcial o
de la asociacion temporal.

Y dada la importancia que tiene el rol de los consorcios y las uniones temporales en el
derecho administrativo, el Consejo de Estado también ha contribuido enormemente a su
caracterizacion’®. Asi pues, el maximo organo de lo contencioso administrativo se ha
pronunciado de la siguiente manera:

[L]os consorcios y, después de la ley 80 de 1993, las uniones temporales, son
un conjunto de personas naturales o juridicas que comparten un objetivo
comun, responden solidariamente por las obligaciones derivadas de la
adjudicacion y del contrato y no constituyen una persona juridica distinta de
sus integrantes, quienes mantienen su personalidad individual, sin perjuicio de
que para efectos de la contratacion designen un unico representante. (Subrayas
fuera del texto original).

No obstante los anteriores pronunciamientos de las altas cortes, algunas decisiones
legislativas han contemplado algunas situaciones en las que esa falta de
personalidad juridica no obsta para que los consorcios y las uniones temporales
actien como si fueran centros de imputacion juridica. A manera de ejemplo, el

Estatuto Aduanero nacional —Decreto 2685 de 1999- admite la posibilidad de que

78 En igual sentido, se pueden consultar el concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado del 3 de mayo de 1995 (M.P. Roberto Suérez Franco), sentencia del Consejo de Estado-seccion Cuarta
de enero 31 de 1997 (M.P. Consuelo Sarria Olcos), sentencia del Consejo de Estado-seccion Cuarta de julio 7
de 2000 (M.P. German Ayala Mantilla), entre otras.
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los consorcios y uniones temporales adelanten directamente operaciones de
importacién y exportacion de bienes. Es decir, estas figuras contractuales se
encuentran autorizadas para tramitar la importacion de bienes destinados a
cumplir con el objeto del contrato que le ha sido adjudicado por lo que cabe
cuestionarse sobre la titularidad del bien una vez sea nacionalizado. La norma es
clara al sehalar que las responsabilidades por el incumplimiento de la obligacion
aduanera recae sobre los miembros del consorcio o la union temporal que adelanta
la operacion, pero no profundiza en absoluto sobre el rol que asume la figura
frente al bien. Sin embargo, frente al silencio de la norma, se ha entendido y es de
practica comun que la maquinaria importada por los consorcios y uniones
temporales se radique en su cabeza exclusivamente y al momento de su

liquidacion se adjudique a uno de los miembros.

En igual sentido, en sentencia’” de 2012, la Seccion Primera de la misma Corporacion
consolid6 con vehemencia los pronunciamientos previos frente a este asunto. De los
consorcios y las uniones temporales no puede predicarse una legitimacion en la causa, ni
por activa ni por pasiva por lo que sus miembros deben integrar un litisconsorcio necesario

para acceder al escenario jurisdiccional.

Frente al ambito procesal, el Consejo de Estado también se ha pronunciado,
enriqueciendo ain mas los conceptos aqui tratado. En auto del 13 de diciembre de
2001, expediente 21305, la Sala Tercera (Responsabilidad) se refiri6 a las uniones

temporales en el marco del derecho procesal y dijo:

“Las uniones temporales, figuras admitidas en el articulo séptimo de la ley 80
de 1993 para efectos de contratacion estatal, no crean una persona juridica

 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, Seccion Primera. Sentencia del 24 de mayo de 2012, con radicado
namero 25000-23-24-000-2007-00350-01. Consejero Ponente MARCO ANTONIO VELILLA MORENO.
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nueva e independiente de los miembros que conforman dichas asociaciones. Al
no poseer tal naturaleza juridica, no tiene capacidad para comparecer en
proceso ante autoridades judiciales, conforme a lo prescrito en el articulo 44
del Codigo de Procedimiento Civil.

El consorcio y la union temporal participan de la misma naturaleza juridica; la
diferencia se encuentra en la extension de la sancion en caso de incumplimiento
del contrato que les da origen, mientras en el primero afecta a todos los
integrantes de manera solidaria, en la segunda se imponen las sanciones en
proporcion a su participacion en la propuesta y ejecucion.

Por lo tanto, al no constituir la union temporal, ni el consorcio, una persona
juridica diferente de los miembros que la conforman, no tiene capacidad para
ser parte ni_para comparecer en_un proceso judicial. Dicha calidad se
encuentra en cabeza de las personas naturales o juridicas que la han integrado
para celebrar un contrato con el Estado, conforme al articulo 44 del Codigo de
Procedimiento Civil.

Tan es asi, que la Sala ha establecido que si un consorcio, léase también union
temporal, se ve obligado a comparecer a un proceso como demandante o
demandado cada uno de los integrantes debe hacerlo de manera individual
integrando un litisconsorcio necesario. (subrayas fuera del texto original).

1.2.4 Diferencias entre los consorcios y uniones temporales con otras figuras

Dada la naturaleza, a veces brumosa de estas figuras, han sido equiparados con
otros tipos contractuales de naturaleza mas o menos similar. Es asi que han sido
contemplados como derivaciones de cuentas en participacion, sociedades
comerciales e inclusive como sociedades de hecho. Sin embargo, los autores de
esta monografia consideran que tanto los consorcios como las uniones temporales
tienen unos rasgos especificos y particulares que impiden su asimilacion con

cualquier otra figura.

Veamos:
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>  Diferencias con las cuentas en participacion.
Perteneciendo a otro capitulo todo el estudio de las cuentas en participacion, en
este acapite solo nos limitaremos a senalar algunas de las diferencias mas notorias

entre dichas figuras.

En primera instancia, en las cuentas en participacion se precisa claramente la
existencia de un socio gestor y un participe oculto, siendo el primero el encargado
de adelantar, bajo su nombre y crédito personal, la empresa de comercio sefialada
en el contrato, mientras que el participe inactivo permanece al margen del
desarrollo de éste. Por otra lado, en los consorcios y uniones temporales aquella
empresa para la cual se estatuye la figura, va a ser adelantada por los consorciados
o unidos temporalmente, en las proporciones sefialadas contractualmente y podran
tener un representante legal que asuma la voceria comun para los efectos

sefialados en capitulos anteriores.

Ademas, es de la esencia de los contratos de cuentas en participacion que el
acuerdo entre el gestor y el participe oculto, se mantenga en reserva frente a
terceros, derivandose graves efectos para las partes si es revelado. Pero en sede de
los consorcios y uniones temporales, los terceros tienen amplio conocimiento del
acuerdo que une a los sujetos, bien sea en el ambito de la contratacion
administrativa —pues en el pliego de condiciones deben sefialar sin equivocos su
conformacion bajo la estructura del consorcio o de union temporal- o en la esfera
privada —por ejemplo, al cumplir sus obligaciones fiscales formales como se

explicara en capitulos posteriores-.
Y es que en las cuentas en participacion, los terceros unicamente tienen

posibilidades de proponer acciones contra el socio gesto y viceversa, quedando

relegado el participe oculto a un plano de inaccién directa en las relaciones con
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terceros. Sin embargo, en las figuras contempladas en la ley 80 de 1993, los
terceros tienen facultades de accion directamente contra todos y cada uno de los
participes, y de manera reciproca, cada uno de los consorciados y unidos
temporalmente podrian ejercer acciones directamente contra cualquier tercero por

derechos de la figura.

>  Diferencias con las sociedades comerciales y las sociedades de hecho

Algunos doctrinantes han sostenido que los consorcios y las uniones temporales
son, en efecto, sociedades comerciales y/o de hecho al guardar similitudes en sus
esencias que impiden su distinciéon. Sin embargo, consideramos que las
herramientas aportadas, tanto por el Codigo de Comercio en su Libro Segundo,
como por las normas respectivas del Estatuto General de la Contratacion Publica,

permiten una clara diferenciacion desde su sustancia misma.

Partiendo de la motivacion que tienen los sujetos en uno y en otro escenario, se
debe concluir que el movil para configurar una sociedad —efectivamente
constituida o de hecho- es el animus contraendi societatis, es decir, la idea de
configurar una nueva persona que sea centro de imputacion juridica, distinto de
aquellos que la conforman. Mientras que en los consorcios y uniones temporales,
la motivacion es suscribir este contrato de colaboracion empresarial es el animus
cooperandi, es decir, que se pretende una cooperacion, una meta conjunta que

solo podria ser alcanzada entre los esfuerzos aunados®.

En las sociedades y en aquellas denominadas de hecho, es de su esencia que, de

existir utilidades resultantes del desarrollo del objeto social percibidas por la

% Para el efecto, basta con leer las sentencias de la seccion Cuarta del Consejo de Estado del 31 de enero de
1997 (M.P. Consuelo Sarria Olcos, radicado 8065) y del 7 de julio de 2000 (M.P. German Ayala Mantilla,
radicado 9997).
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sociedad en un fondo comun, éstas sean repartidas posteriormente a los socios, en
virtud de lo consignado en el articulo 98 del Codigo de Comercio. Sin embargo,
es factible, y constantemente pactado al interior de los consorcios y uniones
temporales, que las utilidades arrojadas en el desarrollo del negocio no sean
depositadas en un fondo comun para que en un momento posterior de liquidacion
parcial o total del contrato, éstas sean repartidas a los consorciados o unidos
temporalmente. Desde su celebracion se pacta que las utilidades sean percibidas
directamente por quien cumpli6 la obligacion, por ejemplo, para evitar la
generacion del gravamen a los movimientos financieros causado en la
transferencia de fondos entre el aquel fondo del consorcio o unién temporal y la
cuenta propia de los participantes y con ello no se estaria desnaturalizando en

absoluto la figura.
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2. BREVISIMA INTRODUCCION AL DERECHO TRIBUTARIO

El objetivo de este capitulo es fijar definiciones esenciales, de caracter fiscal, que sirvan de
base para el estudio que se llevara a cabo en el Capitulo III de esta monografia, sobre los

efectos tributarios asociados con cada una de las figuras contractuales abordadas.

En primer lugar, se indicara el concepto de derecho tributario que sera acogido para efectos
de la presente monografia y una desagregacion de sus elementos constitutivos (Seccion
2.1); en segundo lugar, se mencionaran algunas nociones elementales de ciertos impuestos
nacionales y territoriales (Seccién 2.2), en donde se contemplan los elementos sustanciales
basicos del impuesto de renta y complementarios (Subseccion 2.2.1), el IVA (Subseccion
2.2.2), el impuesto al patrimonio (Subseccion 2.2.3), impuesto de industria y comercio
(Subseccion 2.2.4) y de manera tangencial el concepto de retencion en la fuente

(Subseccion 2.2.5).

2.1. Precisiones acerca de la definiciones del Derecho tributario.

El tratadista italiano Giannini ofrece una definicién basica del Derecho tributario cuya
vigencia perdura hasta hoy. En su obra Instituciones de Derecho Tributario dice que esta
rama juridica “es aquella parte del Derecho administrativo que expone los principios y las
normas relativas a la imposiciéon y a la recaudacion de los tributos y analiza las
consiguientes relaciones entre los entes publicos y los ciudadanos®'”. En este orden de
ideas, se pueden extraer algunos elementos esenciales que soportan el complejo mundo

juridico de los impuestos:

8l GIANNINI, Achille Donato. Instituciones del Derecho Tributario. Madrid: Editorial de Derecho
Financiero 1957. p.7.
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2.1.1

2.1.2

Se rige por una serie de principios constitucionales.

La propia Constitucion de 1991 establece claramente los principios bajo los cuales
debe regirse el Derecho tributario. El articulo 363 Superior es del siguiente tenor: “El

sistema tributario se funda en los principios de la equidad, eficiencia y progresividad.

Las leyes tributarias no se aplicaran con retroactividad” (Subrayas por fuera del

original).

Como lo sostiene Juan Rafael Bravo Arteaga, “el estudio del Derecho tributario es un
analisis de reglas positivas, que permiten alcanzar el entendimiento de los principios

. . . .8
que inspiran el conjunto normativo™

. Ademas de los principios enunciados por esta
norma, hay que afadir el principio de legalidad consagrado en el articulo 338 de la
Carta Politica. Asi la cosas, toda actividad desplegada por la administracion publica
con ocasion de la expedicion, determinacion, extincion y recaudacion de los tributos
tiene que estar, necesariamente, ligado al derrotero que el constituyente formuld en la

Constituciéon de 1991.

El Derecho tributario se ocupa de los tributos.

Con falta de rigor y de técnica tributaria, el articulo 338 pretende definir los
distintos tipos de tributos que existen en la legislacion colombiana. Dice el articulo

en mencion:

En tiempo de paz, solamente el Congreso, las asambleas
departamentales y los concejos distritales y municipales podran
imponer contribuciones fiscales o parafiscales. La ley, las ordenanzas y

82 BRAVO ARTEAGA, Juan Rafael. Nociones Fundamentales de Derecho Tributario, 2 edicion. Bogota
D.C.: Ediciones Rosaristas, 1997. p. 44.
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los acuerdos deben fijar, directamente, los sujetos activos y pasivos, los
hechos y las bases gravables, y las tarifas de los impuestos.

La ley, las ordenanzas y los acuerdos pueden permitir que las
autoridades fijen la tarifa de las tasas y contribuciones que cobren a
los contribuyentes, como recuperacion de los costos de los servicios
que les presten o participacion en los beneficios que les proporcionen;
pero el sistema y el método para definir tales costos y beneficios, y la
forma de hacer su reparto, deben ser fijados por la ley, las ordenanzas
o los acuerdos.

Las leyes, ordenanzas o acuerdos que regulen contribuciones en las que
la base sea el resultado de hechos ocurridos durante un periodo
determinado, no pueden aplicarse sino a partir del periodo que
comience después de iniciar la vigencia de la respectiva ley, ordenanza
o0 acuerdo.

Asi pues, en nuestro ordenamiento se conciben tres clases de tributos: el impuesto, la
tasa y la contribucion. Erroneamente, el constituyente pretendié denominar al género
de la misma forma como denominé la especie, o sea, como contribucion, pero debe
entenderse que lo que realmente debid establecerse fue la idea de #ributo. La
jurisprudencia colombiana ha tenido claridad sobre la diferencia que radican en estos
elementos y desde 1966 lo han plasmado reiteradamente en diversas sentencias
emitidas en, virtualmente, todas las jurisdicciones en las que se divide el poder
judicial. En una de ellas, la Corte Suprema de Justicia defini6 las anteriores especies

del tributo de la siguiente manera:

(...) son_tasas, las exacciones a que, para la realizacion de ciertas
actuaciones suyas, la administracion somete a las personas que en
casos determinados promueven su actividad; y contribuciones
especiales las que se satisfacen con motivo o para la ejecucion o
mantenimiento de instituciones de interés comercial, por quienes con
ellos han de resultar beneficiados... Al impuesto lo distingue ser una
prestacion pecuniaria que debe erogar el contribuyente sin ninguna
contraprestacion y que se cubre por el solo hecho de pertenecer a la
comunidad.
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Tal como lo cita el doctor Bravo Arteaga® haciendo referencia al Modelo de Codigo
Tributario para América Latina, “lo. El impuesto tiene como justificacion la
necesidad de cubrir el valor del funcionamiento de la actividad estatal, que beneficia
a la comunidad en general y no especificamente al contribuyente. 20. La contribucion
tiene como justificacion exigir el tributo a quien se beneficia de una determinada
actividad estatal. 30. La tasa tiene su justificacion en demandar su costo a quien

utiliza un determinado servicio publico del Estado.”

A su vez, el articulo 338 hace referencia a las contribuciones parafiscales, que
realmente deben ser entendidos como #ributos parafiscales. La Corte Constitucional®*
se ha pronunciado en repetidas ocasiones sobre el alcance de este concepto, frente a

lo cual podemos resaltar lo siguiente:

e Los recursos recaudados por €ste concepto no hacen parte del presupuesto general
de la Nacion, sino que ingresan directamente a los presupuestos de las entidades

descentralizadas o a los fondos que la ley disponga.

e No es un tributo del cual se pueda predicar la universalidad de su exigibilidad,
pues desde su concepcion misma sélo afecta a un grupo especifico de la

comunidad.

e Quienes son sujetos pasivos de este tributo resultan siendo los mismos

beneficiados con la medida.

% BRAVO ARTEAGA, Juan Rafael. Op. Cit., p. 46.
8 De manera enunciativa, se resaltan las sentencias C-040 y C-490 de 1993, C-308 de 1994, C-430 de 1995 y
la C-308 de 1998.
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Y es que la consagracion legal de los tributos parafiscales consolida las ideas antes
senaladas. La ley 225 de 1995, mediante el articulo 2° que modifica a su vez el

articulo 12 de la Ley 179 de 1994, dispuso lo siguiente:

Son _contribuciones parafiscales los gravamenes establecidos con
cardcter obligatorio por la ley, que afectan a un determinado y unico
grupo social o economico y se utilizan para beneficio del propio
sector. El manejo, administracion y ejecucion de estos recursos se hara
exclusivamente en forma dispuesta (sic) en la ley que los crea y se
destinaran solo al objeto previsto en ella, lo mismo que los rendimientos
y excedentes financieros que resulten al cierre del ejercicio contable.

Las contribuciones parafiscales administradas por los organos que
formen parte del Presupuesto General de la Nacion se incorporaran al
presupuesto solamente para registrar la estimacion de su cuantia y en
capitulo separado de las rentas fiscales y su recaudo sera efectuado por
los organos encargados de su administracion

2.1.3 Laimposicion y la recaudacion

La imposicion del tributo, también conocida como derecho tributario sustancial,
presupone la actuacion de la Administracion Publica sobre un sujeto particular para
exigirle el cumplimiento de una obligacion de dar, la cual se encuentra legitimada por
el poder de imperio del Estado para recaudar los recursos necesarios para cumplir con
las distintas funciones consagradas en la Constitucion y la Ley. Es en virtud de esa
relacion juridico-tributaria que se puede predicar la existencia de un tributo y para

que se configure se exige la concurrencia expresa de los siguientes elementos:
i. Fuente legal: debe existir una ley de la Republica escrita, previa y clara

que consagre el tributo, junto con los 5 elementos que continuacidon se

enuncian.
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ii.  Sujeto activo: es el acreedor de la obligacion tributaria.

ili.  Sujeto pasivo: es el deudor de la obligacion, el cual también recibe la

denominacién genérica de contribuyente.

iv.  Hecho gravado: es un acontecimiento de la vida real sefialado por la ley
y cuya advenimiento la da nacimiento a la obligacion, que hasta ese

momento solo se perfila como una posibilidad, una contingencia.

v.  Base gravable: generalmente, los doctrinantes concuerdan en que este
concepto “configura el valor monetario o unidad de medida del hecho
imponible sobre el cual se aplica la tarifa para establecer el valor
monetario del crédito fiscal o wvalor cuantitativo del objeto de la
obligacion tributaria®”. Es decir, el monto sobre el cual se va a aplicar la

tarifa.

vi. Tarifa: Luego de haber sido determinada la base gravable, la norma
tributaria especifica la cuantia del tributo exigible al sujeto pasivo. “Para
la mayoria de los tratadistas (Sainz de Bujanda, M. Cortés, Pérez de
Ayala, Rosembul), la tarifa en sentido estricto comprende los tipos de
gravamen, mediante los cuales se expresa el mecanismo de cuantificacion

de la deuda tributaria®®”.

Asi las cosas, el Derecho tributario sustancial, tal como lo sostiene el profesor
Alejandro Ramirez Cardona, “tiene por objeto el estudio de la obligacion tributaria
sustancial, es decir, aquella por la cual un sujeto (pasivo) se encuentra obligado,

mediante ley, a dar determinada cantidad de dinero (prestacion) a un ente publico

% BRICENO DE VALENCIA, Teresa y VERGARA LACOMBE, Ramoén, Diccionario Técnico Tributario.
Editorial Centro Interamericano Juridico Financiero, 1997, p.98.

8 ZAMBRANO LEYVA, Alvaro y otros, en Derecho Tributario, Elementos de la Obligacion Tributaria.
Editorial ICDT, Primera edicién, 1991, p. 296.
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(sujeto activo) a titulo de impuesto, una vez verificado determinado presupuesto

factico (hecho imponible)*””,

Sin embargo, el Derecho tributario también cuenta con herramientas juridicas para
lograr la recaudacion de los tributos y lograr su incorporacion efectiva en las arcas
del Estado. “... la ley debe establecer una serie coordinada de instituciones
instrumentales, de tal manera que los hechos gravados se puedan conocer, verificar y
cuantificar. También es necesario que los sujetos activos y pasivos tengan certeza
sobre la forma, cuantia y término de las obligaciones tributarias, a fin de que éstas se
cumplan en debida forma. Finalmente, deben estar previstas las formas de extincion
de las correspondientes obligaciones y las sanciones por el incumplimiento de los

distintos deberes de los particulares para con el Fisco™.

2.2. Nociones elementales de algunos impuestos nacionales y territoriales.

2.2.1.Impuesto de renta y complementarios

El impuesto de renta grava, esencialmente, todo ingreso capaz de producir un incremento
en el patrimonio de una persona dentro de un periodo gravable, que generalmente se mide
concomitantemente con un afio calendario. A modo ilustrativo y general, resulta de un
proceso depurativo al final del cual debe aplicarse a la renta liquida gravable la tarifa
correspondiente sefialada por la ley. El proceso depurativo sefialado en el articulo 26 del

Estatuto Tributario nacional, se podria resumir de la siguiente forma:

8 RAMIREZ CARDONA, Alejandro, Derecho Tributario Sustancial y Procedimental. Editorial Temis,
Tercera edicion, 1985, p.13.
8 BRAVO ARTEAGA, Op. Cit.
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*Es la sumatoria de ingresos ordinarios y
extraordinarios.

*Menos devoluciones, rebajas y descuentos.

Ingresos
netos

* Son los ingresos netos.

* Menos los costos realizados imputables a tales
ingresos.

¢ Es la renta bruta.
* Menos deducciones consagradas en
laley.

*Es la renta liquida.
*Menos rentas exentas.
* Se le aplica la tarifa establecida.

En general, todas las personas naturales y juridicas que tengan residencia en el pais son
contribuyentes del impuesto de renta. Sin embargo, hay algunos contribuyentes que no se
encuentran obligados a cumplir con la obligacion de presentar declaracion de este impuesto
— pues una caracteristica es ser contribuyente y otra distinta es ser declarante del
impuesto—, otros que se encuentran exonerados y algunos otros que pertenecen al régimen

especial®.

Ahora bien, historicamente el impuesto de renta y complementarios hacia referencia a

varios impuestos independientes, pero que tenian un vinculo particular que permitia

declararlos en un mismo formulario. Inicialmente, como lo sefialaba el articulo 5° del

% Frente a este impuesto, las normas fiscales contemplan tres tipos, dependiendo de la naturaleza y la
situacion del contribuyente: el ordinario, el especial y otro que para efectos pedagogicos se podria denominar
como especialisimo. Como su nombre lo indica, el régimen ordinario es aquel al que, por regla general,
pertenecen todos los contribuyentes del impuesto de renta, mientras que el régimen especial se reserva para
aquellos contribuyentes calificados como tales por la ley y otro especialisimo cuyo régimen depende de las
condiciones plasmadas en contratos de estabilidad juridica regulados por la ley 963 de 2005. La ley permite
que las entidades cuya situacion o naturaleza se enmarque dentro del régimen tributario especial, en lo que se
refiere al impuesto de renta, tengan el siguiente tratamiento: (a) Todas las utilidades se califican como renta
exenta, siempre y cuando se destinen al cumplimiento de su objeto social; (b) no calculan la renta gravable
por el sistema presuntivo ni por el sistema de comparacion patrimonial; (¢) No deben calcular anticipo del
impuesto; (d) cuando no cumplan los requisitos establecidos por la ley, tienen una tarifa especial que es del
20%.
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Estatuto Tributario, los complementarios del impuesto de renta se integraban por el de
ganancias ocasionales, patrimonio y de remesas. Sin embargo, el impuesto complementario
de patrimonio quedo eliminado a partir del periodo gravable de 1992 y el de remesas fue
derogado expresamente por la ley 1111 de 2006 mediante su articulo 78, por lo que, cuando
la norma hace referencia a los impuestos complementarios del impuesto de renta, lo hace

exclusivamente senalando al impuesto de ganancias ocasionales.

;Qué es el impuesto complementario de ganancias ocasionales? Generalmente, se
considera como ganancia ocasional el ingreso’ o utilidad que un sujeto obtiene por la
ocurrencia de un suceso econdomico extraordinario y/o esporadico que no hace parte del
giro ordinario de los negocios de aquel. A titulo de ejemplo, la doctrina sefiala aquellos
ingresos que percibe un sujeto producto de una loteria, rifa, donaciones y herencias, asi
como la enajenacion de activos fijos poseidos por mas de dos afios, entre otros. Al
momento de hacer la depuracion para liquidar el impuesto a cargo por ganancia ocasional,
el unico concepto que se puede deducir de las ganancias ocasionales son las pérdidas
ocasionales, las cuales deben guardar la misma caracteristica de extraordinaria y/o
esporadica. “Cuando se obtienen ganancias ocasionales, y como consecuencia de ella se
derivan pérdidas necesarias para la efectividad de la ganancia, o sea que es necesario
realizar gastos para recibir la ganancia, estamos frente a una pérdida ocasional. Las
pérdidas ocasionales deben restarse del valor de la ganancia, hasta concurrencia de la

misma, sin afectar rentas ordinarias diferentes’”.

2.2.2.Impuesto al valor agregado (IVA)

% Para entender el concepto de ingreso, el articulo 38 del Decreto 2649 de 1993 los define de la siguiente
manera: INGRESOS. Los ingresos representan flujos de entrada de recursos, en forma de incremento del
activo o disminuciones del pasivo o una combinacién de ambos, que generan incrementos en el patrimonio,
devengados por la venta de bienes, por la prestacion de servicios o por la ejecucion de otras actividades,
realizadas durante un periodo, que no provienen de los aportes de capital.

1 SERRANO VALENZUELA, Juan Camilo, Guia Legis Para la Declaracion de Renta. Editorial Legis, 372 edicidn,
p. 168.

69



El impuesto al valor agregado (IVA) también es conocido como el impuesto sobre las
ventas y es un tributo sobre el consumo de bienes, servicios e importaciones (gravadas)
entre otros y grava el valor agregado en cada una de las etapas del ciclo econdémico,

productivo y distribucion del bien.

En el Concepto Unificado de impuesto sobre las ventas No. 00001 del 19 de junio de 2003,

la DIAN caracteriza claramente dicho gravamen en los siguientes términos:

El Impuesto sobre las ventas es un impuesto del orden nacional,
indirecto, de naturaleza real, de causacion instantanea, y de régimen
general.

o Es impuesto, por consistir en una obligacion pecuniaria que debe
sufragar el sujeto pasivo sin ninguna contraprestacion. - Es del
orden nacional porque su ambito de aplicacion lo constituye todo
el territorio nacional y el titular de la deuda tributaria es la
nacion.

e FEsindirecto porque entre el contribuyente, entendido como quien
efectivamente asume la carga economica del impuesto y la
nacion como sujeto activo, acreedor de la obligacion tributaria,
media un intermediario denominado responsable. Juridicamente
quien asume la responsabilidad del impuesto frente al Estado no
es el sujeto pasivo economico sino el responsable que por
disposicion legal recauda el gravamen.

o FEs de naturaleza real por cuanto afecta o recae sobre bienes y
servicios, sin consideracion alguna a la calidad de las personas
que intervienen en la operacion.

e FEs un impuesto de causacion instantanea porque el hecho
generador del impuesto tiene ocurrencia en un instante o
momento preciso, aunque para una adecuada administracion la
declaracion se presenta en periodos bimestrales. En
consecuencia para efectos de establecer la vigencia del impuesto
se debe acudir a la regla consagrada en el articulo 338 de la
Constitucion Politica.

o Esun impuesto de régimen de gravamen general conforme con el
cual, la regla general es la causacion del impuesto y la
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excepcion la constituyen las exclusiones expresamente
contempladas en la Ley.

Es importante entender que la complejidad de este tributo parte desde la concepcion misma

del hecho generador, el cual se descompone en varios elementos como se procederd a

estudiar:

(a) Aspecto material: Es aquel acontecimiento contemplado en la normatividad

tributaria como causante o determinante de la obligacion fiscal. En el caso del IVA,

¢éste consiste en “la venta de bienes corporales muebles, conforme con la definicion

que para efectos del impuesto contempla el articulo 421 del Estatuto Tributario, la

prestacion de servicios en el territorio nacional, la importacion de bienes corporales

9245

muebles y la realizacién de juegos de suerte y azar

(b) Aspecto subjetivo: Expresamente sefala el Estatuto Tributario quiénes deben

fungir como responsables del IVA. El articulo 437 y siguientes se encargan de

dilucidar las caracteristicas de aquellos.

En este punto se debe senalar que las normas fiscales califican a los responsables en
dos grupos: régimen comun y simplificado, los cuales se explican brevemente a

continuacion.

Régimen simplificado: pertenecen a este grupo las personas naturales comerciantes
y artesanos que sean minoristas o detallistas; los agricultores y los ganaderos que
realicen actividades gravadas, asi como quienes presten servicios gravados siempre

y cuando cumplan con la totalidad de los siguientes requisitos’:

%2 Concepto unificado de IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS No. 00001 de junio 19 de 2003, Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales
% Articulo 499 del Estatuto Tributario nacional.
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1) Que sus ingresos brutos totales provenientes de la actividad inferiores a

4.000 UVT** durante el afio inmediatamente anterior.

2) Que tenga un maximo de un establecimiento de comercio, oficina, sede,

local o negocio donde ejercen su actividad.

3) Que en el establecimiento de comercio, oficina, sede, local o negocio no se
desarrollen actividades bajo franquicia, concesion, regalia, autorizaciéon o

cualquier otro sistema que implique la explotacion de intangibles.

4) Que no sean usuarios aduaneros.

5) Que no hayan celebrado en el afio inmediatamente anterior ni en el afio en
curso contratos de venta de bienes o prestacion de servicios gravados por

valor individual y superior a 3.300 UVT.

6) Que el monto de sus consignaciones bancarias, depositos o inversiones
financieras durante el afio anterior o durante el respectivo afio no supere la

suma de 4.500 UVT.

» Régimen comun: pertenecen a este grupo aquellos sujetos que vendan bienes o
presten servicios gravados y que no cumplan con la totalidad de los requisitos
exigidos para hacer parte del régimen simplificado. Ademads, pertenecen a este
régimen las personas juridicas, las sociedades de hecho, las empresas unipersonales
y los consorcios y uniones temporales, cuando presten servicios o vendan bienes

gravados.

% Para el afio 2011, el valor de la UVT es de $25.132, establecido mediante la Resolucion 012066 de 2010
expedida por la DIAN. Para el afio 2012, cada UVT tiene un valor de $26.049, segun lo establecido por la
DIAN mediante la Resolucion 11963 de 2011.
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Es importante sefialar que cuando un sujeto perteneciente al régimen simplificado

deja de cumplir con alguno de los requisitos sefialados por la ley, pasara a ser

responsable del régimen comun a partir del comienzo del periodo siguiente a aquel

en el que incurra en dichas situaciones. Ademas, cuando el responsable del régimen

simplificado incumpla con el requisito quinto sefialado en lineas anteriores, es decir,

que suscriba contratos de prestacion de servicios o venta de bienes gravados por una

cuantia individual y superior a las 3.300 UVT, el sujeto responsable del IVA debera

tramitar el cambio de régimen ante la DIAN de manera previa a la suscripcion del

respectivo contrato.

Obligaciones de cada régimen95 :

Inscribirse en el RUT y actualizar sus obligaciones

Llevar libro fiscal de operaciones diarias.

No cobrar el IVA.

No presentar declaracion de IVA.

Informar el cese de actividades.

No se encuentran obligados a presentar declaracion de renta y complementarios, salvo
que cumplan algunos de los requisitos para ser declarantes.

Régimen Exigir a sus proveedores, responsables del régimen comiin, la expedicion de la factura o
simplificado documento equivalente, donde aparezca discriminado el impuesto sobre las ventas que
se genere en las transacciones correspondientes.
Entregar copia del documento en que conste su inscripcion en el régimen simplificado,
en la primera venta o prestacion de servicios que realice a adquirentes no pertenecientes
al régimen simplificado, que asi lo exijan.
Exhibir en un lugar visible al publico el documento en que conste su inscripcion en el
RUT, como perteneciente al régimen simplificado.
Responder las solicitudes de informacion.
Inscribirse en el RUT, y actualizar sus obligaciones.
Facturar o expedir documento equivalente con el cumplimiento de todos los requisitos
legales.
Régimen Recaudar el IVA. . o '
comiin Presentar la respectiva declaracion bimestral de acuerdo con los plazos establecidos.

Pagar el IVA.

Presentar la declaracion de renta anualmente, cuando cumpla algunos de los requisitos
fijados por la ley, y efectuar los correspondientes ajustes, cuando sea procedente.

Llevar un registro auxiliar de ventas y compras, y una cuenta mayor cuyo nombre es

% VIVEROS CASTELLANOS, Enrique, ef al, Guia Legis Para La Pequefia Empresa. Editorial Legis, edicion

17, p. 222.
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“impuesto a las ventas por pagar”.

= Llevar libros de contabilidad en debida forma.

= Informar el cese de actividades.

=  Practicar retencion en la fuente por los impuestos de renta y ventas.

=  Expedir certificados por las retenciones practicadas.

=  Expedir documento equivalente a la factura por las compras realizadas a personas del
régimen simplificado o a personas naturales no comerciantes.

=  Solicitar la inscripcion en el RUT y conservar copia del mismo en el cual conste la
inscripcion del respectivo vendedor o prestador de servicios en el régimen simplificado.

= Solicitar la inscripcion en el RUT y conservar copia del mismo en el cual conste la
inscripcion del respectivo vendedor o prestador de servicios en el régimen simplificado.

=  Responder la informacion requerida por la DIAN.

=  Conservar la informacion y pruebas requeridas por la DIAN.

(c) Aspecto temporal: El impuesto sobre las ventas es de causacion inmediata, se
genera en el mismo instante en que se produce cada hecho generador descrito por
las normas. El Estatuto Tributario nacional, a través de los articulos 429 y
siguientes, hace referencia clara a los momentos en los que se debe entender
realizado el hecho generador, junto con la obligacion correlativa de registrar

contablemente la operacion y el impuesto generado.

2.2.3.Impuesto al patrimonio

Mediante la ley 1370 de 2009, el Congreso de la Republica adiciond parcialmente el
Estatuto Tributario nacional y cre6 un nuevo impuesto al patrimonio. El articulo 293-1 y
siguientes del Codigo Fiscal, consagran este tributo excepcional a cargo de las personas
juridicas, naturales y sociedades de hecho, contribuyentes declarantes del impuesto de
renta, el cual grava su riqueza. Este concepto de riqueza debe ser entendido como el total

del patrimonio liquido de los sujetos pasivos al momento de su causacion.
El impuesto al patrimonio se causa en un Unico momento: el 1° de enero de 2011, pero su

pago deberd hacerse en 4 vigencias fiscales mediante 8 cuotas, 2 por cada afio. Este

impuesto se causa sobre el patrimonio liquido del contribuyente a 1° de enero de 2011 y el
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pago es diferido, independiente de que la situacion del sujeto pasivo mejore o empeore en

el transcurso de los 3 afios siguientes.

.Quiénes son contribuyentes del impuesto al patrimonio? Son aquellas personas que,
aparte de ser contribuyentes y declarantes del impuesto de renta y complementarios, tengan
un patrimonio liquido fiscal igual o superior a $1.000.000.000 a la fecha de causacion del
impuesto. Por contraposicion, no seran sujetos pasivos quienes a 1° de enero de 2011
tengan una riqueza inferior a los $1.000.000.000, pero ademas, tampoco lo seran los

siguientes sujetos:

=  Aquellas entidades a las que se refiere el numeral 1° del articulo 19 del Estatuto

Tributario nacional;

» Entidades no contribuyentes ni declarantes del impuesto de renta a los que se

refieren los articulos 22, 23, 23-1 y 23-2 del Estatuto Tributario nacional;

* Contribuyentes constituidos como centros de convenciones, siempre y cuando las

camaras de comercio sean los participes mayoritarios;

» Contribuyentes constituidos como empresas industriales y comerciales del Estado o
sociedades de economia mixta cuya participacion estatal sea superior al 51% y que
cuenten con la autorizacion respectiva del Ministerio de Comercio, Industria y

Turismo;

= Aquellas personas juridicas que se encuentren en estado de liquidacion a primero de

enero de 2011;y
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» Aquellas entidades que se encuentren inmersos en procesos de reestructuracion (ley
550 de 1999), reorganizacion empresarial (ley 1116 de 2006) o en liquidacion

forzosa administrativa u obligatoria.

Las tarifas consagradas en la ley para el impuesto al patrimonio dependen del rango en que
se encuentre el patrimonio liquido fiscal del sujeto pasivo. Asi pues, la ley consagra 5

grupos con su respectiva tarifa, a saber:

» Patrimonio liquido fiscal entre $1.000.000.000 y $1.999.999.999, la tarifa es del
1,0%.

» Patrimonio liquido fiscal entre $2.000.000.000 y $2.999.999.999, la tarifa es del
1,4%.

» Patrimonio liquido fiscal entre $3.000.000.000 y $4.999.999.999, la tarifa es del
2,4%.

» Patrimonio liquido fiscal superior a $5.000.000.000 Ia tarifa es del 4,8%.

El Decreto 4825 de 2010, por medio del cual se adoptan medidas en materia tributaria para
conjurar la emergencia econdmica, social y ecoldgica declarada por el Decreto 4580 del
mismo afio, implementd una sobretasa al impuesto al patrimonio. Sin embargo, esta
sobretasa solo es aplicable a los sujetos pasivos que se encuentren en los dos ultimos
grupos antes sefalados, es decir, aquellos cuyo patrimonio liquido fuera superior a los
$3.000.000.000. La sobretasa es del 25% del impuesto a cargo, por lo que se podria
aseverar que las tasas consolidadas aplicables a estos sujetos serian, para el primer grupo,
de 3% y para el segundo grupo del 6%, aunque claro estd, a titulo ligeramente distinto, pero

cuyo impacto es indiscutiblemente el mismo.
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2.2.4.Impuesto de industria y comercio

Es un impuesto territorial que grava a las personas naturales, juridicas y sociedades de
hecho que desarrollen actividades industriales, comerciales o de servicios en las respectivas
jurisdicciones municipales, de forma directa o por interpuesta persona, de forma ocasional
0 permanente, con establecimientos de comercio o sin ellos. El origen de este tributo,
respetando el principio de legalidad, se encuentra en la ley 14 de 1983, particularmente en
el articulo 32 y siguientes, los cuales se encargan de definir el marco general del cual no se
pueden apartar los concejos municipales al momento de reglamentar los aspectos del tributo
en su jurisdiccion. Es en virtud de lo anterior que el articulo 33 de la mencionada ley
establece unos limites para el régimen tarifario de las distintas actividades gravadas, que
deberan ser fijadas por cada ente territorial: del 2 al 7 por mil mensual para las actividades

industriales y del 2 al 10 por mil mensual para las actividades comerciales y de servicios.

Asi las cosas, en Medellin, segun lo que establece el articulo 27 del Acuerdo 067 de 2008
que configura el Estatuto Tributario municipal, el sujeto activo de este impuesto es el
Municipio quien tendra las potestades expresas de administracion, determinacion, control,
fiscalizacion, investigacion, discusion, liquidacion, cobro, recaudo, devolucion e
imposicion de sanciones. Acto seguido, la norma establece que el sujeto pasivo son las

mismas que define la ley 14 de 1983.

Frente al hecho generador se deben hacer las siguientes precisiones: por actividad
industrial, en el municipio de Medellin se debe entender aquella dedicada a la produccion,
extraccion, fabricacion, confeccidn, preparacion, maquila, transformacion, manufactura y
ensamblaje de cualquier clase de materiales o bienes por venta directa o por encargo, y en
general cualquier proceso por elemental que este sea. La actividad comercial es aquella

destinada al expendio, compraventa o distribucion de bienes o mercancias, tanto al por

77



mayor como al por menor, y, las demas definidas como tales en el Codigo de Comercio,
siempre y cuando no estén consideradas por el mismo codigo o por las leyes vigentes, como
actividades industriales o de servicios. Y, finalmente, la actividad de servicios es toda
tarea, labor o trabajo dedicado a satisfacer necesidades de la comunidad, ejecutada por
persona natural o juridica, por sociedad de hecho o cualquier otro sujeto pasivo, sin que
medie relacion laboral con quien lo contrata, que genere una contraprestacion en dinero o
en especie y que se concrete en la obligacion de hacer, sin importar que en ella predomine
el factor material o intelectual, mediante la realizacion de una o varias de las actividades

enunciadas en el articulo32 del Estatuto Tributario de Medellin.

La base gravable del impuesto, segun la determinacion que hace la ley 14 de 1983, se

establece de la siguiente manera:

Ingresos ordinarios y extraordinarios obtenidos durante el periodo

- Devoluciones, rebajas y descuentos

Ingresos netos
- Ingresos derivados de actividades no gravadas

- Ingresos derivados de actividades exentas

Base gravable

x tarifa correspondiente a la actividad

Impuesto a cargo
Debe tenerse en cuenta que las exenciones totales o parciales, tal como lo advierte la ley 14

de 1983, s6lo podran ser otorgadas por el Concejo de Medellin mediante acuerdos

municipales de cardcter general dentro de los limites impuestos por la ley. La no sujecion
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difiere intrinsecamente del concepto de exencion. Por un lado, como lo sugiere su nombre,
la no sujecion implica que a la actividad en si misma no le es aplicable el impuesto; se
excluye del listado de actividades gravadas y no hace parte de la estructura impositiva por
decision del legislador o del sujeto activo. Mientras que una exencion es la no aplicacion de
la estructura impositiva a un actividad que se constituye como hecho generador del tributo.
Es decir, si bien la actividad es de aquellas gravables, por decision de autoridad competente
tendra un tratamiento fiscal distinto, el cual se traduce, generalmente, en la aplicacion de

una tarifa menos gravosa o inclusive una tarifa de 0.

2.2.5.Retencion en la fuente

La retencion en la fuente no es un impuesto, sino un sistema de recaudo anticipado®® de
ciertos gravamenes mediante el cual se le impone a algunos sujetos que ostentan la calidad
de agente retenedor la obligacion de retener una suma de dinero al momento de efectuar un
pago o abono en cuenta, gravado a titulo de retencion en la fuente. “Es una obligacion de
hacer segliin la cual las personas que realizan determinados pagos o abonos en cuenta,

deben cumplir con la gestion de retener a nombre del Estado’”.

El agente retenedor es aquel sujeto que la ley obliga expresamente a efectuar, del pago o
abono en cuenta que realice, la debida retencion. El sujeto pasivo es el afectado con la
retencion que disminuye el valor respectivo del pago o abono en cuenta. La regla general es
que la retencion se practique sobre la totalidad del valor que constituye el pago o abono en
cuenta, pero pueden existir algunas situaciones en las que, dependiendo del concepto por el

cual se retenga, se apliquen reglas especiales para el calculo de la base sobre la cual se

% Estatuto Tributario nacional, Articulo 367: Finalidad de la retencion en la fuente. La retencién en la
fuente tiene por objeto conseguir en forma gradual que el impuesto se recaude en lo posible dentro del

mismo ejercicio gravable en que se cause.
7 BRICENO DE VALENCIA, Teresa y VERGARA LACOMBE, Ramén. Diccionario Técnico Tributario.
Medellin: Editorial Centro Interamericano Juridico Financiero, 1997. p.98.
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aplica la tarifa —o sea, el factor aritmético que se le aplica a la base gravable para

determinar el monto a retener-.

Ahora bien, ;qué se debe entender por abono en cuenta? Este concepto tiene un sustrato
eminentemente contable y responde al reconocimiento o asentamiento en la contabilidad de
una obligacion a favor de un tercero para su posterior pago. Es importante entender que el
abono en cuenta no implica que el pago ya haya tenido lugar, pues basta con que surja la

obligacidn que se esta contabilizando.

.Quiénes son responsables de efectuar la retencion en la fuente? Segln el articulo 368
del Estatuto Tributario nacional, son agentes de retencion las entidades de derecho publico,
los fondos de inversion, los fondos de valores, los fondos de pensiones de jubilacion e
invalidez, los consorcios y uniones temporales, las comunidades organizadas y las demas
personas naturales o juridicas, sucesiones iliquidas y sociedades de hecho, que por sus
funciones intervengan en actos u operaciones en los cuales deben, por expresa disposicion
legal, efectuar la retencion o percepcion del tributo correspondiente. Los sujetos antes
mencionados, que ostenten la calidad de agentes retenedores, deben consignar el valor de
las retenciones efectuadas en los lugares y en de los plazos que seiale el Gobierno, so pena
de generar intereses de mora e incurrir en el delito de peculado por apropiacion si esa

demora se prolonga por més de dos meses.

De igual forma, los agentes retenedores tienen la obligacion de expedir anualmente a los
sujetos pasivos, certificados en los que conste el concepto y el monto de la retencion

practicada.
En el sistema tributario actual, se admite la retencion en la fuente a titulo de impuesto de

renta, [VA y timbre, aunque este ultimo, por ser la tarifa del impuesto cero, la retencion no

es aplicable.
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Dentro del mecanismo de la retencion en la fuente existe la figura del autorretenedor. La
ley tributaria autoriza a ciertos contribuyentes que sean ellos mismos quienes se practiquen
las retenciones, es decir, se crea una confusion entre sujeto activo y pasivo de la retencion,
por lo que no es un tercero quien la efectua sino que ¢l mismo se autorretiene. La
Resolucion No. 04074 de 2005 expedida por la DIAN, establece los requisitos especificos
para que un sujeto ostente la calidad de agente autorretenedor, dentro de los cuales se

destacan los siguientes:

= Ser persona juridica.

= Haber obtenido ingresos superiores a 6.000 salarios minimos legales mensuales
vigentes, por las ventas brutas relacionadas del afio inmediatamente anterior, o el de
fraccidn da afio, o a la fecha de la solicitud.

» Tener un numero superior a 50 clientes que le practiquen retencion a la sociedad,
discriminados entre personas juridicas, sociedades de hecho y personas
naturales comerciantes que reunan las exigencias previstas en el articulo 368-2 del

Estatuto Tributario

81


http://www.gerencie.com/salario-minimo.html
http://www.gerencie.com/persona-natural.html
http://www.gerencie.com/persona-natural.html

3. AROXIMACIONES TRIBUTARIAS FRENTE A LOS CONTRATOS DE
CUENTAS EN PARTICIPACION, CONSORCIOS Y UNIONES TEMPORALES

El objetivo de este Capitulo es identificar los efectos fiscales que estan ligados a las figuras
contractuales enunciadas, teniendo como fundamentacion los elementos estudiados en los
capitulos anteriores. Para abordar este objetivo, tal aproximacion serd abordada de la forma
que mas adelante sera planteada, en relacion con, de un lado, las cuentas en participacion vy,

de otro, los consorcios y uniones temporales, en ese orden.

3.1. APROXIMACION A LOS EFECTOS FISCALES DE LOS CONTRATOS DE
CUENTAS EN PARTICIPACION

El contrato de cuentas en participacion no crea una persona juridica independiente de
los participes, por tanto, no es contribuyente. El contrato de cuentas en participacion, por
si mismo, no crea una persona juridica distinta de las partes que concurren en su
celebracion®®. En esa medida, no se puede predicar que el contrato de cuentas en
participacion tenga calidad de sujeto pasivo de los impuestos.

Por lo anterior, y atendiendo al principio de legalidad consagrado por el articulo 338" de la
Carta Magna, esta modalidad de contratos de colaboracién no puede ser considerada como
contribuyente. Por ello, para la aplicacion de las normas tributarias debe considerarse a
cada uno de los participes, analizando individualmente la calidad de contribuyente o
responsable, segin su situacion particular, asi como la actividad que corresponda en
desarrollo del contrato. Al respecto la DIAN, en el Concepto N° 27919 de abril 3 de 1997,

ha manifestado lo siguiente:

% Vimos que el Codigo de Comercio dispone en su articulo 509 que “la participacién no constituird una
persona juridica y por tanto carecera de nombre, patrimonio social y domicilio” (negritas fuera de texto
original).

* En tiempo de paz, solamente el Congreso, las asambleas departamentales y los concejos distritales y
municipales podran imponer contribuciones fiscales o parafiscales. La ley, las ordenanzas y los acuerdos
deben fijar, directamente, los sujetos activos y pasivos, los hechos y las bases gravables, y las tarifas de los
impuestos.

82



Las cuentas en participacion (...) en tanto que no son personas capaces
de adquirir derechos y contraer obligaciones por si mismas (capacidad
de goce) y (...) mientras la ley tributaria no las sefiale como sujetos
pasivos de impuestos no pueden realizar por si mismas los hechos
generadores de los impuestos sobre la renta y las ventas.

La calidad de contribuyente y de responsable del impuesto recae sobre
los participes que lleven a cabo los hechos generadores de cada uno de

estos impuestos.

Lo anterior, sin perjuicio de la gran responsabilidad que concierne al gestor como figura
visible ante terceros, y por tanto, ante la respectiva autoridad tributaria, para quien también
es la Unica figura visible y en tal sentido, el unico llamado a responder por todas las
obligaciones fiscales que se deriven de la ejecucion del contrato. Este, como se vera mas
adelante, atendiendo a los lineamientos de la DIAN al respecto, es quien declara los
ingresos, los costos y los gastos atinentes a la ejecucion del contrato de cuentas en
participacion, quien disminuye el impuesto a cargo con la retencion en la fuente que le
practiquen y quien actia en calidad de agente retenedor frente a los participes ocultos
cuando les reparte sus utilidades. Ademas, es quien liquida el IVA cuando haya lugar, y el
llamado a descontar el IVA pagado en la adquisicion de bienes gravados que se destinen al
negocio ejecutado a través de la cuenta en participacion, si ello procede. A los participes
ocultos solo les queda declarar lo que reciban como reparto de utilidades netas, sin
posibilidad de descontar ningin concepto, diferente a la disminucidon del impuesto a cargo
con la retencion que le practica el gestor.
*

PLAN. Para una aproximacion a los principales elementos de tipo fiscal en relacion con las
cuentas en participacion, conforme a los conceptos vigentes de la DIAN y algunos
desarrollos doctrinarios y jurisprudenciales al respecto, a continuacion se hard alusion al
Impuesto sobre la Renta y Complementarios (3.1.2), donde se hara una breve referencia a la

retencion en la fuente; al Impuesto al Valor Agregado -IVA- (3.1.3) y al Impuesto de
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Industria y Comercio —ICA— (3.1.4) en lo que tiene que ver particularmente con los
contratos de cuentas en participacion. También se hard mencion a algunos temas que estan
relacionados con los aspectos tributarios de las cuentas en participacion y que interesan a
quienes se encuentren inmersos dentro de esta figura juridica, por implicar, de forma

directa o indirecta, obligaciones fiscales con la Nacion. Asi, se hard una breve alusion a la

facturacion y
electronicos (3.1.5).

3.1.1.Sinopsis

la obligacion de presentar informacion exdgena a través de medios

A manera de resumen de conceptos anteriores y de lo que se tratard en este capitulo, se

propone el siguiente cuadro - resumen:

CONTRATO DE CUENTAS EN PARTICIPACION

CUADRO RESUMEN
Concepto Contrato de cuentas en participacion
Tiene su propia naturaleza juridica. No es persona juridica. Caracter secreto. No
aparicion de un patrimonio comun. Gestiéon del negocio corresponde exclusivamente
Naturaleza juridica al gestor. No existe affectio societatis.
La naturaleza juridica de la operacion objeto del contrato puede ser de indole
mercantil o civil
Partes 1. Partic?pe-soc%o gestor/z.ictiV(.): puede ser o0 no comerciar}te. Puede ser uno o varios
2. Participe-socio oculto/inactivo: puede ser o no comerciante. Puede ser uno o varios
Formalidades Libertad de forma absoluta

Gestion del negocio

Corresponde de forma exclusiva al participe gestor

Responsabilidades frente a
terceros

Participe gestor, salvo que el participe oculto revele su condicion

Impuesto de renta

No es contribuyente. Cada participe declara: el gestor declara la totalidad de los
ingresos provenientes de la cuenta en participacion, junto con los suyos propios. Es el
unico que puede solicitar costos y deducciones. El participe oculto solo recibe la
utilidad neta, en la forma y proporcion convenida en el contrato.

Impuesto sobre las ventas

Lo causa el gestor. Es quien debe liquidar, facturar, recaudar, declarar y pagar el [IVA.
Es quien tiene derecho a solicitar los impuestos descontables y las retenciones
practicadas por el IVA. (No se genera IVA en los aportes de los participes al contrato,
cuando corresponden a lo convenido y dentro de las proporciones del contrato)

El gestor descuenta en su declaracion de renta las retenciones que le practicaron con
ocasion de la venta de bienes y/o servicios objeto del contrato de cuentas en
participacion.

Retenciones El gestor esta obligado a efectuar retencién en la fuente por los pagos que realiza a
terceros y cuando efectia el pago o abono en cuenta al participe oculto, si ostenta la
calidad de agente retenedor.

Facturacion Corresponde al gestor
Si el gestor es comerciante, esta obligado a llevar contabilidad y en ella debe registrar

Contabilidad las operaciones realizadas a través de las cuentas de participacion. La contabilidad

constituye prueba de las operaciones realizadas a través de este contrato.
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3.1.2.Impuesto sobre la Renta y Complementarios

El impuesto a la renta es un impuesto directo, que tiene como finalidad gravar la renta
liquida gravable, que se obtiene a través del proceso de depuracion que para el efecto define

la ley.

e Segun la DIAN, ;De qué forma deben declarar las partes las utilidades, costos y

gastos provenientes del contrato de cuentas en participacion?

Aunque no es el objetivo de esta monografia hacer un recuento de los conceptos de la
DIAN que han abordado el tema de la declaracion de renta y complementarios en
relacion con los contratos de cuenta en participacion, es importante mencionar que el

Concepto N° 041483 de 2004 representd un punto de quiebre entre “el antes” y “el

después” de la forma en la cual deben reflejarse en la declaracion del gestor y los
participes ocultos los ingresos, costos y gastos derivados de la ejecucion del contrato de

cuentas en participacion.
Veamos:

- Qué sugeria la DIAN antes del Concepto N° 041483 de 2004? La DIAN, a través del
Concepto N° 058079 de julio 23 de 1998 indicod que “los bienes a declarar asi como los

pasivos” serian “aquellos poseidos a 31 de diciembre, y los ingresos, costos y _gastos

derivados del contrato que les corresponden, en la forma v proporcion acordada”

(negritas y subrayas fuera del texto original).

Con este concepto la DIAN sugeria que el gestor deberia reflejar en su declaracion de
renta los ingresos correspondientes a la cuenta en participacion, asi como los costos y
gastos incurridos. Pero éstos serian diferentes a los que conservara para si el socio

oculto. Es decir, dependiendo de lo acordado en el contrato, corresponderia al gestor
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declarar los ingresos, costos y gastos derivados en la cuenta en participacion y a los
participes ocultos, los ingresos, costos y gastos, diferentes de los declarados por el

gestor.

=  Este concepto, visto a la luz de un ejemplo muy sencillo, donde se supone que fue
convenido por las partes repartir ingresos, costos y gastos por mitades, seria el
siguiente:
Ingresos $ 1.000

Costos $ 600
Gastos $ 0

PARTICIPE GESTOR

PARTICIPE OCULTO

Ingresos brutos $500 $500
Devoluciones

Rebajas $0 $0
Descuentos

Ingresos netos $500 $500
Costos ($300) ($300)
Renta bruta $200 $200
Gastos $0 $0
Renta liquida $200 $200

-Qué indicé la DIAN en el Concepto N° 041483 de 2004? En este concepto, que es el
que rige actualmente para la declaracion de renta y complementarios del gestor y el o los
participes ocultos en el contrato de cuentas en participacion, la DIAN sugiere que “los

ingresos deben ser contabilizados en su_totalidad por el socio gestor (...). El debe

registrar en la declaracion de renta, tanto sus ingresos propios como los ingresos totales

obtenidos por la explotacion de las cuentas en participacion. En cambio, el socio oculto,

declarara junto a sus propios ingresos, unicamente la utilidad neta que le

corresponda segun lo acordado en el contrato”

Este concepto pone de manifiesto que “el pago de las utilidades a los socios ocultos por

parte del gestor, seran ingresos para ellos y costo para éste”.
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= Siguiendo con el ejemplo completamente basico que fue sugerido anteriormente,
conforme a este concepto de 2004, la forma en que se reflejarian ingresos, costos y
gastos para los participes seria la siguiente, bajo el presupuesto de que acordaron

repartirse las utilidades del negocio por mitades:

Ingresos $ 1.000

Costos $ 600
Gastos $ 0
PARTICIPE GESTOR PARTICIPE OCULTO

Ingresos brutos $1.000 -
Devoluciones
Rebajas $0 -
Descuentos
Ingresos netos $1000 $200
Costos ($600) -
Costos (reparto de utilidades) ($200) ---
Renta bruta $200 $200
Gastos $0 $0
Renta liquida $200 $200

Conclusion. El Concepto N° 041483 de 2004 plante6 un cambié en la forma de
declarar el contrato de cuentas en participacion. Antes de 2004, tanto el gestor como el
participe oculto declaraban los ingresos, costos y gastos incurridos, en la proporcion
convenida en el contrato de cuentas en participacion. A partir del concepto de 2004
corresponde al gestor declarar la totalidad de los ingresos provenientes de las cuentas en
participacion, junto con los suyos propios. En lo que respecta a los costos y deducciones
relacionados con la explotacion del contrato de cuentas en participacion, estos conceptos
s6lo podrén ser solicitados por el socio gestor. Y el socio oculto sélo recibird la utilidad

Seguiin la DIAN, ;Cual es la naturaleza del reparto de utilidades que efectia el
gestor al participe oculto? La utilidad recibida por el participe oculto tiene, segin la
DIAN, la naturaleza de un pago, en la medida en que, al distribuir las utilidades

correspondientes, bien sea con el pago o abono en cuenta, el gestor estd cancelando la
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obligacion surgida en virtud del contrato de cuentas en participacion (Concepto N°

030569 de 1999).

Segun la DIAN, ;Como debe manejarse la retencion en la fuente a titulo de renta?
En relacion con el manejo de la retencion en la fuente a titulo de renta debe distinguirse
su manejo en relacion con el participe oculto (i); y en relacion con el gestor (ii).

Veamos:

(i) Retencion en la fuente a titulo de renta en relacion con el participe gestor. — La

DIAN ha indicado que so6lo el titular del ingreso sometido a retencion en la fuente,
como sujeto pasivo de la misma, es quien puede afectar con ella la declaracion del
periodo fiscal en que se le practiquen. En tal sentido, el gestor es el tinico que en
nombre del contrato de cuentas en participacion puede facturar la totalidad de
los ingresos, ¢l es el titular del ingreso y por tanto quien puede solicitar en su
declaracién las retenciones en la fuente que le practicaron, sin que exista
mecanismo legal alguno que le permita trasladarlas al socio oculto (Oficio No.
077256 del 11 de septiembre de 2006, Oficio 099597 de noviembre 24 de 2006).

Debe tenerse en cuenta que, conforme al articulo 14 del Decreto 1000 de 1997:

Las retenciones deben descontarse en el mismo ajio fiscal en el que fueron
practicadas. Cuando el sujeto pasivo de retenciones en la fuente, esté
obligado a presentar declaraciones de renta y complementarios, deberd
incluir las retenciones que le hubieren practicado por un ejercicio fiscal,
dentro de la liquidacion privada correspondiente al mismo periodo, salvo
que se trate de retenciones que le hubieren practicado sobre ingresos que de
conformidad con las normas legales deban ser tratados como ingresos
diferidos, caso en el cual las retenciones se incluiran en la declaracion del
periodo en el cual se causen dichos ingresos (negrita fuera del texto
original).

No habrd lugar a devolucion o compensacion originada en retenciones no
incluidas en la respectiva declaracion.
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(i)

El participe gestor sera quien descuente en su declaracion de renta las
retenciones practicadas con ocasion de la venta de los bienes y/o servicios
correspondientes al contrato de cuentas en participacion (Concepto N° 041483 de

2004).

Retencion en la fuente a titulo de renta en relacion con el participe oculto. —

Dado que la naturaleza del reparto de utilidades, como se dijo anteriormente, es para
la DIAN un pago, la suma que por dicho concepto percibe el participe oculto
constituye para ¢l un ingreso tributario gravado con el impuesto sobre la renta y
complementarios y sometido a retencion en la fuente por este mismo concepto

(Concepto N° 030569 de 1999).

Bajo esta premisa, cuando el gestor efectiia el pago o abono en cuenta y cancela
la obligacion al participe oculto, esto es, cuando distribuye la respectiva utilidad,
esta obligado a efectuar retencion en la fuente, a la tarifa del 3,5% por concepto
de otros ingresos, puesto que dicho pago no tiene sefialada tarifa especial, de
acuerdo con el articulo 401 del Estatuto Tributario (Conceptos N° 025670 de 2000,
N° 099599 de 2006 de la DIAN). Ello, siempre y cuando el participe gestor sea

1
agente retenedor'"".

19" Conforme al articulo 368 del Estatuto Tributario, son agentes de retencion, “las entidades de derecho
publico, los fondos de inversion, los fondos de valores, los fondos de pensiones de jubilacion e invalidez, los
consorcios, las comunidades organizadas, {las uniones temporales} y las demds personas naturales o
juridicas, sucesiones iliquidas y sociedades de hecho, que por sus funciones intervengan en actos u
operaciones en los cuales deben, por expresa disposicion legal, efectuar la retencion o percepcion del tributo
correspondiente”. En cuanto a las personas naturales sdlo son agentes de retencion quienes tengan la calidad
de comerciantes y en el afio inmediatamente anterior tuvieren un patrimonio bruto o unos ingresos brutos

superiores a 30.000 UVT. Para el afio 2012 $781.470.000
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Es importante mencionar en este punto el Concepto N° 3653 de 2008 de la DIAN,
en el cual, a propodsito de un cuestionamiento al mecanismo de retencidon en la

fuente en relacion con las cuentas en participacion, esta entidad anotd6 lo siguiente:

No es admisible (...) la afirmacion de la existencia de una doble tributacion
porque se efectlien retenciones en la fuente tanto a nivel de los pagos o
abonos en cuenta de las operaciones que se realizan en desarrollo del objeto
del contrato, como al momento de pagar o abonar las utilidades al socio
oculto y que por ello, debia permitirse al gestor cederlas a estos
proporcionalmente. Primero, porque no se trata de gravamenes sino de
mecanismos anticipados de su recaudo que por tanto pueden ser descontados
por el afectado, y segundo, porque se trata de conceptos y sujetos de
retencion distintos.

Algunas consideraciones sobre lo conceptuado por la DIAN respecto del Impuesto de
Renta, la naturaleza del reparto de utilidades del gestor a los participes y la retencion en la

fuente por concepto de renta en las cuentas en participacion.

o Cambio en la forma en que debe ser declarado el contrato por las partes. Efectos
adversos respecto de la retencion en la fuente e ICA. La declaracion mirada desde el

enfoque traido por el Concepto N° 041483 de 2004 ha suscitado algunas criticas.

Parra Escobar, pone de presente los graves errores del concepto que, desde el punto de
vista comercial y tributario, ocasiona este cambio de posicion doctrinal. Al respecto

manifiesta lo siguiente:

Consideramos que el citado concepto tiene graves errores desde el punto de
vista del derecho comercial y tributario, porque se fundamenta en la creencia
equivocada de que el gestor realiza las operaciones por su cuenta y riesgo, lo
cual no es correcto, pues si bien el gestor ejecuta los negocios en su solo
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nombre, tiene la obligacion de rendir cuenta y dividir las ganancias con los
participes segun el articulo 507 del Codigo de Comercio.

Por la misma razon estd en desacuerdo con la ley la apreciacion de la DIAN
cuando afirma que el gestor adquiere la calidad de sujeto pasivo de las
obligaciones tributarias, pues los ingresos y gastos de las cuentas en
participacion generan unas utilidades sobre las cuales debe rendir cuentas y
dividirlas con los participes™.

En linea con lo expuesto por Parra Escobar, se repara en que el esquema sugerido por el
Concepto N° 041483 pierde la perspectiva de la naturaleza del contrato de cuentas en

participacion.

Si el tratamiento fiscal sugerido por la DIAN a través de este concepto y los emitidos
después de este, consultara la especial la naturaleza juridica del contrato de cuentas en
participacion, cada participe deberia declarar la parte que le correspondiera, tanto de los
ingresos, como de los costos y gastos directamente relacionados con la explotacion o
ejecucion del contrato. De igual manera, el gestor deberia distribuir entre los participes
las retenciones que le practicaron, en la proporcién que correspondiera, de acuerdo con
lo convenido, dado que es €l quien figura frente a los terceros y, en consecuencia, quien

ha sufrido la totalidad de las retenciones en la fuente.

Con los diferentes conceptos emitidos a partir del N° 041483 de 2004, la DIAN ha
sacrificado la esencia juridica del contrato, en aras de facilitar el control que a ella le
compete y, probablemente, de incrementar las cargas tributarias a través de las
retenciones en la fuente, que si bien son un anticipo al impuesto, no por ello dejan de
generar efectos adversos desde el punto de vista financiero, en la medida que la
devolucion de los impuestos, cuando se presentan saldos a favor, demora, en el mejor de

los casos, un afio entre el momento de la retencion y la devolucion efectiva de este, lapso

""" PARRA ESCOBAR, Armando. Planeacién tributaria y organizacién empresarial. Bogota: Legis, 2006. p.

366.
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de tiempo durante el cual, no se reconoce ningln rédito a favor del afectado con la

retencion.

Como se precisara mas adelante cuando sea abordado el analisis del Impuesto de
Industria y Comercio, este replanteamiento doctrinal de la DIAN genera también efectos
adversos desde el punto de vista impositivo, pues suscita el nacimiento de un ingreso
neto para el socio oculto que ya fue gravado en cabeza del gestor, ocasionando una

doble imposicion.

o Reparto de utilidades. NO pago. No obstante lo indicado anteriormente, es importante
resaltar que si bien para la DIAN el reparto de utilidades por parte del gestor a el o los
participes ocultos constituye un pago, existen posiciones en contra que consideran que
no se trata de un pago, sino de un reparto de utilidades, puesto que, segln lo establece el
mismo Cddigo de Comercio, la obligacion que se genera para el gestor es la de dividir

con sus participes las ganancias o pérdidas en la proporcion convenida.

Esta posicion que considera el reparto de utilidades como un pago (acogida por la
DIAN), NO es coherente y ni respetuosa del contrato en si mismo. Como lo apunta al
respecto Parra Escobar, “no esta de acuerdo con la ley el considerar que los pagos a los
participes por utilidades sean costo del gestor, pues este realiza todas las operaciones
para el contrato de cuentas en participacion, aunque aparezcan a su nombre. Por ello

. . 102
contablemente se registran como ingresos y gastos de terceros” .

Conclusion. Por explicado anteriormente, se concluye que la tesis sostenida por la

DIAN antes del Concepto N° 041483 de 2004 es la més apropiada para determinar los

2 1bid., p. 366.
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efectos fiscales del contrato, pues es coherente con la naturaleza juridica del contrato y

evita los efectos financieros e impositivos adversos.

3.1.3 Impuesto al valor agregado (IVA)

El impuesto al valor agregado es un impuesto indirecto, que grava el consumo y que por lo
tanto recae en el consumidor final de los bienes o servicios. El impuesto al valor agregado,
como su nombre lo indica, grava todas las etapas de la cadena productiva y de la

distribucion y comercializacion en la medida en que se van agregando valores.

Debe distinguirse el tratamiento del IVA en cuanto a: las actuaciones del gestor frente a
terceros (i); las actuaciones del gestor dentro de la participacion (ii); las actuaciones del o
los participes ocultos frente a terceros (iii); las actuaciones del o los participes ocultos
dentro de la participacion (iv); y, por ultimo, en cuanto al aporte efectuado por los

participes ocultos para el desarrollo del objeto del contrato (v):

(i) Impuesto al valor agregado en cuanto a las actuaciones del gestor frente a

terceros. Para el Codigo de Comercio el gestor es considerado como tnico duefio del
negocio frente a terceros. En la medida en que el gestor adelanta las actividades
enmarcadas dentro del hecho generador de este tributo, es €l quien debe cumplir con
las obligaciones tributarias derivadas de su actuacion, dependiendo de si es responsable

del régimen simplificado o del régimen comun.

El Concepto No. 041483 de 2004 senala que “en lo que respecta al manejo del IVA,
serd el socio gestor quien liquide, facture, recaude, declare y pague el impuesto

correspondiente a la explotacion de las cuentas en participacion, por ser este la tnica
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persona visible ante los terceros”, de manera que el participe inactivo no tiene
responsabilidad frente a este impuesto. De igual forma, anot6 el concepto referido, que
el gestor tendra derecho a solicitar los impuestos descontables y las retenciones

practicadas por este impuesto”.

En conceptos anteriores al N° 041483 de 2004, la DIAN habia indicado que la
responsabilidad de cada participe, en relacion con el impuesto sobre las ventas, se
determinaria por lo convenido en el contrato. Inclusive, sugiri6 en varias
oportunidades, de manera antitécnica, y por tanto, equivocada, que los participes
ocultos o inactivos pertenecientes al régimen comun, en cuanto propietarios de los

bienes, serian responsables seglin su calidad, en la proporcion que les correspondiera.

El Concepto N° 041483 de 2004 preserva la esencia del impuesto al valor
agregado. Si bien, frente al manejo de la declaracion de renta, el concepto de 2004 va
en contra de la naturaleza juridica del contrato de cuentas en participacién, como ya
fue explicado, frente al IVA, este concepto se muestra respetuoso de su esencia (lo que
no ocurria en los conceptos que lo precedieron). Ello, debido a que ha interpretado, de
forma acertada, que, en lo que respecta a la ejecucion de las cuentas en participacion,
quien debe liquidar, facturar, recaudar, declarar y pagar el IVA es el gestor (quien
también es el Uunico que tendrd derecho a solicitar los impuestos descontables y las
retenciones practicadas por este impuesto), por cuanto es la Uinica persona visible ante
terceros. En consecuencia, los efectos del IVA deben recaer en ¢l y no el los participes
ocultos, en quienes no debe recaer ninguna responsabilidad por estar ocultos frente a

terceros y a la Administracion.
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En el contrato de cuentas en participacion es claro que el responsable del hecho
generador es el gestor, quien lleva a cabo el objeto del contrato, y, en tal sentido, quien

ejecuta las actuaciones contempladas por la ley como hecho generador del impuesto.

(ii) Impuesto al valor agregado en cuanto a las actuaciones del gestor dentro de la

participacion. — La DIAN ha indicado que, dado que las actividades desplegadas en
desarrollo del contrato de cuentas en participacion tienen unidad de fin, cual es lograr
el objeto del contrato, éstas no pueden ser consideradas como un servicio y, en ese
sentido, no causaria impuesto sobre las ventas. El Concepto N° 117694 de 2000 de la
DIAN, al respecto ha indicado que “no seria legalmente valido considerar que el
gestor esta prestando servicio alguno a los participes inactivos, actuacion que por

lo mismo no causa impuesto sobre las ventas”.

(iii) Impuesto al valor agregado en cuanto a las actuaciones del o los participes ocultos

frente a terceros. — El participe oculto es responsable del IVA en la prestacion de

servicios a terceros, cuando se cumplan las condiciones establecidas en el articulo 1°

del Decreto 1.372 de 1992'% (Oficio N° 099599 de 2006).

(iv) Impuesto al valor agregado en cuanto a las actuaciones del participe oculto dentro

de la participacion. Considera la DIAN que el servicio prestado por los participes

ocultos al gestor en desarrollo del contrato NO generan [VA.

(v) Impuesto_al valor agregado en cuanto _al aporte efectuado por los participes

ocultos para el desarrollo del objeto del contrato. — En el Oficio N° 099599 de

19 Articulo 1° del Decreto 1.372 de 1992, que dispone que “para los efectos del impuesto sobre las ventas se
considera servicio toda actividad, labor o trabajo prestado por una persona natural o juridica, o por una
sociedad de hecho, sin relacion laboral con quien contrata la ejecucion, que se concreta en una obligacion de
hacer, sin importar que en la misma predomine el factor material o intelectual, y que genera una
contraprestacion en dinero o en especie, independientemente de su denominacion o forma de remuneracion”.
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2006, la DIAN ha interpretado que los aportes entre los colaboradores para el
desarrollo del objeto del contrato NO generan I[VA.

Conclusiones. (1) El socio gestor es quien debe liquidar, facturar, recaudar, declarar y
pagar el IVA, en desarrollo de las cuentas en participacion, por ser este la inica persona
visible ante los terceros. En consecuencia, el gestor es el unico que tendrd derecho a
solicitar los impuestos descontables y las retenciones practicadas por el IVA; (2) Los
aportes entre los colaboradores para el desarrollo del objeto del contrato NO generan IVA;
y (3) Las actividades desplegadas por el gestor en desarrollo del contrato no generan IVA
para el participe oculto, pues no se considera que el gestor esté prestando servicios al
oculto. Tampoco generan IVA los servicios prestados por el participe oculto al gestor, salvo
que éstos sean prestados a terceros, caso en el cual si generarian IVA, y sera el gestor el
llamado a causarlo, liquidarlo, facturarlo y declararlo a la administracion.

Algunas consideraciones a propdsito del manejo del impuesto sobre las ventas en el

contrato de colaboracion empresarial.

El Impuesto sobre las Ventas o Impuesto al Valor Agregado afecta el funcionamiento de la
economia. Este puede tener incidencia en el mayor o menor costo de un bien en el
comercio. En relaciéon con el contrato de cuentas en participacion, igual que ocurre en
situaciones concretas que se presentan en el mundo juridico y negocial, la planeacion fiscal
constituye una herramienta estratégica e indiscutible de las organizaciones para el propodsito
de hacer més eficiente el pago de impuestos, con las implicaciones que ello acarrea en
términos de competitividad, en un mundo donde la competencia es determinante para el
éxito o el fracaso de una empresa. La dindmica real de impuestos como el IVA evidencia el
esquema de costos y deducciones, y permite llegar alli donde empieza a jugar la 16gica de

la arquitectura contractual y de la optimizacion fiscal.

Un sencillo ejemplo puede ilustrar las consideraciones planteadas:
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Supongamos que hay dos partes interesadas en suscribir un contrato de cuentas en
participacion para la venta en el pais de prendas de vestir exteriores. De un lado, tenemos a
LA PARTE A (participe oculto), que tiene a su disposicién el capital para comprar
insumos: la tela, el hilo, las cremalleras, etc.; y, de otro lado, tenemos a LA PARTE B
(gestor), que tiene todo el conocimiento de la logistica de la venta y la mano de obra. La
unica ocupacion de ambas partes es el contrato de cuentas en participacion que planean

celebrar, no se dedican a nada mas.

Bajo estos presupuestos, ;convendria celebrar un contrato de cuentas en participacion?

Miremos qué pasa bajo las siguientes dos variables, tras la suscripcion del contrato de

cuentas en participacion:

(1) Primera variante. LA PARTE A compro la tela, el hilo y las cremalleras para

entregarselo a LA PARTE B, y tuvo que pagar, por concepto de IVA $20.000.000
por la compra de dichos insumos. Y, LA PARTE B, luego de elaborar las prendas de
vestir exteriores, con los insumos entregados por LA PARTE A, conforme a lo

pactado en el contrato y en cumplimiento del mismo, las vendio y, recibi6 a cambio,

$200.000.000.

En esta primera variante de nuestro caso hipotético, el gestor, conforme a las
disposiciones normativas del contrato de cuentas en participacion, es quien tiene la
responsabilidad de liquidar, facturar, recaudar, declarar y pagar el impuesto de IVA
que corresponda a la explotacion de las cuentas en participacion, por ser este la tnica
persona visible ante los terceros. De igual forma, el gestor tendra derecho a solicitar
los impuestos descontables y las retenciones de IVA a ¢l practicadas. Y al participe

inactivo no le corresponde responsabilidad alguna frente a este impuesto.
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2)

Dado que quien compr6 los insumos fue el participe oculto, el gestor no podria
descontar valor alguno por concepto de IVA, pues no fue quien incurrié en el hecho

generador materializado en la compra de los insumos.

LA PARTE A (gestor) tampoco podria descontar los $20.000.000 de IVA que pagd
el participe oculto, convirtiéndose este impuesto en un mayor costo de la

., 104
operacion .

Como puede apreciarse en esta variante del caso hipotético, bajo las condiciones
planteadas, no convendria celebrar este contrato de cuentas en participacion, pues LA
PARTE B (gestor) no podria descontarse lo que pagdé LA PARTE A por el IVA al
comprar los insumos para la manufactura de las prendas de vestir exteriores, dado que
no fue el gestor quien incurrié en el hecho generador, convirtiéndose el IVA en un

mayor costo de la operacion.

Segunda variante. LA PARTE A entrega el capital a LA PARTE B, para que este

ultimo se encargue de comprar los insumos, quien en efecto los compra, dirige la
manufactura de las prendas de vestir exteriores y las vende, conforme lo convinieron

en el contrato de cuentas en participacion.

En este evento es LA PARTE B (gestor) quien compra de los insumos necesarios
para la manufacturacion de las prendas y paga el de IVA ($20.000.000) por ese
concepto. Ademas, es quien transforma los insumos en el producto final, que vende,

en cumplimiento de lo convenido, y recibe como producto de esa venta

$200.000.000.

' En efecto, el articulo 488 del Estatuto Tributario es claro al establecer que “sélo otorga derecho a
descuento, el impuesto sobre las ventas por las adquisiciones de bienes corporales muebles y servicios, y por
las importaciones que, de acuerdo con las disposiciones del impuesto a la renta, resulten computables como
costo o gasto de la empresa y que se destinen a las operaciones gravadas con el impuesto sobre las
ventas.” (Negritas fuera del texto original).
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En este evento es el gestor quien debe descontar los $20.000.000 pagados por
concepto de IVA al momento de la compra de los insumos. Por tanto, lo 6ptimo o
recomendable para este negocio es que LA PARTE A (oculto) aporte el capital y LA
PARTE B (gestor) se encargue de comprar los insumos para la manufactura y
posterior venta de las prendas de vestir. Lo contrario conduciria a un sobrecosto de la

mercancia, con las implicaciones que ello tiene competitivamente hablando.

Este ejemplo, con toda su simpleza, es muestra de la importancia fundamental de conciliar
las consideraciones tributarias, contractuales, contables y operativas para efectos de tomar
una decision acertada. Lo contrario podria conducir a un error con un alto costo para el

éxito de un negocio.

No conviene hacer analisis inconexos de las consecuencias fiscales, contables y
contractuales, pues estas materias estan intimamente relacionas; las unas inciden en las
otras y juntas forman una situacion compleja que debe preverse y enfrentarse con criterio

multidisciplinar'®.

3.1.4 Impuesto de Industria y Comercio (ICA)

Conforme a lo dispuesto por la Ley 14 de 6 de julio de 1983, el Impuesto de Industria y
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Comercio (en adelante ICA) ™ recae sobre todas las actividades comerciales, industriales y

.. 1 . . . e, .
de servicios '*7 que lleven a cabo, directa o indirectamente, personas naturales, juridicas o

19 SANIN BERNAL, Ignacio. Injerencia reciproca societario y tributario. Medellin: Ceta, 2012. p. 10.

' La Ley 14 de 1983 regula todo lo concerniente al Impuesto de Industria y Comercio de su capitulo
Segundo

' La Ley entiende por actividades comerciales “las destinadas al expendio, compraventa, o distribucion de
bienes o mercancias, tanto al por mayor como al por menor, y las demas definidas como tales por el Codigo
de Comercio siempre y cuando no estén consideradas por el mismo Coédigo o por esta Ley, como actividades
industriales o de servicios” (Articulo 35); por actividades industriales “las dedicadas a la produccion,
extraccion, fabricacion, confeccidon, preparacion, transformacion, reparacion, manufactura y ensamblaje de
cualquier clase de materiales o bienes” (Articulo 34); y por actividades de servicios “las dedicadas a
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sociedades de hecho en las respectivas jurisdicciones municipales, sea que se cumplan en
forma permanente u ocasional, en inmuebles determinados, con establecimientos de

comercio o sin ellos. Este impuesto grava los ingresos netos del sujeto pasivo del mismo.

Si la actividad que desarrolla el gestor le acarrea la obligacion de pagar el ICA, debe ser €l
quien cumpla las obligaciones formales correspondientes de registrar, contabilizar, declarar

y pagar el impuesto.

Cuando el socio gestor da aplicacion a la interpretacion contenida en Concepto de la DIAN
N° 041483 de 2004, tantas veces citado, no s6lo aparece frente a terceros como el tnico
responsable de todas las actividades realizadas en cumplimiento del contrato, sino que lleva
su contabilidad la totalidad de los ingresos, costos y gastos incurridos en el mismo. De alli
que al presentar la declaracion del ICA, también declare la totalidad de los ingresos y sobre

éstos liquide el impuesto correspondiente.

Bajo este tratamiento, no es adecuado que el participe oculto también sea responsable del
impuesto de industria y comercio, pues de cobrarse este impuesto también al €I, se estaria,

segun lo dicho por el Consejo de Estado, ante un caso de doble tributacion.

A este proposito, el Consejo de Estado, en sentencia de 26 de enero de 2012, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, Consejera Ponente Martha Teresa Bricefio de

Valencia, abordd el tema concreto de la viabilidad del pago del impuesto de industria y

satisfacer necesidades de la comunidad mediante la realizacion de una o varias de las siguientes o analogas
actividades: expendio de bebidas y comidas; servicio de restaurante, cafés, hoteles, casas de huéspedes,
moteles, amoblados, transporte y aparcaderos, formas de intermediacion comercial, tales como el corretaje, la
comision, los mandatos y la compra - venta y administracion de inmuebles; servicios de publicidad,
interventoria, construccion y urbanizacion, radio y television, clubes sociales, sitios de recreacion, salones de
belleza, peluquerias, porteria, servicios funerarios, talleres de reparaciones eléctricas, mecanica,
automoviliarias y afines, lavado, limpieza y tefiido, salas de cine y arrendamiento de peliculas y de todo tipo
de reproducciones que contengan audio y video, negocios de montepios y los servicios de consultoria
profesional prestados a través de sociedades regulares o de hecho”.
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comercio por parte del socio oculto, habiendo sido previamente cancelado por el participe

gestor. El Consejo de Estado indico6 lo siguiente:

Es claro que en el evento tratado, si bien la actora, en su calidad de participe
inactivo, realiza, aunque de manera indirecta, actividades gravadas de las que
obtienen ingresos en el Distrito Capital, lo que en principio la haria
responsable del ICA en la proporcion del ingreso que corresponde a su
participacion, también es cierto que como lo demostro la sociedad y lo admitio
la Administracion, el socio gestor cumplio con la obligacion de pagar el
impuesto que correspondia sobre la totalidad de los ingresos derivados del
contrato celebrado con la sociedad actora, de donde, en el caso de exigir al
participe inactivo el pago del tributo sobre el ingreso que le correspondio en
dicho contrato, se generaria una doble tributacion sobre el mismo valor.

Por lo anterior, y en aplicacion de la prevalencia de la verdad real sobre la
formal, no puede pretenderse el doble recaudo (...).

Si somos consistentes, cada uno deberia tributar lo que le corresponde y, en ese evento,
tampoco habria doble tributacion, y cada uno pagaria el ICA, en la proporcion que le

corresponde sobre los ingresos, de acuerdo a lo pactado del contrato.

La posicion asumida, en cumplimiento del concepto de 2004, da lugar, igualmente a que
pueda generarse una doble tributacion, en la medida en que el gestor declara y tributa sobre
la totalidad de los ingresos percibidos por la ejecucion del contrato, pero, como la DIAN ha
conceptuado que la utilidad que le corresponde a los participes la debe entregar el gestor
como un pago, este valor puede ser tomado por el respectivo municipio como un ingreso
neto, susceptible de ser gravado con el ICA, en cabeza del participe oculto, llevando a una

doble imposicion.
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3.1.5 Algunas obligaciones formales: facturacion y medios magnéticos

Facturacion. Si el gestor aparece frente a terceros como el inico duefio del negocio, es éste
el unico llamado a cumplir las obligaciones de facturar, liquidar y cobrar el IVA, cuando a
ello haya lugar, y en el caso de las compras de bienes o servicios, en desarrollo del objeto
del contrato, es el llamado a efectuar la retencion en la fuente correspondiente, conforme a
lo ya explicado. Como consecuencia de esto, el participe oculto nada tiene que ver en las

obligaciones formales.

Al respecto, anot6 el Concepto N° 030569 de 1999 que el participe oculto no esta obligado
a expedir factura para obtener el reconocimiento de utilidades por cuanto esta actividad no
configuraba operacion de servicios o venta sujeta a facturacion. Se refirio a lo establecido
por el articulo 616-1 del Estatuto Tributario, el cual dispuso que la "factura de venta o
documento equivalente se expedird, en las operaciones que se realicen con comerciantes,
importadores o prestadores de servicios o en las ventas a consumidores finales", sefialando,
en tal sentido, que el reconocimiento para un participe oculto de las utilidades provenientes
de un contrato de cuentas en participacion no podria ser considerado una operacioén de
venta, importacion o prestacion de un servicio en los términos del articulo 616-1, por lo que

no existe obligacién de facturar por parte de éste'*®.

Esto conduce a preguntarse cudl es la coherencia que ha mantenido la DIAN frente al
manejo sugerido respecto del contrato de cuentas en participacion: Si considera que no
implica servicios entre los contratantes por tener las partes intervinientes un mismo interés

que los motiva aunar esfuerzos en causa comun, ;a titulo de qué entonces esta entidad dice

"% Este concepto revocé el tercer problema juridico del Concepto N° 021239 del 31 de marzo de 1998, a
través del cual la DIAN habia tratado de obligar a los participes ocultos a producir facturas, lo cual, como lo
indic6 Armando Parra Escobar en su libro Planeacion Tributaria y Organizacion Empresarial, es contrario a
todas las normas vigentes y a la naturaleza del contrato. En su concepto, aceptarlo implicaria una violacién al
Cédigo de Comercio.
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que el gestor debe hacer retencion en la fuente al participe por reparto de utilidades (lo que

considera equivocadamente como un pago)?

Medios magnéticos. Respecto de esta obligacion formal, la DIAN se ha pronunciado
resaltando que el gestor deberd cumplir con la obligacion de enviar informacion en medios
magnéticos si supera los topes a partir de los cuales debe hacerlo. Esta entidad indic6 que el
soporte para determinar si el gestor debe cumplir o no con la obligaciéon de enviar

informacion en medios magnéticos son los registros en las cuentas de orden contingentes.

Asi lo senalé a través del Concepto N° 040370 de 30 de junio de 2002, donde ademas

explico lo siguiente, en lo concerniente al manejo contable de las cuentas en participacion:

“(...) el Decreto 2650 de 1993 contentivo del Plan Unico de Cuentas para
comerciantes, establece que las cuentas en participacion deben registrarse en
las “Cuentas de Orden” en el Grupo 91 de Responsabilidades contingentes, en
la descripcion de la cuenta 9135

“Registra el valor de las responsabilidades contraidas por el ente economico,
quien actua en calidad de gestor (administrador del negocio) en la ejecucion de
contratos de cuentas en participacion suscritos y desarrollados conforme a la
legislacion comercial vigente, tales como obligaciones financieras,
proveedores, cuentas por pagar, aportes de los participes, ingresos, entre otros.

“Los bienes y sus respectivos valores que estin bajo su responsabilidad,
representados en dinero, inventarios, propiedades planta y equipo, costos,
gastos, etc., se registraran, discriminardn y controlaran en la respectiva cuenta
del grupo 94 responsabilidades contingentes por contra.

“Las utilidades que le correspondan al ente economico (gestor) se deben
registrar en la cuenta respectiva del grupo 41

““ * . r
En consecuencia, en estas cuentas de orden se registrara el monto de los
ingresos obtenidos en la venta de bienes o prestacion de servicios objeto del

contrato.

“Es necesario anotar que el grupo 41 corresponde a los “Ingresos
operacionales” y que segun la norma transcrita es aquella en la que se llevan
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los ingresos del contrato de cuentas en participacion provenientes de las
utilidades.

“Vale la pena anotar que “Las cuentas de orden contingentes” constituyen uno
de los elementos de los estados financieros y reflejan los hechos o
circunstancias que pueden llegar a afectar la estructura financiera de un ente
economico, tal como lo prevé el articulo 34 del Decreto 2649 de 1993.

“En consecuencia, considera el Despacho que los registros efectuados en las
“cuentas de orden contingentes” de los ingresos y activos correspondientes a
un contrato de Cuentas en participacion serviran como soporte y para
determinar si el gestor o los participes deben cumplir con la obligacion de
enviar informacion en medios magnéticos de que trata el articulo 631 del
Estatuto Tributario, toda vez que como ya se anoto estas cuentas conforman
uno de los elementos de los estados financieros que hacen parte de la
contabilidad de cada uno de los participes como contribuyente. De esta manera
los participes estan en la obligacion de informar cuando superen los topes para
ese efecto”.
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3.2 APROXIMACION A LOS EFECTOS FISCALES DE LOS CONSORCIOS Y
UNIONES TEMPORALES

En esta seccion, se pondra de presente la situacion de los consorcios y uniones temporales
frente a los impuestos estudiados en la presente monografia. En una primera subseccion se
planteard una breve sinopsis del escenario fiscal de los consorcios y las uniones temporales
(3.2.1); posteriormente, se estudiaran los efectos de estas figuras con relacion al impuesto
de renta y complementarios (3.2.2), al impuesto sobre las ventas (3.2.3), al impuesto de
industria y comercio (3.2.4) y frente a la retencion en la fuente (3.2.5); la contabilidad de
los consorcios y uniones temporales (3.2.6); obligacion de facturar (3.2.7); e informacion

exogena (3.2.8).

3.1.1 Sinopsis

A manera de resumen de conceptos anteriores y de lo que se tratard en este capitulo, se

propone la siguiente sintesis:

Concepto de consorcio Ley 80 de 1993, articulo 7°, numeral 1°.
Concepto de union temporal Ley 80 de 1993, articulo 7°, numeral 2°.
(Persona juridica? No configuran una persona juridica
Impuesto de renta No son contribuyentes de renta.
IVA En principio, no son responsables. E.T.
Art. 437.
ICA No son sujetos pasivos. L. 1430/10
Retencion en la fuente Deben practicarla.
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3.2.1 Impuesto de renta y complementarios

El régimen aplicable a los consorcios y uniones temporales con respecto al impuesto de
renta y complementarios ha sufrido distintas modificaciones con el paso del tiempo,
catalogandolos, unas veces como sujeto pasivo de estos tributos, y otras en que los aparta

del listado de contribuyentes.

En un primer momento, mediante la ley 75 de 1986, se le atribuyo la calidad de
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contribuyente a los consorcios . El articulo 34 de la norma en cuestiéon disponia

claramente que “los consorcios y similares son contribuyentes del impuesto de renta y

. o . . 11
complementarios, y para tal efecto se asimilan a las sociedades limitadas''*”.

El Estatuto Tributario —Decreto 624 de 1989- recogio y consagrd, a través del inciso 3° del
articulo 13, lo que la ley 75 de 1986 habia enunciado en su momento y los consorcios
asumieron la calidad de sujetos pasivos del impuesto de renta y complementarios, sin
ningun sefial de duda. Sin embargo, toda vez que en aquél entonces la figura del consorcio
tampoco generaba una persona juridica, la norma fue sometida una vez mas a un control de
constitucionalidad, del cual sali6 avante mediante la sentencia No. 146 del 18 de octubre de

1990 y dej6 en firme el estatus del consorcio frente a dicho tributo.

En un tercer momento, el Gobierno manifesté la dificultad que tenia la Administracion de
Impuestos para fiscalizar a estas figuras en virtud de la transitoriedad que las caracterizan.

Fue por ello que a través de la ley 49 de 1990, fueron excluidos los consorcios como

' Vale la pena recordar en este punto que todavia no se habian configurado las uniones temporales, pues su
origen se encuentra en la ley 80 de 1993, a diferencia de los consorcios que iniciaron su vida juridica
previamente, tal como se indico en el capitulo correspondiente de esta monografia.

"9 a expresion “y similares” fue declarada como inexequible por la Corte Suprema de Justicia (Sentencia de
julio 2 de 1987, M.P. Hernando Gémez Otalora), toda vez que se consideré6 como violatoria del principio de
legalidad del tributo al no expresar en forma clara y precisa el sujeto pasivo del impuesto.
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contribuyentes, aunque posteriormente fueron dictadas algunas normas que pretendian
optimizar la fiscalizacion y el recaudo de las rentas de los consorciados y no de la figura en
general, dandole un nuevo alcance a la contabilidad del consorcio como soporte de los

ingresos que percibian sus miembros.

Como la estabilidad de las normas fiscales no es una caracteristica del régimen tributario en
Colombia, con el advenimiento de la ley 80 de 1993 el tratamiento fiscal de los consorcios,
y ahora si de las uniones temporales, se les reconocié una vez mas su calidad de
contribuyentes de renta y complementarios. Decia el paradgrafo 2° del articulo 7° de la ley
en mencion que “para efectos impositivos, a los consorcios y uniones temporales se les
aplicard el régimen previsto en el Estatuto Tributario para las sociedades pero, en ningin
caso, estaran sujetos a doble tributacion”, es decir, que no tributaran por el mismo concepto
los consorcios y los consorciados, las uniones temporales y aquellos unidos. Este régimen

tuvo aplicacion durante los afios 1994 y 1995.

Finalmente, el legislador tributario decidi6 emprender una gran empresa legislativa y
expidid la ley 223 de 1995, dentro de la cual el régimen tributario de los consorcios y
uniones temporales volvid a ser modificado. Sin embargo, esta Ultima reglamentacion ha
perdurado en el tiempo y continlia su vigencia hasta el dia de hoy, siendo éste el régimen

aplicable a estas figuras. Dice la norma:

Articulo 61. Renta a le los Consorcios y Uniones Temporales. El
articulo 18 del Estatuto Tributario quedara asi:

"Articulo 18. Renta de los Consorcios y Uniones Temporales. Los
Consorcios v las Uniones Temporales no son contribuyentes del Impuesto
sobre la Renta. Los miembros del Consorcio o la Union Temporal,
deberdn llevar en su contabilidad y declarar, de manera independiente,
los ingresos, costos y deducciones que les correspondan, de acuerdo con
su participacion en los ingresos, costos y deducciones del Consorcio o
Union Temporal (..)” (Subrayas por fuera del texto original).
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Asi las cosas, como claramente lo establece la norma antes transcrita, ni los consorcios ni
las uniones temporales son contribuyentes del impuesto de renta y complementarios. Sin
embargo, los hechos econdémicos que surjan de las actividades adelantadas por intermedio
de estas figuras se deben registrar en la contabilidad de cada uno de los consorciados o
unidos temporalmente, a prorrata de la participacion de cada uno de ellos en el respectivo
contrato. Igual suerte deben correr los ingresos, costos y deducciones, los cuales deberan
ser declarados en cabeza de los consorciados o unidos. Asi las cosas, el tributo sera

declarado en sede de cada uno de ellos y no por un ente que los congregue.

Frente a este aspecto, la DIAN ha conceptuado en numerosas ocasiones, y ha reiterado que
“los miembros de un consorcio o union temporal responden directamente de las
obligaciones tributarias que se generen en desarrollo del contrato de colaboracion
empresarial. Valga la pena aclarar que tal responsabilidad nace porque la misma ley asi lo
consagré en el sentido de establecer para los consorcios y uniones temporales la calidad de
no contribuyentes del impuesto de renta y complementarios. Por lo tanto como
consecuencia del anterior mandato legal, al no ser el consorcio sujeto pasivo del impuesto
sobre la renta no hay obligacion alguna sobre la cual los consorciados deban responder al
lado del consorcio en forma solidaria, en razén a que cada uno de ellos responde
directamente por los ingresos, costos y deducciones le (sic) corresponde de acuerdo con su
participacion. Por lo tanto responden por los impuestos, sanciones e intereses que se

. © . s 111
deriven de su participacion .

3.2.3 Impuesto al valor agregado (IVA)

Con relacion a este impuesto, las normas tributarias son claras al sefialar que, de forma

independiente, cada uno de los consorciados o unidos temporalmente, lo liquidan en

""" DIAN, Concepto tributario 040403 de 2000. En este concepto, la DIAN conceptia sobre si son
responsables solidarios los consorciados por las obligaciones tributarias de los consorcios que forman parte.
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proporcion a los valores facturados. Es decir, la regla general es que los consorcios y
uniones temporales no son responsables del impuesto, sino que lo son sus participes en la

misma proporcion en que facturen.

Sin embargo, la ley 488 de 1998 introdujo una excepcion a la anterior regla, pues al
modificar el articulo 437 del Estatuto Tributario contempla la posibilidad de que los
consorcios y las uniones temporales sean responsables del IVA. Lo anterior, siempre y
cuando sean éstos quienes adelanten las actividades gravadas y no cada participe
individualmente. “En aquellos casos en los cuales la actividad [gravada] se ejerza en forma
directa por el consorcio o unioén temporal, con empleados propios y no de los participes y
en general efectiie los servicios como un ente, es responsable del impuesto sobre las

ventas''>”.

Asi las cosas, cuando los consorcios y las uniones temporales las que ejecuten directamente
estas las actividades y éstas se encuentren gravadas con IVA, seran responsables del
tributo. Como corolario de lo anterior, aquellos consorcios o uniones temporales que se
enmarquen dentro de tal situacion, deberan igualmente cumplir con todas y cada una de las
obligaciones que surgen de tal calidad. Debera inscribirse en el Registro Unico Tributario
con las debidas responsabilidades, llevar una cuenta mayor bajo el rétulo de “Impuesto a
las ventas por pagar” con los elementos contemplados en el articulo 509 del Estatuto
Tributario, presentar bimestralmente la respectiva declaracion de IVA, actuar como agente
de retencidn a dicho titulo cuando realice operaciones gravadas, solicitar autorizacion de la
numeracion para facturar ante la Administracion de Impuestos de la jurisdiccion, entre

otras.

"2 pARRA ESCOBAR, Armando. Planeacion tributaria y organizacion empresarial. Bogota D.C.: Editorial

Legis, 2006. p. 373.
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Es importante aclarar, para efectos de un dptima planeacion fiscal, que aquellos aportes que
realicen los consorciados o unidos temporalmente a las respectivas figuras, ya sea en bienes
o servicios, no generan IVA. Extrapolando las consideraciones que se tienen frente a los
contratos de cuentas en participacion, se podria argiiir con igual sentido que al existir
unidad de fin y la busqueda de un objeto comun, las asistencias que se presten mutuamente

para su consecucion no se encuentran afectadas por este tributo.

3.2.4 Retenciones en la fuente.

Sefiala el articulo 368 del Estatuto Tributario que los consorcios y uniones temporales, en
virtud de la modificacion introducida por el articulo 115 de la ley 488 de 1998, son agentes
de retencion en la fuente del impuesto sobre la renta, y por ende, del IVA. Expresa el
anterior articulo que los consorcios y uniones temporales son agentes retenedores por los
pagos o abonos en cuenta por concepto de ingresos tributarios realizados a favor de un

contribuyente de renta.

Sin embargo, el Consejo de Estado (expediente 9565, Seccion Cuarta, 29 de octubre de
1999) ha ido un poco mas alla de lo que las normas establecen al predicar una solidaridad
entre los consorciados o unidos temporalmente respecto de las obligaciones fiscales. Si bien
la solidaridad establecida en el articulo 7° de la ley 80 de 1993, solamente est4 prevista para
las obligaciones derivadas de la celebracion y ejecucion del contrato esta se puede extender
al pago y la obligacion de retener que se predica de cada uno de los consorciados o unidos

temporalmente.
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3.2.5 Los consorcios y uniones temporales frente al impuesto de industria y comercio

(ICA)

La ley 1430 de 2010 introdujo un régimen bastante confuso en cuanto al manejo que los
consorcios y uniones temporales deben darle al impuesto de industria y comercio. Dice el

articulo 54 de la ley, el cual se transcribe sin modificacion alguna:

ARTICULO 54. SUJETOS PASIVOS DE LOS IMPUESTOS
TERRITORIALES. Son sujetos pasivos de los impuestos departamentales y
municipales, las personas naturales, juridicas, sociedades de hecho, vy aquellas
en_quienes se realicen el hecho gravado, a través de consorcios, uniones
temporales, patrimonios autonomos en quienes se figure el hecho generador del
impuesto. En materia de impuesto predial y valorizacion, igualmente son
sujetos pasivos del impuesto los tenedores de inmuebles publicos a titulo de
concesion.

PARAGRAFO. Frente al impuesto a cargo de los patrimonios auténomos los
fideicomitentes y/o beneficiarios, son responsables por las obligaciones
formales y sustanciales del impuesto, en su calidad de sujetos pasivos.

En los contratos de cuenta de participacion el responsable del cumplimiento de
la obligacion de declarar es el socio gestor;, en los consorcios, socios o
participes de los consorcios, uniones temporales, los sera el representante de la
forma contractual,

Todo lo anterior, sin perjuicio de la facultad de la administracion tributaria
respectiva de senialar agentes de retencion frente a tales ingresos.

De la confusa redaccién de la norma se puede concluir que los consorcios y uniones
temporales no son sujetos pasivos del ICA, sino que lo son los sujetos que componen estas
estructuras. Sin embargo, si bien los contribuyentes de este impuesto son los consorciados o
unidos temporalmente, quien debe cumplir con el deber formal de declararlo es la figura a
través de su representante, es decir, quien lleve la voceria. Pero esta desacertada norma

confunde y no deja ver la razon detras de la determinaciéon de un manejo como el
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planteado. Inicialmente, la figura del consorcio o de la uniéon temporal deberia ser
transparente para efectos del impuesto de industria y comercio, toda vez que no siendo un
sujeto pasivo se conformaba con trasferir la carga tributaria a sus miembros en proporcion a
sus participaciones en el contrato siendo éstos los obligados a declarar, pagar y hacer uso de

las retenciones en la fuente practicadas a titulo de ICA.

Pero la norma deshecha completamente la nocion de transparencia y si bien no consagra a
los consorcios y uniones temporales como sujetos pasivos de este tributo, las obligaciones

formales derivados de aquél se radican en cabeza de la figura.

3.2.6 Contabilidad de los consorcios y uniones temporales.

La DIAN, mediante los conceptos 54697 de 1996 y 23345 de 1997, reconoce que si bien no
es una obligacion legal para los consorcios y uniones temporales llevar contabilidad, si
recomienda que se lleven registros contables de todos sus ingresos, costos y gastos
incurridos con ocasion del contrato para el cual se constituyeron. Lo anterior se fundamenta
en la necesidad de contar con respaldos contables mediante los cuales se pueda demostrar el
cumplimiento de las obligaciones tributarias, tanto en cabeza de consorcio o unidén temporal

como de sus integrantes.

Siguiendo en la misma linea, la DIAN expide el concepto 34428 de 1999 mediante el cual
expresa que los consorciados o unidos temporalmente debe llevar contabilidad en debida
forma, declarando de firma individual los ingresos, costos y deducciones segin su
participacion en el contrato. Lo anterior resulta ser de suma importancia cuando el
consorcio o la unién temporal adelante actividades directamente que den lugar a

considerarlo como responsable de IVA en los términos precisados en lineas anteriores.
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3.2.7 Facturacion

Como regla general, las facturas son expedidas por cada uno de los miembros del consorcio
0 unién temporal. Sin embargo, hay situaciones en las que la entidad contratante puede
exigirle cuentas de cobro a la figura constituida por lo que se torna necesario informar

expresamente que se estd actuando por cuenta de los consorciados o unidos temporalmente.

Al respecto el Decreto 3050 de 1997, mediante su articulo 11°, sefiala que:

Sin perjuicio de la obligacion de registrar y declarar de manera
independiente los ingresos, costos y deducciones que incumben a los
miembros del consorcio o union temporal, para efectos del cumplimiento
de la obligacion formal de expedir factura, existira la opcion de que tales
consorcios o uniones temporales lo hagan a nombre propio y en
representacion de sus miembros o en forma separada o conjunta cada
uno de los miembros.

Asi pues, cuando los consorcios o uniones temporales actien de forma directa, deberan
expedir la correspondiente factura que incluya el IVA generado por ser éstos responsables
de este impuesto, pero deben informar expresa y claramente que actuan en nombre de los
miembros que conforman la respectiva figura. En virtud del mismo Decreto 3050 antes

citado, se senala lo siguiente:

Quien efectue el pago o abono en cuenta debera practicar al consorcio o
union temporal la respectiva retencion en la fuente a titulo de impuesto
de renta y corresponderd a cada uno de sus miembros asumir la
retencion en la fuente a prorrata de su participacion en el ingreso
facturado.

El impuesto sobre las ventas discriminado en la factura que expida el
consorcio o union temporal, debera ser distribuido a cada uno de los
miembros de acuerdo con su participacion en las actividades gravadas
que dieron lugar al impuesto, para efectos de ser declarado.
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Pero debe tenerse en cuenta que si la actividad es adelantada directamente por el consorcio
o la union temporal, la opcién contemplada en el articulo 11° del Decreto 3050 de 1997
solo sera posible en el preciso supuesto de que la operacion no sea de aquellas gravadas con
IVA, pues de lo contrario resulta obligatorio que sea aquellos entes quienes expidan la
factura, tal como lo sefiala el concepto No. 22590 de 1999 expedido por la DIAN,

identificandose con el NIT que le ha sido asignado.

3.2.8 Informacion exégena

Respecto a la obligacion de suministrar informaciéon exdgena a través de medios
magnéticos, consignada en el articulo 631 del Estatuto Tributario, debe sefialarse que, tal
como lo afirm6 la DIAN a través del concepto No. 16666 de 1999, los consorcios y uniones
temporales no deberan reportar aquella indicada en los literales a, f, h, i, 1 y m de la norma

en comento.
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4. CONCLUSIONES

La permanente blisqueda sistematica de ventajas comparativas que le permita a los
sujetos alcanzar, mantener y mejorar su posicion en el entorno socioeconémico, ha
llevado a que renuncien a figuras juridicas individualistas y aisladas, propendiendo

cada vez mas por modelar esquemas de cooperacion y union de esfuerzos.

El contrato de cuentas en participacion es una modalidad de los contratos de
colaboracion reciproca, con su propia naturaleza juridica, que la hace claramente
diferenciable de otras figuras. Este contrato configura una alternativa de financiacion
y de inversion en la que el gestor (o gestores) es receptor de fondos de unos
inversionistas (el o los participes ocultos) para participar en los resultados (utilidades
o pérdidas) de un negocio determinado que es desarrollado en forma exclusiva por el

gestor, y que puede versar sobre operaciones de mercantiles o no mercantiles.

Si bien la obligacion de llevar contabilidad estd supeditada a la calidad de
comerciante, no por ello puede excluirse este medio como el idoneo para la revision y
rendicion de las cuentas en las cuentas en participacion para quienes no ostenten tal
calidad. De manera que, atin en el evento de que el gestor no se encuentre obligado a
llevar contabilidad, se hace recomendable establecer como obligacion a cargo de este

hacerlo.

El contrato de cuentas en participacion no crea una persona juridica independiente de
los participes. En esa medida, no se puede predicar que el contrato de cuentas en

participacion tenga calidad de sujeto pasivo de los impuestos. Por lo anterior, y
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atendiendo al principio de legalidad consagrado por el articulo 338 de la Carta
Magna, esta modalidad de contratos de colaboracion no puede ser considerada como
contribuyente. Por ello, para la aplicacion de las normas tributarias debe considerarse
a cada uno de los participes, analizando individualmente la calidad de contribuyente o
responsable, segiin su situacion particular, asi como la actividad que corresponda en

desarrollo del contrato.

El gestor, en tanto figura visible ante terceros y la administracion, y atendiendo a los
lineamientos de la DIAN al respecto, es quien declara los ingresos, los costos y los
gastos atinentes a la ejecucion del contrato de cuentas en participacion, quien
disminuye el impuesto a cargo con la retencion en la fuente que le practiquen y quien
actia en calidad de agente retenedor frente a los participes ocultos cuando les reparte
sus utilidades. Ademas, es quien liquida el IVA cuando haya lugar, y el llamado a
descontar el IVA pagado en la adquisicion de bienes gravados que se destinen al
negocio ejecutado a través de la cuenta en participacion, si ello procede. A los
participes ocultos solo les queda declarar lo que reciban como reparto de utilidades
netas, sin posibilidad de descontar ningiin concepto, diferente a la disminucién del

impuesto a cargo con la retencion que le practica el gestor.

El Concepto N° 041483 de 2004 plante6 un cambid en la forma de declarar el
contrato de cuentas en participacion. Antes de 2004, tanto el gestor como el participe
oculto declaraban los ingresos, costos y gastos incurridos, en la proporcion convenida
en el contrato de cuentas en participacion. A partir del concepto de 2004 corresponde
al gestor declarar la totalidad de los ingresos provenientes de las cuentas en
participacion, junto con los suyos propios. En lo que respecta a los costos y

deducciones relacionados con la explotacion del contrato de cuentas en participacion,
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estos conceptos s6lo podran ser solicitados por el socio gestor. El socio oculto s6lo

recibird la utilidad neta, en la forma o proporcioén convenida en el contrato.

En relacion con tal cambio de doctrina por parte de la DIAN, las conclusiones son las

siguientes:

a. Respecto del impuesto de renta, puede decirse que este concepto de 2004, la
DIAN ha sacrificado la esencia juridica del contrato, en aras de facilitar el
control que a ella le compete y, probablemente, de incrementar las cargas
tributarias a través de las retenciones en la fuente, que si bien son un anticipo al
impuesto, no por ello dejan de generar efectos adversos desde el punto de vista
financiero, en la medida que la devolucion de los impuestos, cuando se
presentan saldos a favor, demora, en el mejor de los casos, un afo entre el
momento de la retencion y la devolucidon efectiva de este, lapso de tiempo
durante el cual, no se reconoce ningin rédito a favor del afectado con la

retencion.

b. Respecto del Impuesto de Industria y Comercio, este replanteamiento
doctrinal de la DIAN genera también efectos adversos desde el punto de vista
impositivo, pues suscita el nacimiento de un ingreso neto para el socio oculto

que ya fue gravado en cabeza del gestor, ocasionando una doble imposicion.

c.  Respecto del IVA, frente al IVA, este concepto se muestra respetuoso de su
esencia (lo que no ocurria en los conceptos que lo precedieron). Ello, debido a
que ha interpretado, de forma acertada, que, en lo que respecta a la ejecucion de
las cuentas en participacion, quien debe liquidar, facturar, recaudar, declarar y
pagar el IVA es el gestor (quien también es el Unico que tendra derecho a
solicitar los impuestos descontables y las retenciones practicadas por este

impuesto), por cuanto es la unica persona visible ante terceros. En
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10.

consecuencia, los efectos del IVA deben recaer en €l y no el los participes
ocultos, en quienes no debe recaer ninguna responsabilidad por estar ocultos

frente a terceros y a la Administracion.

Si bien la Ley 80 de 1993, al consagrar las figuras de los consorcios y uniones
temporales, fue clara al sefialar que bajo ninguna circunstancia se podria predicar la
existencia de una personeria juridica predicable frente a estas, el Legislador ha
pretendido darles ciertas prerrogativas que colisionan con dicha afirmacion. Tanto la
Corte Constitucional como el Consejo de Estado, se han pronunciado en repetidas
ocasiones sobre la no configuracion de una persona juridica independiente de los
consorciados o de los unidos temporalmente, pero el Estatuto Aduanero nacional y
otras normas de cardcter mercantil desdibujan el principio de la no configuracion de

persona juridica.

Dada la naturaleza, a veces brumosa de los consorcios y uniones temporales, han sido
equiparados con otros tipos contractuales de naturaleza mas o menos similar. Sin
embargo, se perfilan unos rasgos especificos y particulares que impiden su
asimilacion con cualquier otra figura, tales como sociedades de hecho, cuentas en

participacion o sociedades comerciales.

El tratamiento que las normas fiscales le dan a los consorcios y uniones temporales,
permiten predicar, en principio, una transparencia claramente establecida entre las
obligaciones de las figuras y cada uno de sus miembros, dependiendo si las
actuaciones las despliega el consorcio o los consorciados, la union temporal o los

unidos.
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11.

Frente al impuesto de industria y comercio el articulo 54 de la ley 1430 de 2010
introdujo un confuso tratamiento a los consorcios y uniones temporales. Si bien estas
figuras no se configuran como sujetos pasivos de dicho tributo, sino que lo son sus
miembros, quien estd llamado a cumplir con la obligacion formal de declarar el
impuesto es el consorcio y la uniéon temporal en nombre de los verdaderos

contribuyentes.
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