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SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia del 31 de enero de 2020%, proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia,
que decidio (f. 215):

Primero: Negar las pretensiones de la demanda.

Segundo: Se condena en costas y agencias en derecho en primera instancia a la sociedad
demandante, conforme a los articulos 188 del CPACA y 365 y 366 del CGP. Por secretaria de este
tribunal, proceder a su liquidacion.

ANTECEDENTES
Actuacion administrativa

Mediante la Liquidacion Oficial de Revision 112412014000066, del 12 de marzo de 2014
(ff. 334 a 398 vto. caa), la demandada modifico la declaracion del impuesto al patrimonio
de la demandante, correspondiente al aio gravable 2011, para rechazar la aminoracién
de la base gravable por el valor patrimonial neto de las acciones poseidas en una
sociedad nacional, y sancionar por inexactitud, decision que confirmé la Resolucion
005189, del 04 de junio de 2015 (ff. 453 a 462 vto. caa).

Demanda
En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, previsto en
el articulo 138 del CPACA (Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo, Ley 1437 de 2011), la actora formulo las siguientes pretensiones (f. 3):

Que previo el tramite respectivo, se declare:

1 El expediente ingreso al despacho sustanciador el 27 de mayo de 2022 (indice 3. Esta y las demas menciones de «indices» aluden al
historial de actuaciones registradas en el repositorio informatico Samai).
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1. La nulidad de la decision contenida en la Liquidacidon Oficial de Revision 112412014000066, del
12 de mayo de 2014, proferida por la Division de Gestion de Liquidacién de la Direccion Seccional
de Impuestos de Medellin.

2. La nulidad de la Resolucién 005189, del 04 de junio de 2015, proferida por la Subdireccién de
Gestién de Recursos Juridicos de la Direccion de Gestion Juridica, mediante la cual se resolvio el
recurso de reconsideracion interpuesto, notificada personalmente el dia 16 de junio de 2015.

3. Declarada la nulidad de la actuacion administrativa descrita, solicito que se restablezca el derecho
de la sociedad declarando la firmeza de la declaracién privada del impuesto al patrimonio del afio
gravable 2011, presentada el dia 13 de mayo de 2011 mediante formulario 4208600353101.

4. Declarada la nulidad de la actuacion administrativa descrita y de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 365 del Caodigo General del Proceso, solicito condenar en costas a la entidad demandada
en virtud de su actuacion.

A los anteriores efectos, invoc6 como normas violadas a los articulos 29, 83, 95.9, 338y
363 de la Constitucion; 126 y siguientes del CCo (Cddigo de Comercio, Decreto 410 de
1971); 560, 683, 711y 772 del ET (Estatuto Tributario); 3.° y 42 del CPACA; 240 a 242
del CGP (Cddigo General del Proceso, Ley 1564 de 2012); y 193y 197.1 de la Ley 1607
de 2012, bajo el siguiente concepto de violacion (ff. 7 a 46):

Sostuvo que su contraparte violé el debido proceso y su derecho de defensa por no
identificar, ni anexar a la resolucion que decidié el recurso de reconsideracion, el acta de
la reunion del «Comité Técnico» y que esa circunstancia le impidio verificar si ese érgano
efectivamente reviso el expediente, asi como las consideraciones que tuvo.

Para controvertir el fondo de la decisién acusada, relaté que para diciembre de 2010 tenia
dos cuentas por cobrar a sendas sociedades en Venezuela que no podia hacer efectivas
porque las deudoras habian excedido en su pais el limite de adquisicion de divisas que
era permitido; y que la cuantia de esas acreencias ($22.741.701.538) le habia impedido
continuar con el desarrollo del negocio, por lo cual las aporté a una sociedad a cambio
de la emision de acciones, con el fin de que esa entidad realizara el cobro y le gestionara
créditos para financiar su operacion. Asi, del total de la inversién ($22.741.701.538),
$9.000 correspondian al valor nominal de las acciones y los $22.741.692.538 restantes
a la prima de emision pagada. Sostuvo que su contraparte no desvirtué el propdsito
economico y comercial de esa operacion, ni acudio a los mecanismos previstos en la ley
para que declarar su nulidad; y que en cambio estaba probado que la transaccién era
necesaria para asegurar la continuidad de su actividad lucrativa, pues buscé que sus
clientes pagaran las obligaciones pendientes y la financiacion de los bancos que no
habria podido obtener a nombre propio por su falta de capacidad de endeudamiento, ya
que, ese mismo ano, negocid la reestructuracion de los créditos que tenia vigentes con
algunas entidades del sector financiero.

Expuso que la sociedad a la que aportd las cuentas por cobrar no logré gestionar el cobro,
porque las reglas cambiarias venezolanas impedian que se hicieran pagos al exterior a
favor de entes diferentes a los proveedores de los bienes, ni pudo obtener los créditos
requeridos para el desarrollo del negocio; y que pese a lo anterior decidié no enervar la
causal de disolucidén en la que estaba incursa a partir de la reduccion del numero de
accionistas exigidos para el funcionamiento de las sociedades anénimas, pero que al final
aprobd la liquidacion parcial de la entidad y, como rembolso definitivo de aportes, recibio
las dos cuentas por cobrar que inicialmente habia aportado por $22.741.701.538.

Censuro que la autoridad desconociera el propdsito comercial para el aporte en especie
de las cuentas por cobrar a la compafia que emitié las acciones con prima y que negara
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los efectos de esa transaccion en la determinacion de la base gravable del impuesto al
patrimonio a partir de «indicios» de los habria inferido que el unico objeto de la operacién
consistia en aminorar de la base gravable el valor patrimonial neto de las acciones de las
que era titular en la sociedad colombiana en la fecha de causacion del impuesto.

Aleg6 que en 2011 la autoridad tributaria no tenia la potestad para desconocer los efectos
fiscales de las transacciones econdmicas porque, en su criterio, esa competencia solo
podia derivar de la ley y no de la doctrina oficial citada en los actos demandados. Recalcé
que una disposicion legal en ese sentido solo se adoptd al establecer la clausula general
antiabuso de los articulos 122 y siguientes de la Ley 1607 de 2012. Por ende, plante6
que la demandada transgredio los principios constitucionales de legalidad y la prohibicién
de aplicacién retroactiva de las normas tributarias; pero que, si se juzgase que tales
disposiciones regian el caso, se requeria que la autoridad activara el procedimiento
especial dispuesto para el efecto. También negd que se cumpliera el supuesto de hecho
habilitante, previsto en el articulo 10 de la Ley 1430 de 2010, para sumar los patrimonios
liguidos de sociedades para determinar la sujecion pasiva al impuesto, porque la clausula
solo era aplicable en el caso de que el obligado tributario constituyese SAS (sociedades
por acciones simplificadas) a partir de la entrada en vigor de la referida ley.

Sostuvo que los indicios en los que la autoridad basé sus decisiones eran un medio de
prueba subsidiario y, como tal, carecian de idoneidad para restarle valor a las pruebas
que demostraban la realidad del aporte en especie debatido, tales como los registros
contables de las transacciones, las comunicaciones con las sociedades deudoras, los
documentos soporte de la cesion de los créditos a favor de la entidad emisora de las
acciones y las actas de las reuniones de la asamblea de accionistas. Indicé que tampoco
se desacreditaba la operacion negando la idoneidad de la prima en colocacion de
acciones por la falta de posicionamiento en el mercado de la sociedad emisora y su
previsible liquidacion por la causal de disolucion en la que estaba incursa, pues el aporte
con prima en emision tuvo un efecto neutro para el impuesto al patrimonio, en la medida
en que, como unica accionista, ese rubro integro el valor patrimonial de las acciones; y
que no era un requisito para el pago de la prima en colocacion de acciones que la entidad
emisora tuviera un posicionamiento en el mercado, pues la legislacion comercial solo
preveia un precio minimo (el valor nominal).

Por lo expuesto, se opuso a la imposicion de la sancion por inexactitud aduciendo que no
cometid la conducta infractora prevista en el articulo 647 del ET y que, de haberlo hecho,
correspondia exculparla por tener un criterio diferente sobre las normas aplicables.

Contestacién de la demanda

La demandada se opuso a las pretensiones de la actora (ff. 127 a 140). Asegurd que el
«Comité Técnico» del que trata el paragrafo del articulo 560 del ET se reuni6 en fecha
anterior al fallo del recurso de reconsideracién y que estaria demostrado en el Acta nro.
05, del 03 de junio de 2015, aportada al proceso judicial; de este modo nego la infraccién
al debido proceso y al derecho de defensa de la actora y agregé que, si no obraba copia
de ese documento en los antecedentes de la actuacion administrativa, era por la reserva
de los demas casos estudiados en esa misma reunion.

En cuanto al fondo, negd haber invocado la Ley 1607 de 2012 como fundamento de los
actos demandados, pues la modificacién a la declaracion tributaria resulté de asignarle
al conjunto de operaciones celebradas por la actora los efectos fiscales que le eran
atribuibles de acuerdo con la finalidad del articulo 295-1 del ET. Basandose en la
sentencia C-015 de 1993, sostuvo que, como titular de la potestad de gestion tributaria,
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era competente para adoptar esa decision, incluso antes de que entraran en vigor los
articulos 869 y siguientes del ET, adicionados por los articulos 122 y siguientes de la Ley
1607 de 2012.

Precis6 que al analizar la completitud del procedimiento negocial aprecio que la creacion
de una entidad por cinco personas naturales, la cesion inmediata de todas las acciones
a la demandante, la capitalizacion de esa companiia con las cuentas por cobrar de las
que era titular y la liquidacion de la sociedad, tuvo como unica finalidad probada la
obtencion de un ahorro en el impuesto al patrimonio, pues se capto el supuesto de hecho
de la aminoracion de la base gravable con el valor patrimonial neto de las acciones
poseidas en una entidad nacional y de la no sujecion dispuesta para los entes en
liquidacion. Asegur6 que en el expediente no estaban probadas las afirmaciones de la
actora sobre el propdsito comercial y econdmico de esos negocios. En cambio, encontré
que la sociedad que emitié las acciones con prima no desarroll6 ninguna actividad para
el cobro de las acreencias que le aportd la demandante, ni para la obtencion de los
créditos con los que supuestamente financiaria su operacién, porque, a los cinco dias de
su constitucién, entré en un proceso de liquidacion. Ademas, constaté que esas mismas
operaciones, con los mismos accionistas iniciales —las cinco personas naturales que
cedieron el total de las acciones para configurar la causal de disolucion de la nueva
entidad—y en las mismas fechas fueron celebradas por una entidad vinculada econémica
de la actora originando el mismo efecto en el impuesto al patrimonio a su cargo.

Argumentd que, contrariamente a lo alegado por la demandante, no se traté de establecer
si esos actos juridicos cumplieron con los requisitos de validez previstos en las normas
comerciales, sino de asignarles las consecuencias tributarias acordes con el resultado
obtenido. Explicé que cuando en los actos demandados se refirid al corto tiempo de
permanencia de los accionistas iniciales en la sociedad —quienes al dia siguiente de su
constitucién le cedieron la participacion a la actora, configurandose el supuesto normativo
para la disolucion de la compania—y a las inconsistencias en el pago de una prima en la
emision de las acciones de una compafia recién constituida, que no desarrollaba
actividades lucrativas y respecto de la cual se habia configurado una causal de disolucién,
lo hizo para dejar en evidencia el propédsito del conjunto de actos celebrados por la
contribuyente y no para determinar su validez. Por lo cual, todas esas circunstancias
conllevaron a negar la aminoracion de la base gravable del impuesto al patrimonio con el
valor patrimonial neto de las acciones suscritas por la demandante, pues si se avalara se
vulneraria la finalidad perseguida por el articulo 295-1 del ET, consistente en gravar el
patrimonio liquido poseido el 01 de enero de 2011.

Por ultimo, sostuvo que la actora incurrié en la conducta castigada con la sancién por
inexactitud, sin que esto fuera consecuencia de un error sobre el derecho aplicable.

Sentencia apelada

El tribunal nego las pretensiones de la demanda y condend en costas a la actora (ff. 197
a 215). Descarto la infracciéon al debido proceso y al derecho de defensa, porque el Acta
nro. 05, del 03 de junio de 2015, demostraba que el «Comité Técnico» reviso el caso de
manera previa a la resolucion del recurso de reconsideracién. Agregd que, si bien ese
documento no constaba en los antecedentes administrativos, no conllevo la transgresion
alegada por la actora, porque las consideraciones del comité eran las mismas del acto
mediante el cual se fallé el recurso.

Respecto de las problematicas sustanciales, precisé que, aunque el abuso en materia

tributaria se reguld, por primera vez, con la introduccion de una nueva redaccion a los
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articulos 869 y siguientes al ET por la Ley 1607 de 2012, no significaba que la autoridad
careciera de la facultad para asignarle a los actos de los obligados el efecto tributario que
le fuera atribuible, maxime cuando detectaba el menoscabo del derecho de crédito del
Fisco. Asi porque, como lo reconocio la Corte Constitucional en las sentencias C-015 de
1993, C-465 de 2014 y C-360 de 2016 y la doctrina oficial de la autoridad tributaria
expuesta en el concepto 51977 de 2005, esa potestad de la Administracion se extrae del
articulo 228 de la Constitucion que reconoce la prevalencia de la sustancia sobre la forma
y de los articulos 95.9 y 363 Superiores que le imponen a los administrados el deber de
contribuir respetando los principios que rigen el sistema tributario. Por ende, nego que la
demandada hubiera aplicado de forma retroactiva la Ley 1607 de 2012.

De otra parte, considerd que la actora no demostrd el proposito econdomico del conjunto
de operaciones realizado, sino que, al contrario, las pruebas del plenario desacreditaban
los motivos que expuso como causa para el aporte en especie de las cuentas por cobrar
en cuestion a la sociedad que emitid las acciones con prima. En concreto, de la corta
duracion de esa compaifiia infirid6 que no realizd ninguna gestion para la obtencion de
financiamiento; y de la comunicacion de uno de los deudores sobre la imposibilidad de
pagar las acreencias a una sociedad distinta de la demandante extrajo que ese no fue el
motivo para liquidarla, porque fue posterior al inicio del tramite de liquidacion. Explicé que
la demandante no cred la entidad que emitid las acciones, sino que adquirié su
participacion de los cinco accionistas (personas naturales) que el dia anterior habian
constituido la compania, con lo cual, se configuré el supuesto de hecho para la disolucién
consistente en la reduccion del numero de asociados requeridos por la ley para el
funcionamiento de una sociedad anonima. En los siguientes dias, la demandante aportd
a esa entidad las cuentas por cobrar a cambio de la emisién de nueve acciones cuyo
precio incluyo una prima en colocacion injustificada considerando que la entidad emisora
no se habia valorizado y que, en cambio, la demandante, Unica accionista, decidié no
enervar la causal de disolucién en la que estaba incursa. Enfatizé en que todos esos
actos ocurrieron entre el 17 y 22 de diciembre de 2010, justo antes de que se causara el
impuesto al patrimonio, el 01 de enero de 2011. Lo anterior le llevd a concluir que esas
operaciones tuvieron como unico fin no pagar el impuesto al patrimonio sobre las cuentas
por cobrar poseidas por la actora. Asi porque, al estar en liquidacion la entidad que emitio
las acciones, no tenia la condicion de sujeto pasivo del impuesto, mientras que la actora
aminoré la base gravable del tributo con el valor patrimonial neto de las acciones que
fueron emitidas por el mismo valor de las cuentas por cobrar. Por consiguiente, encontro
justificada la decision de la autoridad tributaria de gravar esos rubros.

Finalmente, al corroborar la ocurrencia del hecho infractor (con la autoliquidacion de una
depuracion improcedente de la base gravable), sin que se evidenciara un error sobre la
comprension del derecho aplicable, avalé la multa impuesta.

Recurso de apelacion

La demandante apel6 la decision del tribunal (ff. 221 a 236). Reiteré que la demandada
viold el debido proceso y su derecho de defensa por no anexar el acta de reunién del
Comité Técnico a los antecedentes de la actuacion administrativa ni indicar en el acto
gue decidio el recurso de reconsideracion cuales fueron las consideraciones de este.

Insistié en que (contrariamente a lo decidido por el tribunal) el aporte en especie de las
cuentas por cobrar a la sociedad que emitio las acciones con prima tuvo un proposito
comercial legitimo, pues busc6 que esa entidad cobrara las acreencias que estaban en
mora, porque las sociedades deudoras excedieron el limite de adquisicion de divisas
reglado en la legislaciéon de su pais (Venezuela); y que, en el entretanto, gestionara la
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obtencion de créditos para asegurar la continuidad del negocio. Aseguré que no podia
negociar créditos directamente, porque tenia vigentes acuerdos de reestructuracion de
sus deudas con los bancos. Relaté que la causa por la que no se cumplio el propoésito
econdémico de la entidad que emitié las acciones con prima estuvo relacionada con que
las deudoras le informaron que las reglas cambiarias aplicables a sus operaciones les
impedian pagarle las acreencias a esa sociedad, pero que, en todo caso, la liquidacion
de la entidad emisora de las acciones no se debidé a su decision (como lo indico la
demandada para inferir que buscd captar un supuesto de no sujecién al impuesto al
patrimonio), sino a la circunstancia de hecho prevista en el ordinal 3.° del articulo 218 del
CCao, que decidi6 acatar cuando se frustrd el proposito para el que habia sido constituida
esa entidad.

Reiter6 que, para recalificar las operaciones realizadas, la autoridad requeria una norma
de autorizacion, tesis que le llevé a deducir que su contraparte carecia de competencia
para negarle efectos tributarios al aporte en especie que realizd, competencia que solo
habria adquirido, tiempo después, por virtud de la incorporacion de la clausula antiabuso
de los articulos 869 y siguientes del ET dispuesta por los articulos 122 y siguientes de la
Ley 1607 de 2012 mediante los articulos. Reiter6 que esa potestad no podia derivar de
la doctrina oficial, porque violaria el principio de legalidad; ni podria extraerse del
supuesto adoptado por el articulo 10 de la Ley 1430 de 2010, ya que esa regla regia
respecto de sociedades creadas a partir del 29 de diciembre de 2010, fecha de entrada
en vigor de la disposicion (sentencia C-635 de 2011). Por ende, al decidir la litis
basandose en la consecuencia juridica dispuesta en esa norma se infringié el principio
de irretroactividad.

Por lo anterior, se opuso a la sancion por inexactitud, alegando que no incurrié en la
conducta infractora y que, de haberlo hecho, seria como consecuencia de un error en la
comprensién de las normas aplicables. Con todo, pidié tasar la sancion por inexactitud
en aplicacion del principio de favorabilidad. Finalmente, se opuso a la condena en costas,
sefialando que no estaba probada su causacion.

Alegatos de conclusién

Las partes insistieron en los argumentos expuestos en las anteriores etapas procesales
(indice 18 y 19). Por su parte, el ministerio publico guardé silencio.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
Problema juridico

1- Juzga la Sala la legalidad de los actos acusados, atendiendo a los cargos planteados
por la parte demandante, en calidad de apelante uUnica, contra la sentencia del tribunal
que nego sus pretensiones y la condend en costas. Por ende, se decidira si se vulnero el
debido proceso y el derecho de defensa al no obrar en el expediente administrativo copia
del acta del «Comité Técnico» que reviso la resolucion del recurso de reconsideracion;
en caso negativo, correspondera establecer si el aporte en especie de unas cuentas por
cobrar a cambio de la suscripcion de acciones en una sociedad nacional, en liquidacion,
satisfizo las exigencias previstas en el ordenamiento tributario para aminorar la base
gravable del impuesto al patrimonio con el valor patrimonial neto esos titulos participativos
en los fondos propios de la entidad emisora de las acciones; y, de ser el caso, se decidira
sobre la juridicidad de la sancién por inexactitud impuesta. Por ultimo se fallara acerca
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de la condena en costas en ambas instancias.
Analisis del caso concreto

2- Respecto de la primera cuestion discutida, el a quo corroboré que el acta de la reunidn
del «Comité Técnico» no fue incorporada al expediente de la actuacién administrativa,
pero nego que se violaran las garantias constitucionales al debido proceso y al derecho
de defensa, porque dicho documento se aporté al proceso judicial (ff. 121 a 125 cp) y se
pudo comprobar que el rgano mencionado reviso y avalo las consideraciones expuestas
en el acto que decidid el recurso de reconsideracion interpuesto. La apelante unica se
opone a esa decision porque insiste en que, al no constar el acta del «Comité Técnico»
en el expediente administrativo, ni estar incorporadas las consideraciones de ese érgano
en la resolucion que decidio el recurso interpuesto, se le impidié controvertir la decision.
Se debe por tanto establecer si las circunstancias que alega la apelante configuran una
violacion al debido proceso y al derecho de defensa.

Sobre esa materia, la Seccidn establecié un criterio de decision judicial en las sentencias
del 10 de octubre de 2019 (exp. 23096, CP: Jorge Octavio Ramirez) y del 05 de marzo
de 2020 (exp. 22744, CP: Stella Jeannette Carvajal Basto), que en esta ocasion reitera
la Sala. Conforme a ese canon, no se transgreden las garantias al debido proceso y al
derecho de defensa del articulo 29 constitucional, cuando la autoridad omite incorporar
al expediente administrativo el acta de la reunién del «Comité Técnico» al que alude el
paragrafo del articulo 560 del ET (afiadido por el articulo 44 de la Ley 1111 de 2006); ni
acarrea la nulidad del acto que resuelve el recurso de reconsideracion el hecho de que
este no indique las consideraciones expuestas por el comité, en la medida en que esa
circunstancia no esta expresamente consagrada en las causales de nulidad del articulo
730 del ET. Esto basta para negar el cargo de apelacion, sin perjuicio de lo cual se recalca
que lo que es objeto de control de legalidad es la decisidon del recurso de reconsideracion
y no las consideraciones valoradas por el comité al estudiar el recurso interpuesto en la
via administrativa, razon por la cual la disposicién invocada por la apelante prescribe un
tramite que tendré que surtirse con miras a decidir el recurso de reconsideracion, sin que
conlleve la exigencia de allegar al expediente el detalle de las deliberaciones surtidas al
interior del comité; y ocurre que en el presente caso esta probado que si se surti6é ante el
organo mencionado el estudio que dispuso la norma, pues en la resoluciéon que decidio
el recurso de reconsideracion se manifestd que «el fallo se sometié a Comité Técnico ...
a solicitud de la recurrente» (f. 453 caa) y, como lo advirtio el tribunal, se aporté como
prueba al proceso judicial el acta correspondiente para que la actora la controvirtiera si
era del caso. No prospera el cargo de apelacion.

3- Visto lo anterior, corresponde examinar las implicaciones tributarias que tuvieron en el
impuesto al patrimonio el conjunto de transacciones relacionadas con la suscripcion de
acciones por parte de la actora, en una sociedad colombiana, cuyo valor patrimonial neto
descontd de la base gravable del tributo causado el 01 de enero de 2011, pues las partes
no controvierten sobre las circunstancias facticas, sino acerca de las consecuencias
juridico—tributarias que le son atribuibles a los hechos que estan acreditados.

3.1- La cadena de actos juridicos en cuestion tuvo el siguiente orden:
(i) El 17 de diciembre de 2010, cinco personas naturales concurrieron con un aporte de

$20.000 cada una a constituir una sociedad anénima que tendria como objeto ejecutar
«cualquier acto y operacion licita de naturaleza comercial»?, para lo cual contaria con un

2 Articulo 4.° de los estatutos sociales (f. 70).
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capital suscrito de $100.000, dividido en 100 acciones y estaria domiciliada en Medellin
(ff. 204 a 207 caa)s.

(ii) Al dia siguiente (i.e. el 18 de diciembre de 2010), en reunion extraordinaria de la
asamblea general de accionistas realizada a primera hora de la mafana, los cinco socios
que habian suscrito el 100% del capital emitido, designaron como representante legal de
la entidad al mismo representante legal de la actora y, previa renuncia al derecho de
preferencia, manifestaron aceptar unanimemente la oferta hecha por la demandante para
adquirir la totalidad de las acciones representativas del capital social, razén por la cual la
actora paso a ser la accionista unica de la sociedad anénima constituida un dia antes (ff.
208 vto. y 209 caa).

(iii) Dos dias después, el 20 de diciembre de 2010, en una nueva reunién extraordinaria
de la asamblea general de accionistas, se determiné ampliar el capital suscrito en $9.000,
para lo cual se emitieron nueve acciones que también adquiriria la demandante que a la
sazon era la unica accionista de la entidad. Las pago en especie, con el aporte de activos
representados en cuentas por cobrar, por valor de $22.741.701.538. Asi, el precio de
colocacion de cada una de las nuevas acciones fue de $2.526.855.726,45, de los que
$1.000 correspondian al valor nominal y el resto a una prima por emisién de la acciéon de
$2.526.854.726,45 (ff. 127 a 130 y 209 vto. a 211 caa).

(iv) Transcurridos otros dos dias, hubo una nueva reunién extraordinaria de la asamblea
general de accionistas, el 22 de diciembre de 2010, en la cual se reconocié que la entidad
estaba incursa en la causal de disolucién contemplada en el ordinal 3.° del articulo 218
del CCo, en concordancia con el articulo 374 ejusdem (i.e., la reduccién del numero de
participes por debajo del minimo de cinco accionistas que exige la ley para el
funcionamiento de las sociedades andnimas), razén por la cual se aprobd «/a proposicion
de reforma estatutaria consistente en la disolucion de la compariia» y el inicio del
procedimiento pertinente para su liquidacion (f. 212 caa).

(v) El 11 de enero de 2011, mediante reunion extraordinaria de la asamblea general de
accionistas y con fundamento en el articulo 241 del CCo, se decidi6 liquidar parcialmente
la compafiia, para lo cual se le reembolsaria a la actora el capital invertido, reintegrandole
las dos cuentas por cobrar que aporté en especie como pago de las nueve acciones que
se habian emitido con posterioridad a la constitucion de la entidad. Al efecto, se aprobo
el balance de prueba de la sociedad en liquidacion con corte a la fecha de la reunién vy,
tras considerar que no tenia pasivos externos, se realizo «la liquidacion parcial mediante
el reembolso parcial pero definitivo de remanentes a la demandante contra el patrimonio»
y se declaré que «el rembolso seria pagado con las cuentas por cobrar» a las dos
entidades del exterior, «afectando la cuenta de activos en cuentas por cobrar a favor de
la sociedad ..., imputable a la cuenta patrimonial de superavit de capital» (ff. 213 a 215
caa).

(vi) Mediante comunicacion del 12 de enero de 2011, el representante legal de la actora,
que también fungia como liquidador de la sociedad anénima, le informé a esta que debia
rescindir la cesién de las cuentas por cobrar, para que la actora pudiera continuar con el
tramite para su cobro, porque la normativa que regia a las deudoras en el Estado de su
residencia impedia pagarle las cuentas a un tercero distinto del proveedor, «a pesar de
constituir este el mismo beneficiario real» (f. 133 vto. caa). Asimismo, en comunicacion
de enero de 2011 —que no especifica el dia—, el representante legal de la actora le pidi6

3 La direccion fijada en el articulo 2.° de los estatutos sociales es coincidente con la de la oficina desde la que prestaban servicios
profesionales de asesoria las cinco personas naturales que constituyeron la entidad y con aquella que en el escrito de demanda se
reporté como direccién de notificaciones de la apoderada de la parte actora.
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a la deudora del exterior que siguiera el tramite para el pago directamente a la acreedora
inicial (f. 135 caa).

(vii) Correlato de lo anterior, quedo consignado en el libro mayor de la demandante que
el 01 de enero de 2011 tenia acciones en una sociedad nacional por $22.741.701.538
(saldo inicial de la cuenta contable 12102001), pero que al 31 de enero de 2011 ese saldo
se trasladod a la cuenta contable 130510, «deudores del exterior» (ff. 85y 105 caa).

(viii) Por ultimo, se aprobd la cuenta final de liquidacion de la sociedad anénima en la
reunion extraordinaria de la asamblea general de accionistas realizada el 24 de diciembre
de 2012.

3.2- Los actos juridicos relatados configuraron supuestos de hecho dotados de relevancia
juridica tributaria para la determinacion del impuesto al patrimonio que se causaria a
cargo de la actora el 01 de enero de 2011 (articulo 293-1 del ET), asi: el 20 de diciembre
de 2010 la demandante dejo de ser titular de activos representados en cuentas por cobrar
en cuantia de $22.741.701.538, a cambio de lo cual paso a ser titular de acciones en una
sociedad «nacional» (no sujeta al impuesto, con fundamento en el articulo 297-1 del ET,
en la medida en que se encontraba en proceso de liquidacién desde el 22 de diciembre
de 2010), cuyo valor patrimonial neto estaba excluido de la base gravable del impuesto
(articulo 295-1 ibidem). De ahi que el estudio conjunto de las actividades desplegadas
por la demandante y los efectos impositivos que corresponde asignarles, constituyan el
eje del debate que las partes plantean.

3.3- Estima la demandada que no se debe excluir de la base gravable el valor patrimonial
neto de las acciones adquiridas por su contraparte, pues infiere que el Unico propdsito de
los actos juridicos desplegados era el de obtener un ahorro en el impuesto. Sefiala que
si se avalan los efectos fiscales pretendidos por |la actora se defraudaria el precepto del
articulo 295-1 del ET, segun el cual se somete a imposicion el patrimonio liquido poseido
por el obligado tributario el 01 de enero de 2011.

3.4- Mientras que la demandante, en el extremo opuesto, alega que estaban acreditados
todos los requisitos legales que le permitian detraer de la base gravable del impuesto al
patrimonio el valor patrimonial neto de las acciones que suscribié en la sociedad anénima
a cambio del aporte en especie de las cuentas por cobrar. Al efecto, aduce que, para el
afio gravable 2011, la demandada carecia de competencia para recalificar los hechos del
caso para asignarles un tratamiento tributario distinto al declarado, pues, en su opinién,
la norma que revistié de esas potestades a la autoridad se introdujo tiempo después, con
los articulos 122 y siguientes de la Ley 1607 de 2012, cuyos preceptos se incorporaron
en los articulos 869 a 869-2 del ET. Argumenta que el a quo viol6 el principio de legalidad
al sustentar esa potestad en la doctrina oficial expuesta en el concepto 51977 de 2005 y
que contravino la prohibicién de aplicacion retroactiva de las normas tributarias al sumar
el patrimonio liquido de dos sociedades, siendo que respecto de esa posibilidad prevista
en el articulo 10 de la Ley 1430 de 2010 se habia pronunciado la Corte Constitucional en
la sentencia C-635 de 2011 advirtiendo que la disposicién solo regia para las sociedades
constituidas con posterioridad al inicio de la vigencia de dicha ley, esto es, a partir del 29
de diciembre de 2010.

Sin perjuicio de lo anterior, insiste en que el aporte en especie de las cuentas por cobrar
a la sociedad andénima tuvo un propoésito comercial legitimo, porque se pretendia que esa
entidad cobrara las acreencias que estaban en mora de pagarle a la actora a causa de
que las deudoras habian excedido el monto de adquisicion de divisas autorizado por la
legislacién del Estado de su residencia (i.e. Venezuela); y, asi mismo, que buscara
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financiacion bancaria, porque la actora no podia hacerlo directamente por los acuerdos
de restructuracion de deudas que suscribid con sus acreedores. También asegura que el
procedimiento de liquidacion de la entidad que emitio las acciones no obedecio a una
decision que haya adoptado, sino a una causal de disolucion prevista en el ordenamiento.
Por esas razones solicita que se avale la aminoracidn de la base gravable rechazada en
los actos acusados.

4- Frente a esas cuestiones enunciadas, advierte la Sala que, en primer lugar, se requiere
establecer si con anterioridad a la expedicion de los articulos 122 a 124 de la Ley 1607
de 2012 (que incorporaron una clausula general antielusion en los articulos 869 a 869-2
del ET) la autoridad de impuestos contaba con competencia para recalificar negocios
juridicos celebrados por los sujetos pasivos tributarios, esto con la finalidad de establecer
las obligaciones fiscales que derivaran de esos ejercicios de autonomia de la voluntad.
Al respecto, las consideraciones que llevan a acoger una decisién en derecho son las
siguientes:

4.1- Constitucionalmente, el articulo 189.20 fija a cargo de la Administracion la mision de
«velar por la estricta recaudacion de las rentas y caudales publicos», de conformidad con
los principios de justicia y equidad (articulo 95.9 ejusdem), mandato al que confluyen el
texto y la interpretacién del articulo 683 del ET, bajo el cual las autoridades de impuestos
deben identificar «aquello con lo que la misma ley ha querido que [el contribuyente]
coadyuve a las cargas publicas». Para atender esa mision institucional, el articulo 684
del ET dota a la Administracion de impuestos de «amplias facultades de fiscalizacion e
investigacion para asegurar el efectivo cumplimiento de las normas sustanciales»,
incluyendo las de «verificar la exactitud de las declaraciones u otros informes» (letra a);
y «adelantar las investigaciones que estime convenientes para establecer la ocurrencia
de hechos generadores de obligaciones tributarias, no declarados» (letra b).

Mayor desarrollo de ese mandato de identificacion de la efectiva capacidad econémica
sometida a gravamen se encuentra en dispositivos que, como el del articulo 690 del ET
(que procede originalmente del articulo 40 de la Ley 9.2 de 1983), ordenan desatender la
formalidad juridica cuando es puesta al exclusivo servicio de frustrar el crédito tributario
al que legitimamente tendria derecho la Hacienda Publica. Sefaladamente, con relacion
a los actos juridicos sobre partes de interés social, dispone esa norma que «para efectos
tributarios, los contratos sobre partes de interés social, utilidades o participaciones en ...
sociedades anonimas ..., que efectuen las sociedades entre si o con sus sSocios o
accionistas, directa o indirectamente sean o no vinculados econémicos, o estos entre si,
solo se tendran en cuenta si con tales actos no se disminuye el monto de los impuestos
de los socios ... sociedades anonimas o en comandita por acciones». Lo anterior, con la
finalidad declarada de «prevenir» transacciones con acciones o derechos en sociedades
que busquen obtener ventajas tributarias improcedentes, para lo cual se reacciona
«desconociendo, para efectos tributarios, las transacciones sobre aportes o partes de
interés social, cuando afecten los impuestos de los socios» (exposicion de motivos,
Proyecto de Ley nro. 01 de 1983).

De modo que este y varios ejemplos mas evidencian que en nuestro ordenamiento, con
anterioridad a la promulgacion de los articulos 122 a 124 de la Ley 1607 de 2012 a los
que alude la apelante, se le ha reconocido a la autoridad tributaria la facultad de rectificar
la calificacion realizada por los interesados, de los hechos con relevancia tributaria, si
entiende que esta se basd en una incorrecta aplicacién de los mandatos legales, tarea
que sera ejercida en el marco de los procedimientos de gestidn administrativa tributaria
en los cuales exigira el tributo que se avenga a la naturaleza del negocio juridico que
considere realizado (0 no realizado). Se trata de una manifestacion del privilegio general
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de autotutela que impregna al derecho administrativo; todo sin perjuicio del control de
legalidad de los actos administrativos del que se ocupa la jurisdiccion. Con lo cual, la Sala
no duda que, también en la época de los hechos que se juzgan, la autoridad de impuestos
estaba investida de la potestad para desconocer los efectos tributarios de las operaciones
societarias cuando su unico o principal propésito fuera acceder a un ahorro tributario al
que no se tendria derecho de no haber mediado la operacion societaria cuestionada.

4.2- En linea con lo anterior, el criterio jurisprudencial vigente de la Sala, gestado en las
sentencias del 30 de julio de 2020 (exp. 23545, CP: Milton Chaves Garcia), del 29 de
octubre 2020 (exp. 22968, CP: Julio Roberto Piza) y del 11 de marzo de 2021 (exp. 25203,
CP: Stella Jeannette Carvajal Basto), reconoce que la autoridad tributaria es competente
para determinar el tratamiento fiscal que se predica de una concreta operacion, incluso
antes de que se adoptara la clausula general antiabuso mediante los articulos 869 y
siguientes del ET, adicionados por los articulos 122 y siguientes de la Ley 1607 de 2012.
Asi porque la potestad de gestion tributaria reconocida a la Administracion de impuestos
transciende la mera constatacion del tipo contractual y del enunciado textual de las
clausulas pactadas o de su formalizacion; e implica valorar también los comportamientos
conexos o0 dependientes de tales disposiciones —los que se vinculan con estas para
alcanzar el resultado buscado, v.g. si las partes con su conducta anterior o posterior a la
celebracién del contrato analizado asumen obligaciones distintas o adicionales a las
concertadas— y la situacion objetiva del negocio —v.g. los usos mercantiles vigentes al
momento del pacto, anteriores experiencias negociales entre las partes, restricciones de
hecho o de derecho para que aquellas cumplan con sus obligaciones contractuales, las
circunstancias en que surge la coligacion entre los distintos negocios celebrados, entre
otros aspectos—, para calificar los hechos del caso concreto e interpretar las normas
aplicables conforme al resultado alcanzado con el conjunto negocial.

Tales potestades no rifien con la potestad negocial que el ordenamiento juridico reconoce
a los particulares (articulo 1602 del CC, Cadigo Civil, Ley 84 de 1873), cuyo ejercicio bien
puede generar ahorros tributarios legitimos, pues nada hay que reprochar a quien elige
el vehiculo contractual que mejor y de manera mas econdmica satisface su interés
privado. Lo inadmisible juridicamente es que dicha prerrogativa de autonormacién se
emplee exclusiva o principalmente para derogar mandatos de derecho publico que
contienen el derecho de crédito de la Hacienda Publica. Asi, la conducta contraria al
ordenamiento se hara patente cuando la valoracién conjunta de los elementos que
integran el tipo de negocio indique, en términos objetivos, que el interés negocial o la
causa economica-individual del contrato quebranta el orden econdémico de la relacion vy,
en su lugar, se obtiene una ventaja fiscal concreta. Una verificaciéon de este estilo no
requiere que se consulten circunstancias subjetivas como la «intencion» de las partes del
contrato, pues la operacion econdmica es, por definicion, una cuestién objetiva y es la
que interesa a efectos de la configuracion del hecho gravado (sentencia del 27 de octubre
de 2022, exp. 22908, CP: Julio Roberto Piza).

4.3- A partir de lo expuesto se concluye que la autoridad tributaria no viol6 los principios
de legalidad e irretroactividad ya que, contrariamente a lo alegado por la apelante unica,
incluso antes de que se introdujera la clausula general antiabuso al ordenamiento fiscal
(mediante los articulos 869 y siguientes del ET, en la redaccion dada por los articulos 122
y siguientes de la Ley 1607 de 2012), contaba con la competencia para determinar los
auténticos efectos tributarios derivados de los negocios juridicos celebrados, atendiendo
a la operacion econémica lograda. Con lo cual, debia adelantar un andlisis integral de las
relaciones comerciales cuestionadas, para calificarlas de acuerdo a las finalidades de las
normas tributarias y, asi, asignarles las consecuencias juridico-tributarias pertinentes. No
prospera el cargo de apelacion.

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 6013506700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co




Radicado: 05001-23-33-000-2015-02174-01 (26460)
Demandante: Expofaro SAS

5- Las partes concuerdan en que el articulo 122 de la Ley 1607 de 2012 no regia el caso
porque entro en vigor después de la causacion del impuesto al patrimonio debatido, por
lo cual en esta instancia no se discute acerca de la aplicacion del procedimiento especial
previsto en el articulo 869 del ET, sino que el pronunciamiento se enfoca en establecer
si el resultado alcanzado con el conjunto negocial revisado por la demandada se adecua
a la finalidad objetiva de la norma que regul6 el tratamiento que tendrian en el impuesto
al patrimonio las participaciones en «sociedades nacionales»; o si, por el contrario, se
subsume en la finalidad de los preceptos que definian los componentes del patrimonio
liquido gravados con el tributo.

6- Dicha labor debe adelantarse, como se puso de presente en la sentencia del 27 de
octubre de 2022 (exp. 22908, CP: Julio Roberto Piza), bajo la pauta hermenéutica fijada
por el articulo 26 del CC, de acuerdo con la cual «los jueces y los funcionarios publicos,
en la aplicacion de las leyes a los casos particulares y en los negocios administrativos,
las interpretan por via de doctrina, en busca de su verdadero sentido», en concordancia
con el articulo 31 ibidem, que dispone que «la extension que deba darse a toda ley se
determinara por su genuino sentidoy», es decir, segun su ratio. Por ende, el presente litigio
requiere que primero se precisen las finalidades a las que atienden unas y otras
disposiciones, para desentrafar su genuino sentido, que determina su alcance (i.e. los
limites de su «extension»), para pasar a contrastarlo con los supuestos de hecho en que
se subsume la operacion econdmica, atendiendo a la funcién econdémico-individual
lograda mediante el conjunto de transacciones aqui enjuiciado.

7- Fue la Ley 1370 de 2009 la que se ocup6 de adoptar la regulacién de los elementos
de la estructura del hecho imponible del impuesto al patrimonio que se causaria el 01 de
enero de 2011, para lo cual adicion® los articulos 292-1 a 297-1 al ET. Bajo el primero de
ellos, quedaban sometidas al gravamen las «personas juridicas, naturales y sociedades
de hecho, contribuyentes declarantes del impuesto sobre la renta»;y el aspecto material
del elemento objetivo del hecho imponible consistia en poseer el 01 de enero de 2011 un
patrimonio liquido igual o superior a $3.000.000.000 (articulo 293-1 del ET)* Dicho
patrimonio liquido constituia la base gravable del tributo (articulo 295-1 ejusdem) y debia
cuantificarse siguiendo las reglas dispuestas para valorarlo en el impuesto sobre la renta
(i.e. las del Titulo Il del Libro | del ET), lo cual implicaba restarle «el monto de las deudas
a cargo» en la fecha de causacion del impuesto (articulo 282 del ET) al «total de los
bienes y derechos apreciables en dinero» poseidos fiscalmente y que integran el
patrimonio bruto (articulo 261 del ibidem).

7.1- Si bien la normativa disponia que el patrimonio liquido constituia la base gravable, al
final de cuentas no lo era necesariamente porque, por razones técnicas asociadas con
una mejor determinacion de la capacidad contributiva, permitia excluir de la base dos
factores: el valor de la vivienda de habitacion hasta un monto maximo y el «valor
patrimonial neto» de las acciones poseidas en sociedades «nacionales». El primero de
esos conceptos no incide en el caso y obedecia al reconocimiento de componentes del
«minimo vital» que esta exento de tributacién en desarrollo de mandatos constitucionales
relativos a la idea de justicia en la imposicion; en cambio, el otro si es relevante para el
juicio que se adelanta. Traia causa en la necesidad de solucionar los problemas de doble
tributacion interna (i.e. nacional) entre sociedad y socio, ocasionados por el hecho de que
fuesen sujetos pasivos del impuesto simultaneamente las personas juridicas y quienes

4 Ademas de este dispositivo tributario, el Decreto Legislativo 4825 de 2010 establecié otro impuesto que replicaba plenamente el
concebido por la Ley 1370 de 2009, pero para gravar los patrimonios liquidos desde $1.000.000.000 en adelante, siempre que fueran
inferiores a $3.000.000.000 (articulos 1.° y siguientes); todo en aras de recaudar recursos para atender el estado de emergencia
declarado por el Decreto 4580 de 2010, «para mitigar los gravisimos efectos de la ola invernal» acaecida ese afio. También adoptd
una «sobretasa» que incremento la cuota tributaria del impuesto al patrimonio de la Ley 1370 de 2009 en un 25% (articulo 9.°).
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poseyeran titulos participativos en su capital, circunstancia que llevaria a que el
patrimonio del que fuese titular directa la sociedad tributase a su cargo y también,
indirectamente y por segunda vez en el mismo periodo fiscal, a cargo del socio que tenga
que integrar en su base gravable el valor patrimonial de las acciones poseidas. De ahi
que el mecanismo de exencion, del valor patrimonial neto de las acciones poseidas en
sociedades «nacionales» previsto en el articulo 295-1 del ET, cumplia la funcién de evitar
que redundara en la base gravable del socio o accionista el patrimonio del que fuera titular
la entidad®.

A esos efectos, el monto a descontar de la base gravable resultaba de identificar aquella
parte del valor patrimonial de las acciones que estaba financiada con capital propio y no
con endeudamiento. Por ende, se partia del «valor patrimonial» de las acciones —que era,
por mandato del articulo 272 del ET, el costo fiscal que tuvieran esa clase de titulos, que
a su vez correspondia al «precio de adquisicion» mas los ajustes permitidos legalmente
(articulo 69 del ET y demas normas concordantes)—y se le multiplicaba «por el porcentaje
que resulte de dividir el patrimonio liquido por el patrimonio bruto, del afio gravable»
(articulo 193 del ET).

7.2- De modo que el resultado del mandato interpretativo que el articulo 26 del CC fija a
cargo del juez, en el sentido de buscar el «verdadero sentido» de la norma aplicable, que
para el caso seria aquella de desgravacion que invoca en su favor la apelante (i.e. el
articulo 295-1 del ET), lleva a concluir que la «extension» o alcance efectivo del precepto
era el de impedir que se materializara dentro del propio impuesto al patrimonio el
fendbmeno de la doble tributacion que se daria entre la sociedad y sus accionistas,
derivado del hecho de que las personas juridicas fuesen sujetos pasivos del tributo.

7.3- Pero, por razones excepcionales, existia un supuesto que no estaba afectado por la
problematica de doble tributacion comentada, pues el articulo 297-1 del ET contemplaba
algunas «entidades no sujetas al impuesto», grupo que incluia a las personas juridicas
«que se encuentren en liquidacion». El fundamento de la disposicion radicaba en que se
trata de entes cuya capacidad juridica permanece «unicamente para los actos necesarios
a la inmediata liquidacion» (articulo 222 del CCo), en los que «los activos sociales» estan
destinados al pago de todas las obligaciones de la sociedad, atendiendo a la prelacion u
orden legal (articulo 234 del CCo). Como no tributaba el ente social, no existia una doble
imposicion interna que hiciera falta remediar, razon por la cual el efecto que producia la
convergencia de la norma de depuracién de la base gravable que habilitaba al socio a
restar el «valor patrimonial neto» de las acciones poseidas en sociedades «nacionales»
(i.e. el articulo 295-1 del ET), era, paraddjicamente, el de crear una laguna de imposicién
en la que el patrimonio no tributaba a cargo de la sociedad, ni tampoco a cargo del titular
de sus acciones.

7.4- Los preceptos mencionados remitian tacitamente a otro sector del ordenamiento, el
comercial, que se ocupa de regular el contrato de sociedad y, para lo que atafie al caso,
a cuestiones tales como las condiciones en las que se adquieren los titulos participativos
en los fondos propios (i.e. el patrimonio) de una sociedad.

Acerca de la suscripcion de acciones, el articulo 384 del CCo dispone que se trata de un
contrato por el cual, quien suscribe los titulos participativos, se obliga a pagar un aporte
a la sociedad, bajo las estipulaciones prescritas a través de una oferta de acciones, a
cambio de lo cual se le reconoce la calidad de accionista y el titulo adquirido le da derecho

® La finalidad de la norma se manifestd explicitamente en la ponencia para primer debate del Proyecto de Ley 039 de 2006 en la
Céamara de Representantes. Gaceta del Congreso 527, del 09 de noviembre de 2006, p. 7.
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a participar de las utilidades obtenidas en la empresa o en la actividad social (articulo 98
del CCo). Por ende, los titulos participativos en los fondos propios del capital de un ente
representan el aporte que realiza un sujeto con el animo de participar en los rendimientos
generados por la actividad econdmica organizada para la cual se constituy6 la compainiia
(articulo 25 del CCo). La oferta de las acciones se efectua en los términos de la ley, de
los estatutos de la entidad y del reglamento de emisidén y colocacion de las acciones,
correspondiéndole a la asamblea general de accionistas determinar el precio al que se
ofertan, sin que pueda ser inferior al valor nominal en ningun caso (ordinal 4.° del articulo
386 del CCo) pero, si fuera superior, «el mayor valor cancelado sobre el valor nominal o
sobre el costo de los aportes» representa la prima en colocacién de acciones (articulo 84
del Decreto 2649 de 1993).

Segun preceptuaban las normas de contabilidad entonces vigentes (Decretos 2649 y
2650 de 1993), se debia contabilizar la prima en un rubro separado del patrimonio de la
entidad que la percibe al emitir las acciones (sefialadamente, en la cuenta 32, «superavit
de capital», subcuenta 3205), en un asiento diferente de aquel en el cual se registran los
aportes de los socios (cuenta 31 «capital social», subcuenta 3115 «aportes sociales»).
De modo que, desde la perspectiva contable y societaria, el sobreprecio pagado por el
suscriptor de las acciones constituye una ganancia social, representativa de la
valorizacion de la compafia en el mercado en una cifra superior al monto del capital
suscrito y, en cuanto tal, puede ser distribuida a los accionistas en condiciones similares
a los dividendos o capitalizada como cualquier otra utilidad®. Sobre ese régimen de la
prima en colocacion de las acciones, la Sala, en la sentencia del 27 de octubre de 2022
(exp. 22908, CP: Julio Roberto Piza), aclaré que «no rifie con el precepto que ordena —
en virtud de la regla de medicion segun el costo histoérico (articulo 10 del Decreto 2649
de 1993)— que el accionista que paga la prima tenga que contabilizar su inversion por la
totalidad del precio de adquisicion».

8- Tras haber identificado el «genuino sentido» de los articulos en liza, corresponde pasar
a contrastarlo con los supuestos de hecho en que se subsume la operacion econémica,
atendiendo a la funcién econdmico-individual lograda con el conjunto de transacciones
desplegadas.

8.1- Frente a las determinaciones adoptadas en los actos acusados, la apelante insiste
en que si tuvo un propdsito comercial legitimo su participacion en el capital de la sociedad
andnima adquirida con un aporte en especie, distinto a la busqueda de una reduccion del
impuesto, como era el de que la entidad receptora de las cuentas por cobrar adelantara
la correspondiente ejecucion de la deuda con los deudores. Sobre la existencia y validez
de ese propdsito comercial los medios probatorios pertinentes integrados en el plenario
ponen de presente lo siguiente:

(i) En escrito del 22 de diciembre de 2010, la actora le inform6 a una de las deudoras la
cesion de los créditos, manifestandole que se vio «abocada a crear de manera directa un
ente societario que se dedique de manera exclusiva al cobro de las acreencias, dada la
dificultad que presenta su recuperacion por las diferentes regulaciones implementadas
en el pais de su residencia desde mediados del afio» y que buscaba evitar que «/a
actividad principal de la sociedad se desvie de su esencia» (ff. 132 y 133 caa).

(if) Una de las deudoras, en respuesta fechada, sin dia, en enero de 2011, le inform¢é a la
demandante que recibié la comunicacion sobre la cesion del crédito el 27 de diciembre

6 Aspecto precisado por la Superintendencia de Sociedades, entre otros, en los Oficios AN-23623 de 1991, 220-9412 de 1994, 42700
de 2005 y 220-061029 de 2017.

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 6013506700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co




Radicado: 05001-23-33-000-2015-02174-01 (26460)
Demandante: Expofaro SAS

de 2010, pero que, a causa de las restricciones vigentes en el ordenamiento venezolano
sobre el cambio de divisas, no podria realizar el pago a «una entidad o persona diferente
del proveedor de los bienes o servicios que figuren en los documentos de importacion
que acompafian las facturas de venta». Por ende, sugiere que se revirtiera el aporte de
las cuentas por cobrar hecho a la sociedad andénima, para continuar con las gestiones
para el pago a la acreedora original (f.136 caa).

(iii) Los actos demandados rechazaron la aminoracion de la base gravable del impuesto
al patrimonio con el valor patrimonial neto de las acciones suscritas por la actora a cambio
del aporte en especie de las cuentas por cobrar referido, dado que «por las condiciones
en que se dieron las transacciones, por los soportes que las amparan y por los efectos
que no se produjeron con los pretendidos negocios», se concluyd que fueron actos
«meramente formales para efectos de disminuir las cargas fiscales (en este caso en el
Impuesto al Patrimonio)». También establecieron que las mismas operaciones y en las
mismas fechas fueron realizadas por una de las filiales de la demandante, que: (a)
adquirié de las mismas personas naturales todas las acciones suscritas de otra sociedad
anoénima recién constituida; (b) pasados dos dias le aporté a esa entidad maquinaria
valorada en $3.449.588.346 a cambio de la suscripcién de nueve acciones nuevas, cada
una emitida a un valor nominal de $1.000 y con una prima de $383.288.594; (c) dos dias
después declaro disuelta y en liquidacién a la sociedad andnima receptora del aporte, por
la reduccion del numero de asociados; y (d) a inicios de enero de 2011, practicé una
liquidacion parcial con un reembolso de aportes que fue pagado con la restitucion de las
maquinas inicialmente aportadas (ff. 369 a 398 vto).

8.2- Aunque las partes concuerdan en que la actora se situé en el supuesto de hecho
sefalado en la norma como habilitante para restar de la base gravable del impuesto el
valor patrimonial neto de las acciones que en la fecha de causacién del tributo poseia en
la sociedad anénima nacional, se debate la validez de esa conclusion inicial al juzgar si
tras las operaciones societarias relatadas subyace algun propdsito econémico autonomo
y veridico, distinto al de frustrar para el caso concreto preceptos tributarios.

El andlisis integral de las relaciones comerciales cuestionadas permite evidenciar que la
sociedad anonima fue constituida con un aporte infimo por cinco personas naturales que
carecian de animo societario, al punto de que antes de que transcurrieran 24 horas desde
que acordaron asociarse le cedieron a la demandante todas sus participaciones en el
capital de la entidad, para que pasara a ser su unica accionista y la sociedad quedara
incursa en una causal de disolucidn sin haber realizado ningun acto mercantil hasta ese
momento. Pese a esa circunstancia juridica, la actora, de quien se reputa conocer las
implicaciones, pues era una persona juridica comerciante que ejercia profesionalmente y
con asesoramiento actividades mercantiles, procedié a aportarle parte de sus activos,
siendo que, ademas, por disposiciones propias del mercado de divisas venezolano, dicha
sociedad anénima no podria adelantar la actividad de cobro de deudas que se alegd
como causa justificativa del negocio juridico.

Por si solo, el aporte en especie juzgado no es reprochable, en la medida en que se trata
de una reorganizacion patrimonial en el marco de la libertad de configuracion econémica
que el ordenamiento le reconoce y garantiza a los agentes, que en el impuesto analizado
no conlleva ningun ahorro tributario que defraude la norma porque los activos aportados
se integran en la base gravable de la entidad que los recibe. Pero ocurre que el resultado
alcanzado al poner en relacion todos los actos societarios desplegados por la actora fue
una ausencia de tributacion carente de propdsito econdmico diferente al ahorro tributario,
lo cual se materializd gracias a que los activos fueron aportados a una entidad a la que
deliberadamente se le hizo incurrir en las condiciones que llevaban a calificarla como «no
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Sujeta al impuesto» con fundamento en el articulo 297-1 del ET. En esas circunstancias,
no habia doble tributacidn que se requiriera corregir acudiendo al mecanismo previsto en
el articulo 295-1 del ET, ni era legitima a la luz de |a finalidad objetiva de las disposiciones
tributarias la obtencion de la ventaja fiscal.

Nada habria por censurar si la entidad receptora de los activos estuviese sujeta al
impuesto, ya fuera porque contara con el numero de socios exigido por el ordenamiento
comercial para las sociedades anénimas, o porque se hubiera constituido o transformado
para la fecha de causacién del impuesto en un tipo societario de los que permite contar
con un unico accionista; o si hubiese incurrido en alguna de las situaciones de no sujecién
al impuesto contempladas en el articulo 297-1 del ET pero por causas no preconfiguradas
por la aportante de los activos. Como ese no es el caso y la valoracion de los negocios
juridicos desarrollados por la actora y sus vinculadas permite inferir con certeza que los
contratos sobre la participacion de la primera en el capital de la sociedad anénima tenian
como unica finalidad identificable disminuir el impuesto que le seria exigible de no haber
mediado esos ejercicios negociales carentes de proposito econdmico, le correspondia a
la autoridad desconocer los efectos tributarios en el impuesto al patrimonio de los actos
negociales sobre partes de interés social revisados.

Para arribar a esa conclusién son determinantes circunstancias como las siguientes: que
no se haya hecho ninguna gestion para la subsistencia de la receptora del aporte sino
que directamente se haya procedido a su disolucién y liquidacién; que dos dias después
de haber adquirido el total de las acciones, la actora haya aportado activos a cambio de
la suscripcion de nuevas acciones que se emitieron con «prima», pese a que no concurria
ninguna circunstancia econémica que explicara el sobreprecio, pues la entidad solo tenia
una accionista y apenas habian transcurrido cuatro dias desde su constitucién, sin que
en ese plazo haya ocurrido una valoracién patrimonial que llevara a superar la cifra del
capital suscrito, lo cual denota que la preocupacion por evitar que el precio de emision de
las nuevas acciones coincidiera con el nuevo capital suscrito solo estaba orientada a
controlar los efectos indirectos que podrian causarse en los tributos que gravan el registro
publico de los actos societarios sobre el capital suscrito de las personas juridicas; que el
aporte de los activos se haya realizado después de que estuviera incursa en causal de
disolucion la sociedad andnima; que las comunicaciones de cobro a las deudoras de la
accionista unica se hayan remitido en una fecha en la que ya se encontraba restringida
la capacidad juridica de la sociedad anénima como efecto de haber reconocido el 22 de
diciembre de 2010 la causal de disolucion y aprobado la propuesta de reforma estatutaria
encaminada a disolver la compania; que se hayan situado con caracter efimero (i.e.
desde el 20 de diciembre de 2010 hasta el 11 de enero de 2011) los activos restados de
la base gravable de la actora en el patrimonio de la entidad no sujeta al impuesto, pero
en un lapso que abarcaba la fecha de causacion del impuesto; y que una de las filiales
de la demandante haya replicado el mismo conjunto de operaciones societarias, en las
mismas fechas y con la participacion de las mismas personas como socios iniciales y
como administradores de las entidades constituidas.

8.3- Verificadas las repercusiones de los actos negociales enjuiciados, la Sala concluye
que el aporte en especie de las cuentas por cobrar efectuado por la actora a una sociedad
anoénima en causal de disolucion, a cambio de la suscripcion de acciones, no satisfizo las
exigencias previstas en el ordenamiento tributario para excluir de la base gravable del
impuesto al patrimonio el valor patrimonial neto de esos titulos participativos en el capital
de la receptora del aporte. Lo anterior siguiendo el criterio de decision judicial establecido
por esta Seccién, segun el cual carecen de cobertura legal los ahorros fiscales obtenidos
mediante la violacion de los fines de la legislacién tributaria (sentencias del 30 de julio de
2020, exp. 23545, CP: Milton Chaves Garcia; del 29 de octubre 2020, exp. 22968, CP:
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Julio Roberto Piza; del 11 de marzo de 2021, exp. 25203, CP: Stella Jeannette Carvajal
Basto y del 27 de octubre de 2022, exp. 22908, CP: Julio Roberto Piza).

Desde luego que es legitimo que quien bien gestiona sus negocios oriente su actividad a
ponderar los efectos econdémicos que derivan del sistema tributario, para identificar e
implementar el vehiculo negocial que le sea menos oneroso, dentro de las posibilidades
que verdaderamente surgen del ordenamiento. Lo que carece de juridicidad es que el
ejercicio de autonomia privada se encamine a contrariar mandatos objetivos de derecho
publico de contenido tributario, pues, la tutela juridica de la ordenacion de los intereses
privados requiere que la causa del ejercicio negocial esté alineada con las concretas
finalidades que prevé la legislacion. Partiendo de esos parametros, en el sub examine se
establecio con certeza que el esquema negocial implementado por la actora no satisfizo
las finalidades de las disposiciones que contemplan la disminucion pretendida de la base
gravable, sino que tan solo pretendio recaer dentro de esos preceptos para que actuasen
como norma de cobertura con la cual desvirtuar el gravamen sobre su patrimonio liquido.

8.4- Asi mismo, se observa que la determinacién del tributo efectuada por la demandada
se fundo en la correcta aplicacion del articulo 295-1 del ET, que no en el mecanismo de
«suma de patrimonios liquidos» acogido en el articulo 296-1 del ET, por efecto de la
reforma introducida por el articulo 10.° de la Ley 1430 de 2010, para las operaciones de
escision de sociedades o de constitucion de sociedades por acciones simplificadas, que
se implementaran después del 29 de diciembre de 2010 (sentencia C-635 de 2011, MP:
Jorge Ivan Palacio Palacio). Consecuentemente, carece de fundamento el alegato de la
apelante acerca de que su contraparte infringié la prohibicion de aplicacion retroactiva de
la institucion de «suma de patrimonios liquidos» contemplada en el articulo 296-1 del ET.

8.5- De modo que la Sala avala la legalidad de la modificacion que los actos acusados
hicieron a la autoliquidacion del tributo, asi como el juicio del tribunal sobre el particular.
No prospera el cargo de apelacion.

9- Establecida la juridicidad de la determinacion oficial del tributo, corresponde estudiar
la procedencia de la sancion por inexactitud impuesta a la actora. Al respecto, prescribe
el articulo 647 del ET que constituye inexactitud sancionable, entre otras, la inclusion de
exenciones improcedentes, de las cuales resulte un menor impuesto a cargo, salvo que
el declarante esté incurso en un error de apreciacion sobre el derecho aplicable (que no
sobre los hechos del caso) que actue como causal de exoneracion punitiva en la medida
en que excluye la conciencia del agente sobre la antijuridicidad de su conducta al
autoliquidar de manera inexacta la obligacién tributaria. Con todo, la sola invocacion de
la falta de culpabilidad no basta para eximir del reproche punitivo al infractor, pues este
debe argumentar y probar en el proceso en qué consiste el error alegado como causal
exculpatoria, que habilitaria a exonerarle de la sancion (sentencia del 11 de junio de 2020,
exp. 21640, CP. Julio Roberto Piza).

Como en el caso se acreditd la comisidn de la conducta infractora (pues en la declaracién
revisada se disminuyé de manera improcedente la base gravable, propiciando un menor
tributo), pero no se sustentd, ni tampoco se demostré ninguna circunstancia de error en
la comprension del ordenamiento, juzga la Sala que se adecua a derecho la sancién por
inexactitud impuesta a la demandante. Sin perjuicio de lo anterior, debido a que el articulo
288 de la Ley 1819 de 2016 redujo el porcentaje de la sancién del 160% al 100% del
impuesto dejado de autoliquidar, procede, atendiendo al principio de favorabilidad en
materia punitiva (articulo 29 Superior), reducir la multa impuesta en los actos acusados.
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El monto de la sancidn procedente se calcula asi:

Factor Valor
Saldo a pagar autoliquidado antes de sanciones $520.800.000
Saldo a pagar determinado antes de sanciones $828.230.000
Base calculo de la sancion por inexactitud $307.430.000
Porcentaje 100%
Sancién por inexactitud $307.430.000

Conclusion

10- A manera de colofén de los asuntos estudiados en el proceso, la Sala establece como
contenido interpretativo de la presente sentencia que no se transgrede el debido proceso
ni el derecho de defensa si la Administracion omite incorporar al expediente administrativo
el acta de la reunién del Comité Técnico a que alude el paragrafo 1.° del articulo 560 del
ET o si no se indican en el acto que resuelve el recurso de reconsideracion los analisis
hechos por ese 6rgano. De otra parte, se reitera que no gozan de tutela juridica aquellos
ahorros fiscales que se obtienen mediante actos negociales que contrarien mandatos
objetivos de derecho publico de contenido tributario, toda vez que la proteccion de la
ordenacion de los intereses privados requiere que la causa del ejercicio negocial esté
alineada con las concretas finalidades que prevé la legislacion. También se reitera que
en virtud del principio de favorabilidad punitiva procede adecuar la sancién por inexactitud
a la normativa posterior a la comision de la conducta, siempre que resulte benéfica para
el infractor.

Con arreglo a dichas pautas de aplicacion del derecho, en el caso la Sala procedera a
revocar la decision del a quo pero unicamente porque se requiere declarar la nulidad
parcial de los actos demandados a efectos de adecuar la multa por inexactitud impuesta
a la demandante, de acuerdo con la norma posterior favorable.

Costas

11- Finalmente, acatando el criterio de interpretacién del articulo 365.8 del CGP acogido
por esta Seccion, la Sala revocara la condena en costas impuesta por el tribunal y se
abstendra de imponer condena en costas en segunda instancia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Seccion Cuarta, administrando justicia
en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

1. Revocar la sentencia apelada. En su lugar:

Primero: Declarar la nulidad parcial de los actos demandados.

Segundo: A titulo de restablecimiento del derecho, fijar la sancion por inexactitud en $307.430.000.

2. Sin condena en costas en ambas instancias.
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3. Reconocer personeria a Ana Margarita Rosa De Fex Toro, como abogada de la
demandada, conforme al poder conferido (indice 19).

Copiese, notifiquese, comuniquese. Devuélvase al tribunal de origen. Cumplase.

La anterior providencia se estudio y aprob6 en la sesion de la fecha.

STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO (Firmado electronicamente)
Ausente en comision MILTON CHAVES GARCIA
Presidente (E)

(Firmado electronicamente) (Firmado electronicamente)

MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO WILSON RAMOS GIRON

La validez e integridad pueden comprobarse acudiendo a la siguiente direccién electronica:
https://samai.consejodeestado.gov.co/Vistas/documentos/evalidador
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