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Resumen

Este articulo tiene como objetivo analizar algunos mecanismos de planeacion
sucesoral que hacen uso de la Sociedad por Acciones Simplificada (S.A.S.) a la luz
de las normas de evasion y elusidn fiscal vigentes en Colombia, con el fin de
determinar si estos constituyen abuso en materia tributaria o si por el contrario se
enmarcan dentro de la planeacion tributaria licita. Metodologicamente, la
investigacion es cualitativa, pues se basa en la norma para establecer unas
condiciones que deben cumplir los mecanismos de planeacién sucesoral para ser
conformes al derecho. Los principales hallazgos sugieren que hay mecanismos que
se usan en la practica profesional del derecho que son legales, mientras que hay
otros que son abusos.
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Abstract

This paper aims to analyze some succession planning mechanisms that make use
of the Simplified Share Company (S.A.S.) in accordance with the tax evasion and
avoidance regulations in force in Colombia, in order to determine if these constitute
abuse in tax matters or If, on the contrary, they are framed within lawful tax planning.
Methodologically, the research is qualitative, since it is based on the norm to
establish conditions that succession planning mechanisms must meet to be in
accordance with the law. The main findings suggest that there are mechanisms used
in the professional practice of law that are legal, while there are others that are
abuse.
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1. Introduccién

Historicamente en Colombia ha existido un interés por parte de los contribuyentes
de encontrar la manera de reducir la carga impositiva que se debe soportar al
momento de una sucesidn (Arrieta Villegas, 2022). Los contribuyentes, sus
asesores tributarios y abogados se han ingeniado diversos mecanismos para que,
al momento de un fallecimiento, los bienes del causante sean repartidos a sus
herederos de la manera en que él lo hubiera deseado, evitando asi los tramites
sucesorales, usualmente costosos y engorrosos, y buscando un eventual ahorro
tributario para los herederos.

Desde el clasico derecho romano hasta la actualidad, segun Fuenteseca y Noriega
(2020), los problemas del derecho de sucesiones han sido muchos.
Particularmente, en Colombia las sucesiones pueden llegar a ser lentas, engorrosas
y sobre todo costosas, especialmente si hay desacuerdo entre los familiares en
cuanto a la manera de reparticion de la herencia, lo cual puede desencadenar en
afectaciones para la familia no solo de tipo emocional sino también econdémico
(Meseguer, 2020).

Por ejemplo, ademas de asumir gastos notariales, abogados, impuesto de registro
en caso de que los bienes relictos sean bienes inmuebles, se encuentra el pago del
impuesto de ganancia ocasionales, que para el ano 2023 equivale al 15% del costo
fiscal de los bienes de la herencia segun el articulo 33 de la Ley 2277 del 2022:

Modifiquese el Articulo 314 del Estatuto Tributario, el cual quedara asi: Articulo 314. Para
personas naturales residentes. La tarifa Unica del impuesto correspondiente a las ganancias
ocasionales de las personas naturales residentes en el pais, de las sucesiones de
causantes personas naturales residentes en el pais y de los bienes destinados a fines
especiales, en virtud de donaciones o asignaciones modales, es quince por ciento (15%)

Lo anterior resulta mas gravoso cuando se tiene en cuenta que muchos
fallecimientos suceden de manera intempestiva y la familia puede no estar
preparada para arrogarse los costos descritos, lo cual a su vez obliga a la familia a
asumir gastos adicionales para solventar estos pasivos.

Adicional al costo monetario, las sucesiones pueden también desencadenar
conflictos intrafamiliares a partir de la discusion sobre como seran repartidos los
bienes de la herencia (Andrade, 2002). Esto puede llevar a que las sucesiones
deban ser tramitadas por via judicial y no notarial, lo cual significa gastos para la
familia en abogados y mas tiempo en el cual los herederos no podran disponer de
los bienes del causante.

En este sentido, los mecanismos de planeacion sucesoral tienen como objetivo
principal evitar los problemas descritos (Escobar, 2014), de manera en que la
sucesion sea realizada de la manera mas pacifica posible, respetandose los deseos
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del causante sobre la disposicién de sus bienes en el momento de su muerte,
evitando conflictos intrafamiliares sobre coémo deberia ser llevada a cabo la
reparticion de los bienes y aminorando las cargas economicas o preparando a la
familia para poder asumirlas.

Ahora bien, la utilizacibn de mecanismos de planeacion sucesoral no viene sin
problemas. El hecho de que, a partir del uso de estas estructuras resulte un ahorro
importante en cuanto a los impuestos que deberian haber pagado de no haber
utilizado este mecanismo de planeacién sucesoral, lleva a preguntarse si lo que se
esta haciendo podria constituir de alguna manera una elusion fiscal o si por el
contrario se esta actuando dentro del marco de lo que se conoce como la planeacién
fiscal licita (Escobar, 2014).

Desafortunadamente, el concepto de elusién fiscal de la manera en como se
encuentra regulado en Colombia evita que se pueda determinar, con total certeza,
si los mecanismos de planeacién sucesoral que hacen uso de la S.A.S. constituyen
un mecanismo de elusion fiscal, sumado a esto el hecho de que la clausula general
antiabuso consagrada en los articulos 869 y siguientes del Estatuto Tributario (1989)
no ha sido ampliamente ejercida por parte de la administracion tributaria, lo cual
halimitado el desarrollo de doctrina o jurisprudencia sobre su aplicacion en este
ambito.

Por lo tanto, en el momento existe un area gris entre la planeacion tributaria licita y
el abuso del derecho que en ocasiones impide determinar con facilidad cuando
termina el primero y empieza el segundo. Es precisamente en esta area gris donde
se ubican los mecanismos de planeacidon sucesoral y en especial aquellos que
hacen uso de la Sociedad por Acciones Simplificada.

Sumado a lo anterior, es comun que bufetes de abogados les ofrezcan a sus clientes
servicios de reestructuracion de su patrimonio familiar en el cual se incluyen
mecanismos de planeacion sucesoral. Estos servicios son ofrecidos sin advertir al
cliente y sin haber anteriormente analizado el riesgo de que la administracion
tributaria considere que estos son mecanismos de elusion fiscal y por lo tanto de
que estas operaciones puedan ser recaracterizadas de manera oficiosa para que
se generen los efectos tributarios que se pretendian evitar.

Dicho lo anterior, en este articulo se buscara analizar los mecanismos de planeacion
sucesoral que hacen uso de la Sociedad por Acciones Simplificada (S.A.S.) a la luz
de las normas de evasion y elusion fiscal vigentes en Colombia con el fin de
determinar si estos constituyen abuso en materia tributaria o si por el contrario se
enmarcan dentro de la planeacion tributaria licita. Por tanto, en lo que sigue, el texto
tiene esta estructura: unos referentes teoricos, la descripcidn de la metodologia y la
aplicaciéon de la metodologia a las sociedades por acciones simplificada como
mecanismo de planeacién sucesoral.

2. Referentes teodricos
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2.1. Elusioén fiscal

El concepto de elusion fiscal a menudo ha sido confundido y usado de manera
indistinta con el concepto de evasién fiscal (degl’'Innocenti, Levaggi & Menoncin,
2022; Kogler & Kirchler, 2020); sin embargo, se trata de dos términos diferentes.
Por su naturaleza, la elusion fiscal es mucho mas complicada de identificar, puesto
que mientras la evasion se refiere al incumplimiento directo de las obligaciones
tributarias de los contribuyentes, la elusion fiscal lo que busca es una defraudar al
fisco de una manera indirecta, es decir, se vale de figuras juridicas artificiosas.,
simuladas o sin objeto econdmico aparte del de obtener una reduccién o diferimiento
del impuesto por pagar.

El concepto de ha sido estudiado desde diferentes jurisdicciones (Tang, 2020), y se
le adjudican diferentes razones por las cuales las personas y las organizaciones
caen en la elusion fiscal (Kovermann & Velte, 2021; Li, Al-Sulaiti, Dongling, Abbas
& Al-Sulaiti, 2022). No obstante, el factor comun es que la intencién principal de la
elusién fiscal es evitar el nacimiento de la obligacion fiscal en cabeza del
contribuyente o que el impuesto generado sea inferior al que debia ser pagado en
condiciones normales o que deba ser pagado en una oportunidad diferente a la
sefalada en la norma.

En la jurisprudencia colombiana se puede encontrar diferentes definiciones por
parte de las altas cortes frente a este concepto. Es asi como la Corte Constitucional
en la Sentencia C-015 de 1993 sobre el concepto de elusion fiscal menciona que “a
ella suelen remitirse las diferentes técnicas y procedimientos de minimizacion de la
carga fiscal, que no suponen evasion en cuanto se dirigen a evitar el nacimiento del
hecho que la ley precisa como presupuesto de la obligaciéon tributaria” (Corte
Constitucional de Colombia, 1993).

Por otro lado, del analisis de las sentencias del Consejo de Estado se desprende
que esta corte no ha definido el concepto de elusion fiscal; sin embargo, esta corte
si identifica que existen operaciones que realizan los contribuyentes cuyo unico
propésito aparente es defraudar al fisco (Bedoya & Rua, 2016). En este caso, si bien
el Consejo de Estado no utiliza la expresion “elusion fiscal” basicamente se esta
refiriendo a la misma cosa.

Adicionalmente, en la Sentencia 22390 EI Consejo de Estado menciona lo que
sigue:

La administracion tributaria tiene la potestad de calificar los hechos econdmicos, para
efectos estrictamente fiscales, prescindiendo del nomen y forma de los contratos que hayan
pactado las partes, para atribuir los efectos tributarios que correspondan a la transaccion
efectivamente ejecutada, teniendo en cuenta las obligaciones pactadas y las pruebas de su
ejecucion. (Consejo de Estado, 2020).

Asimiso, en la normatividad colombiana, el articulo 869 del Estatuto Tributario
menciona que un acto u operacion es abusiva tributariamente cuando involucre el
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uso o la implementacion de uno o varios actos o negocios juridicos artificiosos, sin
razon o proposito econdmico y/o comercial aparente, con el fin de obtener provecho
tributario, independientemente de cualquier intencidén subjetiva adicional.

Este articulo fue reglamentado mediante la Resolucion 000004 del 2020 la cual
define la elusion tributaria en los siguientes términos:

La elusion tributaria o fiscal es la conducta por medio de la cual el contribuyente, a través
de diferentes técnicas o procedimientos, evita el nacimiento del hecho que la ley precisa
como presupuesto de la obligacién tributaria. Por lo anterior, se entendera que una
operacion o serie de operaciones es elusiva o abusiva, cuando involucre el uso o la
implementacién de uno o varios actos o negocios juridicos artificiosos, sin razén o propdsito
econdmico y/o comercial aparente, con el fin de obtener provecho tributario,
independientemente de cualquier intencion subjetiva adicional.

Como se puede identificar, el punto principal que determina si un negocio juridico
enmascara una operacion elusiva fiscalmente es que este sea artificioso, sin razon
0 propodsito econdmico y/o comercial aparente con el fin de obtener provecho
tributario. En este sentido, la Resolucién 000004 del 2020 sefiala que un negocio
juridico tener esta calificacion debe de cumplir con las siguientes caracteristicas:

1. El acto o negocio juridico se ejecute de una manera que, en términos econémicos
y/o comerciales, no es razonable.

2. El acto o negocio juridico dé lugar a un elevado beneficio fiscal que no se refleje
en los riesgos economicos o empresariales asumidos por el obligado tributario.

3. La celebracion de un acto o negocio juridico estructuralmente correcto sea
aparente, ya que su contenido oculta la verdadera voluntad de las partes.

Frente a los requisitos para determinar si un negocio juridico es artificioso y sin razon
0 proposito econdmico y/o comercial aparente, es pertinente sefalar que si bien
segun la redaccién de la norma esta no es una lista taxativa, el operador juridico
debera identificar en el acto juridico como minimo las tres caracteristicas
mencionadas, ademas de cualquier otro indicio de elusion fiscal que pueda haber
en el caso particular.

2.2. Planeacion Fiscal

En primer lugar, se debe de mencionar que la planeacién fiscal si bien no es un
concepto que se encuentre definido por la normatividad en Colombia, ha sido un
tema ampliamente tratado por varios autores. Es asi como Alexander Romero
Hernandez (2010) en su escrito llamado “La planeacion tributaria y financiera en la
consecucion de un mismo fin ‘maximizar utilidades’” menciona que esta es una
actividad que permite optimizar la carga impositiva en Colombia, reduciendo de una
manera legal la carga de los impuestos, sin caer en métodos de evasion o elusion
fiscal (Romero Hernandez, 2010).

Otro autor menciona que esta es el conjunto de estrategias utiles en la gestion fiscal,
que las empresas adoptan de manera anticipada, con el fin de llevar a cabo sus
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actividades economicas buscando el mayor rendimiento de su inversion, al menor
costo tributario posible; ya que ésta permite disefiar estrategias de tipo tributario con
la finalidad de realizar un pago justo del impuesto, haciendo uso de los beneficios
que la legislaciéon fiscal otorga (Parra, 2014 en Garizabal, Barrios, Bernal, &
Garizabal, 2020).

Ahora bien, es importante resaltar que realizar planeacion fiscal no es un capricho
de las empresas o las personas puesto que la ley tanto a los comerciantes y
administradores de empresas se les impone patrones de conducta, es decir, el
deber de actuar de cierta manera o de lo contrario ser encontrados responsables de
perjuicios frente a terceros por su comportamiento no fue acorde con lo que la ley
esperaba de ellos (Castro & Sanint, 2021).

En consecuencia, el comerciante y administrador de sociedades debe de actuar
como un “buen hombre de negocios” y con base en esto Castro y Sanint (2020)
mencionan que la planeacion fiscal para los comerciantes y administradores de
empresas es un deber, en razén a que, deben tener en consideracién el impacto
tributario de sus actuaciones y, a la vez, deben propender por su reduccion dentro
de los limites de la ley.

Sin embargo, existe todavia dudas respecto de la diferenciacion entre la elusion
fiscal y la planeacion fiscal, considerando que la elusion es el uso de figuras y formas
juridicas para obtener un beneficio tributario injustificado y desproporcionado a favor
del contribuyente, la planeacion fiscal igualmente se vale de formas y figuras
juridicas para obtener beneficios tributarios a favor del contribuyente, entonces
¢,como se determina cuando se esta frente a la una o la otra? No obstante, se puede
asegurar que la principal diferencia entre ambos conceptos es que en la elusion
fiscal hay una ausencia de propdsito econémico y/o comercial aparente.

2.3. Sociedades de proteccion patrimonial

Son aquellas sociedades que se crean con el fin de agrupar el patrimonio de una
persona o una familia dentro de una sociedad. Es un mecanismo generalmente
utilizado por personas con patrimonios elevados para proteger la integridad del
patrimonio familiar o por familias cuyo patrimonio se encuentra disperso entre sus
miembros. El objetivo de una sociedad de proteccidn patrimonial en este ultimo caso
ademas de protegerlo seria de centralizar el patrimonio familiar bajo la sombrilla de
una sociedad, de manera en que las decisiones sobre el uso o administracion del
patrimonio se tomen de manera unificada.

La creacidon de estas sociedades en principio es relativamente simple, en primer
lugar, se constituye una sociedad y, acto seguido, se transfieren todos los bienes
del patrimonio de los constituyentes a esta, o que se busca es que los bienes que
normalmente estan en cabeza de las personas naturales, tales como propiedades,
vehiculos e inversiones, sean tenidos directamente por la sociedad y no por la
persona natural. Lo anterior con el fin de escudar este patrimonio frente a terceros
que puedan tener interés sobre estos bienes, como por ejemplo en el caso de
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acreedores, delincuentes o incluso la administraciéon. Como un beneficio adicional
en estas sociedades es comun que se incluyan mecanismos de planeacion
sucesoral.

La Sociedad por Acciones Simplificada (S.A.S.) al ser en principio una sociedad
andnima, es especialmente util para la creacidon de sociedades de proteccion
patrimonial, puesto que no existe un registro publico de quiénes son los accionistas
de una determinada sociedad, por lo tanto, en un estudio de bienes de una persona
natural, no se llegara a conocer si este es accionista de una o varias sociedades
tipo S.A.S.. Por lo tanto, una persona puede aparentar tener menos patrimonio del
que realmente tiene.

Cuando las sociedades de proteccidn patrimonial van a agrupar bienes de una
familia, lo normal es que se incluyan clausulas estatutarias que limiten la entrada de
terceros a la sociedad, de este modo, se garantiza que solo miembros de la familia
o personas aprobadas por el 100% de los accionistas puedan hacer parte de esta.
El aporte en la sociedad se realiza a través de la emision de acciones en reserva de
la sociedad asi:

Pago de las acciones
suscritas mediante el
aporte en especie de
los bienes del
patrimonio

Emision de nuevas Suscripcion de las

acciones por valor nuevas acciones por

del patrimonio del parte del
constituyente constituyente

Constitucion de
la Sociedad

De esta manera, la emisidn de acciones nuevas de la sociedad y un posterior pago
en especie de estas, siguiendo el procedimiento establecido en el articulo 319 del
Estatuto Tributario (1989), tiene un efecto fiscal neutro para fines del impuesto de
renta o ganancias ocasionales , es decir, la sociedad no se generara un ingreso
gravado, ni el aporte sera considerado enajenacién para el accionista.

En conclusion, el accionista recibira acciones en la recién creada compafiia cuyo
costo fiscal sera equivalente al valor de los bienes aportados en especie a la
sociedad. de esta manera, su patrimonio no tiene variacioén alguna.

2.4. Sociedades de planeacion sucesoral

Como un componente adicional que pueden o no traer las sociedades de protecciéon
patrimonial, estan los esquemas de planeacién sucesoral. Independientemente de
que sean utilizados a través de sociedades o no, todos los esquemas de planeacion
sucesoral tienen la finalidad de mitigar los riesgos inherentes a una sucesion, ya
sean estos familiares, juridicos 0 econdmicos.

Las sociedades de planeacion sucesoral buscan evitar los riesgos anteriormente
mencionados estableciendo un sistema en el cual se transfiere la titularidad o el
usufructo de los bienes relictos del causante a herederos sin requerir de tramites o
acuerdos adicionales. Los bienes son transferidos en vida, y se establece un
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sistema para que el constituyente mantiene el usufructo o dominio sobre los mismos
hasta su muerte.

Adicionalmente, los sistemas de planeacion sucesoral haciendo uso de sociedades
tienen una serie de ventajas que la convierten en un sistema mas practico frente a
otros medios de planeacién sucesoral, como por ejemplo, las fiducias. Una de estas
ventajas es la posibilidad que se tiene de disponer libremente de los bienes que
fueron aportados a la sociedad.

Existen una variedad de esquemas de planeacién sucesoral que hacen uso de la
Sociedad por Acciones Simplificada para cumplir con los fines mencionados, los
bufetes de abogados tienen sus métodos de preferencia, cada uno con su figura
juridica preferida.

3. Metodologia

Desde lo metodolégico, este trabajo esta basado en una revisién documental, que
la doté de unos referentes tedricos para delimitar conceptual y tedricamente las
bases para el analisis juridico.

Una vez se establecié el marco juridico, se procedié en un primer momento, a
describir tres de los esquemas de planeacion sucesoral comunes en la practica del
ejercicio del derecho en Colombia, a saber, cesion de accioness de una sociedad,
Donacién de la nuda propiedad de las acciones y capitalizacion de la sociedad
haciendoo uso de la prima en colocacion de acciones.

Acto seguido, se analizaron estos esquemas con base en las tres condiciones
establecidas en el articulo 869 del Estatuto Tributario para que un acto u operacion
sea considerado como un acto o negocio juridico artificioso, sin razén o propésito
economico y/o comercial aparente y de este modo determinar si estos se tratan de
elusion fiscal o no.

En esta investigacion se consideraron, en términos pragmaticos, las condiciones del
articulo 869 como filtros, a través de los cuales deben pasar cada uno de los
esquemas de planeacion sucesoral. Graficamente, en la figura dos se evidencia
como se procedid a realizar el analisis en esta investigacion:



Filtro 1. ¢ El acto o negocio juridico se
ejecuta de una manera que, en
términos econémicos y/o comerciales,
no es razonable?

Filtro 2. ¢ El acto o negocio juridico da
lugar a un elevado beneficio fiscal que
no se refleja en los riesgos econémicos
0 empresariales asumidos por el
obligado tributario?

Filtro 3. ¢La celebracion de un acto o
negocio juridico estructuraimente
correcto es aparente, ya que su
contenido oculta la verdadera voluntad
de las partes?
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4. La sociedad por acciones simplificada como mecanismo de planeacién

sucesoral

A continuacion, se procedera a explicar como funcionan algunas estructuras
de planeacién sucesoral que hacen uso de la Sociedad por Acciones Simplificada
(S.A.S.), no sin antes dar una introduccion a la normatividad que regula este tipo
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societario haciendo especial énfasis en aquellos aspectos de esta institucion que
favorecen la creacion de estructuras de planeacion patrimonial.

4.1. Caracteristicas generales de La Sociedad por Acciones Simplificada

La sociedad por acciones simplificada (S.A.S.), creada con la ley 1258 del 2008,
fue un tipo societario novedoso no solo en Colombia sino también en América
Latina, cuya premisa principal radicaba en la simplificacion de requisitos, cargas y
formalidades que requerian los demas tipos societarios que en el momento se
encontraban vigentes en el Cdédigo de Comercio (Polonia Tello, 2012), lo cual
deviene en generar flexibilidad en cuanto a la manera de administrar, gestion de
riesgos y estructura de capital (Nieto & Ramirez, 2010).

De hecho, la S.A.S. es considerada como la evolucion mas significativa del
sistema societario en Colombia en los ultimos 40 afios (Reyes, 2009). No obstante,
a pesar de que mas del 90% de las empresas en Colombia son S.A.S., muchos de
sus duefios no saben a fondo cuales son sus ventajas y desventajass (Ramirez,
Betancourt, Vergara, Beltran & Ruget, 2013).

A pesar de ello, es innegable que algunas de estas ventajas fue la posibilidad de
crear la sociedad mediante documento privado sin necesidad de escritura publica,
la posibilidad de constituir sociedades unipersonales, la posibilidad de ser
constituida sin junta directiva, sin revisor fiscal (hasta alcanzar ciertos topes de
ingresos y patrimonio); y la posibilidad de crear sociedades con cualquier monto de
aportes, los cuales podran ser pagados hasta dos afios posteriores al momento de
la constitucion.

Unos de los beneficios mas importantes con los que cuentan las S.A.S. para la
creacion de estructuras de planeacion sucesoral es la amplia facultad para
establecer el clausulado de la sociedad y adaptarlo a necesidad para la creacion de
la sociedad. Esto quiere decir que es posible crear una S.A.S. con una limitacion
para la entrada de terceros a la compadia, sin aprobacion del 100% de los votos en
asamblea. Asimismo, es posible crear acciones con prerrogativas especiales que le
confieren a su propietario la posibilidad de percibir utilidades, tener votos en
asamblea y percibir remanentes, muy por encima de su participacion en la
composicidn accionaria, la importancia de la creaciéon de estas acciones con
prerrogativas especiales se vera mas adelante.

4.2. Mecanismos de planeacién sucesoral que hacen uso de la Sociedad por
Acciones Simplificada.

Si bien este trabajo no tiene la finalidad de documentar todos los esquemas de
planeacion sucesoral que hacen uso de la S.A.S., a continuacion, se dara una breve
explicacion de tres esquemas de planeacion sucesoral en uso de la S.A.S. haciendo
énfasis en las ventajas en materia ahorro en impuestos que cada uno de estos trae,
dichos esquemas son comunmente encontrados en la practica juridica y algunos

10



Revista Vision Contable - Edicién No. 32 (Preprint)

autores han igualmente realizado articulos en los que son explicados y sus
potenciales ventajas en materia de impuestos (Vasquez, 2014).

Esquema de planeacion No. 1. Cesion de acciones de una sociedad.

La cesion de bienes en vida del causante es un esquema de planeacion
sucesoral que hace uso de donaciones en vida para hacer la transferencia de los
bienes a los herederos. Este método tiene la ventaja de que los bienes son
repartidos a discrecion del causante lo cual puede reducir el riesgo de conflictos de
tipo interpersonal o legal entre los herederos.

Sin embargo, tiene un gran inconveniente, el cual radica en que después de
haber sido realizada la reparticion, la persona queda sin patrimonio, lo cual en
ocasiones significa que debera de seguir dependiendo de la caridad de a quienes
le realizo la reparticion de sus bienes.

Por lo tanto, es comun que en vez de realizar la donacion completa de los bienes
en vida, se realice la donacion de la nuda propiedad a los herederos, para que el
donante mantenga el usufructo hasta su muerte. Aun asi, este esquema tiene otro
problema, y es que una vez donada la nuda propiedad, no es posible para el donante
disponer libremente de sus bienes, ya que este derecho sera de las personas a
quienes realizo la donacién de la nuda propiedad.

Como solucién a las anteriores situaciones, surge una operacion similar de
reparticion de los bienes en vida, interponiendo de por medio una sociedad, este
esquema tendra las siguientes etapas:

En primer lugar, se crea una Sociedad por Acciones Simplificada con las
caracteristicas propias de una sociedad de proteccion patrimonial, tales y como
restriccion de entrada de terceros a ser parte de la sociedad sin antes de ser
aprobados por el 100% de los votos de la asamblea, la sociedad es creada con un
capital suscrito y pagado reducido y por ultimo la posibilidad de crear acciones con
prerrogativas especiales como las que se mencionan a continuacion:

Accién Tipo A: Una accion que le brinda a su propietario el 99.99% de los votos
en asamblea de accionistas, a percibir el 99.99% de las utilidades del periodo y el
99.99% de los remanentes en la sociedad.

Accion Tipo B: Una accidn de prerrogativas especiales que le brinda a su
propietario el 49.99% de los votos en asamblea de accionistas, a percibir el 49.99%
de las utilidades del periodo y el 49.99% de los remanentes en la sociedad. Las
prerrogativas especiales de la Accion Tipo B no tendran efecto hasta tanto en la
sociedad exista la Accién Tipo A.

Como un elemento comun a este tipo de acciones, se dispone estatutariamente
que una vez que fallece el propietario de la Accion Tipo A o Accion Tipo B, o este
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cambie de su titular inicial, estas acciones pierden todas sus prerrogativas
especiales y se convertiran en una acciones ordinarias..

Posteriormente, los accionistas constituyentes seran las o la persona que va a
realizar la cesion de bienes en vida. Si es un unico accionista, en una Asamblea de
Accionistas se aprueba la creacion de una Accién Tipo A la cual sera de propiedad
del unico constituyente. En caso de haber dos constituyentes iniciales como ocurre
en el caso de una pareja de casados o0 que se encuentren en union marital, en la
asamblea se dispone a crear una Accién Tipo B para cada uno.

Consecutivamente, el o los constituyentes realizan el aporte de sus bienes a la
sociedad haciendo uso del procedimiento sefialado en el articulo 319 del Estatuto
Tributario, las acciones emitidas en esta operaciéon seran acciones ordinarias y
seran suscritas por ellos mismos. En este punto es importante recordar que, si se
cumplen con los requisitos establecidos en el articulo 319 del Estatuto Tributario,
esta operacion sera neutra tributariamente.

Por ultimo, el o los constituyentes realizan el traspaso de las acciones ordinarias
suscritas a los herederos a titulo gratuito, manteniendo para si unicamente la
propiedad de las Acciones Tipo A o Tipo B que fueron creadas.

En esquema de planeacion sucesoral los herederos recibieron unas acciones
cuyo subyacente consta del patrimonio que integraria la masa sucesoral en el
evento de una herencia. Asimismo, al momento de recibir estas acciones, deberan
realizar una ganancia ocasional por donacion y declararla conforme las normas
establecidas en el Estatuto Tributario, pagando el impuesto a las ganancias
ocasionales correspondientes, el cual, para el 2024 es el 15% del costo fiscal de las
acciones recibidas.

Una ventaja de este sistema es que una vez ocurre la muerte de uno de los
constituyentes de la sociedad, no habra necesidad de realizar proceso de sucesién
alguno, puesto que los herederos ya tienen en su patrimonio las acciones cuyo
subyacente son los bienes de la herencia. Asimismo, no es necesario realizar el
traspaso de las acciones Tipo A o Tipo B que habian sido de propiedad de los
constituyentes, puesto que estas por norma estatutaria pierden sus prerrogativas
especiales y se convierten en una accion ordinaria que no tienen valor comercial
representativo.

A efectos de determinar si este esquema constituye elusion fiscal segun la
normatividad establecida en el articulo 869 del Estatuto Tributario, a continuacion,
se realiza el siguiente analisis:

Respecto al Requisito No. 1. El acto o negocio juridico se ejecuta de una manera
que, en términos econdmicos y/o comerciales, no es razonable: no es posible
argumentar que la donacién en este caso es efectuada de manera razonable en
términos economicos, mas aun cuando esta es derivada de la mera liberalidad del
donatario, no persigue un beneficio econdmico alguno y por el contrario se
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encuentra motivadas a partir de consideraciones subjetivas 0 emocionales respecto
de la proteccion del patrimonio familiar. Por lo tanto, en este caso, se identifica que
son cedidas las acciones cuyos bienes subyacentes es la totalidad del patrimonio
de los constituyentes a sus herederos. Por lo tanto, este esquema cumple con esta
condicién para ser considerado elusion fiscal.

Frente al Requisito No. 2. El acto o negocio juridico da lugar a un elevado
beneficio fiscal que no se refleja en los riesgos econdmicos o empresariales
asumidos por el obligado tributario: en principio se podria afirmar que no se esta al
frente de un evento de elusién fiscal, puesto que al momento de recibir las acciones
ordinarias a titulo de donacion los herederos debieron de haber pagado el impuesto
a ganancia ocasional correspondiente, a la misma tarifa de si hubieran recibido
dichas acciones con motivo de una sucesion. Por lo tanto, El acto o negocio juridico
da lugar a un elevado beneficio fiscal.

Frente al Requisito No. 3. La celebracion de un acto o negocio juridico
estructuralmente correcto es aparente, ya que su contenido oculta la verdadera
voluntad de las partes.

En este esquema no se encuentran motivos para si quiera intuir que las partes
tienen una finalidad oculta u otro negocio que se pretende encubrir con la
elaboracién de este esquema de planeacion sucesoral, efectivamente, es clara la
finalidad de los participes de realizar una cesion de bienes en vida del constituyente
de la sociedad a sus herederos, tanto es asi, que los beneficiarios deben pagar a la
administracién el impuesto de ganancias ocasionales respectivo que sera de igual
valor a haber recibido las acciones mediante una sucesion.

En conclusidon, este esquema de planeacion sucesoral no constituye elusion
fiscal al unicamente cumplir con el primero de los 3 requisitos establecidos en la
norma para ser categorizado como un acto o negocio juridico es artificioso y por
tanto carece de propésito econémico y/o comercial.

Esquema de planeaciéon No. 2. Donacién de la nuda propiedad de las
acciones.

Un segundo esquema de planeacion sucesoral, y que podria entenderse como
un desarrollo adicional creado sobre el esquema explicado en el punto anterior hace
uso de la norma establecida en el articulo 303 del Estatuto Tributario (1989) relativo
a la determinacion del valor de los bienes para efectos del calculo de la base
gravable de la ganancia ocasional:

Articulo 303. Cémo se determina su valor. El valor de los bienes y derechos que se tendréa
en cuenta para efectos de determinar la base gravable del impuesto a las ganancias
ocasionales a las que se refiere el articulo 302 de este Estatuto sera el valor que tengan
dichos bienes y derechos a 31 de diciembre del afio inmediatamente anterior a la fecha de
la liquidacion de la sucesion o del perfeccionamiento del acto de donacién o del acto juridico
inter vivos celebrado a titulo gratuito, segun el caso. En el caso de los bienes y derechos
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que se relacionan a continuacion, el valor se determinara de conformidad con las siguientes
reglas:

11. El valor del derecho de usufructo temporal se determinara en proporcion al valor total
de los bienes entregados en usufructo, establecido de acuerdo con las disposiciones
consagradas en este articulo, a razon de un 5 % de dicho valor por cada afio de duracion
del usufructo, sin exceder del 70% del total del valor del bien. El valor del derecho de
usufructo vitalicio sera igual al 70% del valor total de los bienes entregados en usufructo,
determinado de acuerdo con las disposiciones consagradas en este articulo. El valor del
derecho de nuda propiedad sera la diferencia entre el valor del derecho de usufructo y el
valor total de los bienes, determinado de acuerdo con las disposiciones consagradas en
este articulo.

[
PARAGRAFO 3o. No se generaran ganancias ocasionales con ocasion de la
consolidaciéon del usufructo en el nudo propietario.

L.

Para entender que se quiere decir con usufructo y nuda propiedad se debe remitir
al Cadigo Civil colombiano el cual sefiala en sus articulos 823 y 824 lo siguiente:

“Articulo 823. Concepto de usufructo. El derecho de usufructo es un derecho real
que consiste en la facultad de gozar de una cosa con cargo de conservar su forma
y sustancia, y de restituir a su duefo, si la cosa no es fungible; o con cargo de volver
igual cantidad y calidad del mismo género, o de pagar su valor sila cosa es fungible.”

“Articulo 824. Derechos en el usufructo. El usufructo supone necesariamente dos
derechos coexistentes: el del nudo propietario, y el del usufructuario. Tiene, por
consiguiente, una duracion limitada, al cabo de la cual pasa al nudo propietario y se
consolida con la propiedad.” (Ley 84 de 1873)

A partir de lo anterior, se puede determinar que el valor del derecho que sirve de
base para el calculo de la ganancia ocasional recibida a partir de la donacion de la
nuda propiedad sera de un 30% del valor total de los bienes.

Dejado claro lo antecedente, la estructura de este sistema de planeacidn
sucesoral comienza de manera similar al del primer esquema, en primer lugar se
debe de constituir una S.A.S. la cual incluird en su clausulado las mismas
disposiciones relativas a la limitacién de la entrada de terceros a la sociedad, que
se introdujeron en los esquemas anteriores, no es necesaria la inclusion de
disposiciones relativas a la creacién de acciones con prerrogativas especiales tales
y como las Acciones Tipo Ay Tipo B.

Una vez creada la sociedad, los constituyentes realizan el aporte de sus bienes
a la sociedad haciendo uso de lo sefialado en el articulo 319 del Estatuto Tributario
y cumpliendo los requisitos alli establecidos.

Por ultimo, los constituyentes cederan a titulo gratuito la nuda propiedad de las
acciones que poseen en la sociedad a sus futuros herederos, a prorrata de lo que
les corresponderia de realizarse una sucesion, manteniendo para si el derecho de
usufructo sobre las acciones de la sociedad hasta su muerte, en cuyo momento y

14



Revista Vision Contable - Edicién No. 32 (Preprint)

por ministerio de la ley se recombina el usufructo en la nuda propiedad y los
herederos comenzaran a ejercer el derecho de propiedad pleno sobre las acciones.

Como resultado de la operacidon anterior, los herederos recibiran la nuda
propiedad de las acciones de la sociedad, cuyo subyacente consiste en los bienes
de la herencia de los constituyentes; sin embargo, no podran usufructuar de estas
hasta tanto los constituyentes no fallezcan. Asimismo, conforme al articulo 303 del
Estatuto Tributario, la base gravable para el calculo de la ganancia ocasional
recibida por los herederos sera del 30% del costo fiscal de las acciones.

Un ejemplo de los efectos de la operacion anterior es el siguiente: si las acciones
tienen un costo fiscal de $1.000.000.000 de pesos, la base para el célculo de la
ganancia ocasional recibida por los herederos seria de $300.000.000 que
corresponde al 30%. Sobre este ultimo valor se aplicaria la tarifa de ganancia
ocasional correspondiente al aio gravable que se realizé la operacion. Por lo tanto,
para el afio 2024 esta seria de 15% y el valor en impuesto de ganancias ocasionales
que se deberia de pagar es de $45.000.000.

Paralelamente, de realizarse la sucesion sin utilizar el esquema descrito
anteriormente los herederos estarian recibiendo bienes con costo fiscal de
$1.000.000.000 y realizando una ganancia ocasional de $150.000.000. Por lo tanto,
la utilizacion de este sistema de planeacion sucesoral tiene el potencial de generar
ahorros a los herederos del orden del 70% del impuesto de ganancias ocasionales.

Ahora bien, al momento de analizar este esquema frente a la norma establecida
en el articulo 869 del Estatuto Tributario para ver si esta cumple con las condiciones
alli establecidas para ser determinada como una operacion elusiva, se encuentra lo
siguiente:

Frente al Requisito No. 1. El acto o negocio juridico se ejecuta de una manera
que, en términos econdmicos y/o comerciales, no es razonable: Al igual que en el
esquema No. 1, no es posible argumentar que la donacién en este caso es
efectuada de manera razonable en términos econdmicos, ya que esta diferente de
perseguir una utilidad econdmica, se encuentra motivada a partir de
consideraciones subjetivas o emocionales respecto de la proteccidén del patrimonio
familiar. Por lo tanto, en este caso, ceder la nuda propiedad sobre la mayor parte de
los bienes de una persona a sus herederos cumple con esta condicion para ser
considerado elusion fiscal.

Frente al Requisito No. 2. El acto o negocio juridico da lugar a un elevado
beneficio fiscal que no se refleja en los riesgos econdmicos o empresariales
asumidos por el obligado tributario: Sobre este punto, es importante recordar que
este esquema de planeacion sucesoral proporciona un ahorro de aproximadamente
un 70% del impuesto de ganancias ocasionales en comparaciéon al realizar una
sucesion sin realizar planeacion sucesoral.
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Sin embargo, no se puede dejar de lado que el beneficio tributario obtenido es
producto de la aplicacion directa de las normas de valoracion de los derechos de
usufructo y nuda propiedad establecidos en el articulo 303 del Estatuto Tributario y,
por lo tanto, es una expresion de la planeacion fiscal licita. Mal seria afirmar que a
pesar de lo sefalado en el articulo 303 del Estatuto Tributario, cada vez que se
realice una donacion de la nuda propiedad de un bien, la ganancia ocasional debera
ser calculada con base al valor total del bien y no del derecho incompleto recibido,
so pena de incurrir en elusion fiscal, pues seria una interpretacién arbitraria puesto
que, en primer lugar, desconoce que el donatario no esta recibiendo un derecho de
dominio completo y, por lo tanto, no debe valorarse como tal; en segundo lugar,
hace caso omiso de la norma de valoracion de bienes establecida para efectos de
la ganancia ocasional en el numeral 11 y paragrafo 3 del articulo 303 del Estatuto
Tributario; y, por ultimo, desconoce el derecho de los contribuyentes a hacer uso de
las normas tributarias de manera en que estos contribuyan con sus impuestos con
el valor que las normas disponen que deben contribuir.

Frente al Requisito No. 3. La celebracion de un acto o negocio juridico
estructuralmente correcto es aparente, ya que su contenido oculta la verdadera
voluntad de las partes.

Al igual que en el esquema No. 1 no se encuentran motivos para inferir que las
partes tienen una finalidad oculta u otro negocio que se pretende encubrir con la
elaboracién de este esquema de planeacion sucesoral, de igual manera, es clara la
finalidad de los participes de realizar una cesiéon de bienes en vida del constituyente
de la sociedad a sus herederos, los constituyentes quedan limitados
permanentemente frente a la disposicion de las acciones en la sociedad puesto que
han transferido la nuda propiedad sobre las miasmas a sus herederos.

En conclusién, este esquema no constituye elusién fiscal al unicamente cumplir
con el primero de los 3 requisitos establecidos en la norma para ser categorizado
como un acto o negocio juridico es artificioso y por tanto carece de propdsito
econdmico y/o comercial.

Esquema No. 3: Capitalizacion de la sociedad haciendo uso de la prima en
Colocacion de acciones.

Antes de explicar este esquema de planeacién sucesoral, es necesario realizar
algunas precisiones sobre la naturaleza de la prima en colocacion de acciones.

Es de comun entendimiento que las acciones en una sociedad en el mercado no
son transadas por su valor nominal sino por su valor comercial, puesto que una
empresa aumenta su valor una vez comienza a dar rentabilidad o tiene la posibilidad
de brindar rendimientos o flujos de efectivo futuros a sus socios (Garcia, 2009). De
este modo, si una empresa es prospera y tiene buenas perspectiva a futuro, el valor
en el mercado de sus acciones sera superior al valor inicial de los aportes iniciales
de los constituyentes.
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La prima en colocacion de acciones es una cuenta del patrimonio en la cual se
reportan los valores en exceso al valor nominal pagados por los socios que
suscriben nuevas acciones. De esta manera, es un instrumento muy importante a
la hora de un tercero o accionista entrar a hacer parte de una sociedad, puesto que
entre mas grande sea el valor de la prima, menor el numero de acciones que podra
suscribir. Por lo tanto, el objetivo que tiene es evitar que una nueva suscripcion de
acciones por parte de un accionista o tercero no diluya el porcentaje de participacion
de los demas accionistas que no participaron de la capitalizacion.

Por ejemplo, en una sociedad con un capital suscrito de $1.000.000 y un valor
nominal de la accion de $1, un tercero realiza una capitalizacion por valor de
$1.000.000, en principio si se suscriben las acciones por el valor nominal, el nuevo
accionista habra suscrito 1.000.000 de acciones en la compaifiia y la conformacion
del capital de la sociedad al finalizar la operacién sera de $2.000.000 donde el nuevo
accionista ostenta una participacion del 50% en la compaiiia.

Sin embargo, es posible que los accionistas iniciales de la companiia no estén de
acuerdo en ver su participacion diluida al 50%, por lo tanto, se conviene que el
tercero pagara una prima por accion de $9 por accién, de modo que de la
capitalizacion se destinaran $900.000 a prima en colocacion de acciones y solo
$100.000 a capital. De este modo, el nuevo accionista suscribe 100.000 acciones
en lugar de 1.000.000, el patrimonio de la sociedad sera de $2.000.000 con
$1.100.000 en la cuenta de capital y $900.000 en la cuenta de prima en colocacion
de acciones. Por ultimo, el nuevo accionista al haber suscrito solo 100.000 acciones
recibira unicamente el 9.09% de la participacion en la compafia en vez del 50% del
ejemplo anterior.

Dicho lo anterior, la prima en colocacidén de acciones, si bien es una institucion
necesaria y muy util a la hora de concretar operaciones de suscripcidén de acciones,
ha sido utilizada para fines distintos a los descritos anteriormente, por ejemplo, en
la elaboracion de esquemas de planeacion sucesoral.

Los esquemas de planeacion sucesoral hacen uso de la prima en colocacion de
acciones para descapitalizar a los accionistas constituyentes de una sociedad,
reducir el costo fiscal de las acciones que estos tienen de modo que al momento de
transferir estas acciones a los herederos se genere un impuesto muy reducido al
que se generaria normalmente.

Ahora bien, al igual de los demas esquemas descritos, esta estructura inicia con
la constitucion de una S.A.S. con caracteristicas propias de una sociedad de
proteccion patrimonial ya descritas, y se incluye la posibilidad de crear Acciones
Tipo Ay Tipo B con las caracteristicas ya explicadas. Inmediatamente después de
la constitucion de la sociedad las Acciones Tipo Ay Tipo B son creadas y suscritas
por los constituyentes dependiendo de si este es uno o dos.

En un segundo momento la sociedad realiza una emision de acciones, que sera
pagada con un aporte en especie de todos los bienes de los constituyentes vy
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cumpliendo con las caracteristicas del articulo 319 del Estatuto Tributario ya citado.
Este aporte es acompafnado de una prima en colocacion de acciones, de modo que
la mayoria del aporte entrara a la sociedad como prima en colocacion de acciones
y solo una minuscula parte, hara parte del aporte a capital social. Como
consecuencia de esto, los socios constituyentes suscriben una muy reducida
cantidad de acciones adicionales.

Posteriormente, la sociedad realiza una segunda emision de acciones ordinarias,
esta vez las acciones seran suscritas por los herederos y a diferencia de la primera
emision, esta es realizada sin prima en colocacion de acciones, por lo tanto, todo el
capital aportado con ocasion de la segunda emisidén sera tomado como un aporte
de capital. El resultado de la anterior operacion es la despatrimonializacion de los
accionistas constituyentes en favor de sus herederos.

Por ultimo, se realiza la cesidn de las acciones ordinarias inicialmente suscritas
por los constituyentes a favor de los herederos a titulo gratuito u oneroso. Los
constituyentes unicamente terminaran siendo propietarios de las acciones Tipo A o
Tipo B para asi mantener el control de la sociedad y percibir sus frutos hasta su
muerte.

Como resultado de la anterior operacion el o los constituyentes tendran
unicamente en su poder la accion Tipo A o Tipo B respectivamente, la cual les brinda
el control de manera vitalicia; las acciones restantes seran enajenadas a sus
herederos y al momento de la muerte de los constituyentes las acciones Tipo A 0
Tipo B que estos poseian pierden todas sus prerrogativas especiales y se convierten
en una accion ordinaria, de modo que no es necesario realizar la sucesidn por esta
accion.

A fin de ilustrar de mejor manera este esquema se presenta el siguiente ejemplo:
Se constituye una sociedad S.A.S. con un capital suscrito y pagado de $1.000.000,
capital autorizado de 10.000.000.000 y un valor nominal por acciéon de $1; acto
seguido, es creada una Accion Tipo A la cual es suscrita por el unico constituyente.
Posteriormente, se realiza un aporte en especie de bienes por un valor de
$3.500.000.000, de los cuales $100.000 seran un aporte a capital y $3.499.900.000
sera tomado como prima en colocacion de acciones. De este modo, la sociedad
queda con un patrimonio de 3.501.000.000 de los cuales solo $1.100.000 hacen
parte de la cuenta de capital. Luego de realizar esta operacion, la sociedad realiza
una segunda emisién de $40.000.000 de acciones ordinarias, las cuales seran
suscritas por los herederos del contribuyente, esta segunda emisiéon no vendra
acompanada de prima en colocacién de acciones.

Como resultado de la anterior operacion la sociedad tendra un capital de
$41.100.000, un patrimonio de $3.541.000.000 y la composicién accionaria sera de
2.67% a favor del constituyente y 97.33% de sus herederos. Efectivamente, al
accionista constituyente se le ve diluido su participacién en la sociedad, transferido
el 97.25% del total de las acciones en la misma a sus herederos, sin embargo,
queda con el control de la sociedad gracias a la accion Tipo A que posee.
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Por ultimo, el constituyente vende a sus herederos las 1.100.000 de acciones
que aun le pertenecen (Con excepcion de la accion tipo A). La anterior operacion
hace segun lo dispuesto en el Articulo 90 del Estatuto Tributario, el cual informa que
para efectos tributarios el precio de enajenacion no puede ser inferior al valor
intrinseco incrementado en un 30%. Por lo tanto, calculado el valor intrinseco de la
accién en $86.16 pesos (Patrimonio $3.541.000.000 / Capital $41.100.000). Sus
herederos deberan pagar $123.208.800 por las acciones del constituyente ($86.16
*1.100.000 acciones + 30%).

Los efectos fiscales de la anterior operacion serian los siguientes:
Para el constituyente se realiza un ingreso por la enajenacion de las acciones
ordinarias a valor intrinseco sumado un 30% cumpliendo con la presuncién
establecida en el articulo 90 del Estatuto Tributario por valor de $123.208.800; sin
embargo, habiendo tenido un costo fiscal de las acciones de $3.501.000.000 en vez
de obtener utilidad registra una pérdida. Por otro lado, los herederos adquirieron
unas acciones por valor de $123.208.800, las cuales tienen como subyacente
bienes avaluados en $3.541.000.000.

Por lo tanto, a diferencia de las demas estructuras de planeacién sucesoral, esta
no resulta en un impuesto de ganancias ocasionales para los herederos del
constituyente. Es importante aclarar que tanto la proporcién entre la prima en
colocacién de acciones y capital definida al momento de realizar el aporte de los
bienes del constituyente la sociedad, como el numero de acciones que se suscriben
en la segunda emision por parte de los herederos queda sujeto a discrecion de los
intervinientes.

El resultado de este juego con el valor de la prima en colocacion de acciones es
que el valor intrinseco de la accion es acomodado por las partes de modo en que
puedan cumplir con el requisito establecido en el articulo 90 del Estatuto Tributario
en la enajenacion de las acciones ordinarias restantes del constituyentes.

Ahora bien, al momento de analizar el anterior esquema de planeacién sucesoral
a la luz de las normas anti elusion fiscal establecidas en el articulo 869 del Estatuto
Tributario, para verificar si cumple con las condiciones alli establecidas para ser
catalogado como una operacion abusiva se encuentra lo siguiente:

Frente al Requisito No. 1. El acto o negocio juridico se ejecuta de una manera
que, en términos econdmicos y/o comerciales, no es razonable: es evidente que la
estructura descrita no es razonable en sentido econdmico, puesto que el
constituyente y aportante del patrimonio de la sociedad transfiere a sus herederos
unas acciones por un valor irrisorio comparado con el patrimonio subyacente que
estas representan.

Frente al Requisito No. 2. El acto o negocio juridico da lugar a un elevado
beneficio fiscal que no se refleja en los riesgos econdmicos o empresariales
asumidos por el obligado tributario: Este esquema cumple con dicha condicion
puesto que su aplicacion da lugar a evitar por completo el pago de impuestos en
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materia de ganancias ocasionales para los herederos y evita la realizacion de un
ingreso en cabeza del constituyente al momento de transferir sus acciones a los
herederos. Para efectos de ilustracion, sin tener en cuenta las ganancias
ocasionales exentas establecidas en el articulo 307 del Estatuto Tributario, la
sucesion de un patrimonio avaluado en $1.000.000.000 traerian consigo un
impuesto de ganancias ocasionales de $150.000.000; sin embargo, estructurado el
sistema de planeacion sucesoral es posible evitar por completo el pago de
impuestos.

Frente al Requisito No. 3. La celebracion de un acto o negocio juridico
estructuralmente correcto es aparente, ya que su contenido oculta la verdadera
voluntad de las partes. En este esquema se puede afirmar que la verdadera
intencidn de las partes no era realizar el traslado del patrimonio del constituyente a
los herederos, sino que lo que se pretendia era simular dicho traslado, para de este
modo obtener beneficios tributarios. A la anterior conclusion se llega si se toma en
cuenta lo siguiente:

1. Las partes han desnaturalizado la prima en colocacidén de acciones de modo
en que esta ya no representa el valor adicional al nominal que la accién ha adquirido
por su buen rendimiento en el mercado, sino que es usada como un mecanismo
para distorsionar arbitrariamente el valor intrinseco de la accién.

2. Las partes han descapitalizado al accionista constituyente, despojandolo de
todas sus acciones ordinarias, las cuales fueron transferidas a los herederos por un
precio irrisorio respecto del costo fiscal y patrimonial que estas tienen en cabeza del
accionista constituyente.

3. A pesar de que nominalmente se transfirieron las acciones y por lo tanto, el
patrimonio subyacente del accionista constituyente a sus herederos, debido a que
en su cabeza tiene la Accion Tipo A este virtualmente goza de las utilidades del
periodo, votos de asamblea y remanentes en caso de liquidacién, tal y como si fuera
el unico accionista.

4. Mediante la operacion descrita el accionista constituyente transfiere sus bienes
a sus herederos, de modo en que probablemente ya no sera sujeto del impuesto al
patrimonio puesto que dificilmente cumplira los topes para cumplir con el hecho
generador; por otra parte, los herederos recibiran unas acciones con un costo fiscal,
respecto a los bienes subyacentes de estas es irrisorio y a la larga se ahorraran un
eventual impuesto de ganancias ocasionales en razén a no tener que realizar una
sucesion.

5. Las partes han tergiversado la prima en colocacion de acciones, para reducir
artificialmente el valor intrinseco de las acciones en cabeza del constituyente de la
sociedad, de manera que al momento de transferir estas acciones a terceros, el
valor de las mismas sea infimo con relacion al costo fiscal de las acciones que tenia
su propietario inicial. De este modo la verdadera voluntad de las partes, puede
afirmarse que es una cesion a titulo gratuito de acciones, enmascarado como una
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compra venta de modo en que se evite la generacion del impuesto de ganancias
ocasionales en cabeza de los herederos de los constituyentes.

En conclusion, la estructura de planeacion sucesoral No. 3 explicada cumple con
todos los requisitos para ser determinada como una estructura abusiva, y de este
modo, la administracion, puede hacer uso del procedimiento especial por abuso en
materia tributaria, establecido en el articulo 869-1 del Estatuto Tributario, para
recaracterizar esta operaciéon de modo en que se generen los efectos tributarios
correspondientes.

5. Conclusiones

En primer lugar, se quisiera dejar claro que no todo esquema de planeacion
sucesoral constituye necesariamente una elusion fiscal, si bien algunos esquemas
son claramente abusivos, como se mostrd con el esquema numero 3 que hacia uso
de la prima en colocacion de acciones para artificialmente reducir el valor intrinseco
de las acciones y asi facilitar la transferencia de las mismas a los herederos, otros
esquemas simplemente aplican la norma con consecuencias tributarias favorables
como sucede en el esquema numero 2, que se beneficia de que en la recombinacion
de la nuda propiedad y el usufructo no se genera una ganancia ocasional adicional.
Sin embargo, a pesar de que en ambos casos se logra un beneficio tributario, no es
posible igualar estas conductas la luz de las normas antiabuso en la legislacion,
puesto que si bien el beneficio tributario en la estructura No. 2 puede parecer para
algunos muy elevado, el intérprete juridico no puede darle una aplicacion extensiva
ala norma de elusién fiscal para atribuirle consecuencias tributarias a una operacion
que el legislador ha determinado como no gravada.

De igual manera, existen esquemas de planeacion sucesoral que se encuentran
firmemente del lado de la legalidad, como lo es el esquema numero 1, en el cual se
realiza una cesion en vida de las acciones del causante a sus herederos. Este
esquema, si bien no trae consigo una reduccién sustancial frente al impuesto de
ganancia ocasional en contra de una sucesion, si posee ventajas en otros sentidos
que pueden ser interesantes, algunas de ellas son:

. La posibilidad de definir el momento en el cual se deberan pagar los
impuestos de ganancias ocasionales con motivo de la transferencia del patrimonio
de los padres a sus hijos, puesto que estos se causaran al momento de la
transferencia del patrimonio y no al momento de la muerte lo cual es un momento
futuro incierto;

. la posibilidad para los donantes de no quedar a merced de la caridad de las
personas a las cuales se le ha realizado la transferencia del patrimonio para su
subsistencia y

. la posibilidad de ya no ser sujeto pasivo del impuesto al patrimonio puesto
que sus bienes ya no se encuentran en cabeza del constituyente, sino que ha sido
repartido a sus herederos.
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Por supuesto, frente al ultimo evento, se debe de tener cuidado de caer en el radar
de la administracion tributaria, la cual podria considerar que incluso la aplicacion de
este esquema de planeacién fiscal constituye una elusion frente al impuesto al
patrimonio. Sin embargo, a diferencia del esquema de planeacion sucesoral No. 3
el cual es evidentemente abusivo, argumentar que la cesién de bienes en vida a los
herederos constituye una elusion fiscal frente al impuesto al patrimonio es mas
complicado, puesto que este esquema al ser en su esencia una donacion y no se
debe de caer en el error de generalizar que cada vez que se realice una cesion
gratuita de bienes a familiares y que como consecuencia una persona pierda su
calidad de sujeto pasivo del impuesto al patrimonio o su base gravable disminuya,
se esté cometiendo una elusion fiscal.

En segundo lugar, la clausula general antiabuso establecida en el Articulo 869 del
Estatuto Tributario, si bien es una herramienta importante y util para la
administracién hacer frente al fendmeno de la elusion fiscal, por si sola no es
suficiente para combatir este fendmeno. Por lo tanto, es necesario identificar en la
legislacién tributaria aquellos puntos en los cuales aun quedan vacios normativos
que pueden ser aprovechados por los contribuyentes para obtener beneficios
tributarios desproporcionados y de esta manera introducir nuevas disposiciones que
ayuden a subsanar dichos vacios. En el transcurso de este trabajo se pueden
identificar dos puntos en los que hace falta dicha reglamentacion:

Uno de estos se trata de la prima en colocacion de acciones, la cual carece de
reglamentacion en la legislacion tributaria y permite que esta sea fijada a discrecion
por las partes en los contratos lo cual propicia que la misma tergiversada con fines
de obtener provecho tributario injustificado como ocurri6 en el esquema de
planeacion sucesoral No. 3.

Por otro lado, se encuentra la disposicidon establecida en el paragrafo 3 del articulo
303 del Estatuto Tributario, el cual sefiala que “No se generaran ganancias
ocasionales con ocasion de la consolidacién del usufructo en el nudo propietario”,
la cual solo tiene sentido si se trata de la cesion gratuita de un usufructo el cual es
reintegrado con el nudo propietario, pero si ocurre a la inversa, y es cedido la nuda
propiedad sin el usufructo, al momento de recombinarse lo que ocurriria es que la
propiedad queda en manos de una persona diferente al propietario inicial, por lo
tanto, la amplitud de esta disposicion puede ser aprovechada para obtener
beneficios en materia de ganancias ocasionales al momento de la donacioén sin
necesariamente activar la clausula general anti abuso del articulo 869 del Estatuto
Tributario.

En tercer lugar, si bien los esquemas de planeacién sucesoral se encuentran
disefiados principalmente con el objetivo de afectar positivamente la carga de los
contribuyentes respecto de los impuestos que se puedan generar en el marco de
una sucesion. estos, en la practica, también pueden tener repercusiones respecto
del impuesto al patrimonio.
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Lo anterior se debe a que como consecuencia de la aplicacion de los esquemas de
planeacién sucesoral analizados ocurre necesariamente una transferencia del
patrimonio de los constituyentes de la sociedad a sus herederos, esta transferencia
puede ocasionar que los constituyentes y aportantes de dicho patrimonio a la
sociedad pierdan su calidad de sujetos pasivos del impuesto al patrimonio por no
superar el tope de patrimonio liquido indicado en el articulo 294-3 del Estatuto
Tributario para cumplir con el hecho generador de este impuesto.

Por lo tanto, ¢ Es la utilizacién de esquemas de planeacion sucesoral que implican
la transferencia de bienes en vida a herederos constituye elusion fiscal frente al
impuesto al patrimonio?

Dicha pregunta se puede responder simple si se tiene en cuenta que los requisitos
establecidos en el articulo 869 del Estatuto Tributario para calificar que una
constituye abuso en materia tributaria se encuentra encaminado a la operacién en
si y no al impuesto del cual se beneficia. Es decir, una operacion es abusiva no por
el impuesto que pretende eludir, sino porque la operacion en si es abusiva.

Por lo tanto, y siguiendo la argumentaciéon dada en este articulo, unicamente la
operacion No. 3 analizada cumple con los tres requisitos establecidos en el articulo
869 del Estatuto Tributario para ser considerada como elusion fiscal frente al
impuesto al patrimonio. A pesar de esto, podria llegar a ser necesario realizar un
analisis mas profundo de la incidencia de estos esquemas y frente al impuesto al
patrimonio. Por ultimo, se quisiera llamar la atencion frente a la disposicion
establecida en el articulo 272 del Estatuto Tributario: “Las acciones y derechos
sociales en cualquier clase de sociedades o entidades deben ser declarados por su
costo fiscal, ajustado por inflacion cuando haya lugar a ello”. Esta norma, si bien
pudo haberse pensado de manera en que sea mas facil el calculo de la utilidad al
momento de la venta de acciones y al mismo tiempo evitar fluctuaciones anuales en
el patrimonio del contribuyente por cambios en el valor patrimonial de las empresas
en las que se invirtid, en la actualidad genera un incentivo perverso de elusion fiscal
frente al impuesto al patrimonio.

Como consecuencia de la citada norma, si un contribuyente tiene todo su patrimonio
representado en acciones de sociedades y las mismas fueron adquiridas por un
costo fiscal reducido, entonces puede escapar al tope del articulo 294-3 del Estatuto
Tributario y no ser sujeto pasivo del impuesto al patrimonio. Esta situacion se dio en
los esquemas de planeacién sucesoral No. 2 y 3, donde las acciones eran
adquiridas por los herederos del constituyente a valor inferior del costo fiscal que
estas tuvieron para este.

Por lo tanto, es importante considerar la necesidad de modificar el articulo 272 del
Estatuto Tributario, de modo en que las acciones pasen a ser declaradas con el
método de participacién patrimonial. De este modo, se contribuye a sincerar el valor
real del patrimonio de los contribuyentes y se termina el incentivo que en la
actualidad existe para crear sociedades de proteccion patrimonial y planeacién
sucesoral con miras a evitar el pago del impuesto al patrimonio.
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