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RESUMEN

El presente tema de reflexion esté orientado a describir cémo opera la responsabilidad de los socios respecto de las deudas
de la sociedad en materia tributaria. Con el objeto de ubicarnos en el tema, primero haremos una descripcién somera de la
relacién juridica tributaria, el papel del hecho generador como estructura juridica del tributo y sus elementos. Después se
hara referencia ala responsabilidad en materia tributaria y sus especies, solidaridad y subsidiariedad para finalizar con el
estudio del tema central a la luz de la jurisprudencia de la Corte Constitucional.
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ABSTRACT

This issue of reflection is intended to describe how operates the responsibility of members of the society relating to tax de-
bts. For placing us in the topic, we will first do a brief description of the tax legal relationship, the role of the operative legal
structure of the tribute and its elements. It will then be reference to the responsibility on tax matters and their species, so-
lidarity and subsidiarity to finish with the study of the topic in the light of the jurisprudence of the Constitutional Court.

Obligacion tributaria: relacion juridica - tributaria

La obligacién tributaria es entendida doctrinariamente como
una relacién juridica, con fundamento legal, que conlleva una
prestacion de dar a cargo de un particular a favor del Estado, junto
con una serie de obligaciones y deberes formales que comprenden
obligaciones de hacer o de no hacer con el fin de asegurar el cum-
plimiento de la obligacién tributaria principal. Relacién juridica
que se conoce como relacién juridica tributaria.

De esta forma, la relacién juridica tributaria es una relacién ju-
ridica compleja, pues no solo versa sobre una obligacién, que en
principio seria la obligacién tributaria principal, esto es el pago

! BravoArteaga, Juan Rafael. Nociones fundamentales de derecho tributario.

22 edicién, Universidad del Rosario, 1997, p. 187.
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del tributo, sino que ademas comprende otras obligaciones de
tipo formal y los denominados “deberes tributarios™.

Clasificacion
Por ser una relacién juridica compleja, la relacién juridica tribu-

taria comprende distintas y variadas relaciones juridicas que se
clasifican de la siguiente manera:

2 En el mismo sentido, el Consejo de Estado ha afirmado que “la relacién

juridico-tributaria comprende, ademas de la obligacién tributaria sustancial,
cuyo objeto es el pago del tributo, una serie de deberes y obligaciones de tipo
formal, que estdn destinados a suministrar los elementos con base en los cuales
el Gobierno puede determinar los impuestos, para dar camplimiento y desarrollo
alas normas sustantivas”. Auto del 20 de mayo de 1994, Expediente 5457.
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De acuerdo al régimen juridico aplicable:

Obligacion Tributaria: Es una relacion juridica obligacional ex
lege, es decir que se trata de un vinculo juridico que emana de la
ley, con base en el deber de contribuir, cuyo objeto es el cum-
plimiento de una prestacién que consiste en dar una suma de
dinero a cargo del sujeto pasivo del tributo — deudor - y a favor
del Estado - acreedor.

Deberes Tributarios: estan referidos a aquellas cargas que deben
soportar los administrados en virtud de las denominadas “pre-
rrogativas publicas”, fundamentadas en la relacion de poder que
existe entre el Estado y los ciudadanos. Poder que se ejerce en
desarrollo de una funcién publica establecida en laley, y cuyo in-
cumplimiento acarrea una sancién, también fijada legalmente.

De acuerdo al contenido

Obligacion Tributaria Sustancial: Es aquella obligacién que nace
delarelacién juridica fundamentada en la ley, que consiste en el
pago del tributo al Estado por parte del Sujeto Pasivo como con-
secuencia de la realizacién del hecho generador del mismo®.

Obligacion Tributaria Formal: Son obligaciones instrumentales,
cuya prestacion puede ser de hacer ono hacer, dirigidas a determinar
la existencia de la obligacién sustancial, buscar el cumplimiento y
posibilitar la investigacién y recaudacién de los tributos.

Hecho generador como estructura juridica del tributo

Elhecho generador esté referido al conjunto de presupuestos que
por voluntad de la ley, generan el nacimiento de una obligacién
tributaria. En palabras de MARIN ELIZALDE “es el supuesto de
hecho que, por ser indicativo de capacidad econdmica, ha sido selec-
cionado por el legislador para vincular a su realizacion el nacimiento
de una obligacion de pago del tributo™.

Ese conjunto de supuestos de hecho se compone por todas
las circunstancias previstas por la norma juridica para que la
obligacién tributaria se configure y a los que se ha denominado
elementos del hecho generador.

Elementos

De acuerdo ala construccién dogmética elaborada por GIANINI
los dos elementos constitutivos del hecho generador son: el
elemento objetivo y el elemento subjetivo, que procederemos a
describir a continuacién:

3 Apesar que, como afirma MARIN ELIZALDE, pueden existir obligaciones

juridico tributarias sustanciales que no se originan por la realizacién del hecho
generador del impuesto, como las normas que convierten a un sujeto en sustituto
del contribuyente.

¢ MARIN ELIZALDE, Mauricio. Leccién 14. La estructura juridica del tributo:
el hecho generador. Lecciones de Derecho Fiscal. Tomo I, 12 ed. Universidad
Externado de Colombia, p. 414.
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Elemento objetivo®

El elemento objetivo del hecho generador define los actos, he-
chos y situaciones juridicas de una persona o de sus bienes. Asi
mismo, este elemento ha sido fraccionado dogmaticamente en
cuatro aspectos para facilitar su interpretacién y comprension.
Aspectos que desarrollaremos a continuacién por considerarlos
realmente importantes para el desarrollo del presente escrito.

Aspecto material

Son actos, hechos o situaciones de naturaleza econémica o
juridica, relativos a las actividades o a determinadas cualidades
o condiciones de las personas, que se materializan en una ma-
nifestacién de capacidad econdémica.

El aspecto material puede ser genérico, en el sentido de que sea
establecido de manera genérica en la norma juridica para que sea
especificado posteriormente; o, puede ser especifico, entendido
como los actos, hechos o situaciones juridicas que estan lo sufi-
cientemente especificados en la norma juridica que no da cabida
a mayor individualizacién.

Aspecto espacial

El aspecto espacial alude al lugar donde se realiza el hecho gene-
rador, y es importante por la incidencia que puede llegar a tener
en la identificacién del sujeto activo y pasivo de la obligacién
tributaria sustancial, ademas de delimitar territorialmente la
produccién del hecho generadory, en consecuencia, el &mbito de
aplicacién de las normas tributarias relativas al mismo.

Aspecto temporal

Este aspecto se refiere a la determinacién del momento en que el
hecho generador se produce, y en consecuencia la causaciéon® (mo-
mento en que el aspecto temporal se integra con los demés elementos
delhecho generador para que la relacién juridico tributaria nazca) y
exigibilidad (facultad que tiene el sujeto activo para exigir el pago)
de la obligacién tributaria, ademas de la ley aplicable.

Aspecto cuantitativo

Elaspecto cuantitativo sefiala el grado en que se realiza el hecho
generador, expresando la medida en que la materia u objeto im-
ponible, sea ingresos, consumo o patrimonio, incide o forman
parte del supuesto de hecho para, posteriormente, fijar el valor
del tributo.

5

Ibidem, p. 417.

Condicién que es indispensable para precisar si un tributo es instantdneo
o de periodo, pues si el hecho generador se causa en un momento determinado
y se agota en ese momento es un tributo instantaneo y si, por el contrario, la
realizacién del hecho generador se extiende en el tiempo, el tributo es de periodo,
estableciéndose normativamente el momento de la causacién, sea al inicio o al
final del periodo.

6
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Elemento subjetivo

Este elemento apunta a establecer quiénes son las personas que
participan en la realizacién del hecho generador, pues como se ha
dicho anteriormente la relacién juridico tributaria involucra dos
sujetos, uno en cada extremo, por un lado el sujeto activo, quien exige
el cumplimiento de la obligacién y por otro lado, el sujeto pasivo el
deudor de la prestacién de dar una suma de dinero con fundamento
en el deber constitucional de contribuir con las cargas publicas.

Sujeto activo

Se denomina sujeto activo al ente’ que, estd en capacidad de
exigir el cumplimiento de la prestacién® objeto de la relacién
juridico tributaria, esto es quien en ejercicio del poder fiscal de
gestion y disposicion es el titular de la relacién tributaria y es
competente para aplicar las normas y procedimientos para, de
esta forma, adelantar las actividades de gestién, inspeccién,
fiscalizacién, recaudo y cobro coactivo.

No obstante, vale la pena aclarar que hay ocasiones en las que el
sujeto activo de la funcién tributaria no coincide con el titular
del crédito tributario, como cuando un contribuyente, persona
juridica de caracter privado, se constituye en agente retenedor del
impuesto de renta respecto de otros contribuyentes no estando a
su favor la recaudacién de las sumas de dinero que él retiene.’

Asi, enlo que tiene que ver con los impuestos de cardcter nacional
el sujeto activo de larelacion tributaria sustancial esla Direccién
de Impuestos y Aduanas Nacionales, y respecto de los impuestos
de cardcter territorial son las Secretarias de Hacienda, que son
los entes generalmente designados por las ordenanzas y acuerdos
como titulares del crédito tributario.

Sujeto pasivo

Se califica como sujeto pasivo a aquel que estd obligado a cumplir
las prestaciones tributarias originadas tanto de la obligacién
tributaria sustancial como de la relacién tributaria formal, sin
importar si ese sujeto realiza o no el hecho generador.

De esta forma y teniendo en cuenta que doctrinariamente exis-
ten numerosas clasificaciones concernientes a los obligados™®

7

Que, en palabras de MARIN ELIZALDE, tratandose de la obligacién tribu-
taria sustancial es la Hacienda Publica, concebida como los entes autorizados
por la ley para hacerla efectiva; y, en lo relativo a la relacién tributaria formal
es la Administracién Tributaria, entendiéndose la Hacienda Publica como una
institucién distinta a la Administracién Tributaria.

8 Seaesta prestacion de dar, en el caso de la obligacién tributaria sustancial,
o de hacer o no hacer, en el caso de las obligaciones tributarias formales.

®  MENENDEZ MORENO, Alejandro. Derecho Financiero y Tributario, en
Lecciones de Catedra, Valladolid. 2000, Lex Nova, p. 261

1 Obligado tributario, concepto propio del derecho aleméan que cobija a los
sujetos pasivos de la obligacién tributaria sustancial y a los sujetos pasivos de
las obligaciones formales y, al igual que las clasificaciones sobre el elemento
subjetivo del hecho generador suscita controversias y numerosas criticas.
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en materia tributaria a continuacién procedemos a exponer la
clasificacién de los sujetos pasivos desde el punto de vista de
los obligados a pagar las deudas tributarias, por ser este el tema
central del presente escrito.

Clasificacion
Contribuyente

El contribuyente es el obligado tributario por excelencia, es quien
realiza el hecho establecido por laley como originario de la obli-
gacion tributaria, es decir que es deudor directo de la obligacién
tributaria sustancial por ser una deuda propia, aspecto que vale
la pena resaltar pues es el inico de los sujetos pasivos que realiza
el hecho generador.

Por otrolado se ha afirmado que por realizar el hecho generador, el
contribuyente es el “titular” dela capacidad econémica, afirmacién
en la que se han basado algunos autores como PLAZAS VEGA™
para elaborar la clasificacién del sujeto pasivo en: sujeto pasivo
econdémico y sujeto pasivo juridico; asociando al primero con el
objeto imponible y al segundo con el hecho generador. Posicién
que ha sido objeto de multiples criticas por cuanto solo a partir
delarealizacién del hecho generador nacela obligacién tributaria
sustancial, que inicamente puede ser imputada al sujeto que lo
realiza, quien no es otro que el contribuyente.

Sustituto

Es entendido como el sujeto que desplaza al contribuyente como
deudor dentro dela relacién juridica tributaria, obligindose a pagar
la obligacién tributaria sustancial y las obligaciones tributarias
formales. Un individuo se constituye como sustituto solo por
disposiciénlegal, por medio dela cual se establece un supuesto de
hecho que genera el nacimiento dela obligacién de cumplir conla
obligacién tributaria sustancial a cargo del sustituto desplazando,
de esa forma, al contribuyente subsistiendo como tnico obligado
frente al sujeto activo de la relacién juridico tributaria.

Retenedores

La retencién es un mecanismo anticipado de recaudacién de los
impuestos. La obligacién de retener es una obligacién auténoma
e independiente de la obligacién tributaria sustancial, que es
establecida legalmente a cargo un sujeto denominado agente de
retencién o retenedor que le impone cumplir con la obligacién
tributaria sustancial (realizar materialmente la retencién y pagar
las sumas de dinero correspondientes ala Hacienda Pablica) y con
los deberes formales (expedir los certificados de retencién, por
ejemplo) encaminados a garantizar la ejecucién de la obligacién
principal, el pago del tributo.

' Ramon Valdés Costa y Mauricio Plazas Vega, entre otros.
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Elagente de retencién es solidario respecto del pago del impuesto
retenido cuando no realizan las retenciones; ademads, si el agente
retenedor no consigna la suma de dinero retenida dentro de los
dos meses siguientes al momento en que efectué la retencién se
configura el delito de Omisién de Agente Retenedor consagrado
en el art. 402 del Cédigo Penal.

Responsables

Elresponsable es el sujeto que, en virtud delaley resulta obligado
al pago de la obligacién tributaria para asegurar el cumplimiento
de la deuda. A diferencia del sustituto el responsable se suma al
deudor principal (contribuyente o sustituto) en la posicién pasiva
dela obligacién tributaria y por lo tanto, existirian dos deudores
de la misma. Asi mismo, el responsable solo es “obligado tribu-
tario” en lo relativo a la obligacién tributaria sustancial — pago
del importe del tributo — mas no de las sanciones derivadas del
incumplimiento, respecto de las cuales continia siendo el nico
deudor el contribuyente o sustituto.

Finalmente, la responsabilidad puede ser solidaria o subsidia-
ria. En lo que tiene que ver con la obligacién, la regla general
es que la responsabilidad sea subsidiaria, salvo norma legal en
contrario, pues de acuerdo al CC, la responsabilidad solidaria
solo puede ser establecida expresamente por una norma de
rango de ley. La diferencia entre la responsabilidad solidaria y
la responsabilidad subsidiaria radica en que en el primer caso la
Administracién puede vincular al responsable y hacerlo parte
del proceso de cobro coactivo si el deudor principal no satisface
la obligacién tributaria sustancial durante el periodo de pago
voluntario, mientras que en el segundo caso la Administracién
solo se puede dirigir al responsable siempre y cuando previamente
haya agotado y declarado fallido el proceso de cobro coactivo en
contra del deudor principal .

Este tema serd desarrollado con mayor profundidad en el si-
guiente aparte.

De la responsabilidad en materia tributaria

En principio, solo quien es contribuyente capaz puede ser consi-
derado sujeto de derecho tributario, entendiéndose por capacidad
juridica tributaria la aptitud para ser titular de relacionesjuridicas
de derecho tributario. Concepto que se relaciona con el principio
de capacidad contributiva, en virtud del cual una persona tiene
capacidad econémica para asumir la carga tributaria.’

Sin embargo, la ley reconoce que, excepcionalmente, ciertos
sujetos pueden ser considerados como sujetos con capacidad
juridica tributaria en razén a una relacién subyacente entre
este y el contribuyente o sustituto y, por lo tanto, frente a un

12

LONDONO GUTIERREZ, Fabio. La Solidaridad Tributaria y la Responsa-
bilidad Solidaria y Subsidiaria, un analisis de derecho comparado entre Espafia
y Colombia. Centro Iberoamericano Juridico Financiero, Medellin, p. 50.
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eventual incumplimiento debe responder ante la administracién
por la solucién de las obligaciones del deudor originario de la
obligacién tributaria, al cual se ha denominado responsable en
legislaciones como la colombiana y la espariola.

Como se expresé anteriormente, el responsable es obligado por
la ley al cumplimiento de la obligacién tributaria después del
obligado principal, cuya posicién de deudor genera una obligacién
distinta dela derivada dela realizacién del hecho generador, pues
el responsable est4 obligado a pagar una deuda ajena y en ningin
momento desplaza al deudor principal, por lo tanto, en palabras
de MUNERA, estamos ante dos deudas que tienen un mismo
objeto, pero de distinta naturaleza. Por esa razon, tratadistas,
como GONZALEZ GARCIA, dudan sobre la categorizacién del
responsable como sujeto pasivo del tributo y llegan a plantear
que dicha figura es una categoria auténoma e independiente del
sujeto pasivo en la relacién juridico tributaria.’®

Sin embargo otros tratadistas como SAINZ DE BUJANDAY LAGO
MONTERO consideran superada esa discusién afirmando que
para operar la figura del responsable ademds de realizar el hecho
generador que, consecuencialmente genera la obligacién a cargo
del sujeto pasivo, es necesario que se produzca el supuesto de
hecho gracias al que se obliga juridicamente el responsable.'*

En cualquier caso, la obligacién que surge a cargo del responsable
cumple la funcién de garantia de satisfaccién de una deuda que
no es propia y, por ende, el responsable es titular de una accién
de regreso que le permite repetir en contra del deudor principal
para que este le pague.

En materia tributaria la ley es la fuente natural y primaria de
las obligaciones, sin embargo, en la legislacién colombiana no
existe norma alguna dirigida expresamente a definir y fijar las
caracteristicas, requisitos y efectos de la obligacién solidaria o
de la obligacién subsidiaria; solo existen normas que establecen
distintos eventos de responsabilidad solidaria, ademas de las
normas y procedimientos aplicables a ellas. Lo que, conforme a
las reglas de interpretacién delaley®, hace imperativa la remi-
si6én a la normatividad civil y comercial, ordenamientos de los
cuales el derecho tributario toma diversos conceptos juridicos;
por ende, y por ser la responsabilidad solidaria un concepto
regulado en dichos regimenes aplica lo dispuesto en el Cédigo
Civil al respecto.

Asi mismo, se han construido diferentes teorias acerca de las
clases de responsabilidad que existen en el ambito tributario,
por ejemplo, la figura del responsable ha sido clasificada por

13

GONZALEZ GARCIA, Eusebio. Sucesion Pasiva y Responsables Tributarios
en SUJETOS PASIVOSY RESPONSABLES TRIBUTARIOS. Instituto de Estudios
Fiscales — Marcial Pons, 1997, Madrid, P. 36.

*  Ibidem, p. 38.

Ley 153 de 1886. Articulo 8. Cuando no haya ley exactamente aplicable al
caso controvertido, se aplicaran las leyes que regulen casos o materias semejantes,
y en su defecto, la doctrina constitucional y las reglas generales de derecho.

15
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GONZALEZ GARCIA en: responsable solidario, responsable
sustituto y responsable sucesor segun se sittie en lugar de, junto
a, o después del contribuyente. Por su parte, FANTOZZI' clasifica
la solidaridad en: solidaridad dependiente contextual, solidari-
dad dependiente sucesiva, solidaridad dependiente subsidiaria
y solidaridad a titulo de sancién, asi:

SOLIDARIDAD DEPENDIENTE CONTEXTUAL: Esla que se pro-
duce simultdneamente con la causacién del hecho generador.

SOLIDARIDAD DEPENDIENTE SUCESIVA: Por medio de la que
un sujeto adquiere el carcter de responsable respecto del pago
de un tributo después de la realizacién del hecho generador, por
ejemplo la responsabilidad solidaria derivada de la fusién de
sociedades entre la sociedad absorbente y la absorbida por los
impuestos debidos por la primera o la responsabilidad originada
por las deudas de la sociedad a cargo de los socios, objeto de
estudio del presente escrito.

SOLIDARIDAD DEPENDIENTE SUBSIDIARIA: Que también es
denominada responsabilidad subsidiaria, solo se genera una vez
se ha agotado el procedimiento de cobro en contra del deudor
primigenio de la obligacién, esto es el contribuyente o sustituto
segun sea el caso.

SOLIDARIDAD A TITULO DE SANCION: Este tipo de respon-
sabilidad se predica de los administradores y representantes de
personas juridicas que no cumplan con las obligaciones tributarias
a cargo de ellas. Esta seria una especie de responsabilidad subsi-
diaria, pues solamente se genera después que se haya agotado el
procedimiento administrativo de cobro y no se haya efectuado el
pago por parte de la persona juridica y adicionalmente, que en
ese escenario se haya concluido que el incumplimiento se debe
ala negligencia de los administradores y representantes legales
en el ejercicio de sus funciones.

Lo cierto es que, y no obstante lo anterior, subyace la clasifica-
cién entre solidaridad y subsidiariedad como la principal y mas
ampliamente aceptada forma de clasificar la responsabilidad en
materia tributaria.

La responsabilidad solidaria apunta a que la exigibilidad de la
obligacién pueda hacerse efectiva por cada uno de los acreedo-
res o a cualquiera de los deudores, en el primer caso se trata de
solidaridad activay en el segundo de solidaridad pasiva. De esta
forma, la obligacién, que por naturaleza es divisible se convierte en
indivisible en virtud dela solidaridad, es decir, que en tratdndose
de solidaridad pasiva, el acreedor puede exigir el cumplimiento
de la totalidad de la obligacién a cualquiera de los deudores,
extinguiéndose la obligacién respecto del acreedor, sin que por

6 GONZALEZ GARCIA, Eusebio. Ob. Cit., p. 32.

7 FANTOZZI, Augusto. La solidaridad Tributaria, p. 236 y 237. Obra citada
por FABIO LONDONO GUTIERREZ en La Solidaridad Tributaria y la Responsa-
bilidad Solidaria y Subsidiaria, un analisis de derecho comparado entre Espafia
y Colombia. Centro Iberoamericano Juridico Financiero, Medellin, p. 65.

ese hecho se exima alos deudores restantes del pago de su cuota
parte dela deuda, pues el deudor que pagd tiene derecho a ejercer
la accién de regreso en contra de los demds para satisfacerse del
pago de la parte de la deuda que no estaba a su cargo; ademas
de otros efectos de la solidaridad pasiva como la posibilidad de
que el acreedor pueda dirigirse contra todos o uno solo de los
deudores; la interrupcién de la prescripcidn; y, la conformacién
de litisconsorcio necesario en caso de demanda, entre otros.

En derecho tributario la deuda solo es divisible entre los deudores
solidarios cuando el contribuyente o sustituto se declare insolvente
y si uno de los deudores paga la totalidad de la obligacién, esta
se extingue y libera a los demds, aunque quien pagé conserva la
accién de regreso contralos otros responsables. Asi mismo, la soli-
daridad no se extiende al pago de las sanciones, salvo excepciones
taxativamente contempladas en la ley. Finalmente, conforme a
lanormatividad colombiana los responsables no son vinculados
al proceso administrativo de liquidacién y sancién adelantado
por la administracién tributaria y solamente se les llama a hacer
parte del proceso de cobro coactivo, lo que, claramente viola el
derecho al debido proceso contemplado en el articulo 29 de la
Constitucién Politica.

Por otro lado, la responsabilidad subsidiaria, asi esté previamente
determinada en la Ley, solo opera de manera residual, al cum-
plimiento de una condicién, que es la de que el deudor principal
no pague. En el Diccionario de Derecho Usual de Guillermo
Cabanellas, Quinta Edicién, Ediciones Santillana, se define la
Responsabilidad Subsidiaria como: “La escalonada, de modo tal
que la insolvencia o incumplimiento de una persona o de una clase de
responsables, determina la posibilidad de dirigirse contra otra, a fin
de exigir la responsabilidad que no ha resultado factible satisfacer en
todo o en parte por los principales obligados.” En otras palabras, no
puede iniciarse proceso de cobro contra el deudor subsidiario,
sino después que lalabor de cobro en contra del deudor principal
ha sido fallida.’®

De la responsabilidad de los socios
por las deudas de la sociedad en materia tributaria

En Colombia, la responsabilidad de los socios por las deudas
de la sociedad en materia tributaria estd consagrada en el ar-
ticulo 794 del Estatuto Tributario (Decreto 624 de 1989) de la
siguiente forma:

ARTICULO 794. RESPONSABILIDAD SOLIDARIADELOS
SOCIOS POR LOS IMPUESTOS DE LA SOCIEDAD. En
todos los casos los socios, coparticipes, asociados, cooperados,
comuneros y consorciados, responderdn solidariamente por los
impuestos, actualizacion e intereses de la persona juridica o ente
colectivo sin personeria juridica de la cual sean miembros, socios,
coparticipes, asociados, cooperados, comuneros y consorciados,

8 DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES. Concepto 40423
de 14 de julio de 2003.
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a prorrata de sus aportes o participaciones en las mismas y del
tiempo durante el cual los hubieren poseido en el respectivo
periodo gravable.

Lo dispuesto en este articulo no serd aplicable a los miembros
de los fondos de empleados, a los miembros de los fondos de
pensiones de jubilacién e invalidez, a los suscriptores de los
fondos de inversion y de los fondos mutuos de inversion, ni serd
aplicable a los accionistas de sociedades anénimas y asimiladas
a anénimas.

Enelcaso de cooperativas, laresponsabilidad solidaria establecida
en el presente articulo, sélo es predicable de los cooperadores que
se hayan desemperiado como administradores o gestores de los

negocios o actividades de la respectiva entidad cooperativa.

Este articulo corresponde al articulo 26 dela Ley 75 de 1986, cuyo
texto fue modificado por el articulo 163 de la ley 223 de 1995,
con el objeto de limitar la responsabilidad solidaria y precisar que
ésta no se extiende a las sanciones, a los intereses de mora ni a
las actualizaciones por inflacién. Y, posteriormente s le adiciond
un pardgrafo referido a la a la extensién de la responsabilidad
solidaria de los cooperados a aquellos que se hayan desempefiado
como administradores o gestores de las cooperativas.

Por medio de este articulo se consagré la responsabilidad solidaria
delos socios por el pago de las deudas tributarias de la sociedad,
que en un principio se plante6 con el objeto de atacar la evasién
fiscal que se venia presentando a finales de los afios 80 por parte
de algunas personas utilizando el velo corporativo para eludir la
accion de la administracién en el cobro de los tributos.

La responsabilidad solidaria nace de la condicién de ser socio y
se basa en el principio de solidaridad y en el interés econémico y
patrimonial de los asociados en los resultados de las actividades
desarrolladas por la sociedad, en consecuencia el coligado esta
en la obligacién de asumir los riesgos inherentes a este tipo de
negocio juridico, incluyendo las obligaciones tributarias que se
causen enrazén delas actividades dela sociedad. Adicionalmente,
la solidaridad se fundamenta constitucionalmente enla funcién
social de la propiedad, consagrada en el articulo 58 superior y
en la necesidad de financiar los gastos e inversiones publicas
contenido en el articulo 95, numeral 9 de la Carta Politica en
funcién del interés econémico de los socios en los frutos de la
gestién social.®®

Asimismo, como se puede apreciar en el articulo 794 del Estatuto
Tributario la responsabilidad solidaria quele acarrea al asociado
se limita a la proporcién que le corresponde y al tiempo durante
el que ha hecho parte de la sociedad en el respectivo periodo
gravable.

¥ CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-210 de 2000, Magistrado Ponente:
Dr. FABIO MORON DIAZ.

En lo que tiene que ver con los efectos de la solidaridad, reite-
ramos lo expuesto en el acapite relativo a la responsabilidad en
materia tributaria, el asociado que se haga cargo de la obligacién
tributaria sustituye ala Administracién en el derecho de crédito
y tiene derecho a repetir contra los demds socios para pagarse
la suma sufragada como mayor valor por concepto de la deuda
tributaria.

Antes de la modificacién introducida por el articulo 30 de la
Ley 863 de 2003 el objeto de la obligacién de los responsables
solidarios, esto es los socios, solo comprendia el importe de
los tributos debidos por la sociedad, excluyendo expresamente
intereses, actualizaciones y sanciones, lo que fue calificado por
la Corte Constitucional como acertado en razén a que solo las
personas juridicas pueden ser sancionadas, pues cuando de pe-
nas o sanciones se trata, la responsabilidad solidaria no puede
hacerse extensiva a sujetos que no concurrieron a la realizacién
de las acciones que motivan las sanciones, en este caso los aso-
ciados, ya que eso seria admitir la responsabilidad objetiva en
materia tributaria, proscrita por el ordenamiento juridico.*Hoy
la norma prevé como objeto de la obligacién de los socios como
responsables solidarios ademads de los impuestos, la actualizacién
y los intereses, sin indicar expresamente si los intereses son
remuneratorios o moratorios, aspecto de suma importancia pues
de tratarse de intereses moratorios, que constituyen una sancién
por no cancelar oportunamente las respectivas obligaciones fis-
cales, se estaria extendiendo asi la responsabilidad de los socios
alas sanciones que, como acabamos de ver, esta prohibido en el
ordenamiento juridico colombiano.

Al respecto se pronuncié la Corte Constitucional en sentencia
C-910 de septiembre 21 de 2004* sobre la exequibilidad del
aparte relativo a los intereses, afirmando:

una cosa es establecer las obligaciones a cargo de la persona
juridica o ente colectivo en razén de conductas u omisiones que le
sean imputables y que resulten contrarias al régimen tributario,
y otramuy distinta la de fijar la responsabilidad patrimonial que,
por las obligaciones del ente moral, cabe a las personas naturales
que lointegran. Lanorma demandada atiende, exclusivamente,
a este segundo aspecto, sin que quepa decir que ella contiene la
extension de una sancién a dichas personas naturales por los
hechos del ente moral. (...)

Y, citando la sentencia de constitucionalidad 210 de marzo 1 de
2000 asevera que:

cabe dentro del dmbito de configuracion del legislador la decisién
de extender a los intereses generados por las obligaciones tribu-
tarias de los entes morales, la solidaridad que el ordenamiento
ha previsto para las personas naturales que los conforman.

20 Tbidem.
2 MAGISTRADO PONENTE: Dr. RODRIGO ESCOBAR GIL.
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Asi, la Corte concluye que dicha disposicién no es contraria a la
Constitucién por haberse consagrado en una norma con rango
de Ley, declarando la exequibilidad de la norma demandada.

Como se puede ver, la Corte Constitucional declara la exequibi-
lidad de la norma que consagra los intereses como objeto de la
obligacién del responsable solidario sin hacer un examen profundo
sobre la naturaleza de los mismos y asi determinar si en realidad
se trata de intereses remuneratorios para, de esa forma, concluir
que no se trata de una sanciény, por ende, declarar que lanorma
se ajusta al ordenamiento juridico.

Otra modificacién substancial introducida por la Ley 630 de
2003 fue la extensiéon de la responsabilidad solidaria a los
miembros, socios, coparticipes, asociados, cooperados, comu-
nerosy consorciados de los entes sin personeria juridica, evento
que hasta entonces no habia sido cubierto por ningun tipo de
responsabilidad.

Finalmente, la solidaridad solo se predica de los tipos de socie-
dades en las que el vinculo intuitu personae es la caracteristica
determinante en su configuracién, como ocurre con las sociedades
colectivas y de responsabilidad limitada, en las que es posible
identificar una relacién de gestién.?? Por esa razon, la norma
excluye expresamente a los accionistas de sociedades anénimas
o asimiladas, donde por mandato de las normas comerciales los
accionistas se encuentran separados de la administracién de la
compania, desdibujandose asi el factor intuitu personae.

Conclusiones

Elresponsable es considerado capaz tributario y se ubica al
lado del deudor principal como sujeto pasivo de la relacién
juridico tributaria, ya que entre estos existe una relacién
subyacente y, por lo tanto, frente a un eventual incum-
plimiento debe responder ante la administracién por el
cumplimiento de las obligaciones tributarias.

En materia tributariala responsabilidad es solidaria cuando
la Administracién puede vincular al responsable y hacerlo
parte del proceso de cobro coactivo si el deudor principal
no satisface la obligacién tributaria sustancial durante el
periodo de pago voluntario. Hablamos de responsabilidad
subsidiaria cuando la Administracién solo se puede dirigir
al responsable después de haber declarado fallido el proceso
de cobro coactivo en contra del deudor.

22 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-210 de 2000, Magistrado Ponente:
Dr. FABIO MORON DIAZ.

49

Laresponsabilidad que se predica de los socios respecto de
las deudas tributarias de la sociedad es solidaria, ya que el
articulo 794 del Estatuto Tributario faculta ala Administra-
cién para exigir a cualquiera de los asociados el cumplimiento
del importe, la actualizacién y los intereses del tributo del
que es sujeto pasivo la persona juridica respecto de la que
son coligados.

- Esmenester quela Corte Constitucional se pronuncie sobre
lanaturaleza delos intereses objeto de la obligacién a cargo
de los socios, responsables solidarios, para dejar claro si se
les imputa una sancién por tratarse de intereses moratorios
o no, porque de ser asi se estaria violando abiertamente el
ordenamiento juridico.
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