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A MANERA DE INTRODUCCION: EL CONTEXTO

Mediante la Resolucion 1274 del 28 de enero del 2016,
el Ministerio de Educacion Nacional otorgd el registro
calificado por siete anos a la Maestria en Tributacion de
la Universidad de los Andes. Desde su concepcion como
maestria de profundizacion?, este programa tiene especial
énfasis en el estudio y la solucién de casos y problemas
avanzados relacionados con la tributacion nacional, sub-
nacional, internacional, supranacional y comparada.

En consecuencia, sus materias han sido especialmente
disenadas para que el estudiante reconozca las problema-
ticas tributarias mas importantes y, de esa manera, esté
en capacidad de proponer alternativas de solucién. Como
resultado, en el curso Perspectivas Interdisciplinarias de
la Tributacion los estudiantes logran identificar las princi-
pales tensiones en la relacién entre la tributacion y otras
disciplinas, pertenecientes o no al area juridica, lo cual
les permite establecer un mejor dialogo con profesiona-
les de materias afines a la tributacidon. En el curso Temas
Avanzados de la Tributacion Colombiana, por su parte, se
analizan las problematicas (normativas, doctrinales y ju-
risprudenciales) mas relevantes de los tributos nacionales

1 El articulo 24 del Decreto 1295 de 2010 (nuevo articu-
lo 2.5.3.2.7.5. del Decreto Unico Reglamentario del Sec-
tor Educacion, Decreto 1075 del 26 de mayo del 2015)
distingue las maestrias de profundizacion de aquellas de
investigacion al establecer que: “La maestria de profundi-
zacion busca el desarrollo avanzado de competencias que
permitan la solucion de problemas o el andlisis de situa-
ciones particulares de cardcter disciplinar, interdisciplinario
o profesional, por medio de la asimilacion o apropiacion de
saberes, metodologias y, segun el caso, desarrollos cientifi-
cos, tecnoldgicos o artisticos. La maestria de investigacion
debe procurar el desarrollo de competencias cientificas y
una formacién avanzada en investigacion o creacién que
genere nuevos conocimientos, procesos tecnoldgicos u
obras o interpretaciones artisticas de interés cultural, se-
gun el caso” [énfasis anadido].
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y subnacionales, asi como del procedimiento tributario,
teniendo siempre en mente propuestas de mejora para el
débil sistema tributario del pais. En la asignatura Temas
Avanzados de la Tributacién Internacional, Supranacional
y Comparada, los estudiantes profundizan en las tensio-
nes interpretativas y aplicativas de las normas internas e
internacionales con implicaciones fiscales en las distintas
operaciones transfronterizas. Finalmente, los estudiantes
cuentan con dos materias electivas: una de cualquier pro-
grama de maestria de la Universidad, para promover asi el
analisis interdisciplinar y la flexibilidad curricular, y otra
propia de nuestra maestria, para buscar mayor especia-
lidad. En estos cursos los alumnos, siguiendo sus propios
intereses académicos y profesionales, perfilan adin mas su
profundizacion. En la figura 1 se visualiza mejor la estruc-
tura académica del segundo ano de la maestria, pues el
primero es la Especializacion en Tributacién de la Univer-
sidad de los Andes.

Figura 1. Estructura curricular del segundo
ano de la Maestria en Tributacion

PRIMER SEMESTRE SEGUNDO SEMESTRE

L Perspectivas Interdisci- L 1€Mas Avanzados de la
plinarias de la Tributacion Tributacién Internacional,
Supranacional y Comparada
Temas Avanzados de - —
| la Tributacion Colombiana | Metodologia en Resolucion
de Casos Tributarios

Curso electivo ofrecido
s poOr cualquier Maestria —
de la Universidad

Curso electivo propio de
la Maestria en Tributacion

Fuente: elaboracion propia.
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El diseno y la puesta en practica de las anteriores ma-
terias y su metodologia, basicamente de seminario, han
sido retadores. Sin embargo, consideramos que el mayor
aporte a la literatura tributaria lo constituye sin lugar a
dudas el trabajo de grado de nuestra maestria, que am-
biciosamente hemos denominado narrativa tributaria
y cuyos primeros resultados presenta esta publicacion.
El trabajo de grado de la Maestria en Tributacion (pro-
fundizacion), siguiendo la distincion que ha realizado la
normativa nacional entre maestrias de profundizacion y
de investigacion, esta dirigido al diseno y estudio de un
caso de naturaleza tributaria?.

Para explicar la metodologia del trabajo de grado, este
aparte de la publicacién hablara a cuatro voces y quere-
mos que sea precisamente una narrativa. Esto quiere decir
que la metodologia de la narrativa tributaria se explicara
a partir de la escritura misma de una narrativa. EL Diccio-
nario de la lengua espariola de la Real Academia Espanola
define narrativa como el “género literario constituido por
la novela, la novela corta y el cuento”, por lo que esta
parte metodoldgica tendra, siguiendo a Philip N. Meyer*,

2 El articulo 24 del Decreto 1295 del 2010 (nuevo articu-
lo 2.5.3.2.7.5 del Decreto Unico Reglamentario del Sec-
tor Educacién, Decreto 1075 del 26 de mayo del 2015)
diferencia las modalidades de trabajo de grado de las
maestrias de profundizacién y de investigacion, respecti-
vamente, asi: “El trabajo de investigacion de la primera,
podra estar dirigido a la investigacién aplicada, al estudio
del caso, o la creacidn o interpretacion documentada de
una obra artistica, segun la naturaleza del programa. El de
la segunda debe evidenciar las competencias cientificas,
disciplinares o creativas propias del investigador,del crea-
dor o del intérprete artistico” [énfasis anadido].

3 Diccionario de la lengua espariola,acceso el 26 de mayo del
2017, http://dle.rae.es/?id=qgmJhdd.

4 Philip N. Meyer, Storytelling for Lawyers (Nueva York: Oxford
University Press, 2014), 4.
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una escena (la Universidad de los Andes), un reparto (una
profesora y académica tributarista, un exalumno de la Fa-
cultad de Derecho,una asesora pedagogica versada en tec-
nologia y una experta en acompanar procesos de escritura
académica),una trama (una serie de eventos),una linea de
tiempo (un recuento ordenado, o no, cronolégicamente)
y una situacién humana apremiante (las dificultades de
ensenar y aprender tributacion). Esta es entonces nuestra
narrativa. jQué mejor para ensenar y aprender, que hacer!

Eleonora Lozano Rodriguez
febrero del 2020

14
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¢COMO ENSENAR Y APRENDER
LA COMPLEJA TRIBUTACION
COLOMBIANA?

El caso de la narrativa tributaria

como propuesta pedagogica para
ensenar y aprender tributacion®

Juan Carlos Duran Uribe
Eleonora Lozano Rodriguez
Gloria Johana Morales Osorio

Ruby Esperanza Yaya Escobar

*Para citar este capitulo: http://dx.doi.org/10.15425/2017.220
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Francesca Lopera, reconocida tributarista de una de las
mejores universidades del pais, profesora de Tributacion
del pregrado y directora de la maestria y especializacion
en Tributacion, tiene varias inquietudes sobre como mejo-
rar la educacion en las aridas tematicas tributarias. Dado
que reconoce sus debilidades pedagdgicas y tecnoldgi-
cas, consulta a Clementina del Valle, experta en innova-

cion en tecnologia y educacion. Ambas, en compania de
un exalumno de Francesca, construyen una nueva técnica
pedagogica para ensenar y aprender tributacion con un
importante componente de escritura creativa.




PALABRAS CLAVE

Ensenanza de la tributacion, aprendizaje de la tributacion,
narrativa o storytelling, narrativa tributaria, maestria en in-
vestigacion, maestria en profundizacion, trabajo de grado,
tributacion para todos.

GLOSARIO

Aprendizaje de la tributacion: Proceso mediante el cual
el estudiante y las personas en general asimilan el
conocimiento tributario, a la vez que desarrollan com-
petencias para aplicarlo en sus respectivos campos de
estudio o laborales, 0 en su cotidianeidad.

Ensenanza de la tributacién: Proceso mediante el cual se
disenan, ejecutan y evaluan intervenciones pedagdgi-
cas cuya finalidad es el aprendizaje de los estudiantes
en materia tributaria.

Estrategias de solucion: Alternativas de respuesta a la
problematica.

Historia: Narracion de una situacidn factica que envuelve
una problematica o tension en materia tributaria.

Maestria en investigacion: Tipo de maestria creado por
el Decreto 1295 del 2010, mediante el cual se busca
que el estudiante elabore un trabajo de grado creador
de nuevo conocimiento juridico, a partir de estudios
tedricos, debates doctrinales o asuncidén de posturas
determinadas.

Maestria en profundizacién: Tipo de maestria creado por
el Decreto 1295 del 2010, mediante el cual se busca que
el estudiante elabore un trabajo de grado que involucre

17
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un estudio de caso, encuentre la solucion a un proble-
ma concreto o analice una situacion en particular de
caracter disciplinar.

Metodologia: Conjunto de reglas, conductas y estandares
que se deben sequir de forma ordenada para obtener
un producto o un resultado esperado.

Narrativa o storytelling: Metodologia de aprendizaje y
ensenanza que se basa en la narracién de historias o
recursos literarios, cuyo objetivo es acercar a los es-
tudiantes a contenidos tributarios de una manera no
convencional, pero a la vez intimamente relacionada
con el ejercicio del consultor o asesor tributario.

Narrativa tributaria: Metodologia propia de la Maestria en
Tributacion de la Universidad de los Andes,basada a su
vez en la metodologia de la narrativa o storytelling, la
cual fomenta el estudio y aprendizaje de la tributacion
mediante la narracion de una historia que plantee y re-
suelva una problematica disciplinar o interdisciplinar.

Problematica: Pregunta que sintetiza un estado de cosas
en el que aun no se ha encontrado una respuesta con-
creta, pacifica o uniforme.

Propuesta de impacto o mejora: Producto que busca ma-
terializar la solucion a la problematica.

Solucién: La alternativa mas sélida para responder a la
problematica.

Trabajo de grado: Producto final que todo estudiante de
una maestria, ya sea de investigacion o de profundi-
zacion, debe entregar como requisito para obtener su
titulo de magister.

Tributacion: Disciplina que estudia los tributos y su rela-
cion con el derecho, la economia, la contaduria, entre
otras.

18

Narrativas Tributarias 2.indd 18 9/10/20 8:33 AM



;COMO ENSENAR Y APRENDER LA COMPLEJA TRIBUTACION COLOMBIANA?

¢COMO ENSENAR Y APRENDER LA COMPLEJA
TRIBUTACION COLOMBIANA?

La profesora y su ideal retador

Francesca Lopera siempre fue una “devoralibros”. Sus com-
paneros de clase la recuerdan por cursar doble programa
de Derecho y Economia en la universidad. Fue precisa-
mente por esa formacion interdisciplinar que termino en
las aridas materias tributarias. Sin embargo, con el paso
del tiempo, se ha dado cuenta de que estos dos saberes
no son suficientes, mas aun cuando multiples disciplinas
confluyen en su comprension.

Nuestra protagonista siempre tuvo vocacion docente.
Inicialmente fue monitora y tutora de ilustres hacendis-
tas publicos y tributaristas, luego fue profesora de su alma
mater. Cada semestre académico que imparte el curso de
Tributacion en el pregrado comprende que si entender los
fenomenos tributarios es complejo,ensenarlos es aun mas
dificil. Esta dificultad se exacerba cuando el auditorio que
se debe entrenar también es interdisciplinar.

Ademas de ser profesora del pregrado, desde hace varios
anos Francesca es la directora del programa de Especiali-
zacion en Tributacion de la misma universidad. Alli también
enfrenta constantemente diversas dificultades en relacion
con la ensenanza de la tributacion, como la precision y es-
pecialidad terminoldgica, la extensidon de la materia, sus
diferentes subespecialidades, la heterogeneidad del alum-
nado y el perfil que se desea del egresado. Sumado a esto,
no es facil encontrar profesores en el area, pues aunque
existen excelentes profesionales tributaristas, pocos estan
formados en pedagogia, 0 no cuentan con el tiempo que
amerita una buena preparacién de clase. Para ahondar en
las dificultades, recientemente ha descubierto que la tec-
nologia desempena un rol fundamental en el proceso tanto

19
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de ensenanza como de aprendizaje, por lo que siente que
es urgente incorporar este tipo de ayudas a las clases.

Precisamente por las anteriores problematicas, Fran-
cesca escribio hace algunos anos un texto en homenaje a
su gran maestro Estanislao Castellon,en el que reflexiona-
ba sobre la ensenanza de la tributacion. Alli disertd sobre
sus dificultades y tensiones y formuld algunas propuestas
pedagogicas para que los estudiantes adquieran compe-
tencias indispensables para su ejercicio profesional. Una
de ellas es el desarrollo de simulaciones tributarias en
clase (por ejemplo juicios o procesos legislativos simula-
dos), el estudio de la tributacion a partir de categorias no
tradicionales (por ejemplo desde perspectivas de sociolo-
gia y género) y el uso de otras técnicas, como el estudio
de casos, la elaboracion de clinicas juridicas, el aprendi-
zaje basado en problemas (mas conocido como PBL, por
su nombre en inglés, problem-based learning) y la narra-
tiva en tributacion. Algunas de las anteriores propuestas
metodologicas las ha puesto en practica en el pregrado y
en la especializacion,y otras quedaron en el tintero como
buenas aproximaciones pedagogicas, que estan pendien-
tes de ser llevadas a la practica.

Surge ahora un evento aun mas retador. Recientemen-
te, junto con su decana Beatriz Estupinan, ven la necesi-
dad de crear e implementar una maestria en Tributacién,
que amplie y fortalezca a la comunidad académica en
esta area. El proyecto tiene muy ilusionada, pero tam-
bién inquieta, a Francesca, pues al crear la maestria bajo
la modalidad de profundizacion, el trabajo de grado de
los estudiantes no debe ser la tipica monografia de un
programa en investigacion, sino que ademas de afianzar
los conocimientos y metodologias aprendidos a lo largo
de sus estudios, debe servir de material pedagogico para
usarlo luego en clases de pregrado y posgrado, y los tex-
tos deben ser fuente de futura consulta para interesados

20
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en esta area del conocimiento. La idea, en ultimas, es
acercar la tributacion a todos, otro de los grandes desa-
fios de la profesora.

La asesora pedagdgica y su guia optimista

Francesca habia trabajado con algunas personas, entre
ellas Sebastian Donoso, exalumno del curso de Tributa-
cion del pregrado. Entre otras cuestiones, habian conver-
sado acerca de cédmo enfrentar los retos que planteaba la
educacion en esta area. Sin embargo, reconociendo que
siempre se puede ser mejor docente, buscéd ayuda. Asi
pues, consulto a Clementina del Valle, joven profesora ex-
perta en innovacion en tecnologia y educacidn, con quien
hubo “‘quimica laboral” instantanea.

Hasta ese momento, el area de interés de Clementina
habia sido la relacién de las tecnologias de informacion
y comunicacion (TIC) con la educacién. Siempre le habia
gustado el diseno de programas y cursos en modalidad se-
mipresencial (blended learning); este justamente habia sido
su tema de trabajo durante los ultimos anos y la pasion
de su vida. Luego de terminar su pregrado, Clementina se
dio cuenta de que su futuro estaba en la educacion, por lo
que sin pensarlo dos veces hizo una especializacion y una
maestria en Educacion en una de las mejores universidades
del pais. Estos programas cambiaron todas sus concepcio-
nes sobre la ensenanza y el aprendizaje,y fue precisamente
en esa universidad donde Clementina inicid su trabajo aca-
démico como investigadora junior en temas de educacion.
Después de ocho anos en cargos relacionados, ahora dirige
uno de los grupos que innova en educacion y tecnologia en
los programas y cursos de posgrado.

En este ultimo cargo directivo Clementina se encon-
tro con Francesca, quien estaba llena de inquietudes

21
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pedagogicas que podrian resolverse desde la relacion en-
tre educacion y TIC. Es por esto que tuvo mucho sentido
su quimica laboral. Clementina piensa que una gran pro-
blematica en materia educativa se ve dentro del salén de
clases, pues, por un lado, es un lugar en el que el profesor
tiene un rol fundamental en la ensenanza, pero, por otro,
es alli donde las TIC son cada vez mas un vehiculo que
permite repensar esas habituales formas de ensenanza.
Dado que las practicas docentes no han cambiado, en los
salones de clase hay un profesor al frente que simplemen-
te transmite conocimiento a unos estudiantes pasivos que
lo absorben. Por eso, para ella lo importante en un profe-
sor no es saber transmitir conocimiento, sino mucho mas.
“Se debe capacitar a los profesores para ensenarles a sus
estudiantes a aprender a aprender y a construir el cono-
cimiento y aplicarlo en contextos reales; el profesor debe
crear un ambiente que favorezca el desarrollo de compe-
tencias sociales,de comunicacién y de trabajo colaborati-
vo en sus alumnos”, decia apasionadamente Clementina
en las reuniones que sostenia con Francesca y Sebastian.

Asimismo,Clementina afirma que el problema de una edu-
cacion que no se conecte con la realidad digital es mundial,a
pesar de que la tecnologia ofrece enormes oportunidades a
la sociedad y se ha demostrado de diversas maneras que es
posible apoyar el aprendizaje con medios tecnoldgicos con
resultados significativos en todos los niveles educativos. En
general, este cambio es una deuda global. En ultimas, lo que
ella y su dependencia hacen es ayudar a los profesores a
innovar en sus concepciones y practicas educativas con la
inclusion de la tecnologia.

El exalumno y su experiencia curiosa

Francesca y Clementina concluyeron que para entender
mejor la problematica era importante vincular al grupo de
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trabajo a Sebastian Donoso, quien con su experiencia como
exalumno y como persona interesada en la educacion enri-
queceria las discusiones pedagdgicas para mejorar la ense-
nanza del area tanto en el pregrado como en el posgrado.

Desde pequeno, Sebastian sabia que lo suyo era la edu-
cacion. En el colegio se imaginaba en el papel del profe-
sory se abstraia pensando como podria mejorar las clases
de sus maestros. Cuestionaba los métodos educativos y
proponia, incluso, lecturas y actividades. El era estudioso
y a la vez critico. “Rebelde”, decian algunos profesores; “no
deja titere con cabeza”, decian otros. Lo cierto es que en su
mente, antes de decidirse por el derecho, él sabia que las
aulas eran su pasion. En la universidad, Sebastian apro-
vecho la oportunidad de ser monitor de dos materias, lo
cual le ayudo a seguir explotando su vocacion docente, a
la vez que iba conociendo mas y mas sobre el derecho. Al
igual que Francesca, trabajo de la mano de varios profe-
sores ilustres de la Facultad de Derecho. Se enfrent6 a la
experiencia de un aula de clase, a las preguntas dificiles,
a estudiantes retadores y a la correccion y retroalimen-
tacion de trabajos. Todo esto le gustd tanto que, después
de su grado, continud trabajando como profesor asistente.

Transcurria el 2014 cuando Sebastian, en octavo se-
mestre de Derecho, tomd la materia de Tributacidn con
Francesca. Su experiencia en la clase fue agridulce, pues
sintid que, a pesar de experimentar las valiosas metodo-
logias de aprendizaje propuestas por su profesora, el tema
era arido e indescifrable. Era una materia muy compleja,
técnica y excesivamente reglamentada. Incluso, él se atre-
via a pensar que era una de las areas mas dificiles del de-
recho. Sin embargo, esto no fue impedimento para que él,
una persona enormemente curiosa, estudiara como raton
de biblioteca y sacara adelante la materia con muy buen
desempeno, lo que hizo que Francesca lo considerara un
estudiante aplicado.
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A medida que se acercaba la fecha de su grado, Sebas-
tian tenia clara en su cabeza la voluntad de no desvincu-
larse de la universidad y acepto la invitacion de Francesca
para trabajar con ella en la coordinacién de los posgrados
en Tributacion. Fue en la Maestria en Tributacién don-
de pudo explorar las problematicas de la educacion en
posgrados, en general,y en derecho y tributacion, en par-
ticular; toda una experiencia que requirié horas y horas
de reflexion, montanas de apuntes y una buena dosis de
creatividad.

El problema del trabajo de grado

El equipo integrado por Francesca, Clementina y Sebastian
le dio muchas vueltas al asunto. Creian que la normativi-
dad que definia lo que era una maestria en profundizacion
carecia de precision y establecia una linea divisoria muy
poco nitida con las maestrias en investigacion. Lo Unico que
podian ver con claridad era que en estas ultimas el objetivo
fundamental era la creacion de nuevo conocimiento,
mientras que en las primeras era desarrollar un estudio
de caso, resolver un problema concreto o analizar una
situacion en particular. Pero, ;como es que al resolver un
problema concreto o al analizar una situacion en particular
no se esta creando nuevo conocimiento?

A medida que fue pasando el tiempo, las reuniones del
equipo se hicieron mas constantes. Las mananas se habian
convertido en un espacio de pensamiento y de reflexion,
amenizadas con café y palitos de queso de la cafeteria
Grofdmutter. En estos encuentros surgieron muchas ideas
para hacer del trabajo de grado de la maestria un producto
realmente innovador y enriquecedor para estudiantes,
tutores y la comunidad académica en general.Sin embargo,
la pregunta que se planteaban los protagonistas de esta
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historia era ;puede crearse una metodologia del trabajo
de grado que responda a un estudio de caso, la solucidn
de un problema concreto o al andlisis de una situacion en
particular, metas a las cuales apunta la normativa vigente
sobre este tipo de maestrias, y que a la vez acerque la
tributacion a todos los ciudadanos? Las fechas de
admisiones estaban cerca y el equipo aun tenia un largo
camino por recorrer...

Lo que sigue cuenta con la estructura que tiene el
trabajo de grado que construyeron Francesca, Sebastian
y Clementina después de mucha reflexion pedagdgica y
mucho lapiz y papel.

PROBLEMATICA

(Existe una metodologia de trabajo de grado para la
Maestria en Tributacidén que sea pedagdgicamente solida
y permita realizar un estudio de caso, resolver un proble-
ma concreto y analizar una situacion en particular y,a la
vez,acercar la tributacion a todos?

ESTRATEGIAS DE SOLUCION

Francesca,Clementina y Sebastian tenian claro que la nor-
mativa colombiana, concretamente el articulo 24 del De-
creto 1295 del 2010™, permite que el trabajo de grado de
una maestria en profundizacion sea un estudio de un caso,
la solucion a un problema concreto o el analisis de una
situacion en particular. Sin embargo, a los tres les parecia

1 Nuevo articulo 2.5.3.2.7.5. del Decreto Unico Reglamentario
del Sector Educacion, Decreto 1075 del 26 mayo del 2015.
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que estas opciones eran un ejercicio habitual de la pro-
fesién de los abogados. Igualmente, pensaban que estas
alternativas eran solo una primera accién en la alinea-
cion curricular con el objetivo de la maestria, que consiste
en que el maestrando, al finalizar el programa, sea capaz
de: (1) profundizar en temas sobre tributacion, desarro-
llar estudios de caso, identificar, analizar y solucionar un
problema concreto y analizar una situacion particular en
materia tributaria; (2) crear y perfeccionar habilidades y
competencias relevantes para el desempeno profesional
y académico; y (3) fomentar la publicacién de casos es-
pecializados en materia tributaria que, indiscutiblemente,
nutriran los materiales de estudio de esta area del conoci-
miento. De esa manera, el equipo encontrd las siguientes
estrategias de solucion a la problematica.

Primera estrategia: el estudio de caso

Esta metodologia de ensenanza se centra en los partici-
pantes,y los sumerge en una situacion real, de tal manera
que deban entenderla, determinar el problema y resolver-
lo, mediante la guia del profesor y el apoyo de sus com-
paneros?. Se ha utilizado con frecuencia en el proceso de
ensenanza y aprendizaje de la administracién de empre-
sas en universidades como Harvard.

Sin embargo, luego de un analisis que el equipo reali-
z0, llegaron a la conclusion de que esta estrategia no era

2 Instituto Tecnologico y de Estudios Superiores de Monte-
rrey, Las técnicas diddcticas en el modelo educativo del Tec
de Monterrey: el estudio de casos como técnica diddctica
(México: Direccion de Investigacion y Desarrollo Educati-
vo, 2000), http://tecnologiaedu.us.es/cuestionario/biblio-
vir/309.pdf, acceso el 7 de julio del 2017.
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la mas apropiada, dado que no hay referentes de casos
en materia tributaria que permitan a la direccion de la
maestria usarlos como trabajo de grado, lo cual indiscu-
tiblemente también es problematico para el aprendizaje
de la tributacidn pues se desliga la teoria de la practica.
Francesca, Clementina y Sebastian hicieron una busqueda
exhaustiva e infructuosa de casos en materia tributaria,
tanto en la literatura nacional como internacional, y se
dieron cuenta de que existe un vacio importante en la
casuistica de esta disciplina.

Segunda estrategia: la monografia
de grado o el articulo académico

La monografia es el trabajo de grado por excelencia en la
mayoria de facultades de derecho en el pais, y se refiere al
desarrollo de un tema concreto a partir de la revisién de
fuentes bibliograficas relevantes. Para efectos de la Maes-
tria en Tributacion, esta podria tratar sobre el analisis de
temas avanzados de la tributacion nacional, internacional,
supranacional o comparada, en el que se expusieran los
lineamientos teoricos, las posturas doctrinales, las eviden-
cias empiricas o las recensiones pertinentes para sostener
una posicién propia.

El articulo académico, por su parte, es un producto
mas breve que la monografia de grado y puede adoptar
una de las siguientes tres tipologias, de acuerdo con las
categorias del Departamento Administrativo de Ciencia
y Tecnologia (Colciencias): (1) articulo de investigacion
cientifica y tecnoldgica, (2) articulo de reflexion,y (3) ar-
ticulo de revisién. La primera tipologia se refiere a aque-
llos escritos que presentan los resultados originales de
un proyecto de investigacién. La segunda tiene que ver
con aquellos resultados de una investigacion en los que
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se involucra el analisis, la interpretacion y la critica del
autor. Finalmente, la tercera tiene que ver con la revision
bibliografica de al menos cincuenta referencias, con el
fin de analizar, sistematizar o integrar el estado del arte
sobre alguna materia.

Al analizar las dos anteriores formas de trabajo de gra-
do, Francesca, Clementina y Sebastian concluyeron que
estas no podrian ser las metodologias por aplicar en la
Maestria en Tributacion. Al respecto, coincidieron en tres
argumentos para rechazarla. Primero, estas metodologias
no tendrian un impacto suficiente en la medida en que
generalmente estan dirigidas a un publico especializado
y, por tanto, se estaria dejando por fuera la necesidad de
acercar la tributacién a todos. Segundo, no se refieren al
estudio de caso, a la resolucién de un problema concreto
o al analisis de una situacién en particular, lo que hace
que no sean productos ideales para ser exigidos en una
maestria en profundizacion. Tercero, estas metodologias
no harian que la Maestria en Tributacidn de la Universidad
de los Andes se diferenciara de otras maestrias existentes
en Colombia.

Tercera estrategia: la narrativa o storytelling

En un momento de desespero por no encontrar el rumbo,
Francescadedicé unatardealalectura,lo que le sirvio como
modo de escapatoriay relajacién.En una de sus busquedas,
encontré documentos sobre metodologias pedagogicas,
en general, y particularmente sobre el método de casos;
también recordd que, anos atras, ella habia escrito sobre
una metodologia innovadora denominada narrativa. Segun
lo que habia investigado, esta es casi inexistente en el
campo de la tributacion y tiene como objetivo despertar
en los estudiantes el interés por el estudio de casos de las
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altas cortes por medio del analisis historico. Esto fue lo
que escribid Francesca:

Narrativas Tributarias 2.indd 29

Desde hace varios anos se viene hablando en la educa-
cién legal de la necesidad de estudiar la tributacién a tra-
vés de casos, clinicas juridicas y relatos de la vida real. Es
asi como E. GONZALEZ GARCIA reconocio que para estudiar
los aspectos juridicos de los impuestos es muy recomen-
dable el sistema de casos. Asi las cosas, se ha reconocido
la casuistica como recurso de aprendizaje juridico.

También se ha discutido mucho la posibilidad de apli-
car la técnica del aprendizaje basado en problemas
(problem-based learning, mas conocido como PBL) a la
ensenanza de la tributacidn, técnica que aunque similar
al estudio de casos o clinicas juridicas posee una meto-
dologia propia. Asi las cosas, para algunos —grupo en el
cual me incluyo— no es posible demostrar la compren-
sién de las tematicas tributarias y sus principios sin una
buena estrategia de resolucion de problemas.

Algunas de las mas innovadoras aproximaciones a la en-
senanza de la tributacién, y concretamente del derecho
tributario, es la publicacion de libros como Tax Stories,
que buscan enganchar a los estudiantes en esta area del
conocimiento y destacar la importancia de los impues-
tos en la educacion legal a través del relato de historias
(storytelling). A pesar de que el uso de narrativa en las es-
cuelas de derecho y en la enserianza no es nuevo, en el dm-
bito de la tributacion era inexistente. El storytelling tiene
principalmente dos objetivos no excluyentes. El primero, y
mds explicito, es usar la vigorosidad de esta técnica para
atraer el interés de los estudiantes en los casos de las Altas
Cortes como el centro de un curso introductorio de tribu-
tacion. Para P. L. CARON los estudiantes sienten el derecho
tributario como un camino en continua formacion, donde la
jurisprudencia muestra los mds recientes desarrollos en el
dmbito tributario. El segundo, es demostrar la importancia
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del andlisis histdrico en el estudio del derecho tributario,
asi como de la doctrina y de las lecciones institucionales
del pasado para el presente?. (Cursivas fuera del original.)

Después de releer estos parrafos, Francesca se pre-
gunto si seria posible que fueran los estudiantes quienes
elaboraran los casos, los resolvieran vy, a partir de estos,
propusieran mejoras al sistema tributario. Fue en ese mo-
mento cuando les plante6 la siguiente propuesta a Cle-
mentina y a Sebastian (véase la figura 1).

Figura 1. Propuesta metodologica inicial para
el trabajo de grado de la Maestria en Tributacién

Solucion de
un problema
concreto

Estudio Analisis de

de caso una situacion
en particular

Storytelling
Narrativa tributaria de una situacién compleja
Planteamiento del problema
Propuesta de solucion al caso
Propuesta de politica publica (si es procedente)

Fuente: elaboracion propia (junio, 2016).

3 Eleonora Lozano, “Ensefanza de la tributacion” en Leccio-
nes de derecho tributario inspiradas en un maestro (Bogota:
Instituto Colombiano de Derecho Tributario y Universidad
del Rosario, 2010), 1435.

30

Narrativas Tributarias 2.indd 30 9/10/20 8:33 AM



;COMO ENSENAR Y APRENDER LA COMPLEJA TRIBUTACION COLOMBIANA?

Los companeros de Francesca se ilusionaron con su
propuesta y pensaron que estas narrativas iban a ser muy
Utiles para ensenar tributacion en el pregrado y el posgra-
do. jMonona! En ese momento de alegria, Clementina re-
cordd que en la Facultad de Administraciéon los docentes
elaboraban casos para que la comunidad académica los
debatiera: de seguro podrian apoyarlos en esta iniciativa,
precisando la metodologia por sequir.

El lider del Centro de Casos de esta facultad era Daniel
Vidal, ilustre profesor italiano que emigré a Colombia por
circunstancias de la vida. Dias después de conversar sobre
la propuesta, el equipo de trabajo se reunié con Vidal
en su despacho. Alli intercambiaron ideas pedagdgicas
y material de lectura, pero lo que no intuyeron nuestros
protagonistas era que Daniel no era tan optimista con
su revolucionaria idea. Su hipotesis era contundente y
desalentadora: los estudiantes no podrian escribir esos
casos, pues se trataba de una labor compleja que solo
podian realizar profesores debidamente capacitados en la
metodologia para tal fin.

Francesca, Clementina y Sebastian, frustrados con los
resultados de la reunion, decidieron ir a tomar café con
palito de queso —combinacidn infalible para levantar el
animo y lograr la inspiracion—, que, una vez metaboliza-
dos en los organismos de cada uno, dieron un renovado
impetu a nuestro equipo para decidir continuar con su
iniciativa. La “narrativa tributaria” seria el trabajo de gra-
do de los estudiantes de la Maestria en Tributacion. Pero,
(como lograrlo? ;Requeririan apoyo adicional? La idea
estaba cruda, los obstaculos eran grandes y cada dia que
pasaba se acercaba mas la fecha de inicio de la maestria...
¢Seria esto una locura?

Una noche de inspiracién, Sebastian tomo la propuesta
de Francesca y elabord un esquema en el que detallaba
paso a paso el diseno y la planeacién de la narrativa. Para
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él, esto era apenas un borrador producto de sus divaga-
ciones, pero en cuanto Francesca y Clementina lo vieron,
estuvieron de acuerdo en que era una idea interesante
y convinieron en que el esquema era el comienzo de un
arduo trabajo para poner en marcha la innovadora pro-
puesta. EL primer paso era narrar un caso hipotético que
planteara una problematica en el campo de la tributacién.
No obstante, ;jcomo iban a hacer para que los estudiantes
comprendieran qué es narrar? Las admisiones a la maes-
tria estaban cerca y los aspirantes presentaban proyectos
con cara de una tipica monografia de grado.

En esos momentos, Clementina,siempre creativa,buscé
aMarceladelaOssa,literatayexpertaenapoyarprocesosde
escritura académica en la Universidad. Indiscutiblemente,
si los estudiantes iban a narrar historias, deberian hacerlo
con un muy buen uso del vocabulario y con una adecuada
estructura de las oracionesy los parrafos.Asi seria mas facil
transmitir a todos estas complejas tematicas tributarias.
La quimica del equipo con ella fue inmediata.

Marcela penso que el proceso pedagodgico que estaba
pensando el equipo era digno de mostrar: otros programas,
facultades y equipos de trabajo deberian proponer mas a
sus estudiantes este tipo de retos, es decir,una tarea propia
de la disciplina y un diseno pedagogico por procesos, en
donde se pudiera ayudar a cada estudiante-escritor a
lograr cada parte con éxito y con informacién suficiente
sobre cdmo sequir adelante.

Asi, tras un café, llegaron a acuerdos inmediatos y tambiéen
a ideas que se podrian seguir trabajando: (1) las instrucciones
de escritura y sus criterios de evaluacion deberian ser publicos
y explicar detenidamente lo que deseaba el equipo en cada
entrega; (2) se podria pensar en hacer un taller con los
estudiantes para que se acercaran a los elementos basicos de
una buena narracién (ofrecer toda la informacion a un lector
nuevo,decidir una cronologia y seguirla,conectar las partes del
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relato y usar un lenguaje grato y sencillo, por ejemplo); (3) lo
mas importante para un escritor es constatar si todo su trabajo
se entiende —que es la Unica forma en que la escritura tiene
sentido, si logra lo que queria lograr— y el mejor escenario
para conseguirlo es con un lector atento que le cuente a ese
escritor en entrenamiento como se va construyendo su texto.
Con estos elementos sobre la mesa, el primer compromiso
fue: en lo que fuera que resultara este proceso pedagdgico,
Marcela comentaria al margen las narrativas, de modo que
cada estudiante tuviera informacién suficiente sobre qué
estaba bien en sus textos,qué podrian mejorar y como podrian
hacerlo para que otros lectores los entendieran. También se
usaria tiempo de una clase para conversar con los estudiantes
sobre como percibieron los comentarios y sobre algunas
recomendaciones generales para continuar su trabajo.

Entonces, Francesca, Clementina, Sebastian y ahora
Marcela creen que la narrativa tributaria es el camino pe-
dagogico. ;Sera esta una senda exitosa o sera uno mas de
los caminos explorados por Francesca, pero que le siguen
generando dudas para una ensenanza y un aprendizaje
optimos de la tributacion? Ese es su gran dilema.

Es entonces cuando el equipo, con diferentes acciones,
comienza a plantear la propuesta de narrativa tributaria.
Esta consta de una descripcion de una situacion real, una
problematizacion de esta,unas posibles estrategias de so-
lucion, entre las cuales se identifica la mas apropiada y
se resuelve. Ademas, la narrativa incorpora una propuesta
de impacto o mejora que permitira que los maestrandos,
ademas de generar un caso tributario para que otros pue-
dan usarlo como material pedagdgico, trasciendan a pro-
puestas como politica publica, proyecto de ley, un amicus
curiee (0 intervencidon amigable) ante una alta Corte, una
demanda de inconstitucionalidad, un cédigo de ética, en-
tre otras, que aporten a sus disciplinas profesionales y que
permitan acercar la tributacion a todos.
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La narrativa tributaria deja de ser un tipo de trabajo de
grado de una maestria en profundizacion para vincular las
formas expuestas en el decreto e incluso generar casos
que les evitarian a otros programas encontrar los vacios
metodolégicos que se encontraron en este.

SOLUCION

Si existe una metodologia pedagdgicamente solida que
permite realizar un estudio de caso, resolver un problema
concreto y analizar una situacion en particular, a la vez
que acerca la tributacién a todos: la narrativa tributaria.
Francesca Lopera y su equipo pueden estar tranquilos y con-
fiados en que ese es el mejor camino. Los argumentos para
tan contundente afirmacion son los siguientes:

1. La narrativa tributaria logra que el estudiante sea capaz
de explicar (narrar) una cadena de eventos a sus inter-
locutores. Como lo plantea Ph. N. Meyer*, el lenguaje se
convierte, por lo tanto,en la principal arma del abogado,
y creemos que también lo es para otros profesionales
afines a las tematicas tributarias, dado que como ope-
radores juridicos deben aplicar y discutir la compleja
normativa tributaria. Para Meyer, “los abogados gastan
su tiempo contando historias [...] Son narradores éti-
cos y veridicos [...] Buscan elaborar argumentos vividos,
persuasivos e irresistibles [...] Los argumentos legales
son historias disfrazadas””.

Es asi como en este proceso explicativo el estudian-
te adquiere y afianza unas habilidades que resultan

4 Philip N. Meyer, Storytelling for Lawyers (Nueva York: Oxford
University Press, 2014).

5 Ibid., 1-3.
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fundamentales para su ejercicio profesional como tribu-
tarista. En consecuencia, antes de narrar, debe escuchar. Es
comun que los tributaristas tengan que prestar cuidadosa
atencion a sus clientes, a la contraparte, al juez, al admi-
nistrador tributario,a colegas de la misma u otras discipli-
nas, entre otros. Como lo afirman J. A. Tyler y F. Mullen®, el
relato de historias permite que las personas naveguen por
la enredada y compleja red de la experiencia humana, lo
cual lo vuelve un proceso netamente “instintivo”. De esa
manera, y siguiendo a Meyer, en la transversalidad de la
narrativa existen fuertes componentes emocionales que
se deben tener en cuenta. No olvidemos que, en ultimas,
el tributarista es una especie de terapeuta que debe cal-
mar a sus intranquilos interlocutores, para lo cual escuchar
resulta fundamental.

Luego de escuchar, el tributarista debe reconocery orga-
nizar los hechos relevantes, asi como las preconcepcio-
nes de los actores respecto de la realidad.

2. La narrativa tributaria logra que el estudiante sea capaz
de plantear una problematica o tensién, asi como re-
solverla. Una vez que el estudiante escucha, reconoce y
organiza la informacion, plantea la problemdtica e inicia
su andlisis. En este proceso resulta esencial identificar
las instituciones tributarias aplicables, comprenderlas y
aplicarlas a las tensiones que surgen al “aterrizar” los
conceptos generales al caso en particular.

3. La narrativa tributaria puede lograr la generacién de
nuevo conocimiento. Un proceso narrativo bien llevado

6 JoA.TyleryFaith Mullen,“Telling Tales in School: Storytelling
for Self-Reflection and Pedagogical Improvement in Clinical
Legal Education”, Clinical Law Review 18,n.° 1 (2011): 283.
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puede, incluso,conducir a la creacién de significado’y a
la formulacion de recomendaciones, propuestas de im-
pacto o sugerencias de mejora respecto de la situacién
analizada.

En ultimas, el proceso narrativo permite alcanzar los
siguientes objetivos pedagdgicos: conocimiento, com-
prension, aplicacion, analisis, sintesis y evaluacién?®
(B.S.Bloom, 1956).Asi, el estudiante logra conocer, com-
prendery aplicar los conceptos necesarios para resolver
los problemas en torno a los hechos narrados, asi como
analizarlos y sintetizarlos, es decir,resumir Los hechos re-
levantes. Si el proceso es exitoso, puede evaluar, etapa
ultima que resulta fundamental para integrar el apren-
dizaje con la posterior practica,asi como para crear nue-
vo conocimiento y retornar a la base de la taxonomia®.

4. La narrativa tributaria permite la interaccién entre la
teoria y la practica. Una de las principales dificultades
en el aprendizaje de la tributacion es la aparente des-
conexion entre los conocimientos tedricos y su aplica-
cion. La narrativa tributaria subsana esa problematica
al permitir que el estudiante reconozca los hechos y
preconcepciones, identifique la problematica, plantee
las estrategias de solucidn y, luego de una ponderacién
entre pros y contras, elija la mejor. Igualmente, como ya
lo mencionamos, si el proceso narrativo es exitoso, los
estudiantes pueden formular propuestas de perfeccio-
namiento e impacto. ;Qué mejor aplicacion practica de
lo aprendido que desarrollar todo este proceso?

Tyler y Mullen, Telling Tales, 291.

Benjamin S. Bloom, Taxonomy of Educational Objectives; the
Classification of Educational Goals (Nueva York: Longmans,
Green, 1956).

9 Tyler y Mullen, Telling Tales, 290.
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Meyer y Tyler y Mullen reconocen esta cualidad. Por
ejemplo, Tyler y Mullen plantean tres ideas contunden-
tes por las cuales la conexion entre teoria y practica
mejora la educacidn: (1) la narrativa permite a las facul-
tades capacitar a sus estudiantes para estar listos para
la practica (practice-ready); (2) esa conexidn coadyuva a
que las facultades entiendan mejor a sus estudiantes
y los casos que en la practica enfrentan, lo cual crea
un puente entre la experiencia clinica en la educacion
superior y la posterior practica; por ultimo, (3) permite
a los miembros de la facultad comprender e informar
su enfoque pedagdgico: el rol del profesor como quien
imparte el conocimiento se redefine y se pone especial
énfasis en la experiencia y en la inmediatez de la apli-
cacién del contenido aprendido.

En el capitulo “Bridges to practice, from ‘Thinking like a
lawyer’ to ‘Lawyering”, W. Sullivan, Colby, Welch Wegner,
Bond y Shulman consideran que la mejor forma de crear
puentes entre la teoria y la practica es introducir a los
estudiantes a la teoria de caso'®. Para estos autores, esta
pedagogia consta de tres etapas analiticas: (1) el aboga-
do (en nuestro caso, el tributarista) debe determinar cual
es el problema del cliente (retomando a Amsterdam y
Bruner!,es la etapa de la categorizacion legal); (2) el es-
tudiante debe analizar los principios legales (o de otras
disciplinas afines a la tributacidn) aplicables; y, finalmen-
te, (3) el estudiante debe construir una narrativa median-
te la cual se solucione la problematica del cliente.

10 William M. Sullivan, Educating Lawyers. Preparation for
the Profession of Law (San Francisco: Jossey-Bass, 2007),
87-125.

11 Anthony G.Amsterdam yJerome S. Bruner, Minding the Law
(Cambridge: Harvard University Press, 2000).

37

Narrativas Tributarias 2.indd 37 9/10/20 8:33 AM



NARRATIVAS TRIBUTARIAS 2

5. La narrativa tributaria sirve de material pedagdgico para
luego ensenar la tributacién. Por todo lo anterior,no solo
los maestrandos se enriquecen elaborando sus narrati-
vas. Futuros estudiantes también aprenderan a traves del
estudio de estas en clases de pregrado y posgrado, pues
ademas de tener un documento que registre el proceso
de discernimiento y de solucién de un caso, estaran cer-
ca de un modelo de escritura retador y divulgativo. Asi,
los lectores estaran en capacidad de conectar también la
teoria y la practica en un solo lugar, un texto.

6. La narrativa tributaria contribuye al aprendizaje y la ense-
nanza interdisciplinar de la tributacién. En su elaboracion
es muy posible que los estudiantes deban comprender
los dialogos entre actores pluridisciplinares (abogados, fi-
nancieros, contadores, economistas, entre otros) asi como
ahondar en el analisis de conceptos de diferentes areas
del conocimiento. La metodologia que se aplica en la ela-
boracion de la narrativa debe, por lo tanto, ser flexible en
cuanto al posible uso de métodos cuantitativos y cualita-
tivos, propios de distintas disciplinas.

PROPUESTA DE IMPACTO O MEJORA

Nuestra propuesta de impacto o mejora consta de dos do-
cumentos: (1) una guia para la elaboracion de la narrativa
tributaria (véase el anexo 1 en la pagina 41) y (2) una guia
de citacion de fuentes (véase el anexo 2 en la pagina 65).
El primer documento contiene los pasos metodoldgicos
para que los maestrandos disenen una historia creible,
atractiva y coherente, de la cual extraigan una problema-
tica, las estrategias de solucion y su solucion. EL sequndo
es la guia de citacién que los estudiantes emplearan para
elaborar su narrativa tributaria.
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JUSTIFICACION

La elaboracion de una narrativa tributaria es la modalidad
de trabajo de grado en la Maestria en Tributacion. Este
tipo de trabajo responde a las necesidades de: (1) suplir
un vacio existente en la literatura juridica en relacion con
la casuistica tributaria, y (2) tratar de acercar a la ciuda-
dania a la tributacion, con el fin de que esta deje de ser
percibida como un area compleja y excesivamente técnica,
para reconocerse como una disciplina presente en el dia a
dia de las personas.

Para comprender lo que se entiende por narrativa tri-
butaria, esta guia definira qué es, qué la compone y qué
se espera que los estudiantes sean capaces de hacer para
llegar al producto final.

OBJETIVOS

Se espera que el estudiante, durante la elaboracion y al
finalizar su trabajo de grado, esté en la capacidad de:

1. Solucionar situaciones problematicas que requieren de
una propuesta de impacto, solucion o mejora en temas
tributarios a través de la comprensidn de los conceptos
y metodologias adquiridos a lo largo de la maestria y
de la carrera profesional.

2. Desarrollary consolidar habilidades de escritura narra-
tiva y casuistica, con el fin de estructurar un caso com-
prensible y susceptible de ser empleado como material
pedagdgico y de consulta.

3. Desarrollary consolidar habilidades orales, con el fin de
comunicar de manera adecuada la narrativa tributaria.
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ETAPAS DE LA NARRATIVATRIBUTARIA

La elaboracion de una narrativa tributaria es una metodo-
logia de ensenanza centrada en los estudiantes, que busca
que estos alcancen objetivos de aprendizaje mediante la
inmersidn en una situacion problematica aplicable,ya sea
real o ficticia. Para alcanzar dichos objetivos, el estudiante
debera: (1) describir a fondo una situacién y sustentarla
con evidencias; (2) identificar el problema presente en la
situacion; (3) plantear estrategias de solucion y resolver el
problema; y (4) formular una propuesta de impacto o me-
jora que trascienda el ordenamiento juridico tributario o
las realidades econdmicas y financieras (por ejemplo, una
propuesta de politica publica, una demanda de inconsti-
tucionalidad, una propuesta de ajuste contable o financie-
ro, una recomendacién de postura jurisprudencial, entre
otros). En la figura Al se muestran estas etapas.

Figura Al. Etapas de la narrativa tributaria

3. Estrategias 4. Propuesta

S 2.la de solucion y .
1L e e problematizacion solucion del dg 'r?e'?i:;o
problema )
| & » ] . I
N N
Primer semestre Segundo semestre

Fuente: elaboracion propia.

La historia: descripcion de la situacién problemdtica

Esta primera etapa contiene la historia o descripcién de
la situacion problematica, el titulo, el hook (gancho), las
palabras clave y el glosario.

La historia o descripcion de la situacion problematica
es una narracion detallada de unos hechos. Para lograr-
la, el estudiante debe emplear una redaccién sencilla, un
hilo conductor definido y un lenguaje claro, concreto y sin
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tecnicismos, soportado en evidencias que ofrecen relevan-
cia (¢por qué la situacion es un problema?), ilustracién o
ayudan a narrar la historia. Mediante esta descripcion se
busca que el estudiante narre historias unicas, especiales y
relevantes en materia tributaria. Esta debe captar la aten-
cion de cualquier lector inquieto por temas tributarios.

En la figura A2 se presenta un flujograma de subetapas
que permiten idear una situacion problematica y describirla.

Figura A2. Subetapas para idear
y describir una situacion problematica

IDEE
- Piense en situaciones problematicas en
materia tributaria que hayan surgido
en su trabajo o a lo largo de su carrera
profesional. También puede construirla
a partir de problematicas descritas en la
literatura sobre temas tributarios.
Piense por qué esa situacion es de interés
y por qué supuso (o supone) una dificultad
importante para su solucion, teniendo en
cuenta los debates o tensiones que se
suscitan en materia tributaria.
Identifique qué actores estan involucrados
en la situacion problematica y cuales
podrian ser sus posturas o argumentos

PLANEE
Una vez que tenga definido el caso
que quiere trabajar, haga una lista
de insumos y fuentes (primarias y
secundarias) que usted considere
pueden ayudarle para la narracion e
ilustracion del caso.
En caso de usar fuentes primarias
(entrevistas o encuestas, por ejemplo),
realice bosquejos de las preguntas o
la informacion que quisiera obtener de
su poblacion objetivo para ilustrar la
situacion.
En el caso de fuentes secundarias,
jerarquicelas conforme a su relevancia,

dentro de esta.
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actualidad y credibilidad.
)

\]
EJECUTE
Lea los insumos que consideré mas relevantes, actuales y creibles y, de ser
necesario, sinteticelos.
Aplique las encuestas o realice las entrevistas que sean necesarias.

\

ORGANICE Y ESTRUCTURE
Revise los insumos y los resultados de la fase de ejecucion.
Elabore una linea de tiempo de la situacion problematica. Establezca
hechos clave o determinantes que le permitan saber en qué partes debe
hacer énfasis en el momento de describir el caso.

\

REDACTE Y VUELVA A REDACTAR LA DESCRIPCION
Para la descripcion emplee un lenguaje sencillo, claro y concreto.
Absténgase de usar lenguaje propio de documentos juridicos o técnicos.
Escriba oraciones que contengan una sola idea y enlacelas légicamente.
Utilice figuras retdricas, recursos narrativos, ejemplos, entre otros. Recuerde:
usted esta contando una historia a un publico que no es experto en el tema.
Una vez que tenga la descripcion, léala y reléala en voz alta cuantas veces
sea necesario.

Fuente: elaboracion propia.
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Del mismo modo, la historia debe incluir toda la infor-
macién relevante que permita enriquecerla y entenderla
(datos, evidencias, experiencias, perspectivas, valores, en-
tre otros). Para obtener esta informacion, se hara uso de
las metodologias propias de investigacion en las ciencias so-
ciales, es decir, de los métodos cualitativos y cuantitativos
(véase la figura A3).

Métodos cualitativos

Son aquellos que no requieren de medicién numeérica o
analisis estadistico para la recoleccion de datos o informa-
cion de interés. En la etapa de la historia, estos métodos se
pueden emplear para obtener testimonios, observaciones,
documentos, opiniones, percepciones o archivos de pren-
sa. La eleccion de este método depende, en gran medida,
del hecho particular o conjunto de hechos que se quieran
ilustrar. Por ejemplo, si se quiere obtener un testimonio de
un contribuyente acerca de la propuesta de incrementar
la tarifa del impuesto del IvA al 19 %, lo mas adecuado
sera el empleo de un método cualitativo para lograrlo®.

Algunos ejemplos de métodos cualitativos son: entre-
vistas, analisis de documentos y archivos, observaciones y
trabajos de campo, entre otros.

Métodos cuantitativos

Sonaquellosquerequierende medicionnuméricaoanalisis
estadistico para recolectar datos o informacién de interés.
En la narrativa, los métodos cuantitativos pueden em-
plearse para obtener cifras, porcentajes, variables, indices

1 Roberto Hernandez Sampieri, Carlos Fernandez Collado y
Pilar Baptista Lucio, Metodologia de la investigacion: enfoques
cuantitativo, cualitativo y mixto (México D. F.: McGraw-Hill/
Interamericana, 2006), 7 y ss.
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o indicadores. La eleccidn de este método depende, en
gran medida, del hecho particular o conjunto de hechos
que se quieran ilustrar. Por ejemplo, si se quiere ilustrar el
hecho de que en el 2014 la empresa A tuvo un descenso
dramatico en el precio de sus acciones en el mercado de
valores, lo mas adecuado seria emplear un método cuan-
titativo para dar respaldo a tal afirmacion?.

Algunos ejemplos de métodos cuantitativos son: en-
cuestas, censos, mediciones, tabulaciones, regresiones, entre
otros.

Figura A3. Metodologias en la narrativa tributaria

El caso

Descripcion de la
situacion problematica

I
| |

La narracion

. . . Informacion que sustenta el caso
Descripcion de la situacion
problematica de manera clara,
sencilla y sin tecnicismos

Datos o evidencias que dan
credibilidad a la narracion

Métodos cualitativos Métodos cuantitativos
Recoleccion de datos sin Recoleccion de datos a partir
necesidad de medicion de mediciones numéricas

numeérica y analisis estadisticos
— Entrevistas ——  Encuestas
Documentos
— Archivos y analisis — Censos
de prensa
——  Observaciones —— Mediciones

Fuente: elaboracion propia.

2 Hernandez Sampieri, Metodologia, 4.
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El titulo

A partir de la construccion de la historia, se identifica un
titulo llamativo para esta. Los titulos deben tener un com-
ponente concreto y otro creativo. A continuacion, se expo-
ne la definicién de cada uno de los elementos que deben
constituir el titulo ideal de la narrativa tributaria.

Titulo creativo

Se vale de juegos de palabras, preguntas, oximorones, me-
taforas u otros recursos literarios para hacer referencia a
la tematica de la historia o a los sujetos involucrados en
esta y generar interés en el lector. Se caracteriza por im-
pactar al lector y se puede catalogar como ingenioso.

Ejemplos
> “La ultima tarjeta roja de Zidane”* [Zidane’s Last Red

Card]. Este caso trata sobre la gerencia de la ética y
los controles disciplinarios en el futbol internacional.

> “;Quién es este tipo?” [Who Is This Guy?]. Este caso tra-
ta de las complejidades de la gestién humana cuando
no se tienen las calidades académicas que se esperan
de un nuevo empleado.

> “Motores de busqueda en busqueda de juego limpio”
[Search Engines in Search of Fair Play]. Este caso ana-
liza las repercusiones en materia de competencia de
los servicios de busqueda que ofrece Google en India.

» “Una carta desde la prision” [A Letter from Prison].
Este caso trata de la responsabilidad en la gerencia
financiera.

3 Nota de los autores. Las traducciones de los titulos son
propias.
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Titulo concreto

Es una referencia explicativa o enunciativa de los hechos
reales o ficticios del caso y su tematica. Se utiliza por lo ge-
neral en los estudios de caso de situaciones reales ocurri-
das en el pasado. Ademas, facilita la busqueda del caso en
bases de datos y dejan muy claro para el lector su alcance.

Ejemplos

> “Oferta de Dow Chemical para la privatizacién de PBB
en Argentina” [Dow Chemical’s Bid for the Privatization
of PBB in Argentina). Este caso trata de la oferta de Dow
Chemical para comprar la empresa PBB de Argentina
después de su privatizacién.

> “;Contrato de licencia o de riesgo compartido? (4). Un
caso ex post sobre Disneyland Tokio” [Licensing Arran-
gement or Joint Venture (4). An Ex Post Case Study of
Tokyo Disneyland]. Este es un caso sobre la decision
de adquirir una licencia de uso o iniciar un proyecto
colaborativo entre Disney y una compania japonesa.

> “Precios de transferencia en Cameco Corp. [Transfer
Pricing at Cameco Corporation]. Este caso analiza los
precios de transferencia en una empresa llamada
Cameco.

Titulos para la narrativa tributaria

Se espera que estos tengan un componente creativo y uno
concreto.

Ejemplos

> “Divididos venceremos: sentencias sobre matrimonio
gay y desobediencia oficial” [Divided we Stand: Gay
Marriage Rulings and Official Disobedience]. Este caso
trata sobre las diferencias culturalesy las implicaciones
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legales del matrimonio gay en Estados Unidos. “Divi-
didos venceremos” (creativo); “sentencias sobre matri-
monio gay y desobediencia oficial” (concreto).

» “Wilkommen a Europa: la economia politica de la po-
litica migratoria alemana” [Willkommen to Europe: The
Political Economy of Migration Policy in Germany]. Este
es un caso sobre la politica migratoria contempora-
nea en Alemania.“Willkommen a Europa” (creativo); “la
economia politica de la politica migratoria alemana”
(concreto).

> “iPero usted lo prometié! Gestionar la psicologia del
consumidor” [But you Promised! Managing Consumers’
Psychological Contracts]. Este caso analiza la gerencia
de las expectativas de los consumidores en las em-
presas. “iPero usted lo prometio!” (creativo); “Gestio-
nar la psicologia del consumidor” (concreto).

Tenga en cuenta que en espanol, a diferencia del in-
glés,solo debe escribirse con mayuscula inicial la primera
palabra de un titulo (y los nombres propios que contenga).
Ademas, recuerde que los titulos y los subtitulos no llevan
punto al final.

Hook

El hook de la narrativa tributaria es un parrafo de intro-
duccién que despierta el interés del lector y le sugiere, a
grandes rasgos, las tensiones que se van a plantear en el
Caso.

El hook incluye al menos dos elementos: por un lado,
los sujetos de la narrativa y, por otro, la tensiéon que se
plantea. La inclusién de los sujetos implica involucrar a
los protagonistas de la narrativa tributaria y la tension in-
dica las dificultades o la situacion problema a la que se

50

Narrativas Tributarias 2.indd 50 9/10/20 8:33 AM



;COMO ENSENAR Y APRENDER LA COMPLEJA TRIBUTACION COLOMBIANA?

enfrentan los sujetos del caso. Es importante plantear la
tension desde la perspectiva del sujeto.

Ejemplo 1

Harriet Cornwall,socia de la firma Kensington Palmer LLP,
es elegida lider de un equipo de abogados. Mientras los
lidera para alcanzar las metas anuales, identifica cuatro
miembros del equipo que necesitan especial atencion.
Cornwall debe enfocarse en mejorar el bajo rendimiento
de sus companeros como colega en vez de asumir la po-
sicion de jefe.

El hook incluye al sujeto (en el caso anterior, Harriet
Cornwall) y plantea la tension, pues sin necesidad de for-
mular una pregunta explicita, es facil intuir que lo que le
interesa a Harriet es encontrar una manera de liderar a
sus antiguos companeros de trabajo, quienes ahora son
sus subordinados y, por lo tanto, no es sencillo interactuar
con ellos como lo haria habitualmente un superior.

Narrativas Tributarias 2.indd 51

Ejemplo 2

Los precios de transferencia usados por companias mul-
tinacionales para aliviar su carga tributaria, ademas de
aumentar sus ingresos netos, pueden tener implicaciones
serias para los accionistas, tal y como lo constatd el ad-
ministrador del fondo Saskhedge por experiencia propia.
Una inversion suya en acciones de Cameco Corp. ha arro-
jado pérdidas del 20 %.Ademas, la Agencia de Impuestos
de Canada ha interpuesto una demanda contra la firma
por evasion fiscal mediante el uso de precios de transfe-
rencia a través de su subsidiaria en Suiza. EL administra-
dor debe explicarle a la junta directiva las implicaciones
de la demanda en el precio de la accién y conceptuar
sobre si el precio estimado de 800-850 millones de do-
lares es razonable.
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El hook incluye al sujeto, en este caso el gerente de un
fondo llamado Saskhedge. Ademas, se presenta la tension
del caso desde la perspectiva del gerente; se introduce
la tensidn al decir que él aprendio, de la manera mas di-
ficil, las implicaciones de los precios de transferencia en
el ingreso de las empresas. También se plantea la ten-
sién desde la perspectiva del gerente porque del hook se
desprende la problematica a la que se debe enfrentar el
sujeto, en este caso, explicarle a la junta de inversion las
implicaciones de la demanda.

Las palabras clave

Las palabras clave son los conceptos que permiten rela-
cionar la narrativa tributaria al hacer una busqueda en
una base de datos o un sistema informatico. Es el conjunto
de términos que tienen relacion directa con el caso de la
narrativa tributaria y que deben senalarse para que se des-
taguen en una busqueda relativa a la tematica abordada.
Tenga en cuenta el uso de las mayusculas en las palabras
clave: no todas las requieren, solo aquellos nombres de
instituciones o personas, por ejemplo*.

Ejemplo
En un caso de tributacién internacional algunas palabras
clave podrian ser:

Convenios de doble imposicién, Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados de 1969, conflictos de calificacién, pro-
cedimiento amistoso, Convenio de Doble Imposicion entre el
Reino de Espana y la Republica de Colombia, servicios de con-
sultoria, tributacidon de las regalias, interpretacion de tratados
tributarios internacionales.

4 Para mayor informacidn, revise este enlace: http://lema.
rae.es/dpd/srv/search?id=BapzSnotjD6n0vZiTp.
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El glosario

El glosario incluye el conjunto de acrénimos y palabras
que son especialmente relevantes para el caso, 0 concep-
tos que es necesario definir para que la tematica resulte
facilmente comprensible para cualquier publico lector.
Para el glosario tenga en cuenta también que la mayuscu-
la después de dos puntos es necesaria.

Ejemplo de un glosario de un caso de tributacion in-
ternacional:
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BEPS: Siglas en inglés para Base Erosion and Profit Shif-

ting o erosion de la base imponible y el traslado de
beneficios. Iniciativa global liderada por la Organiza-
cion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos
(OCDE), con la cual se pretende reformular los princi-
pios reinantes en la tributacion internacional actual.

Conflicto de calificaciéon negativo: Se presenta cuando,

por motivos de diferenciacion entre las legislacio-
nes impositivas internas de los Estados contratantes
de un tratado tributario, un ingreso es calificado de
manera distinta por cada autoridad tributaria, lo cual
genera un no gravamen fiscal.

Conflicto de calificacion positivo: Se presenta cuando, por

motivos de diferenciacidn entre las legislaciones im-
positivas internas de los Estados contratantes de un
tratado tributario, un ingreso es calificado de manera
distinta por cada autoridad tributaria, lo que genera
un doble gravamen fiscal.

Convencion de Viena de 1969 sobre el Derecho de los

Tratados: Tratado internacional de indole multilate-
ral mediante el cual se codificdé la costumbre inter-
nacional en lo referente a la aplicacién, la requla-
cion, los efectos y la interpretacién de los tratados
internacionales.
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Convenio de doble imposicion: Instrumento internacio-
nal principalmente de naturaleza bilateral por el cual
se establece un conjunto de normas tributarias con
las que se pretende eliminar o atenuar la doble impo-
sicion internacional, tanto juridica como econdmica,
frente a las transacciones transfronterizas que tienen
lugar entre residentes de las partes contratantes.

Establecimiento permanente: Elemento de la tributacion
internacional dirigido a regular la tributacién de las
rentas activas de los no residentes fiscales que desa-
rrollan su actividad de manera sustanciosa, con pre-
sencia fisica y con grado de permanencia.

Procedimiento amistoso: Tramite previsto en los trata-
dos tributarios que pretende un acercamiento entre
las autoridades fiscales de los paises signatarios para
solucionar controversias referidas a la aplicacién del
tratado.

Regalia: Contraprestacion economica derivada del licen-
ciamiento o derecho de uso de derechos intangibles
0 conocimiento adquirido dentro de los cuales se
encuentran el know-how, las patentes, marcas, entre
otros.

LA PROBLEMATIZACION: IDENTIFICACION
DEL PROBLEMA EN MATERIA TRIBUTARIA
A PARTIR DE LA NARRATIVA

La identificacion del problema en materia tributaria es el
segundo gran paso dentro de la elaboracion y resolucion
de la narrativa tributaria, que puede ser concomitante
desde el inicio de la redaccion de esta. Este paso es funda-
mental para determinar la relevancia del trabajo de grado
en la literatura tributaria. En otras palabras, una narrativa
que no contenga un problema en materia tributaria no
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sera un trabajo que alcance los objetivos que persigue la
Maestria en Tributacion.

Durante la construccidn de la narrativa,y luego de ella,
el estudiante debe identificar, a partir de los hechos clave
o determinantes, cual es el problema central que plan-
tea la narrativa tributaria. En el evento en que la narra-
tiva plantee dos o mas problemas complejos, se sugiere
revisarla para simplificarla y omitir los detalles corres-
pondientes. Un estudio de caso con varias problematicas
puede resultar inviable en términos de tiempo, recursos y
espacio, por ello es aconsejable que la narrativa contem-
ple una sola.

Como identificar y formular el problema

Lo primero que se debe tener en cuenta para identificar el
problema es que este implica una tension evidente entre
dos 0 mas posturas frente a una situacion en particular,un
vacio normativo o técnico, una contradiccion normativa o
técnica o una innovacion en materia tributaria (la narrati-
va). Este problema debe ser fdcticamente posible, es decir,
debe ser susceptible de presentarse en la realidad. En se-
gundo lugar, el problema que se identifique debe guardar
relacion con los objetivos de la maestria (figura A4).

Para identificar y formular el problema a partir de la
narrativa, se sugiere sequir estas indicaciones®:

» [dentifique el problema. Para identificar el problema,
se sugiere que el estudiante relea el caso construido,
realice una linea de tiempo de los hechos proble-
maticos y establezca relaciones de causalidad que

5 Palena Neale, Preparing a Case Study: A Guide for Designing
and Conducting a Case Study for Evaluation Input (Massa-
chusetts: Pathfinder International, 2006).
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permitan definir cual de todos esos hechos fue el
desencadenante de los demas. Puede haber varios
hechos desencadenantes.

» Formule el problema en forma de pregunta. Esta labor
implica un trabajo de abstraccidn por parte del es-
tudiante, quien debe contemplar en dicha pregunta
todos los elementos clave de la situacion proble-
matica descrita en el (los) hecho(s) desencadenan-
te(s), de una manera clara y coherente. Ejemplos:
¢Son las transacciones electrénicas efectuadas me-
diante criptomonedas situaciones que configuran
el hecho generador del impuesto sobre las ventas?
;Se ajusta a la Constitucién Politica, y particular-
mente a los principios de progresividad y equidad
horizontal, el hecho de que a contribuyentes moro-
sos se les imponga un impuesto complementario
de normalizacion tributaria?

» Identifique si su problema representa una tension en-
tre dos o mds posturas, principios, reglas, argumentos,
etc.Si el problema se ajusta a lo anterior,debe iden-
tificar claramente los extremos de dicha tension.
Ejemplo: ;Debe adoptarse en Colombia un modelo
de federalismo fiscal, en el que los entes subnacio-
nales determinen los elementos de la obligacion
tributaria ante el silencio de la ley, en contraposi-
cién a un modelo de centralismo tributario, basado
en la premisa de no taxation without representation?

» Identifique si su problema representa un vacio técnico o
normativo. Si su problema representa un vacio nor-
mativo o técnico, debe describir de la manera mas
clara y sintética la situacidn que se esta dejando de
regular o contemplar.

» Identifique si su problema representa una contradiccion
técnica o normativa. Al igual que en el caso anterior, el
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problema debe contemplar claramente en qué con-

siste la contradiccion.

» Sisu problema es de otro tipo, formulelo de modo
que quede claro en qué consiste.

Se sugiere que el problema quede definido de manera
tal que sea posible para el estudiante formular respuestas
tentativas claras, cortas y contundentes. Asimismo, se re-
comienda que al finalizar esta etapa plantee al menos dos

respuestas te ntativas.

Figura A4.Tipos de problemas derivados del caso

Tension entre dos o mas
—— posturas, principios, reglas

0 argumentos

Vacio técnico o
normativo (laguna)

Tipos
de problemas

Contradiccion técnica o
normativa (antinomia)

— Otros
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De caracter doctrinal
y tedrico

Conveniencia de
trasplante juridico

Anacronismo o
ineficacia material
de normas o reglas

técnicas

Dilemas éticos

Fuente: elaboracion propia.
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Otros elementos para tener en cuenta en esta etapa

Se espera que en esta etapa el estudiante tenga en cuenta
las siguientes preguntas: (1) ;Por qué el problema es im-
portante? (2) ;Como se identifico el problema? y (3) ;EL pro-
ceso para identificar el problema fue efectivo?

ESTRATEGIAS DE SOLUCION Y SOLUCION
DEL PROBLEMA

La tercera etapa consiste en definir cémo se va a solucio-
nar el problema y solucionarlo. En esta, se espera que el
estudiante aplique todos los conocimientos adquiridos en
la maestria, incluyendo los conocimientos interdisciplina-
res de sus materias electivas, para la resolucion del caso
y la confirmacién de la respuesta tentativa (hipdtesis) que
debio prever en la problematizacion.

Durante esta etapa, los estudiantes tendran que acer-
carse a las metodologias propias de la investigacion juridica,
de la contabilidad o de las finanzas, con el fin de resolver el
problema de la manera mas rigurosa y completa.

Metodologias propias de la investigacion juridica

En esta categoria se encuadran, entre otras, las siguientes
metodologias (véase la figura A5):

» Andlisis normativo. Interpretacion de normas juridi-
cas con el fin de establecer su significado, sus efec-
tos o sus virtudes o defectos.

» Andlisis doctrinal. Seleccion y revisién de textos es-
pecializados sobre la materia, en los planos nacio-
nal e internacional.

58

Narrativas Tributarias 2.indd 58 9/10/20 8:33 AM



;COMO ENSENAR Y APRENDER LA COMPLEJA TRIBUTACION COLOMBIANA?

» Andlisis de jurisprudencia. Seleccion, lectura e in-
terpretacion de sentencias de altos tribunales na-
cionales o comparados, asi como de tribunales
de arbitramento. Dentro de esta categoria, se han
planteado dos tipos de analisis®:

Estatico: aquel que se centra en una sentencia
en particular.

Dinamico (linea jurisprudencial): aquel que se
centra en dos o mas sentencias, con lo cual se
establece la linea jurisprudencial de un alto tri-
bunal sobre una materia especifica.

» Andlisis comparado. Seleccion, analisis, critica y po-
sibilidad de trasplante de una institucion juridi-
ca extranjera dentro del ordenamiento juridico
colombiano’.

Figura A5. Los métodos de investigacion juridica

Métodos de
investigacion juridica

|
| | | |

Analisis Analisis Analisis Analisis
normativo doctrinal jurisprudencial comparado
Analisis
estatico

Analisis dinamico:
linea jurisprudencial

Fuente: elaboracion propia.

6 Diego Lopez, El derecho de los jueces (Bogota: Legis, 2009).

7 Para conocer mas aspectos del método del analisis com-
parado en derecho, véase Konrad Zweigert y Hein Kotz,
Introduccion al derecho comparado (México D. F.: Oxford
University Press, 2002).
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Metodologias propias de la contabilidad
y de las finanzas

Estas metodologias guardan relacion con las empleadas
en las ciencias sociales (cualitativa y cuantitativa). La es-
cogencia de uno u otro enfoque dependera de los efectos
0 impactos que se puedan producir por decisiones con-
tables o financieras: si estos son susceptibles de medirse
numéricamente, se empleara un enfoque cuantitativo; si
no lo son, se empleara uno cualitativo.

En el campo de la tributacion, el analisis contable y
financiero consta de tres momentos o etapas: (1) la iden-
tificacién de una tensidn entre principios contables, fi-
nancieros y tributarios; (2) la medicién de los efectos o
impactos contables (por ejemplo, representacion de la
tension en la informacion financiera, balances e impacto
en activos y pasivos); (3) la medicién de los efectos o im-
pactos financieros que dicha tensién provoca (por ejem-
plo: liquidez, rentabilidad, capacidad de endeudamiento).
Dentro de la evaluacion de las tensiones, el impacto de
la decision empresarial se puede medir en diferentes es-
cenarios por medio de la metodologia de flujos de caja
descontados a valor presente. Del mismo modo, es usual
que los cambios en la medicidn contable influyan en la
estructura de capital de la empresa, por lo que es impres-
cindible dentro de este analisis considerar los efectos en
el escudo fiscal y en el riesgo de apalancamiento.

En la figura A6 se encuentra un flujograma de pasos
del método contable y financiero que se sugiere con miras
a abarcar las tres etapas anteriores.

60

Narrativas Tributarias 2.indd 60 9/10/20 8:33 AM



;COMO ENSENAR Y APRENDER LA COMPLEJA TRIBUTACION COLOMBIANA?

Figura A6. Pasos del método contable y financiero

Identifique los
principios contables
a partir de la
narrativa

Identifique los
principios tributarios
a partir de la
narrativa

Diferencie principios
contables y
tributarios

Encuentre la tension
entre principios
tributarios y
contables

Escoja una
metodologia para
evaluar o medir los
impactos contables

Escoja una
metodologia para
evaluar o medir los

impactos financieros

Fuente: elaboracion propia.

¢Coémo se lleva a cabo esta etapa?

Metodoldgicamente, esta etapa —al igual que la primera:
el caso— se divide en dos subetapas, de acuerdo con las
actividades que deben llevar a cabo los estudiantes:

» Estrategias de solucion del problema. En esta sube-
tapa, los estudiantes deberan abordar el problema
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formulado en la etapa 2 (Problematizacion), selec-
cionar fuentes que serviran de insumo, identificar

posiciones encontradas en las fuentes y, finalmente,

formular estrategias de solucidn solidas y viables.

» Solucion del problema. En esta subetapa, los estu-
diantes deberan elegir una de las estrategias formu-
ladas. Ademas, deben argumentarla de forma tal que
sea sélida, convincente y viable para luego plantear
una propuesta de impacto o mejora (etapa 4) con

base en ella.

Las subetapas con sus respectivos pasos metodologi-
cos se ilustran en la figura A7.

Figura A7. Subetapas y pasos de la etapa 3:
estrategias de solucién y solucion al problema
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PASO 1: aborde el problema. Mediante el empleo
de metodologias de investigacion propias del
derecho o de la contabilidad, identifique la
naturaleza del problema encontrado en la etapa 2.

PASO 2: seleccione las fuentes. Elabore una lista
de fuentes bibliograficas que sean pertinentes,
relevantes y utiles.

PASO 3: identifique posiciones. Extraiga las
posiciones de los autores frente al problema.

PASO 4: formule las estrategias. Mediante el
analisis y la evaluacion critica de las posiciones
encontradas, formule diversas estrategias de
solucion.

PASO 5: valore las estrategias. Mediante la
resolucion de un cuestionario, evalle la solidez
de las estrategias. Escoja la mas sélida para luego
desarrollarla.

PASO 6: desarrolle la solucion. Argumente la
solucion escogida a partir de argumentos propios,
argumentos de la doctrina y teniendo en cuenta
contraargumentos (véase el cuestionario del PASO 5).
Este es el cuerpo de la narrativa (figura A8).

Fuente: elaboracion propia.
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Figura A8. Pasos metodoldgicos

para desarrollar la solucién al problema

PASO 6:
desarrolle su solucion

Se compone de mas
pasos metodoldgicos

Comprenda: elabore
un glosario de
términos. Sea
cuidadoso en

utilizar la misma
terminologia a lo
largo de su trabajo.

Analice y sintetice:
elabore un marco
tedrico corto pero
sustancioso. Resene
muy cortamente
las posiciones
identificadas en
la etapa 3 a partir
de la bibliografia
seleccionada.

Aplique y
critique: haga un
esqueleto de su
argumentacion

(titulos, subtitulos).
Siga los parametros
observados en
la bibliografia
asignada (légica,

coherencia, solidez).

No descuide la
calidad de su
escritura. Redacte
en lenguaje sencillo,
claro y directo.
Desarrolle una
sola idea en cada
parrafo.

Tenga en cuenta
contraargumentos.
No deje de referirse
al problema juridico.

Fuente: elaboracion propia.

PROPUESTA DE IMPACTO O MEJORA

Una de las metas de la narrativa tributaria es que tenga
un impacto efectivo en el sistema tributario colombiano
y que sea un semillero de propuestas y soluciones a las
problematicas que se encuentran en la cotidianidad. Por
esa razon, la propuesta de impacto o mejora es, tal vez,
la etapa mas importante para que la narrativa tributaria
adquiera una utilidad practica.

Para realizarla, es preciso que el estudiante haga un
ejercicio de retrospeccion en el que se pregunta por sus
motivos o finalidades para ser tributarista, para cursar la
Especializacion y la Maestria en Tributacién de la Univer-
sidad y para elaborar la narrativa que esta escribiendo.
Igualmente, se debe preguntar qué busca cambiar y qué
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instrumento es el mas idéneo para alcanzar ese cambio.
Entre los instrumentos que pueden ser mas apropiados es-
tan: (1) una propuesta de politica publica; (2) un proyecto
de ley; (3) un amicus curiee, o intervencion amigable, ante
una alta Corte; (4) una demanda de inconstitucionalidad; y
(5) un cddigo de ética, entre otros (véase la figura A9).

Figura A9. Propuesta de impacto o mejora

ETAPA 4: PROPUESTA
DE IMPACTO O MEJORA

SUBETAPA 1 SUBETAPA 2
Volver a lo bdsico. ;Qué lo Manos a la obra. Elabore su
motivé a hacer este trabajo instrumento de impacto a partir de la
de grado? estrategia de solucion desarrollada
Propugs_ta Proyecto Amicus DIEEEE] Cédigo
de politica de le curie de de ética
publica Y inconstitucionalidad

Fuente: elaboracion propia.

PUBLICACION DEL TRABAJO DE GRADO

Aquellos trabajos de grado sobresalientes podran formar
parte de una publicacion dirigida a suplir el vacio existen-
te en la literatura tributaria en materia de casos. Con la
publicacion se busca, ademas, que los trabajos de grado
sirvan como material pedagdgico y como modo de difu-
sién de la tributacién como una disciplina transversal a la
vida cotidiana de las personas.
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ANEXO 2
GUIA DE CITACION DE FUENTES*

*

© Maestria en Tributacion, Facultad de Derecho,
Universidad de los Andes.
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INTRODUCCION

Através de la citacion se reconoce la autoria de las ideas y
argumentos que se plasman en un documento. Esto quie-
re decir que los lectores y pares identifican las ideas que
se desarrollan en los textos, sus fuentes y la investigacion
que ha llevado a los autores a sus conclusiones. Asi, la
citacién es un mecanismo util para promover la transpa-
rencia académica.

Los estudiantes de la Maestria en Tributacion deben
realizar un trabajo denominado narrativa tributaria, el cual
pretende, por un lado, llenar un vacio existente en la lite-
ratura en materia de casos tributarios y, por otro, llevar los
temas tributarios al publico general, mediante el empleo
de casos de estudio que contengan tensiones que se pue-
dan analizar, discutir y resolver.

A partir de estos objetivos, se pretende que la narrativa
tributaria tenga un alcance tanto nacional como interna-
cional; esta dirigida a un publico amplio, no solo a los
expertos en tributacion. Es por esto que la citacion de las
fuentes en este documento debe tener un enfoque trans-
nacional que permita su facil comprension y tratamiento
por lectores colombianos y extranjeros.

Esta guia esta elaborada con el fin de implementar el
anterior enfoque a partir del formato de citacién del ma-
nual de estilo Chicago desarrollado por la imprenta de la
Universidad de Chicago’. Ademas, se construye con base
en la propuesta de citacion de fuentes juridicas colom-
bianas del profesor Diego Eduardo Lépez Medina en el

1 John Grossman, ed., The Chicago Manual of Style (Chicago:
University of Chicago Press, 1993).
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libro Las fuentes del argumento?. Para todo lo que no esté
comprendido en esta guia es posible remitirse a las obras
mencionadas.

LAS DIEZ REGLAS GENERALES
DE CITACION CHICAGO

Citas directas

Es posible hacer citas directas de las ideas de los auto-
res, caso en el cual estas deberan estar encerradas entre
comillas “ Al cerrar las comillas, se realiza la anotacion a
pie de pagina, la cual debe ir antes de cualquier signo de

puntuacion.

Ejemplo: Al hablar de la citacidn juridica, Diego Lopez
considera que es ‘conveniente adoptar como Formato
Estandar de Citacion Doctrinal, FED, para el caso colom-
biano, las reglas generales postuladas en The Chicago
Manual of Style™.

En el pie de pagina: ! Diego Eduardo Lopez Medina, Rena-
ta Amaya-Gonzalez, Ana Maria Beltran-Torres, Maria Lo-
rena Slebi-Asela y Jorge Gonzalez Jacome, Las fuentes del
argumento (Bogota: Legis, 2010), 71.

Cuando se hace una cita directa de mas de cinco lineas,
esta debe ir con sangria y sin comillas, ademas se debe
dejar un espacio entre el comienzo de la cita y el texto
principal. De igual forma, se debe dejar un espacio entre el

2 Diego Eduardo Ldépez Medina, Renata Amaya-Gonzalez,
Ana Maria Beltran-Torres, Maria Lorena Slebi-Asela y Jorge
Gonzalez Jacome, Las fuentes del argumento (Bogota: Legis,
2010),71.
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final de la cita y el texto que continua. Si se pretende con-
tinuar una idea, el comienzo de la cita debe ir precedido
de dos puntos, excepto si la idea anterior termina en las
conjunciones que o como, 0 en las preposiciones por, para,
cony de.Si se pretende introducir una nueva idea, se debe
usar un punto final antes de iniciar la cita.

Ejemplo: Al hablar de la citacién juridica, Diego Lopez
considera que

[E]L estilo de Chicago esta presente en la mayor parte de
software de referencia actualmente existentes en el mer-
cado y que son ampliamente utilizados por los profesio-
nales del derecho, incluyendo las asi llamadas reference
tools (herramientas de referencia) de las varias versiones
comerciales de Office© 2007 de Microsoft o los software
de “administracion de citas” (citation management software)
que se ofrecen, por ejemplo, bajo los nombres comercia-
les de Endnote®© o Reference Manager®©*.

Precisamente por esta versatilidad tecnologica, consi-
deramos util usar el formato de citacion Chicago.

En el pie de pagina: ! Diego Eduardo Lépez Medina, Re-
nata Amaya-Gonzalez, Ana Maria Beltran-Torres, Maria
Lorena Slebi-Asela y Jorge Gonzalez Jacome, Las fuentes
del argumento (Bogota: Legis, 2010), 71.

En caso de que se haga una parafrasis de lo expuesto
por un autor, no se necesitan comillas. Basta con incluir el
pie de pagina al terminar de exponer la idea.

Ejemplo: Para Diego Lopez, el uso del formato Chicago
de citacion es particularmente Util por su compatibilidad
con diferentes softwares®.
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En el pie de pagina: ! Diego Eduardo Lépez Medina, Re-
nata Amaya-Gonzalez, Ana Maria Beltran-Torres, Maria
Lorena Slebi-Asela y Jorge Gonzalez Jacome, Las fuentes
del argumento (Bogota: Legis, 2010), 71.

La primera vez que se cita una obra se utiliza en el pie
de pagina una citacién extensa.

Ejemplo: Para Diego Lopez, el uso del formato Chicago
de citacion es particularmente Util por su compatibilidad
con diferentes softwares®.

En el pie de pagina: ! Diego Eduardo Lépez Medina, Re-
nata Amaya-Gonzalez, Ana Maria Beltran-Torres, Maria
Lorena Slebi-Asela y Jorge Gonzalez Jacome, Las fuentes
del argumento (Bogota: Legis, 2010), 71.

Por el contrario, si se trata de una citacion consecutiva de la
misma obra y la misma pagina se utiliza /bid. en el pie de
pagina. Si se cita la misma obra, pero otra pagina, se anade
una coma y el numero de pagina o rango asi: /bid., 72 o
bien /bid.,72-73.

Ejemplo: Para Diego Lopez, el uso del formato Chicago
de citacion es particularmente Util por su compatibilidad
con diferentes softwares?.

En el pie de pagina: ! Diego Eduardo Lépez Medina, Re-
nata Amaya-Gonzalez, Ana Maria Beltran-Torres, Maria
Lorena Slebi-Asela y Jorge Gonzalez-Jacome, Las fuentes
del argumento (Bogota: Legis, 2010).

2 Ibid.
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Siempre que ya se haya citado una obra y el pie de pa-
gina no sea consecutivo se utiliza una citacion abreviada,
que incluye el apellido del autor, una abreviacion del titu-
lo en cursiva o entre comillas, segun se vera,y el numero
de la pagina que se cita.

Si son dos autores, se incluyen los dos apellidos sepa-
rados por una y, si son tres, los primeros dos apellidos se
separan por una coma y el ultimo por una y asi: Lozano y
Duran o bien Lozano, Duran y Gomez. Si son cuatro o mas
autores, se utiliza et al. después del apellido del primero.

También se puede referenciar una nota al pie anterior
con véase la nota y el niumero del pie de pagina que se
quiere referenciar.

Ejemplo: Para Diego Lopez, el uso del formato Chicago
de citacion es particularmente Util por su compatibilidad
con diferentes softwares®.

En el pie de pagina: ! Diego Eduardo Lépez Medina, Re-
nata Amaya-Gonzalez, Ana Maria Beltran-Torres, Maria
Lorena Slebi-Asela y Jorge Gonzalez Jacome, Las fuentes
del argumento (Bogota: Legis, 2010).

2 Kate L. Turabian, A Manual for Writers of Research Papers,
Theses, and Dissertations: Chicago Style for Students and
Researchers (Chicago: University of Chicago Press, 2013).

® Lopez et al., Las fuentes, 71.
o también
3Véase la nota 1.
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Cuando en una cita textual se modifique una letra, pa-
labra o frase; cuando se anada algun comentario y cuando
se anadan cursivas se deben usar corchetes para aclarar.

Segun sea el caso, puede escribirse [énfasis anadido],
[cursivas anadidas], [traduccion propia], etc. Si esta al final
de una frase o parrafo, el [énfasis ariadido] va por fuera de
las comillas, de lo contrario va por dentro.

Siempre es posible anadir informacién en un pie de
pagina. Si este también lleva una referencia, primero se
incluye esta y después del punto final se escribe la infor-
macioén adicional.

Texto sin modificaciones: Al hablar de la citacion juridica
Diego Lopez considera que es ‘conveniente adoptar como
Formato Estandar de Citacién Doctrinal, FED, para el caso
colombiano, las reglas generales postuladas en The Chi-
cago Manual of Style™.

Ejemplo 1: Al hablar de la citacion juridica Diego Lopez
considera que es “[apropiado] adoptar como [florma-
to [e]standar de [c]itacién [d]octrinal, FED [abreviacion
propuesta por Diegol], para el caso colombiano, |as reglas
generales postuladas en [el manual de estilo Chicago]™.
[Enfasis afadido]

Ejemplo 2: Al hablar de la citacion juridica, Diego Lopez
considera que es “[apropiado] adoptar como [flormato
[e]standar de [c]itacion [d]octrinal, FED [abreviacidn pro-
puesta por Diego], para el caso colombiano, las reglas ge-
nerales postuladas en [el manual de citacion Chicago]
[énfasis ariadido]™, pues puede decirse que los habitos de
citacion en Colombia tienen su propia idiosincrasia.

En el pie de pagina: * Diego Eduardo Lopez Medina, Re-
nata Amaya-Gonzalez, Ana Maria Beltran-Torres, Maria
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Lorena Slebi-Asela y Jorge Gonzalez Jacome, Las fuentes
del argumento (Bogota: Legis, 2010),71. Diego Lopez rea-
lizé en este texto un analisis de multiples métodos de
citacion para estudiar cual se ajusta mejor a la cultura
juridica colombiana.

Cuando en una cita textual se quiera omitir una parte
del texto se deben usar puntos suspensivos entre corche-
tes [...]. Recuerde que solo son tres.

Ejemplo: Al hablar de la citacién juridica Diego Lopez
considera que es ‘conveniente adoptar como Formato
Estandar de Citacion Doctrinal [...] las reglas generales
postuladas en The Chicago Manual of Style™.

En el pie de pagina: * Diego Eduardo Lépez Medina, Re-
nata Amaya-Gonzalez, Ana Maria Beltran-Torres, Maria
Lorena Slebi-Asela y Jorge Gonzalez Jacome, Las fuentes
del argumento (Bogota: Legis, 2010), 71.

Las tablas y graficas deben estar precedidas por un ti-
tulo con un corto texto alusivo a su contenido, ademas
de estar numeradas secuencialmente. EL titulo debe ir
alineado a la izquierda y conservando la fuente que se
esté usando; después de la numeracion se escribe punto
seguido.

Ambas deben ir posicionadas lo mas cerca posible del
parrafo donde se mencionan, siempre refiriéndose a la ta-
bla o grafica por su niumero, no por su ubicacion. Por ejem-
plo, no es correcto decir: “en la siguiente grafica..”.

Cuando la autoria de la grafica o tabla no sea propia,
debajo de esta se debe anadir la Fuente: o Fuentes: y la
referencia en formato extenso. Si es necesario incluir in-
formacion general adicional, se puede anadir una Nota:
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debajo de la fuente. Estos textos siempre deben ir alinea-
dos a la derecha.

Si es necesario anadir informacién especifica adicional,
se utiliza uno o mas asteriscos (7).

Ejemplo
Tabla 1. Diferentes estilos de citacion y sus disciplinas

ESTILO DE CITACION DISCIPLINA

APA* Ciencias Sociales

Chicago™ Historia

Fuente: Laurie Borchard, “Research Therapy: Citing Your Sources”,
CSUN California State University Northridge, acceso el 15 de diciembre
del 2016, http://library.csun.edu/blogs/cited/2012/11/15/
research-therapy-citing-your-sources/.

Nota: se adapto la informacion para que fuera mas util para los
fines de esta guia.

* APA es el acrénimo de la American Psychological Association.
** Para referirse al Chicago Manual of Style.

Figura 1. Citacion automatica en Google Scholar

G’O gle Scholar design principles of next generation

Articulos \pro 0,08
Cualquier momento  Design principles of next-generation digital gaming for education.
Desde 2020 K Squire, H Jankins, W Holland, H Miller.... - Ed al 2003 - ERIC

Desda 2019 Discusses the rapid growth of digital games, describes research at MIT that is exploring the
Desde 2016 paotential of digital games for supporting learning, and offers hypotheses about the design of

ne; eration educational video and computer games. Highlights include simulations and ...
Citado por 122 Articules relacionados 98

Intervale . o .
I:Iestgn prlnmples of next generatmn digital gaming for education

, 2003 - JSTOR

Hlevanc 1 L @ lay pubic have
Ordenar por fecha begun noticing the st aying power and creative drive of the d igital gaming industry. While dot.
coms crashed, the digital gaming industry soared, posting large profit increases. 1 In March
¥r 99 Citadopor22 Articulos relacionados

Fuente: Med Kharbach, ‘An Indispensable Google Scholar Tip for Teachers
and Academics”, Educational Technology and Mobile Learning, acceso el 15
de diciembre del 2016, http://www.educatorstechnology.com/2015/03/an-
indispensable-google-scholar-tip-for-teachers.html.
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Al final, se recopilan en orden alfabético todas las ci-
taciones extensas realizadas a lo largo del texto bajo un
subtitulo alineado a la izquierda denominado Bibliografia.
En ella, solo se cita una vez la misma obra y no se hace
referencia a las paginas citadas. En otra seccién también
se tienen organizadas alfabéticamente las Normas y Leyes
y en otra la Jurisprudencia.

Las referencias finales tienen tres diferencias, en com-
paracion con las referencias extensas realizadas en notas
a pie de pagina. La primera es que los elementos principa-
les de la citacién (autor, titulo, etc.) se separan por puntos
y no por comas. La segunda es que se invierte el nombre y
el apellido para que la referencia bibliografica comience
con el apellido. Y la tercera es que en la bibliografia la
informacion correspondiente a ciudad, editorial y ano de
la publicacion no se escribe entre paréntesis y debe sepa-
rarse mediante punto. La primera linea de cada referencia
va alineada a la izquierda, de la segunda linea en adelante
se utiliza sangria francesa. Para ello se puede usar la he-
rramienta Regla de Word.

También es posible anadir obras que no se citaron pero
que contribuyeron a la construccion del documento y que
pueden ser utiles para el lector. Luego de la seccion de la
bibliografia se encuentra la seccion Normas vy, posterior-
mente, la seccion Jurisprudencia.

Ejemplo
BIBLIOGRAFIA

Lépez Medina, Diego Eduardo, Renata Amaya Gonzalez,Ana Ma-
ria Beltran Torres, Maria Lorena Slebi Asela y Jorge Gonza-
lez Jacome. Las fuentes del argumento. Bogota: Legis, 2010.

Turabian, Kate L. A Manual for Writers of Research Papers, Theses,
and Dissertations: Chicago Style for Students and Researchers.
Chicago: University of Chicago Press, 2013.
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Normas y leyes

CN art. 189-10
2020/2006, art. 4-4.4
D.2080/2000, art. 1-a

Jurisprudencia

CConst, T-522/1992, A. Martinez.

CSJ Civil, abril 4/2008.e0800131030061998-00171-01.R. Diaz.
Acceso 30 de diciembre del 2015, http:www.ramajudicial.
gov.co/csj_portaljjspjframes/index.jsp?idsitio=

1. Formatos de referencias generales

A continuacion, se exponen los formatos de los tipos de
referencias mas usados que se encuentran en la pagina
oficial del Chicago Manual of Style, en la seccion de Chica-
go-Style Citation Quick Guide®, también se construyen con
base en el documento Cémo citar en estilo Chicago de au-
toria de Emma Norman*. En caso de no encontrar en esta
guia el formato de la fuente que desea citar, lo invitamos
a que consulte las obras mencionadas.

3 “The Chicago Manual of Style Online: Chicago-Style Ci-
tation Quick Guide”, University of Chicago, acceso el 28 de
febrero del 2016, http://www.chicagomanualofstyle.org/
tools_citationguide.htmlL.

4 Emma R. Norman, “Cémo citar en estilo Chicago, técnica
de referencia para la elaboracién correcta de notas a pie de
pagina y bibliografias”, acceso el 8 de febrero del 2016,
http://www.iberori.org, http://www.iberori.org/doctos/ma-
nual_chicago.pdf.
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Libros con un autor

General

Nombre del autor/apellido(s), Titulo del libro (lugar de la
publicacién: Nombre de la editorial, ano de publicacién),
numeros de pagina si se esta citando textualmente o se
refiere a una frase o idea especifica.

Extenso

Michael Pollan, The Omnivore’s Dilemma: A Natural History
of Four Meals (Nueva York: Penguin, 2006), 99-100.

Abreviado

Pollan, Omnivore’s Dilemma, 3.

Bibliografico

Pollan, Michael. The Omnivore’s Dilemma: A Natural
History of Four Meals. Nueva York: Penguin, 2006.

Libros con dos o tres autores

General

Nombre(s) Apellido(s) y Nombre(s) y Apellido(s) [para
dos autores]; o Nombre(s) y Apellido(s), Nombre(s) y
apellido(s) y Nombre(s) y apellido(s) [para tres autores],
Titulo del libro (lugar de la publicaciéon: Nombre de la
editorial,afno de publicacion), nimeros de pagina si se
esta citando textualmente o se refiere a una frase o idea
especifica.

Extenso

Geoffrey C. Ward y Ken Burns, The War: An Intimate History,
1941-1945 (Nueva York: Knopf, 2007), 52.

Abreviado

Ward y Burns, War, 59-61.

Bibliografico

Ward, Geoffrey C.y Ken Burns. The War: An Intimate
History, 1941-1945. Nueva York: Knopf, 2007.

Libros con cuatro o mas autores

General

Nombre(s) y apellido(s), et al. [para cuatro autores],
Titulo del libro (lugar de la publicacién: nombre de la
editorial,ano de publicacion), nUmeros de pagina si se
esta citando textualmente o se refiere a una frase o idea
especifica.

Extenso

Diego Eduardo Lopez Medina et al., Las fuentes del
argumento (Bogota: Legis, 2010).

Abreviado

Lépez Medina et al,, Las fuentes, 59-61.

Bibliografico

Lépez Medina, Diego Eduardo, Renata Amaya Gonzalez,
Ana Maria Beltran Torres, Maria Lorena Slebi Asela

y Jorge Gonzalez Jacome. Las fuentes del argumento.
Bogota: Legis, 2010.
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Capitulos de un libro

General

Nombre(s) del autor/ apellido(s), “Titulo del

capitulo’, en Titulo del libro, [si tiene coordinador se
anade: coordinado por Nombre y Apellido del (los)
coordinador(es)] (lugar de publicacién: editorial, ano),
numero de pagina(s).

Extenso

Janet E. Smith, “Moral Character and Abortion”,en Doing
and Being: Readings in Moral Philosophy, coordinado

por Joran Haber, Ken Follet e I. A. Newland (Nueva York:
Macmillan, 1993), 247.

Abreviado

Smith, “Moral Character and Abortion”, 247.

Bibliografico

Smith, Janet E.“Moral Character and Abortion”,en Doing
and Being: Readings in Moral Philosophy, coordinado por
Joran Haber, Ken Follet e I.A. Newland, 235-270. Nueva
York: Macmillan, 1993.

Articulos en revistas académicas

General

Nombre(s) del autor/apellido(s), “Titulo del articulo”.
Titulo de la revista volumen de la revista, abreviatura de
numero, numero de la revista (estacion del ano o mes
de publicacién [estas dos son opcionales],ano de la
publicacién): nimero de pagina(s).

Extenso

Joshua I. Weinstein, “The Market in Plato’s Republic’,
Classical Philology,n.° 104 (2009): 440.

Abreviado

Weinstein, “The Market”, 452-453.

Bibliografico

Weinstein,Joshua I. “The Market in Plato’s Republic”.
Classical Philology,n.° 104 (2009): 439-458.

Articulos en revistas electrénicas

General

Nombre(s) del autor/apellido(s), “Titulo del articulo’,
Titulo de la revista volumen de la revista, abreviatura de
numero, numero de la revista [si es el caso] (estacion del
ano o mes [si es el caso] ano de la publicacidn): nimero
de pagina(s), DOI: numeracion Dol [la fecha de acceso es
opcional, si no hay DOI puede reemplazarse con una URL].
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Extenso

Gueorgi Kossinets y Duncan J. Watts, “Origins

of Homophily in an Evolving Social Network’,
American Journal of Sociology,n.° 115 (2009): 411,
D01:10.1086/599247.

Abreviado

Kossinets y Watts, “Origins of Homophily”, 439.

Bibliografico

Kossinets, Gueorgi y Duncan J. Watts. “Origins of
Homophily in an Evolving Social Network”. American
Journal of Sociology,n.° 115 (2009): 405-450,
D01:10.1086/599247.

Pagina web o articulo web

General

Nombre(s) del autor/apellido(s) [si lo hay] “titulo del
articulo o comentario’, en organizacion que respalda el
sitio, fecha de publicacién, fecha de consulta y vinculo.

Extenso

Sheryl Gay Stolberg y Robert Pear, “Wary Centrists
Posing Challenge in Health Care Vote”, New York
Times, 27 de febrero del 2010, acceso el 28 de febrero
del 2010, http://www.nytimes.com/2010/02/28/us/
politics/28health.html.

Abreviado

Stolberg and Pear, “Wary Centrists”.

Bibliografico

Stolberg, Sheryl Gay y Robert Pear. “Wary Centrists
Posing Challenge in Health Care Vote”. New York
Times, 27 de febrero del 2010. Acceso el 28 de febrero
del 2010, http://www.nytimes.com/2010/02/28/us/
politics/28health.html.

2. Formatos de referencias juridicas

A continuacidén, se expone un resumen los formatos de los
tipos de referencias juridicas colombianas que se propo-
nen en el texto Las fuentes del argumento para la citacion
de fuentes juridicas colombianas. Ademas, se enlistan las
abreviaturas estandar que se pueden usar a lo largo del
texto, asi como en las notas a pie de pagina.
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Abreviaturas estandar

Constitucion Politica de Colombia

CN

Cédigo Civil

CC

Cddigo General del Proceso

Cddigo de Procedimiento Civil

CPC

Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo

CPACA

Cddigo de Comercio

cco

Cddigo Penal

cp

Cddigo de Procedimiento Penal

CpP

Cddigo Sustantivo del Trabajo

ST

Cddigo Procesal del Trabajo

CPT

Cddigo del Menor

™M

Cddigo de la Infancia y la Adolescencia

CIA

Cddigo Nacional de Policia

CNP

Cddigo de Régimen Municipal

CRM

Cddigo de Régimen Politico y Municipal

CRMP

Cddigo de Régimen Departamental

CRD

Estatuto Aduanero

EA

Estatuto Tributario

ET

Ley

Articulo(s)

art.(s)

Decreto

Decreto Legislativo

DL.

Acuerdo
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Para los articulos se tienen subdivisiones marcadas por
un guion (-), ello segun cada codificacion, se asume que
comienza por numerales o literales, luego por paragrafos
y por ultimo incisos, de ser necesaria su referencia. Ade-
mas, para las leyes, decretos leyes, decretos y acuerdos es-
tan seguidos de un punto e inmediatamente después la
numeracién respectiva.

Ejemplo

CN art. 189-10

Este formato indica que estamos frente al articulo 189,
numeral 10 de la Constitucion Nacional.

CST art. 161-b1

Este formato indica que se trata del articulo 161, literal
b), numeral 1 del Cédigo del Trabajo.

CN art. 29-2

Este formato indica que estamos frente al articulo 92,
inciso 2 de la Constitucién Nacional.

D.2020/2006, art. 4-4.4

En esta cita se referencia el numeral 4.4. del articulo 4
del Decreto 2020 del 2006.

D.2080/2000, art. 1-a

En este caso se hace referencia al literal a) del articulo
1 del Decreto 2080 del 2000.

La mencion de la jurisprudencia de las altas cortes
en el texto es libre de cada autor, pero al hacer una cita
textual o una parafrasis de la jurisprudencia es necesario
utilizar a pie de pagina el formato estandar. No hay que
olvidar que cuando la cita se haga a pie de paginay se cite
una jurisprudencia por primera vez se usa el formato ‘ex-
tenso” y cuando se cite la misma jurisprudencia de nuevo
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en el texto se debe hacer uso del formato abreviado. Al
final del texto la jurisprudencia se cita con el formato bi-

bliografico.

En general, cuando sea posible agregar la URL para las
sentencias debe incluirse sequida de la fecha de acceso.
En los cuadros siguientes se resumen las reglas del for-

mato estandar:

Consejo de Estado

General

CE,numero de la seccion y letra de ser el caso [Plena o

Consulta], fecha de la sentencia (mes dia afno), nimero de

expediente. Inicial del nombre del magistrado ponente.
Apellido del magistrado ponente,acceso y fecha de
acceso, URL de la sentencia

Extenso

CE 3,julio 6/2006,e25000232700020050172501,

R. Saavedra, acceso 30 de diciembre del 2015,
http:www.ramajudicial.gov.co/csj_portal/jsp/frames/
index. jsp?idsitio=3

Abreviado

CE 3,julio 6/2006,R. Saavedra.

Bibliografico

CE 3.Julio 6/2006.e25000232700020050172501.

R. Saavedra. Acceso 30 de diciembre del 2015,
http:www.ramajudicial.gov.co/csj_portal/jsp/frames/
index. jsp?idsitio=3

Corte Suprema de Justicia

General

Sigla institucional [cs)], sala [Civil, Laboral, Penal,
Plena], fecha de la sentencia [mes dia ano], nimero de
expediente. Inicial del nombre del magistrado ponente.
Apellido del magistrado ponente, acceso y fecha, URL de
la sentencia.

Extenso

¢s) Civil, abril 4/2008,e0800131030061998-00171-01,
R. Diaz, acceso 30 de diciembre del 2015, http:www.
ramajudicial.gov.co/csj_portaljjspjframes/index.
jsp?idsitio=3

Abreviado

¢sJ Civil, abril 4/2008, R. Diaz.
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Bibliografico | css Civil. Abril 4/2008.e0800131030061998-00171-01.
R. Diaz. Acceso 30 de diciembre del 2015, http:www.
ramajudicial.gov.co/csj_portaljjspjframes/index.
jsp?idsitio=3

Corte Constitucional

General Sigla institucional, Identificacidn de la sentencia: [C, SU,
T]-ndmero de la sentencia/ano. Inicial del nombre del
magistrado ponente. Apellido del magistrado ponente,
acceso y fecha, URL de la sentencia

Extenso CConst, C-449/1992,A. Martinez, acceso 14 de febrero
del 2015, http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2016/c-379-16.htm

Abreviado | CConst,(-449/1992,A. Martinez.

Bibliografico | CConst. (-449/1992. A. Martinez. Acceso 14 de febrero
del 2015, http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2016/c-379-16.htm

BIBLIOGRAFIA

AAW. Manual para el aprendizaje basado en problemas, pBL. Bogota: Fa-
cultad de Derecho Universidad de los Andes, 1998.

AA.W. Pautas para la elaboracién de estudios de caso. BID: Departamento
de Conocimiento y Aprendizaje, Estudios de Caso, marzo del 2011.

Alvarez-Correa D., Eduardo. Cursos de Metodologia Juridica I y i1. Bogota:
Facultad de Derecho, Universidad de los Andes, 1988.

Amsterdam, Anthony G. y Jerome Bruner. Minding the Law. Cambridge:
Harvard University Press, 2000.

Blaxter, Loraine, Christina Hughes y Malcolm Tight. Cdmo se hace inves-
tigacion. Barcelona: Editorial Gedisa, 1996.

Bloom, Benjamin S. Taxonomy of Educational Objectives: The Classifica-
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Eduardo y Valentina son dos empresarios colombianos
que, al expandir sus actividades a Ecuador a través de una
sucursal, encontraron en el convenio para evitar la doble
imposicion una desventaja operativa, juridica y tributaria

que hoy esta ocasionando una crisis que podria culminar
sus suenos empresariales.




PALABRAS CLAVE

Utilidades, estados financieros, dividendos, sucur-
sal, oficina principal o matriz, Comunidad Andina de
Naciones (CAN),accion de incumplimiento, doble imposi-
cion, Tribunal Andino de Justicia, proyecto de ley, acuerdo
multilateral.

GLOSARIO

Comunidad Andina de Naciones (CAN): Organismo regional
de cuatro paises que tienen un objetivo comun: alcan-
zar un desarrollo integral, mas equilibrado y auténomo,
mediante la integracion andina, sudamericana e hispa-
noamericana. El proceso andino de integracion se ini-
ci6 con la suscripcion del Acuerdo de Cartagena, el 26
de mayo de 1969. Esta comunidad esta constituida por
Bolivia, Colombia, Ecuador y Perd, ademas de los 6rga-
nos e instituciones del Sistema Andino de Integracion
(SA1). Antes de 1996, era conocida como el Pacto Andino
0 Grupo Andino.

Venezuela fue miembro pleno hasta el 2006. Chile fue
miembro entre 1969 y 1976, pero se retird durante el
régimen militar de Augusto Pinochet, debido a incom-
patibilidades entre la politica econédmica de ese pais
y las politicas de integracién de la CAN. Este pais es
miembro asociado desde el 20 de septiembre del 2006,
pero ello no supone el reingreso a la CAN.

Dividendo: (1) Toda distribucion de beneficios,en dinero o
en especie, con cargo a patrimonio que se realice a los
S0cios, accionistas, comuneros, asociados, suscriptores
o0 similares, excepto la disminucion de capital y la pri-
ma en colocacién de acciones.
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(2) La transferencia de utilidades que corresponden a
rentas y ganancias ocasionales de fuente nacional, ob-
tenidas a través de los establecimientos permanentes
o sucursales en Colombia de personas naturales no re-
sidentes o sociedades y entidades extranjeras, a favor
de empresas vinculadas en el exterior.

Estados financieros: Los estados financieros de una ofi-
cina principal o matriz corresponderan a las cifras
obtenidas tras la aplicaciéon de los marcos técnicos
normativos contables aplicables al momento de su
publicacion. Para los efectos de este texto, entiénda-
se dicho marco como las Normas Internacionales de
Informacion Financiera (NIIF).

Oficina principal o matriz: Sociedad que tiene el control
o0 poder de decisidon sobre una entidad denominada
sucursal.

Sucursales: Establecimientos de comercio abiertos por
una sociedad, dentro o fuera de su domicilio, para el
desarrollo de los negocios sociales o de parte de ellos,
administrados por mandatarios con facultades para re-
presentar a la sociedad.
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LA DOBLE TRIBUTACION EN EL MARCO
DE UN CONVENIO MULTILATERAL PARA
EVITARLA: UN CASO DESATENDIDO EN LA
NORMATIVIDAD TRIBUTARIA

Paradojicamente, hoy, como hace 34 anos y como segui-
ra siendo, el 27 de noviembre es un dia memorable para
Eduardo yValentina. Esta es una pareja que,en 1983, cons-
tituydé su empresa de consultoria. Ahos mas tarde, fueron
notificados por la DIAN de un requerimiento que contem-
pla una sancion que podria, incluso, acabar con muchos
anos de trabajo, sus suenos y los de los 67 profesionales
que estan vinculados a la empresa Consultores de Talento
Humano S.A.S. (CTH).

Eduardo es ingeniero industrial de profesion y empezé
su vida laboral muy joven, cuando apenas tenia 20 anos.
Desde sus inicios, notd que en Colombia las empresas no
se preocupaban por el talento humano, area fundamen-
tal, critica y transversal en cualquier organizacion. Des-
de entonces, Eduardo empezo a idear como las empresas
podrian administrar el talento humano de una mejor mane-
ra y crear un modelo a seguir para muchas companias
que buscaran tener un equipo profesional enfocado en la
eficiencia, en la construccidn conjunta de metas y en el
cumplimiento de misiones y visiones organizacionales
correctamente definidas.

En esa época,Valentina, psicologa egresada de una muy
reconocida universidad de Antioquia, ejercia sus labores
en la misma empresa en la que Eduardo estaba vincula-
do. Fue alli donde se conocieron y, en diversas ocasiones,
pudieron compartir sus ideas y percepciones del compor-
tamiento que, en general, habian observado que tenian las
companias con sus colaboradores.

Anos mas tarde, luego de muchas salidas a cenar, invi-
taciones y demas, Eduardo y Valentina decidieron seguir
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una vida juntos como pareja y como profesionales, tanto
asi, que los dos encontraron una pasion y un plan de vida
comunes: constituir una sociedad que capacitara, acom-
panara y asesorara a las demas empresas para tener un
manejo adecuado de aquel recurso que para ellos es de
vital importancia, ese que puede hacer destacar organiza-
ciones o contribuir para su fracaso.

EL 27 de noviembre de 1983,Eduardo y Valentina ya es-
taban casados y dispuestos a constituir su empresa en la
Camara de Comercio de Bogota. Llevaban en sus manos la
carpeta con toda la documentacién requerida por la enti-
dad; pero mas que eso, llevaban sus suenos y planes para
el futuro. Como era habitual, el orden los caracterizaba,
con lo cual la constitucion de la compania Consultores de
Talento Humano Ltda. (CTH) fue aprobada e incorporada
comercialmente en el pais.

Con mucho esfuerzo, dedicacion, una clara mision y vi-
sidon de los ideales corporativos planteados, CTH se habia
posicionado en el 2008 en el mercado de manera exitosa.
No solo tenia clientes nacionales, también habia logrado
asesorar multinacionales muy reconocidas. Con gran orgu-
llo por sus credenciales corporativas, podian decir que 8
de las 15 companias colombianas con mas fuerza laboral
eran sus clientes y que, de manera exitosa, habian logrado
exponencialmente posicionarlas en los primeros puestos
de los rankings de mejores empresas para trabajar en el
pais.

Por supuesto, los anos de esfuerzo y dedicacién tuvie-
ron sus recompensas: la compania, en el 2010, eviden-
ciaba en sus estados financieros un comportamiento de
crecimiento anual importante. Contaba con una liquidez
que le permitid realizar inversiones en tecnologia, incen-
tivar a su personal con educacion y otros beneficios; y,a su
vez, lograron identificar una oportunidad de crecimiento
organico.
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Grafica 1. Crecimiento en cantidad de clientes
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Fuente: elaboracion propia con base en informacién
financiera creada para efectos de la narrativa.

Junto con un cliente que tenia operaciones en Ecuador,
se identificd la necesidad de que CTH apoyara la imparti-
cion de charlas de coaching al personal de su planta cons-
tituida anos atras. Este fue un trabajo con el que el cliente
quedd muy satisfecho, tanto, que recomendaron a CTH con
varias entidades domiciliadas en dicho pais para realizar
el mismo trabajo.

Esto tuvo como consecuencia que tanto Eduardo como
Valentina evidenciaran una oportunidad de negocio, la
de ampliar sus operaciones no solo en otras regiones de
Colombia (donde ya habian incursionado), sino también
en Ecuador, donde tenian casos de éxito que podrian ser-
vir como credenciales y permitirles abrir puertas en el
pais vecino.

CTH Yy la junta directiva emprendieron, entonces, el estu-
dio de diversas alternativas de inversion, entre las cuales
estaban (1) la inversidn directa, mediante la cual podrian
adquirir la totalidad de las acciones de una sociedad pre-
viamente constituida, (2) la creacion de una entidad nueva,
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siguiendo las reglas tributarias y comerciales de Ecuador,
(3) la creacién de una sucursal colombiana en Ecuador y
(4) la integracion de un aliado estratégico por medio del
cual prestar sus servicios.

Algunos criterios tenidos en cuenta con respecto a cada
alternativa se resumen asi:

Tabla 1. Analisis de alternativas por tipo de inversion

Tipologia
de inversion

Inversion directa
(sociedad preexis-
tente)

Pros

Rapidez en la tran-
saccion de compra de
acciones

Contras

Impuestos a la sa-
lida de recursos de
Colombia (GMF)

Adquisicion de una
entidad que posee un
margen de reconoci-

miento en Ecuador

Costo de la inversion
(mayor valor a pagar
respecto del valor en
los libros de contabi-
lidad de la sociedad
preexistente)

Estructura adminis-
trativa consolidada

Necesidad de realizar

due dilligence con po-

sibilidad de identificar
contingencias

Creacion
de sociedad
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Inexistencia de ries-
gos preexistentes

Tiempos de constitu-
cién de la sociedad

Determinacioén del ca-
pital de constitucion

Costos de constituciéon
y puesta en marcha

Posibilidad de deter-
minar el tipo societa-
rio de inversion
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Tipologia
de inversion

Incorporacion de
una Sucursal de
sociedad extranjera
en Ecuador

Pros

Agilidad en la
constitucion
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Contras

Limitacién de
expansion inorganica

Integracion financiera
y administrativa con
la entidad colombiana

Limitacién en
contratacién estatal

Apalancamiento de
experiencia de la
oficina principal

Responsabilidad
solidaria de la entidad
colombiana

Integracion de un
aliado estratégico

Apalancamiento
en gastos de
constitucién y puesta
en marcha

Limitacién en control
y administracion

Know how en el
territorio ecuatoriano

Dependencia de
las actividades
comerciales

Responsabilidad
limitada

Dificultad de
expansion y planes de
inversion

Fuente: elaboracion propia.

Luego de muchos estudios, horas de trabajo y una in-
version importante en honorarios de varias firmas de abo-
gados de Ecuador, la recomendacion que adopto CTH fue
incorporar una sucursal de una sociedad colombiana en el
pais vecino. Esta decision se baso en (1) criterios de faci-
lidad para la apertura y constitucion de la sucursal, (2) el
nivel de control y vigilancia de las autoridades ecuatoria-
nas, (3) la no necesidad de remitir un capital significativo
para la apertura,y (4) el manejo y control administrativo
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desde Colombia, dentro del cual se encontraria el control
financiero.

Para ese entonces, ya el Acuerdo 40 de Cartagena y la
Decision n.° 578 de la Comunidad Andina de Naciones
se habia suscrito entre Colombia, Venezuela?, Ecuador,
Bolivia y Peru. Esto daria una ventaja competitiva, en la
medida en que el acuerdo prevé unas caracteristicas par-
ticulares para que no se paguen impuestos en los dos pai-
ses. Las eficiencias financieras que se podrian encontrar
representarian para Eduardo y Valentina un mejor retorno
en la apuesta que realizarian.

La sucursal en Ecuador empez6 a operar en el 2011 vy,
basicamente, siguid efectuando las mismas operaciones
que en Colombia. Con el venir de los meses, CTH Ecuador
ya contaba con un portafolio de clientes, tenia empleados y
operaba como cualquier otra entidad, pagando honorarios,
servicios, arrendamientos e impuestos. Esto, por supuesto,
tenia como consecuencia que la sucursal llevara contabili-
dad y que reportara a la entidad colombiana sus resultados,
para que esta pudiera incorporarlos en sus libros contables.

Grafica 2. Imagen de la estructura societaria
posterior a la incorporacion de la sucursal

CTH Colombia

Estructura Societaria
CTH Ecuador Consultores de
Talento Humano

Fuente: elaboracion propia.
1 Venezuela decidio retirarse en el 2006, pero solo hasta el

2011 se hizo formal su salida de la CAN.
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Por su parte, CTH Colombia, con la informacion suminis-
trada por la sucursal, evalud, junto con su revisor fiscal, las
normas contables aplicables para incorporar en sus esta-
dos financieros los resultados obtenidos por la sucursal.
Se encontré en las NIIF algunas disposiciones que prevén
los procedimientos que se deben tener en cuenta.

Basicamente, los lineamientos encontrados obedecen
a incluir en el estado financiero de la entidad colombiana
todas las transacciones realizadas por la sucursal, como
si las hubiese efectuado la entidad colombiana, con ex-
cepcion de aquellas operaciones efectuadas entre las dos
partes. Asi, en el cierre de cada ano, CTH Colombia inclu-
yo6 en su patrimonio contable los resultados obtenidos
en Ecuador, aun cuando estos, de manera efectiva, no se
hubiesen transferido de manera tangible a la oficina prin-
cipal en Colombia. Las utilidades obtenidas, tanto de la
entidad colombiana como de la sucursal, se habian dis-
puesto por parte de Eduardo y Valentina para ser utili-
zadas como capital de trabajo, asi como para una futura
distribucion de dividendos, cuando ellos asi lo dispusieran
para un plan de retiro.

Desde la éptica tributaria,cTH Colombia,al momento de
incorporar los resultados de su sucursal en la declaracion
del impuesto sobre la renta, aplicé la Decisién n.° 578 de
la CAN, con un tratamiento favorable. ELl tratamiento espe-
cial que prevé el acuerdo multilateral corresponde a que
los beneficios resultantes de actividades empresariales
solo son gravables en el pais donde se originen (pais de
la fuente). Con ello, cTH Colombia, en el momento de pre-
parar su declaracion del impuesto sobre la renta, conside-
raba la utilidad obtenida en la sucursal como una renta
exenta, en virtud de lo previsto en el acuerdo multilateral.
En consecuencia, Unicamente se pagaban impuestos so-
bre las actividades propias desarrolladas en Colombia.

97

Narrativas Tributarias 2.indd 97 9/10/20 8:33 AM



NARRATIVAS TRIBUTARIAS 2

Con el pasar de los anos, Eduardo y Valentina desearon
cambiar el apartamento en el que habian vivido los ulti-
mos 15 anos. Ya habian visitado una linda y amplia casa
en las afueras de Bogota, pero para adquirirla requerian
mas recursos de los que tenian ahorrados en ese momen-
to. Por lo tanto, decidieron que CTH Colombia realizara la
primera distribucion de utilidades, lo que implicaba, prac-
ticamente, materializar de alguna u otra manera todos los
anos de esfuerzo y dedicacién que habian invertido en su
compania. Como es evidente, el resultado financiero in-
corporaba las utilidades de la sucursal en Ecuador, pues
estos hacian parte del patrimonio contable de la entidad
colombiana.

Tomada la decisién, el contador informd a Eduardo y
Valentina que la totalidad de las utilidades que habia ob-
tenido la compania colombiana ya habia pagado impues-
tos y que no era necesario efectuar ninguna retencion al
momento de la distribucion de los dividendos. Lo mismo
se concluyd para la porcion de las utilidades obtenidas en
Ecuador, pues el convenio de doble imposicidn es claro al
senalar que solo se gravan las utilidades en el pais don-
de se hayan efectuado las actividades empresariales. Con
esta confirmacion, cTH Colombia decretd en seis cuotas de
sumas iguales durante el 2016 las utilidades acumuladas,
que ascendian a 2 950 000 000 pesos.

Felices, Eduardo y Valentina adquirieron la casa que
habian anorado para su retiro.

En el 2017 ctH Colombia recibié una notificacion de
la visita que efectuaria Esperanza Rico, funcionaria de la
subdireccion de fiscalizacion de la DIAN. En el documento
recibido no se mencionaba nada que llamara la atencion
de los socios ni del contador. Sin embargo, estos se encon-
traban muy expectantes, pues en todos los anos de ope-
racién era la primera visita que recibirian de esta entidad.
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La senora Rico, en su visita, evidencié muy rapidamen-
te la transaccién efectuada en el ano anterior, correspon-
diente a la distribucién de las utilidades. Esta transaccion
habia generado alertas en el interior de la seccional de
personas juridicas de la DIAN.

No demor6é mucho tiempo la visita de la funcionaria.
No obstante, con su partida quedd en el ambiente una
preocupacion por la informacién proporcionaday las pre-
guntas realizadas en las entrevistas sostenidas con los
ejecutivos de la compania.

Quince dias después, se recibié nuevamente un comu-
nicado de la funcionaria, en el que requeria ser atendida
nuevamente. En esta segunda visita, fue evidente la pre-
tension de la senora Rico: la imposicion de una sancién
a CTH Colombia por no practicar la retencion en la fuente
sobre una porcién de los dividendos decretados para sus
accionistas.

La senora Rico argumentaba que no era posible consi-
derar las utilidades obtenidas por la sucursal de Ecuador
como no gravadas en el momento de su distribucion,como
lo dispone el numeral segundo del articulo 49 del Estatuto
Tributario (E. T.). En consecuencia, una porcion de los di-
videndos decretados y pagados a los accionistas debian
estar sujetos a retencion en la fuente.

El argumento juridico de la funcionaria tuvo como sus-
tento que la definicion de dividendos de la cual trata la nor-
ma tributaria colombiana?, en armonia con el articulo 48 y
49 del E.T.,no es aplicable en el caso de CTH,toda vez que las
utilidades de la sucursal ecuatoriana no podian considerarse
un dividendo decretado a favor de la entidad colombiana,
sino que estas sencillamente obedecian al efecto de un reco-
nocimiento contable sin consecuencias tributarias.

2 E.T,art. 30.
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Preocupados, Eduardo y Valentina se reunieron con su
contador y asesor tributario para evaluar la gravedad de la
situacion y el impacto econémico de no haber practicado
la retencidn, asi como las sanciones e intereses morato-
rios. Luego de varias sesiones, evidenciaron que allanarse
a las pretensiones de la funcionaria de la DIAN equival-
dria a desembolsar una suma cercana a los 966 000 000
de pesos, correspondientes a las retenciones dejadas de
practicar, la sancién por inexactitud y los intereses acu-
mulados hasta una fecha determinada. Evidentemente,
esta suma impactaria drasticamente a CTH y el patrimo-
nio de Eduardo y Valentina, quienes deberian reintegrar
de alguna forma los recursos que se les habian girado en
exceso, pero que ya estaban invertidos en su nueva casa.

El asesor, en su opinion, les informd que la norma tri-
butaria colombiana y la Decisiéon n.° 578 de la CAN pre-
vén, efectivamente, una condicidn especial para evitar que
entidades que realicen operaciones comerciales entre los
paises firmantes del convenio paguen impuestos en mas
de un pais por una misma actividad y que, de manera ge-
neral, conceptual y practica, las consideraciones tomadas
por cTH Colombia se encontraban sustentadas en la nor-
ma. De igual forma, les informé que la norma colombiana
tiene una definicién de dividendos que debe ser aplicada
de manera consecuente en todas las disposiciones tribu-
tarias y que, al considerar dicha definicion, se encuentra
un vacio normativo para las entidades colombianas que
han incorporado sucursales en un pais miembro de la CAN.
Esto, por cuanto las utilidades incorporadas en el estado
financiero no obedecian a dividendos a la luz de la norma-
tividad local, sino a un mero reconocimiento contable del
resultado financiero de la inversién de Ecuador.

Asi las cosas, el asesor tributario brindd una serie de
posibilidades para afrontar este impase, que para Eduardo
y Valentina se estaba convirtiendo en uno de los retos
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mas grandes desde que fundaron su compania. Las posibi-
lidades mas claras eran las de acoger y pagar lo requerido
por la DIAN; o afrontar un proceso de discusion que podria
tomar varios anos,y representar un desgaste administrati-
vo y financiero para la compania.

Después de muchas reflexiones, CTH decidié dar la ba-
talla, conociendo los sacrificios que esto representaria,
pero honrando las decisiones tomadas en anos anterio-
res,y con confianza en que la justicia les daria la razon
en que, por virtud de un tratamiento contable,no podrian
desvirtuarse el espiritu y la razdn de ser del convenio de
la CAN para evitar la doble imposicion.

PROBLEMATICA

¢Es posible considerar como ingreso no constitutivo de
renta ni ganancia ocasional la distribucién de utilidades
de una sociedad colombiana que reconoce en sus estados
financieros las utilidades obtenidas de una sucursal es-
tablecida en un pais miembro de la CAN, sin que haya un
flujo efectivo de recursos hacia Colombia?

ESTRATEGIA DE SOLUCION

Consideraciones preliminares

En las ultimas décadas, la economiay la forma de hacer ne-
gocios ha evolucionado de forma tal que ha sido necesario
para los gobiernos de todos los paises identificar mecanis-
mos que les permitan responder de manera mas eficiente
a un entorno cada vez mas globalizado. En dicho entorno,
la existencia de negocios transfronterizos es cada dia mas
usual, y elementos tales como la necesidad de atraccion
de inversion extranjera y los compromisos de cooperacion
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internacional en contra de la elusion y evasion fiscal han
sido fundamentales para definir los lineamientos de las
politicas fiscales tanto del entorno nacional como del
internacional.

En este contexto, un mecanismo identificado como el
mas adecuado para lograr este doble propdsito son los de-
nominados acuerdos bilaterales o multilaterales para evitar
la doble imposicion fiscal y prevenir la evasion fiscal en
relacion con los impuestos sobre la renta y sobre el patri-
monio (o0 convenios de doble imposicién —cbi—). Como lo
dispone en su obra Michael Lang?, la principal finalidad
(mas no la unica) de los convenios es distribuir la potestad
tributaria de los paises, definiendo donde se gravan deter-
minadas rentas, en funcion de diferentes criterios. EL mas
comun es el criterio de la residencia, es decir,aquel en el
que el pais de donde sea residente el perceptor de la ren-
ta tenga facultad prevalente (pero no siempre exclusiva)
de someterla a imposicion. EL objetivo es eliminar o miti-
gar el impacto tributario que usualmente se genera cuan-
do se realizan operaciones que derivan en consecuencias
economicas y financieras en dos o mas paises.

Cuando los inversionistas deciden expandir sus nego-
cios a otras jurisdicciones, sin la existencia de los cDI, lo
mas probable es que la tasa efectiva de tributaciéon* sea
mayor a la que resultaria si los paises involucrados fue-
ran de aquellos que han firmado un acuerdo para evitar
la doble imposicién. Esto ocurriria, salvo que en el orde-
namiento interno del pais de la residencia exista alguna

3 Michael Lang, Introduccion al derecho de los covenios para evi-
tar la doble imposicion (Bogota: Editorial Temis-IBFD, 2014).

4 La tasa efectiva de tributacion se puede definir como el
monto de impuestos pagados en relacion con sus utilida-
des brutas, y permite medir de forma directa el total de la
carga tributaria en proporcion a las ganancias obtenidas
por las actividades desarrolladas.
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disposicion que ayude a mitigar este efecto (mecanismos
unilaterales para eliminar o reducir la doble imposicion). En
tal caso, si bien la tasa impositiva seria inferior a la que
resultaria si no existiera este mecanismo, en ningun caso
seria comparable a lo que ocurriria cuando las operacio-
nes se dan entre paises con CDI.

Los CDI son, en esencia, el mecanismo juridico a través
del cual se hace frente al fendmeno econdémico denomi-
nado en la doctrina internacional como la doble imposi-
cion, el cual puede ser visto desde dos perspectivas:

(@) Como una doble imposicion juridica: una misma renta
queda sujeta a imposicion en cabeza de un mismo
sujeto en dos jurisdicciones. Tal es el caso de las ren-
tas por conceptos tales como regalias e intereses que
se sujetan a imposicidn en un pais via retencion en
la fuente;y en el otro (el de la residencia),a través de
la incorporacién del ingreso a la base gravable del
impuesto sobre la renta.

(b) Como una doble imposicion econémica: una misma
renta o ingreso queda sujeta a imposicion en cabeza
de dos sujetos pasivos diferentes en la misma o dos
jurisdicciones diferentes. Un claro ejemplo de esta si-
tuacion es lo que ocurre con las rentas por concepto
de dividendos, pues las utilidades sobre las que se
determinan los dividendos a distribuir estan sujetas
a imposicion en cabeza de la sociedad que las gene-
ré y las distribuye; y esas mismas utilidades, al ser
“transformadas” en dividendos, pueden resultar gra-
vadas en cabeza del accionista.

Por lo general, los CDI se encargan de establecer for-
mas y lineamientos para eliminar o mitigar la doble im-
posiciodn juridica. Ello se logra bajo el entendimiento, por
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parte de la doctrina internacional, de que la doble im-
posicién juridica es sélo uno de los supuestos de la do-
ble imposicidn. Mas alla de la diferenciacion previamente
descrita, en la medida en que sean dos sujetos diferentes
los que perciban la renta, su tributacién debe ser analiza-
da de forma independiente y separada. Asi, en esencia, se
llega a la conclusion de que la renta solo se grava una vez
en cabeza de cada sujeto.

A pesar de lo anterior, vale la pena aclarar que el hecho
de que no sea comun encontrar disposiciones normativas
cuya finalidad sea mitigar o eliminar la doble imposicion
econdmica, no implica que no sea posible identificarlas
(como se vera mas adelante) tanto en acuerdos interna-
cionales como en la legislacion interna de algunos paises.
Hay que tener en cuenta que, conscientes de la realidad
de que no siempre todos los supuestos u operaciones
quedan cubiertos por DI y que no todos los paises tienen
CDI suscritos entre si, la mayoria de los gobiernos han de-
finido como parte de su politica fiscal interna establecer
medidas unilaterales que cumplen la funcién de ser meca-
nismos (normalmente alternativos, pero, en algunos ca-
s0s, Unicos) de “solucion” o “reduccion” de los efectos de la
doble imposicion. Las medidas unilaterales dependen de
cada pais e, igual como ocurre con las medidas bilaterales
o multilaterales (los cDI), pueden implicar gravar una ren-
ta, aplicar un descuento tributario o, menos comun en los
acuerdos internacionales, otorgar un beneficio represen-
tado en una deduccién especial de la base gravable del
impuesto sobre la renta.

La doble imposicién fiscal en Colombia:
tributacion sobre dividendos

En Colombia, se han adoptado tanto medidas unilatera-
les como multi y bilaterales en las que, como se vera a
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continuacioén, se han previsto disposiciones y mecanismos
de diferente naturaleza para eliminar o mitigar los efec-
tos adversos del fenomeno de la doble imposicion fiscal,
derivada del desarrollo de operaciones transfronterizas.
Estas no solo se llevan a cabo por parte de inversionistas
extranjeros que ejecutan operaciones o establecen nego-
cios en Colombia, sino también por colombianos con in-
versiones u operaciones en el exterior.

En lo referente a medidas unilaterales, se observa lo dis-
puesto en el articulo 254 del E. T., en el que se prevé la
posibilidad de imputar como descuento tributario, el valor
pagado en el exterior por concepto de impuesto sobre la
renta. Esta posibilidad supone el previo cumplimiento de
ciertos requisitos y esta sujeta a determinados Limites.

Esta norma existe desde la expedicién del E.T.,en 1989.
En sus inicios, se limitaba a establecer,de manera muy ge-
neral, la forma de otorgar a los contribuyentes nacionales
que percibieran rentas de fuente extranjera el derecho a
descontar del impuesto sobre la renta en Colombia el im-
puesto pagado en el exterior, hasta el limite del impuesto
colombiano (descuento tributario limitado). La norma ha
sido objeto de una adicion en 1995 y cuatro modificacio-
nes desde el 2016, asi:

(@) La adicion del ano 1995 (Ley 223) incluy6 un inciso
que se refirio, puntualmente, al caso de los impues-
tos pagados en el exterior sobre dividendos distri-
buidos a favor de un nacional colombiano, por parte
de una entidad ubicada en algun pais con el que
Colombia tuviera suscrito un acuerdo o convenio de
integracion.

(b) En el 2006, con el articulo 15 de la Ley 1111, se susti-
tuyo totalmente la norma hasta ese momento vigente.
Esta sustitucion implicé modificaciones muy precisas
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a la redaccion del primer inciso. También amplio la po-
sibilidad de tomar el descuento tributario sobre divi-
dendos, no solo a aquellos casos en los que dichos di-
videndos provinieran de una compania ubicada en un
pais con el que Colombia tuviera suscrito un acuerdo o
convenio de integracion, sino, en general, de cualquier
sociedad domiciliada en el exterior.

(c) Posteriormente, en el 2010 esta norma fue nueva-
mente sustituida con la entrada en vigor del articulo
46 de la Ley 1430, con el fin de (1) ampliar la posibi-
lidad de tomar descuentos tributarios a extranjeros
personas naturales con cinco anos o mas de residen-
cia continua o discontinua en el pais; (2) aclarar que
el descuento tributario contempla, sin perjuicio, que
en el pais de origen de la renta se le dé al impuesto
sobre la renta una denominacién diferente a la co-
lombiana; (3) incorporar reglas mas especificas para
determinar el valor y los requisitos para acceder al
descuento tributario en Colombia cuando la renta
que proviene del exterior corresponde a dividendos
(por ejemplo, se permite la imputacion no solo del
descuento tributario® directo, sino también del indi-
recto®); y (4) permitir imputar, en los cuatro periodos
siguientes a aquel en el que se origina el descuento
tributario, el monto que no se pueda imputar por la
aplicacion de los limites previstos en la ley.

(d) Por tercera vez, se sustituyd esta norma en el 2012
con el articulo 96 de la Ley 1607. Las principales

5 Descuento sobre el valor de los dividendos directamente
girados al inversionista colombiano, originados en la ope-
racion de la entidad que los distribuye.

6 Descuento sobre el valor de los dividendos percibidos por
una sociedad intermedia y luego distribuidos al inversio-
nista colombiano.
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modificaciones fueron: (1) cambiar la nocién de “na-
cionales colombianos” por la de personas naturales
residentes fiscales, y sociedades y entidades naciona-
les, contribuyentes del impuesto sobre la renta, para
identificar los sujetos que tienen la posibilidad de
beneficiarse de descuentos tributarios en Colombia;
(2) incluir una referencia expresa a la posibilidad de
imputar el descuento tributario al nuevo impuesto
(es decir, el impuesto sobre la renta para la equidad
—CREE—); (3) modificar los requisitos para acceder al
descuento tributario indirecto; y (4) aclarar que el des-
cuento tributario por dividendos no puede acumular-
se con excesos de descuentos tributarios provenientes
de otras rentas (por ejemplo, servicios).

(e) La ultima modificacidn se dio por medio del articulo
20 de la Ley 1739 del 2014, que incluyo formulas de
calculo para establecer tanto el valor del descuento
tributario que se debia considerar en la declaracion
(teniendo en cuenta la existencia del CREE) como el
valor que se imputaria a cada impuesto (impuesto
sobre la renta y CREE).

Sin duda, de lo mencionado hasta el momento es claro
que la politica fiscal colombiana es restrictiva frente al
descuento tributario como mecanismo unilateral para mi-
tigar o eliminar la doble imposicidn juridica. Aun cuando
la norma permite usar los descuentos sin la necesidad de
tener una autorizacion previa por parte de la autoridad
tributaria, se incluyen ciertos limites cuya principal finali-
dad es evitar la erosién de la base gravable en Colombia,
en la medida en que la norma:

(@) Fija de forma acertada las rentas sobre las cuales
se puede tomar un descuento tributario y los sujetos
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que pueden acceder al mismo. De esta manera, ga-
rantiza que la figura solo aplique a rentas de fuente
extranjera que van a estar sometidas a imposicién
en Colombia, pues dichas rentas seran percibidas por
contribuyentes del impuesto sobre la renta respon-
sables del gravamen sobre rentas de fuente mundial.

(b) Asegura un monto minimo de tributacién en Colom-
bia,en funcion tanto del impuesto que se pagariaenel
pais sobre esas mismas rentas (en caso de no aplicar
el descuento),como del impuesto determinado por el
sistema de renta presuntiva (el articulo 259 del E. T.
prevé que el valor del impuesto en Colombia después
de la aplicacion de los descuentos tributarios no
puede ser inferior al 75 % del impuesto determinado
por el sistema de renta presuntiva).

Por otra parte, hasta antes de la entrada en vigor de
la Ley 1819 del 2016, se establecia en los articulos 48,
49 y 245 del E. T. un mecanismo unilateral que permitia
eliminar la doble imposicion juridica sobre los dividendos
en el caso de la relacion socio-accionista. Entre el 2007
y el 2016, de acuerdo con lo establecido en dichas dis-
posiciones, los dividendos y participaciones de utilidades
distribuidos que hubieran estado sujetos a imposicion a
nivel de la sociedad que los distribuyera, tenian la calidad
de ingreso no constitutivo de renta. Por ende, no estaban
sujetos a imposicidn via retencion en la fuente, ni en la
declaracion de renta del perceptor del dividendo. Esta si-
tuacién era independiente de la naturaleza juridica o tri-
butaria del perceptor de la renta (persona natural, persona
juridica, nacional, extranjero).

Ahora bien, para la aplicacion de esta norma, debian
observarse los siguientes aspectos:
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(a) Hasta antes del 2012[7], la nocidn de dividendos solo
comprendia (1) la distribucion ordinaria o extraordi-
naria de la utilidad neta del ano corriente o acumu-
lada; (2) la distribucion extraordinaria de la utilidad
neta como consecuencia de una transformacién so-
cietaria; y (3) el giro de sumas en exceso del capital
aportado al momento de la liquidacién de la socie-
dad. Con ello, la distribucidn de utilidades por parte
de una sucursal a favor de su oficina principal queda-
ba fuera de la nocidon de dividendos y de la aplicacion
de las normas antes citadas. Esto implicaba que cual-
quier giro de utilidades por parte de este vehiculo de
inversion estaba exonerado del pago de impuestos
en Colombia.

En el 2012,con la Ley 1607, se incluyé como parte de
la definicién de dividendos

[...] la transferencia de utilidades que corresponden a
rentas y ganancias ocasionales de fuente nacional ob-
tenidas a través de los establecimientos permanentes
o sucursales en Colombia de personas naturales no re-
sidentes o sociedades y entidades extranjeras, a favor
de empresas vinculadas del exterior.

Esta modificacién implicod que, a partir del 2013, las
utilidades transferidas por sucursales dejaran de es-
tar per se no gravadas, para pasar a un escenario en
el que respecto de estas también debiera hacerse el
analisis de si provenian de rentas cuyo origen hubie-
ra estado sujeto a imposicion en cabeza de la sucur-
sal que las trasfiriera.

7 E.T.,art. 30,antes de la entrada en vigor de la L. 1607/2012.
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Mas recientemente, se decidié modificar nuevamente
la definicion de dividendos a través del articulo 30
del E.T. Para ello,en la Ley 1819 del 2016 se simplifi-
c6 la redaccion de la normay se hizo referencia pun-
tual a dos supuestos: (1) la distribucion de beneficios
con cargo a patrimonio, con excepcion de la reduc-
cién de capital y la prima en colocacién de acciones;
y (2) la transferencia de utilidades provenientes de
rentas de fuente nacional obtenidas a través de su-
cursales o establecimientos permanentes.

(b) Hasta 1995, para establecer qué parte de las utilida-

des comerciales habia estado sujeta a imposicion en
cabeza de la sociedad que las distribuia (y, por lo tan-
to, podia ser distribuida como no gravada, a favor de
los socios o accionistas), debia sumarse el impuesto
de renta (antes del descuento tributario por certifica-
dos de reembolso tributario —CERT—) y el de ganan-
cia ocasional,dividir ese monto entre 3, multiplicar el
resultado por 7 y sumarle el valor de los dividendos
que la sociedad que realizaba la distribucién hubie-
ra recibido en calidad de ingreso no constitutivo de
renta, asi:

Figura 1. Formula aritmética para determinar las utilidades gravadas y
no gravadas hasta 1995

/

\
- ™\
Impuesto
de renta Impuesto Dividendos
antes del 4 de ganancia recibidos como
descuento ocasional X 7 > + ingreso no
CERT constitutivo
de renta
3
o _/
S
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Esta formula fue modificada en 1995 con la Ley 223,
donde se definié que el monto maximo a ser suscep-
tible de ser distribuido como no gravado se determi-
naria como el resultado de dividir la sumatoria del
impuesto sobre la renta y el impuesto de ganancia
ocasional entre 3,5; multiplicarlo por 6,5 y sumar el
valor de los dividendos que la sociedad que reali-
zaba la distribucion hubiera recibido en calidad de
ingreso no constitutivo de renta, como se indica a
continuacién:

Figura 2. Formula aritmética para determinar las utilidades gravadas y
no gravadas entre 1996 y el 2005

/

\
~ ™
Dividendos
Impuesto Impuesto . recibidos
de renta + de ggnanua como
ocasional X 6,5 > * ingreso no
constitutivo
55 de renta
\_ -/
Pl

Posteriormente, en el 2005, con la entrada en vigor
de la Ley 1004, se simplificé el calculo, al prever
que el monto maximo susceptible de ser distribuido
como no gravado era el valor resultante de restar a
la renta liquida gravable el impuesto basico de renta
(determinado por el mismo ano),y sumar al resultado
el valor de los dividendos que la sociedad que rea-
lizaba la distribucion hubiera recibido en calidad de
ingreso no constitutivo de renta, asi:
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Figura 3. Formula aritmética para la determinacion de las utilidades
gravadas y no gravadas entre el 2006 y el 2012

Renta Impuesto Dividendos recibidos
liquida 4+ basico de = como ingreso no
gravable renta constitutivo de renta

La mas reciente modificacion a esta disposicién se
dio en el 2012, cuando la formula se cambid por el
siguiente proceso:

Tabla 2. Férmula aritmética para determinar las utilidades gravadas y
no gravadas a partir del 2013

Renta liquida gravable

Ganancia ocasional

Subtotal 1

Impuesto neto de renta

Impuesto de ganancia ocasional

Subtotal 2

Descuentos tributarios directos e indirectos
asociados a rentas por concepto de dividendos

Subtotal 3

Dividendos o participaciones de otras sociedades
nacionales que tengan caracter de no gravadas

Dividendos o participaciones de sociedades
domiciliadas en los paises miembros de la CAN

Beneficios o tratamientos especiales trasladables
a los socios por expresa disposicion legal
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Maximo monto susceptible de ser
distribuido como no gravado
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(c) Una vez se establecia el valor que habia estado suje-
to a imposicién a nivel de la sociedad, se comparaba
dicho monto con el valor de los dividendos a distri-
buir (utilidad comercial después de impuestos), con
lo cual se podian obtener los siguientes resultados:

(1) Si el valor determinado por la férmula antes descrita

resultaba superior al valor de las utilidades comercia-
les después de los impuestos, ello implicaria que la
totalidad de los dividendos corresponderia a utilida-
des que ya habrian sido sujetas a impuesto en cabeza
de la sociedad que los distribuyera. Por ende, el mon-
to total no deberia ser base de retencion en la fuente
y,a su vez, ser considerado no constitutivo de renta ni
ganancia ocasional para la entidad receptora.

(2) Si el valor determinado con base en la formula antes

descrita resultaba ser inferior al valor de las utilida-
des comerciales después de los impuestos, se tendria
que la diferencia entre estas dos partidas no habria
pagado impuestos en cabeza de la entidad que los
distribuyera. En consecuencia,dicho monto se encon-
traria gravado®.

A partir del 2017, si bien no se cambio la formula de
calculo para determinar el valor de las utilidades sujetas
a impuestos en cabeza de la sociedad que las distribuye, si
se elimind casi totalmente la exencién como mecanismo
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Se imponia una retencion en la fuente a la tarifa del 33 %,
si el beneficiario era una persona natural o persona ju-
ridica extranjera sin residencia o domicilio en Colombia;
y del 20 % (junto a una incorporaciéon como parte de la
base gravable del impuesto sobre la renta), si el beneficia-
rio era una persona natural o juridica residente fiscal en
Colombia.
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para evitar la doble imposicion juridica. Con ocasién de la
entrada en vigor de la Ley 1819 del 2016, se estableci6é un
impuesto sobre la renta a los dividendos, cuyo “hecho gene-
rador” es la distribucion de dividendos a personas naturales
residentes fiscales en Colombia; y a personas naturales y ju-
ridicas extranjeras sin residencia o domicilio en el pais. Solo
quedo vigente la exencion de impuestos sobre la distribu-
cion de dividendos provenientes de utilidades que hubieran
pagado impuestos en cabeza de la entidad que los distribu-
ye,si el beneficiario de estos es una sociedad nacional.

Asi, con la nueva normativa, la Unica diferencia entre la
distribucion de dividendos provenientes de utilidades que
pagaron impuestos y la de los que no lo hicieron a nivel
de la sociedad que los distribuye, es la tarifa aplicable:

(@) Si el beneficiario del pago es una persona natural
residente fiscal en Colombia y se le distribuyen di-
videndos provenientes de utilidades que ya han pa-
gado impuestos en cabeza de la sociedad que las
distribuye, la tarifa del impuesto aplicable se deter-
minara en funcidn del valor de los dividendos distri-
buidos, expresados en uvT?, segun la siguiente tabla:

Tabla 3.Tarifa de renta en funcion del monto de los dividendos recibidos

Rangos en uvt .
Desde Hasta m-g?'giff?al Impuesto
>0 600 0% 0
>600 1000 5% (Dividendos en uvT-600 UVT) *5 %
>1000 | En adelante 10% (Dividendos en uvt-1000
uvT *10 % + 20 uvt

9 Unidad de Valor Tributario (UvT), el valor de cada unidad
para el 2018 fue de $33 156.
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(b) Si el beneficiario del pago es una persona natural
residente fiscal en Colombia y se le distribuyen di-
videndos provenientes de utilidades no gravadas en
cabeza de la sociedad que las distribuye, el impuesto
a cargo sera el resultado de sumar:

> El resultado de aplicar una tarifa del 35 % a los di-
videndos distribuidos como gravados al accionista.

> El valor del impuesto de la tabla anterior, aplicado
al valor neto obtenido después de aplicar la tarifa
del 35 % recién mencionada.

(c) Si el beneficiario del pago es una persona natural
o0 juridica extranjera sin residencia o domicilio en
Colombia y se le distribuyen dividendos provenien-
tes de utilidades gravadas en cabeza de la sociedad
que las distribuye, el impuesto a cargo sera el 5 % del
valor total de los dividendos a distribuir.

(d) Si el beneficiario del pago es una persona natural o juri-
dica extranjera sin residencia o domicilio en Colombiay
se le distribuyen dividendos provenientes de utilidades
no gravadas en cabeza de la sociedad que las distribuye,
el impuesto a cargo sera la suma de:

(1) El resultado de aplicar una tarifa del 35 % a los di-
videndos distribuidos como gravados al accionista.

(2) EL'5 % de impuesto a los dividendos, aplicado una
vez se haya descontado a las utilidades el valor del
impuesto del 35 % senalado anteriormente.

Habiendo finalizado el planteamiento descriptivo de
las medidas unilaterales incorporadas en el ordenamien-
to juridico tributario nacional para evitar la doble imposi-
cion, vale la pena mencionar que Colombia, como pais en
una etapa intermedia de economia emergente, no ha sido
ajeno a la realidad mundial ni a la necesidad de suscribir
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acuerdos internacionales y tener mecanismos multi y/o bi-
laterales para evitar la doble imposicion y para permitir
una mejor atraccién de inversion extranjera y un fortaleci-
miento de la economia con y frente a los demas paises de
la region. Por ello, desde hace mas de 20 anos, se decidid,
como parte de la politica fiscal del Gobierno, emprender
este camino con la firma de la Decision n.° 578 del 2004
en la Comunidad Andina de Naciones. Este documento es
el primer tratado multilateral para evitar la doble tribu-
tacion y para prevenir la evasion fiscal al que se acoge
Colombia. Dada su naturaleza juridica y origen, quedo
incorporada de forma inmediata, directa y prevalente al
ordenamiento juridico nacional desde el ano gravable si-
guiente al de su firma, es decir, el 2005.

En este acuerdo (a diferencia de lo que ocurre con los
que se suscribieron en los anos siguientes), prevalece el
criterio de la fuente sobre el de la residencia para efectos
de definir la competencia tributaria de los paises sobre
determinadas rentas. En este sentido, por regla general,
las rentas provenientes de operaciones desarrolladas en
paises miembros de la CAN (hoy, Ecuador, Peru, Bolivia y
Colombia) solo tributan en el pais en el que se desarrolla-
ron las actividades que las generaron. El pais de residen-
cia (en el que reside el contribuyente que recibe la renta
—quien desarrolla la actividad—) queda obligado a darle
el tratamiento de exoneradas a tales rentas (renta exenta,
en el caso de Colombia), en aplicacion del inciso 2 del
articulo 3.° de la Decision n.° 578.

Con lo anterior, se elimina la doble imposicién economi-
ca que podria generarse si se les permitiera a los dos paises
(@ uno via retencion en la fuente y al otro via incorporacion
a su base gravable local) gravar la misma renta en cabeza
del contribuyente que lleva a cabo la operacién en ambas ju-
risdicciones,y no se contemplara la existencia del descuen-
to tributario como mecanismo alternativo de mitigacion de
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la doble tributacion, como ocurre en la Decision n.° 578.En
efecto, en esta no se prevé la existencia de descuentos tri-
butarios, dada la forma como se distribuye la competencia
tributaria (se asigna la competencia a una de las jurisdic-
ciones de forma Unica y exclusiva).

A modo de ejemplo del mecanismo de aplicacion de la
Decisién n.° 578, vale la pena destacar el caso de los bene-
ficios de las empresas (rentas provenientes del desarrollo
de actividades en uno de los paises miembros de la CAN,
que no pueden ser caracterizadas como parte de ningu-
no de los demas supuestos de rentas incorporados en la
mencionada decision), respecto de los cuales su articulo
6.° senala: “los beneficios resultantes de las actividades
empresariales solo serdn gravables por el Pais Miembro
donde estas se hubieren efectuado”®.

Con la norma, se elimina de forma absoluta la doble
imposicion juridica, pues se otorga potestad exclusiva de
tributacion sobre estas rentas al pais de la fuente. Por lo
tanto, con fundamento en la norma (independientemente
de lo que en relacion con estas rentas se prevea en la le-
gislacién tributaria del pais de la residencia), al momento
de presentar la respectiva declaracion del impuesto sobre
la renta, estas rentas deberan estar ‘exoneradas”.

Otro supuesto en el que se evidencia la eliminacion de
la doble imposicion juridica es en materia de la distribu-
cion de dividendos y participaciones. De forma similar a lo
que ocurre en el caso de los beneficios empresariales, se
le atribuye potestad exclusiva de gravar estas rentas al pais
miembro donde estd domiciliada la entidad que las distribu-
ye. Sin embargo, a diferencia de lo que ocurre en el caso
anterior, la norma va mas alla e incluye una disposicion
que elimina la doble imposicion econdmica; es decir, la
que se da en la relacion socio-accionista. En este caso, el

10 Cursivas fuera del texto original.
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articulo 11 establece que los dividendos que se distribu-
yan por parte de una sociedad domiciliada en uno de los
paises miembros de la CAN no pueden ser gravados a nivel
de la sociedad accionista que los recibe, ni en cabeza de
los accionistas o socios de la sociedad inversionista que
los recibid en primera instancia.

Ahora bien, para continuar con la descripcién norma-
tiva de los mecanismos internacionales adoptados por
Colombia para evitar la doble imposicién fiscal, es nece-
sario mencionar que, después de la Decisién n.° 578, en
el 2005 se firmo el convenio con Espana para evitar la
doble imposicién y prevenir la evasion fiscal en materia
de impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio. Este
convenio,a pesar del ano en que se signd y a diferencia de
lo que ocurrio con la Decision n.° 578,solo entré a regir en
Colombia tres anos después, en el 2008, cuando se dieron
por cumplidos todos los procedimientos previstos en la
legislacion interna para el efecto®™.

Luego siguieron las negociaciones con Chile (cDI
firmado en el 2007, vigente a partir del 2010), Suiza
(col firmado en el 2007, vigente a partir del 2011),
Canada (cp! firmado en el 2008, vigente a partir del
2013), México (cpl firmado en el 2009, vigente a partir
del 2014), Portugal y Corea del Sur (cDI firmados en el
2010, vigentes a partir del 2015), India (cDI firmado en
el 2011, vigente a partir del 2015), Republica Checa (cDI
firmado en el 2012, vigente a partir del 2016),y Francia
y Reino Unido, que, si bien ya estan firmados desde el
2015 y el 2017, respectivamente, estan pendientes de
continuar con los tramites internos para estar vigentes
y ser aplicables.

11 De forma general: (1) incorporacién normativa en una dis-
posicion emanada del 6rgano legislativo (ley), (2) control de
constitucionalidad previo e inmediato y (3) canje de notas.
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Todos estos convenios siguen el modelo de la Organi-
zacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, con
lo cual,en su texto: (1) en general, prevalece el criterio de la
residencia sobre el de la fuente; (2) respecto de la mayoria
de las rentas, se otorga competencia tributaria comparti-
da a los dos paises para gravarlas; (3) solo para algunas
rentas muy puntuales (por ejemplo,rentas provenientes del
desarrollo de actividades, a través de establecimientos per-
manentes), se atribuye a uno de los paises la competencia
exclusiva para someterlas a imposicion; y (4) se incorpora
el descuento tributario como mecanismo complementario
para mitigar la doble imposicion fiscal, cuando la compe-
tencia tributaria se ha atribuido de forma conjunta a los
dos paises. Con ello, se prevé la eliminacién de la doble
imposicion fiscal en su dimension econdmica, sin referirse
de forma alguna a la doble imposicidn juridica.

En materia de dividendos, casi todos estos tratados (ex-
cepto el de Suiza) contemplan una tributacion compartida
entre el pais de la fuente (pais donde se encuentra ubicada
la sociedad que distribuye el dividendo) y el pais de la resi-
dencia (pais donde se encuentra el receptor del dividendo).
Se incluye la posibilidad de imputar, en el pais de la re-
sidencia, como descuento tributario limitado a las normas
internas, el impuesto pagado en el pais de la fuente.

En resumen, el panorama normativo en Colombia fren-
te a la doble imposicion fiscal es el siguiente:

(1) Un mecanismo multilateral en el que prevalece el
criterio de la fuente, que (aun cuando se enfoca en
la mitigacion/eliminacion de la doble imposicion
juridica) tiene una disposicion especifica para eli-
minar la doble imposicion econémica en la distri-
bucion de dividendos.

(2) Once mecanismos multilaterales (nueve vigentes,
dos en proceso) en los que prevalece el criterio de
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la residencia y que solo mitigan la doble imposi-
cion juridica. Aclaran que las reglas del cDI se apli-
can sin perjuicio de que,en ocasiones, pueda haber
lugar a una doble imposicidon econdmica.

(3) Una norma interna que prevé el descuento tribu-
tario limitado como mecanismo unilateral de miti-
gacion de la doble imposicion juridica.

(4) Una norma hoy derogada (pero vigente para la épo-
ca en la que CTH distribuy6 los dividendos a Eduardo
y Valentina,y que se explica en el siguiente capitulo)
que establecia la no imposicion sobre determinadas
rentas (dividendos) como mecanismo unilateral de
eliminacion de la doble imposicion econdmica.

Régimen juridico contable de la
inversion en sociedades

En el giro ordinario de los negocios es usual ver como
cada dia son mas los inversionistas que, después de ha-
ber iniciado una operacién, deciden asumir nuevos retos
y explorar nuevas oportunidades. Con esto, se tiene la in-
tencién de incrementar el valor de la inversioén inicial, por
ejemplo, expandiendo el lugar de ejecucién de sus acti-
vidades en el mismo pais de incorporacion inicial, o en
otro en el que se identifiquen proyecciones de mercado
en condiciones similares o mas favorables.

La trascendental decision de expansion de un negocio
que puede definir el futuro de la inversién lleva a un mun-
do casi infinito de preguntas, en el que el donde y el cémo
hacerlo resultan ser, sin duda, unos de los principales in-
terrogantes. Particularmente, en relacién con el como, se
encuentran en la legislacion comercial y contable algunos
aspectos que pueden servir como parametro para llegar a
conclusiones. En el Cédigo de Comercio, se plantean varias
opciones que van desde la incorporacion de una sociedad
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directamente por el inversionista (una filial), hasta la cons-
titucidén de una subsidiaria (sociedad incorporada por in-
termedio de una filial 0 una matriz) o, incluso, una sucursal.

De acuerdo con lo dispuesto en la normativa comercial
vigente, la principal diferencia entre la constitucién de una
sociedad subordinada (filial o subsidiaria) y la incorpora-
cion de una sucursal es que la subordinada tiene persone-
ria juridica propia. Por ende, sus actuaciones no vinculan de
forma directa y automatica a los socios o accionistas. Por el
contrario, cualquier operacion o actividad que desarrollen
las sucursales tendra efectos directos en su oficina princi-
pal. Asi, la oficina principal es solidariamente responsable
por cualquier transaccion que se lleve a cabo a través de la
sucursal.

Por otra parte, en lo que se refiere a la administracion de
cada uno de estos vehiculos de inversion, el principal punto
destacable es que mientras las sociedades subordinadas tie-
nen uno o varios organos de decision y administracion (dife-
rentes de sus accionistas) que se encargan de la toma de de-
cisiones, en las sucursales son los érganos de administracion
de la oficina principal los que toman todas las decisiones. Por
esta razon, en la sucursal solo se designa a un administrador
que las ejecute y lleve a cabo la operacion del dia a dia.

Ahora bien,desde la perspectiva contable, el hecho de de-
sarrollar operaciones a través de una sociedad subordinada
0 una sucursal también genera importantes diferencias. En
efecto, tratandose de inversiones en subordinadas, de acuer-
do con lo indicado en los marcos de contabilidad general-
mente aceptados en Colombia (normas internacionales de
contabilidad y de informacién financiera), la matriz (entidad
que constituye y tiene control sobre la subordinada) tiene
la obligacion de preparar dos tipos de estados financieros?!2:

12 Norma Internacional de Informacion Financiera n.° 10 y
Norma Internacional de Contabilidad n.° 27.
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(a) Estados financieros individuales en los que solo re-
gistre las operaciones que desarrolla directamente
y refleje, a nivel patrimonial, el valor de su inver-
sion en las sociedades subordinadas a costo o valor
razonable.

(b) Estados financieros consolidados en los que,ademas
de las operaciones propias, (1) agregue, linea a linea,
activos, pasivos, patrimonio, ingresos y gastos de la
sociedad subordinada; (2) elimine el valor patrimo-
nial de la inversion; y (3) elimine los activos, pasivos,
ingresos y gastos reciprocos.

A diferencia de lo que ocurre con las inversiones en
las sociedades subordinadas, no existe referencia alguna
en el marco técnico contable a cdmo o en qué momento
deberian reflejarse, en los estados financieros de la ofi-
cina principal, los activos, pasivos, patrimonio, ingresos y
gastos de la sucursal. Sin embargo, acudiendo a las reglas
generales de interpretacion de las normas y partiendo de
la base que, desde la optica legal, la sucursal no es mas
que una extension de la personeria juridica de su oficina
principal (son un mismo ente juridico); es posible llegar
prima facie a |as siguientes conclusiones:

(@) Las oficinas principales de las sucursales no deben
preparar dos grupos de estados financieros (Los indivi-
dualesy los consolidados). Solo deben preparar estados
financieros individuales que reflejen las operaciones
ejecutadas a través de sus sucursales. Esto se debe a
que la obligacién de preparar y presentar estados fi-
nancieros consolidados solo se encuentra prevista para
aquellos casos en los que una entidad controla una o
mas entidades distintas, situacién que no ocurre con ve-
hiculos de inversion como las sucursales.
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(b) EL hecho de que solo deban prepararse estados fi-
nancieros individuales no debe ser diferente si se
trata de una sucursal ubicada en el mismo pais de la
oficina principal o en un pais diferente. Ello se justi-
fica en la medida en que la naturaleza juridica de la
sucursal siempre es la misma. Esta caracteristica es
independiente de que, por temas regulatorios, cuan-
do se establezca en un pais diferente deban cum-
plirse unos tramites especiales que den lugar, entre
otros, a que la sucursal tenga una identificacién pro-
pia en el otro pais y se encuentre obligada a llevar
sus propios libros de contabilidad, de acuerdo con los
marcos contables aplicables y definidos en el pais de
su incorporacion.

(c) Aun cuando no hay una referencia expresa a la nocién
de sucursal, dadas sus caracteristicas, esta podria ser
enmarcada dentro de la definicion de segmento de
operacion de la Norma Internacional de Informacién
Financiera n.° 8 (norma que puede ser aplicada de
forma voluntaria por entidades no cubiertas por esta).
Segun tal definicion, el segmento de operacion es:

[...] un componente de una entidad:

(a) que desarrolla actividades de negocio de las que pue-
de obtener ingresos de las actividades ordinarias e
incurrir en gastos (incluidos los ingresos de las acti-
vidades ordinarias y los gastos por transacciones con
otros componentes de la misma entidad),

(b) cuyos resultados de operacion son revisados de forma
regular por la maxima autoridad en la toma de deci-
siones de operacién de la entidad, para decidir sobre
los recursos que deben asignarse al segmento y eva-
luar su rendimiento; y

(c) sobre el cual se dispone de informacién financiera
diferenciada.
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En relacion con el reconocimiento, a nivel de una ofi-
cina principal, de las operaciones realizadas a través de
su sucursal, el Consejo Técnico de la Contaduria Publica
se pronuncio en el Concepto n.° 663 del 21 de agosto
del 2015. En este (aun cuando reitera la vigencia de un
concepto previamente emitido en el que concluia que “al
final del ejercicio los estados financieros de la sociedad
colombiana y de la sucursal en el extranjero deberan que-
dar integrados en uno solo, que es el estado financiero
individual de la sociedad colombiana”,denominado estado
financiero combinado), senala lo siguiente:

Las companias que tienen sucursales deben presentar
la contabilidad de la sociedad en Colombia y de las su-
cursales como un todo, elaborando estados financieros
consolidados. Tratandose de una compania del grupo
2, debera aplicar lo dispuesto en la Seccion 9 Estados
Financieros Consolidados y Separados y si se refiere
a una empresa del grupo 1, aplicara lo dispuesto en
la Norma Internacional de Informacién Financiera 10.
Estados Financieros Consolidados®®.

En resumen, es claro que, tratandose de la ejecucion de
actividades a través de sucursales, la oficina principal debe
asegurarse de reflejar en su contabilidad y estados finan-
cieros individuales los activos, pasivos, patrimonio, ingre-
sos y gastos que se posea/incurra en la sucursal, como si
los hubiera adquirido/incurrido directamente. El procedi-
miento debe llevarse a cabo sin perjuicio de algunas par-
ticularidades técnicas de la potencial inconsistencia de la
conclusién del Consejo Técnico de la Contaduria Publica
(que afirma la vigencia de un concepto que habla de un

13 Cursivas fuera del texto original.
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estado financiero individual con combinacién de partidas;
y senala, igualmente, que se deben preparar estados fi-
nancieros consolidados de la manera como se definen en
la Norma Internacional de Informacién Financiera n.° 10,
que solo es aplicable para el reconocimiento de inversio-
nes en entidades diferentes de la matriz).

Tributacion en Colombia sobre operaciones
desarrolladas a través de una entidad
incorporada en uno de los paises miembros
de la Comunidad Andina de Naciones

Tal como se menciond, desde la reforma tributaria del
2012 se establecio de forma expresa, en la normativa na-
cional, la posibilidad de sumar como parte del calculo del
articulo 49 del E. T. el valor de los dividendos o participa-
ciones percibidas de sociedades domiciliadas en los pai-
ses miembros de la Comunidad Andina de Naciones.

Asi, es claro que cuando una sociedad colombiana va a
distribuir dividendos a sus accionistas y tiene acciones en
una subsidiaria (de la que ha recibido dividendos) ubicada
en Bolivia, Ecuador o Peru, debe sumar al resultado de
restar a la renta liquida el impuesto neto de renta, el valor
de los dividendos recibidos de su subsidiaria ubicada en
cualquiera de estos paises. EL fin de esto es determinar
qué proporcion de los dividendos a distribuir pueden ser
girados a sus socios o accionistas en calidad de ingresos
no constitutivos de renta ni ganancia ocasional.

Con lo anterior, el Gobierno nacional asegura que da ca-
bal cumplimiento al compromiso adquirido por Colombia
al firmar la Decision n.° 578 del 2004: abstenerse de so-
meter a impuestos en el pais los dividendos y participa-
ciones provenientes de las demas jurisdicciones signata-
rias del acuerdo. Efectivamente, bajo este esquema, tales
rentas solo quedan sujetas a imposicion en el pais de la
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fuente (pais donde se ejecutaron las actividades considera-
das gravadas) al tratarlas como rentas exentas en Colombia
en cabeza de la matriz que las recibe y como ingreso no
constitutivo de renta ni ganancia ocasional para los socios
0 accionistas de la matriz, como se indica a continuacion:

Tabla 4. Aplicacién del articulo 49 del Estatuto Tributario

Ref Concepto Valor
Utilidad obtenida en Colombia 79 200 000
Dividendos realizados (subordi- 30 000 000
nada CAN)

Total de utilidad comercial 109 200 000

Aplicacién del articulo 49 del E. T.
A Renta liquida 120 000 000
B Impuesto basico de renta (34 %) 40 800 000

C=A-B Subtotal 79 200 000

D Dividendos realizados (subordi- 30 000 000
nada CAN)
E=C+D Utilidad maxima distribuible 109 200 000

como no gravada

Fuente: elaboracion propia.
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Cabe destacar que lo antes expuesto aplica tanto antes
como después de la reforma tributaria del 2016. Dicho en
otras palabras:

(@) Antes de la entrada en vigor de la Ley 1819 del
2016, cuando no existia el impuesto a los dividen-
dos y en Colombia se preveia en la norma interna
un mecanismo para evitar la doble imposicién eco-
némica (al tratar como ingresos no constitutivos
de renta ni ganancia ocasional —sin tributo adicio-
nal— los dividendos distribuidos de utilidades que
habian estado sujetas a impuestos en cabeza de la
sociedad que los distribuyera), era claro que el efec-
to de la distribucion de dividendos provenientes de
una subsidiaria ubicada en cualquiera de los paises
de la Comunidad Andina de Naciones era el que se
presento en el ejemplo.

(b) Con la entrada en vigor de la Ley 1819, que cred un
impuesto del 5 % a los dividendos (que, por aplica-
ciéon de la férmula del articulo 49, tendrian la cali-
ficacion de ingresos no constitutivos de renta ni
ganancia ocasional —aunque, en principio, podria no
ser tan claro que el resultado fuera evitar la doble
imposicion econdmica, porque no se expreso en la
norma local—), y en armonia con lo establecido en
el E.T.y el inciso 2 del articulo 11 de la Decision n.°
578 (aplicable, puntualmente, a rentas por concepto
de dividendos y participaciones), existirian argumen-
tos para sustentar que el impuesto a los dividendos
no aplica a la parte de los dividendos que proven-
ga de un pais miembro de la Comunidad Andina de
Naciones. Asi, los compromisos adquiridos por el
Gobierno nacional seguirian cumpliéndose en rela-
cién con estas rentas.
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Ahora bien,no parece ocurrir lo mismo con las utilidades
que provienen del desarrollo de actividades a través de una
sucursal en uno de los paises miembros de la Comunidad
Andina de Naciones. Estas rentas, que tienen una naturale-
za similar a la de los dividendos (provienen de las activida-
des ejecutadas a través de un vehiculo de inversidn),al ser
denominadas y reconocidas contablemente de forma dife-
rente a los dividendos, se escapan del alcance del literal a
del numeral 2.° del articulo 49 del E.T., por las razones que
se exponen a continuacion:

(@) EL numeral 2.° del articulo 49 del E.T. se refiere a los
dividendos o participaciones de sociedades domicilia-
das en los paises miembros de la Comunidad Andina
de Naciones.

(b) De acuerdo con lo indicado en el articulo 28 del
Cddigo Civil colombiano, cuando el legislador haya
definido alguna palabra para cierta materia, se le
dara a esta su significado legal.

(c) La nocion de dividendos esta definida en el articulo
30 del E. T, en los siguientes términos:

1. Toda distribucion de beneficios, en dinero o en espe-
cie, con cargo a patrimonio que se realice a los socios,
accionistas, comuneros, asociados, suscriptores o simi-
lares, excepto la disminucion de capital y la prima en
colocacion de acciones.

2. La transferencia de utilidades que corresponden a
rentas y ganancias ocasionales de fuente nacional ob-
tenidas a través de los establecimientos permanentes
o sucursales en Colombia de personas naturales no re-
sidentes o sociedades y entidades extranjeras, a favor
de empresas vinculadas en el exterior.
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(d)En la medida en que la oficina principal no es, en
estricto sentido legal, accionista, socio, comunero,
asociado ni suscriptor de su sucursal, la utilidad que
proviene de esta desborda el alcance del numeral 1.°
del articulo 30 del E. T., antes transcrito. Igual situa-
cién ocurre en relacion con el numeral 2.° del mismo
articulo: las rentas que provienen de una sucursal in-
corporada en Ecuador, Peru o Bolivia no son de fuen-
te nacional, sino extranjera, pues es en estos paises
donde la sucursal ejecuta sus operaciones.

En la practica,la consecuencia de que las utilidades que
se registran contablemente a nivel de una oficina princi-
pal en Colombia no puedan ser enmarcadas dentro de la
nocion de dividendos del numeral 2.° del articulo 49 del
E. T., es que tales rentas no puedan ser calificadas como
ingreso no constitutivo de renta ni ganancia ocasional.

De acuerdo con el marco legal y contable antes des-
crito (en el que la oficina principal y su sucursal son un
mismo ente juridico), la oficina principal de una sucursal
incorporada en Peru, Bolivia o Ecuador debe tener en sus
estados financieros individuales dos tipos de activos, pasi-
V0s,ingresos y costos: los que son propios de su operacién
en Colombia y los que se derivan de las actividades que
desarrolla en las jurisdicciones extranjeras a través de su
sucursal.

Esta situacion implica que, al final del periodo, la oficina
principal colombiana tendra una utilidad neta distribuible
conformada por dos tipos de rentas: unas gravables a la
tarifa general del impuesto sobre la renta (las derivadas de
la operacion en Colombia) y otras exentas (por virtud de lo
senalado en el inciso 1 del articulo 6.° de la Decision n.°
578 del 2004). Lo anterior, trasladado al calculo del articulo
49, conlleva el resultado descrito en la tabla 5.

129

Narrativas Tributarias 2.indd 129 9/10/20 8:33 AM



NARRATIVAS TRIBUTARIAS 2

Tabla 5. Aplicacién del articulo 49 del Estatuto Tributario

Ref Concepto Valor
Utilidad obtenida en Colombia 79 200 000
Incorporacién de la sucursal 30 000 000
(subordinada CAN)

A Total de utilidad comercial 109 200 000
Aplicacion del articulo 49 del E.T.
B Renta liquida 120 000 000
C Impuesto basico de renta (34 %) 40 800 000
D=B-C Utilidad maxima distribuible 79 200 000
como no gravada
A-D Dividendo gravado al accionista m

Fuente: elaboracion propia.

Como puede observarse, un analisis comparativo de las
dos situaciones planteadas (inversion desde Colombia a
través de una subordinaday a través de una sucursal ubica-
da en cualquiera de los paises miembros de la Comunidad
Andina de Naciones) denota la existencia de tratamientos
diferenciales y regimenes de imposicion disimiles sobre
rentas de similar naturaleza, en funcién del vehiculo de in-
version que se decide incorporar. Parece como si no se con-
siderara que, en el fondo,en ambos casos se trata de rentas
y operaciones desarrolladas por una entidad colombiana, a
las que les son aplicables las disposiciones de la Decision

n.° 578 del 2004, que
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(@) de forma general, desde las consideraciones inicia-
les, prevé como finalidad “eliminar la doble impo-
sicion a las actividades de las personas naturales y
juridicas, domiciliadas en los paises miembros de la
Comunidad Andina”;

(b) en lo que respecta a la interpretacion y aplicacion de
sus disposiciones, senala que “se hara siempre de tal
manera que se tenga en cuenta que su propasito fun-
damental es el de evitar doble tributacién de unas
mismas rentas o patrimonios a nivel comunitario”.

SOLUCION

La solucion al problema antes planteado debe obedecer a
encontrar la forma y medios juridicos para que el espiritu
y esencia de la Decisién n.° 578 de la CAN (que se puede
resumir como el marco normativo para la creacion de un
convenio multilateral para evitar la doble imposicion a
las actividades de las personas naturales y juridicas, do-
miciliadas en los paises miembros de la CAN, que actyan a
nivel comunitario) se respete y se honre por parte de los
paises signatarios, con independencia de la modalidad de
inversion que el contribuyente desee aplicar para su cre-
cimiento y expansién.

Asi las cosas, se exponen a continuacion las siguientes
alternativas:

Proyecto de ley

De acuerdo con el caso planteado, es notorio que la so-
lucion a la problematica expuesta conlleva proponer
una modificacién de los articulos 30y 49 del E. T.,y a la
adicion de un nuevo articulo (246-2) al mismo estatuto.
Esto implicaria radicar ante el Congreso de la Republica
un proyecto de ley que pretenda solucionar la inequidad
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tributaria originada en la actual disposicién, la cual per-
judica a los contribuyentes que, por una u otra razdn, op-
taron por expandir sus negocios en algun pais de la CAN
creando una sucursal.

El proyecto de ley buscaria crear una equivalencia para
que un tratamiento contable (incorporacion de resultados o
consolidacidn) no perjudiquey cree la doble imposicion que
el mismo convenio de la Decision n.° 578 busca eliminar y
solucionar bajo el principio de fuente, no de residencia.

La Constitucién Politica preveé la forma en la que un pro-
yecto de ley debe ser radicado y los tramites que, sobre el
mismo,se deben dar.Por lo tanto,el proyecto a radicar deberia
honrar los tramites legislativos existentes en la Constitucion,
asi como en las demas normas concordantes. El articulo 154
de la Constitucion Politica establece lo siguiente:

Articulo 154: Las leyes pueden tener origen en cualquie-
ra de las Camaras a propuesta de sus respectivos miem-
bros, del Gobierno Nacional, de las entidades senaladas
en el articulo 156, o por iniciativa popular en los casos
previstos en la Constitucion. No obstante, solo podrdn ser
dictadas o reformadas por iniciativa del Gobierno las leyes
a que se refieren los numerales 3,7,9,11y 22 y los li-
terales a, b y e, del numeral 19 del articulo 150; las que
ordenen participaciones en las rentas nacionales o transfe-
rencias de las mismas; las que autoricen aportes o suscrip-
ciones del Estado a empresas industriales o comerciales y
las que decreten exenciones de impuestos, contribuciones
o0 tasas nacionales. Las Camaras podran introducir modi-
ficaciones a los proyectos presentados por el Gobierno.
Los proyectos de ley relativos a los tributos iniciaran su
tramite en la Camara de Representantes y los que se re-
fieran a relaciones internacionales, en el Senado .

14 Cursivas fuera del texto original.
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Como se observa en el texto destacado, el Gobierno
nacional es el Unico que puede, por iniciativa propia, re-
formar leyes que incidan en las rentas nacionales, modi-
ficando los impuestos. De esta forma, se debera iniciar
el tramite legislativo para que, en el Congreso de la
Republica, se cambien los articulos 30 y 49 del E. T.,y se
adicione un nuevo articulo para regular la materia.

En términos generales, el proceso legislativo debera
contener: (1) la adicion, al literal a del numeral segundo del
articulo 49 del E. T., de la referencia a las utilidades obteni-
das por sociedades colombianas que tienen sucursales en
paises miembros de la CAN,y (2) adicionar el numeral terce-
ro al articulo 30 del E.T.,en el que se debera indicar que se
consideran dividendos las utilidades obtenidas por las so-
ciedades y entidades nacionales, que sean contribuyentes
del impuesto y que posean un establecimiento permanente
o sucursal en algun pais miembro de la CAN.

Trdmite prejudicial de la accién de incumplimiento
ante el Tribunal Andino de Justicia

Al tratarse el caso aqui analizado de una situacién que
implica una doble imposicion sobre rentas provenientes
del desarrollo de actividades en dos de los paises miem-
bros de la Comunidad Andina de Naciones, sin duda una
alternativa de solucién deberia ser acudir a los mecanis-
mos que, en el interior de la Comunidad, se han dispuesto
para solucionar cualquier diferencia que se presente entre
lo indicado en una norma nacional y lo dispuesto en una
norma propia del ordenamiento juridico andino.

Es asi como,una vez revisado lo dispuesto en el Tratado
de Creacion del Tribunal de Justicia de la CAN, se conclu-
ye que el mecanismo mas idéneo para obtener un pro-
nunciamiento de alguno de los 6rganos competentes es
iniciar por agotar el tramite prejudicial de la accién de
incumplimiento, por cuanto:
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(@) La accién de nulidad establecida en los articulos 17
y subsiguientes del Tratado solo aplica para las deci-
siones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones
Exteriores, la Comision de la Comunidad Andina, las
Resoluciones de la Secretaria General y los convenios
a que se refiere el literal e del articulo 1.°, dictados
0 acordados con violacion de las normas que con-
forman el ordenamiento juridico de la Comunidad
Andina.

(b) La interpretacion prejudicial prevista en los articulos 32
y siguientes del Tratado analizado solo puede ser solici-
tada por los jueces de cada uno de los paises miembros
de la CaAN que conozcan de un proceso en el que deba
aplicarse o se controvierta alguna de las normas que
conforman el ordenamiento juridico de la CAN.

(c) EL recurso por omision o inactividad establecido en
los articulos 37 y subsiguientes del Tratado Unica-
mente resulta aplicable cuando el Consejo Andino
de Ministros de Relaciones Exteriores, la Comision
de la Comunidad Andina o la Secretaria General, no
cumplan una actividad a la que estuvieran obligados
expresamente por el ordenamiento juridico de la CAN.

En efecto, la accion de incumplimiento, cuya primera
etapa (la etapa prejudicial) se agota con la solicitud y pro-
nunciamiento por parte de la Secretaria General de la CAN,
podria ser una alternativa de solucion de la problematica
aqui planteada, porque:

(@) EL hecho de que Colombia grave las utilidades pro-
venientes de cualquiera de los paises miembros de
la caN al momento de su distribucion a los socios o
accionistas de la entidad colombiana (oficina prin-
cipal de la sucursal incorporada o establecimiento
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permanente que opera en el otro pais miembro de
la CAN) constituye un incumplimiento a su obligacion,
derivada de la Decisién n.° 578, de asegurar que no
haya doble imposicion sobre esta clase de rentas.

(b) Con un pronunciamiento favorable por parte de la
Secretaria General,no solo se agota la etapa prejudicial
de la accion de incumplimiento, sino que se obtiene
un documento de un érgano competente, que declara
la existencia de un incumplimiento. Colombia deberia
proceder a realizar las acciones necesarias para evitar
que ello siga ocurriendo, so pena de llevar el proceso
ante el Tribunal de Justicia de la CAN.

Si continua el incumplimiento, y tras ser agotada la
fase prejudicial, se podra acudir al Tribunal de Justicia de
la CAN. En este caso, Colombia estaria obligada a adoptar
las medidas necesarias para cesar el incumplimiento en
un plazo no mayor de noventa dias después de la notifi-
cacion. En caso contrario, podrian generarse medidas mas
severas si no hay respuesta positiva y activa de Colombia.

PROPUESTA DE IMPACTO O MEJORA

PROYECTO DE LEY

Bogota D. C., 30 de abril del 2018

Doctor
Secretario General

Camara de Representantes

ESD
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Respetado doctor:

Me permito poner a consideracién de la honorable
Camara de Representantes el proyecto de ley por medio de
la cual se modifican y adicionan los articulos 30 y 49 del
Estatuto Tributario Colombiano, con su correspondiente
exposicion de motivos. Lo anterior de conformidad con lo
establecido en el articulo 154 de la Constitucion Politica
de Colombia y demas normas concordantes.

Exposicion de motivos

Introduccion

El presente documento presenta el detalle de los analisis
que se llevaron a cabo para decidir poner a consideracién
del honorable Congreso de la Republica este proyecto
de ley, cuya finalidad es asegurar el cumplimiento, por
parte de la Republica de Colombia, de los compromisos
adquiridos en materia econémica como consecuencia de
la firma del Acuerdo de Cartagena.

Aqui se exponen los principales hechos y argumentos que
podrian dar lugar a afirmar que hay un incumplimiento
por parte de la Republica de Colombia de las disposicio-
nes de la Decisidn n.° 578 del 2004, especificamente en
materia de la tributacion aplicable cuando se desarrollan
operaciones desde Colombia, a través de sucursales in-
corporadas en cualquiera de los paises miembros de la
Comunidad Andina de Naciones.

Se concluye, por las razones aqui plasmadas, que resulta
evidente la necesidad de modificar la norma interna
para evitar esta clase de interpretaciones y potenciales
pronunciamientos por parte de la Secretaria General de la
Comunidad Andina de Naciones y/o del Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina de Naciones en este sentido.

136

Narrativas Tributarias 2.indd 136 9/10/20 8:33 AM



LA DOBLE TRIBUTACION EN EL MARCO DE UN CONVENIO MULTILATERAL...

Contexto del proyecto de ley

EL 26 de mayo de 1969 se firmo entre Colombia, Perd,
Ecuador, Bolivia y Venezuela®® el Acuerdo de Cartagena,
cuyos principales objetivos fueron:

(@) Promover el desarrollo equilibrado y armdnico de los
Paises Miembros en condiciones de equidad, median-
te la integracion y la cooperacidén econédmica y social;
acelerar su crecimiento y la generacion de ocupacién;
facilitar su participacion en el proceso de integracion
regional, con miras a la formacion gradual de un mer-
cado comun latinoamericano.

(b) Propender a disminuir la vulnerabilidad externa y me-
jorar la posicién de los Paises Miembros en el contex-
to economico internacional; fortalecer la solidaridad
subregional y reducir las diferencias de desarrollo
existentes entre los Paises Miembros ¢,

Para cumplir con tales objetivos, los paises signatarios
adquirieron una serie de compromisos que involucran,
entre otros, el aseguramiento del cabal cumplimiento de
las disposiciones del ordenamiento juridico andino; es
decir,de aquel sistema juridico que esta, en esencia, con-
formado por dos clases de normas que doctrinariamente
se han denominado primarias y derivadas.

Las primeras se refieren, fundamentalmente, al Tratado
Constitutivo del Acuerdo de Cartagena, sus protocolos
modificatorios e instrumentos adicionales; y al Tratado
de Creacion del Tribunal de Justicia y su protocolo mo-
dificatorio de Cochabamba. Las segundas corresponden

15 Oficialmente, Venezuela dejo6 de ser parte de la Comunidad Andi-
na de Naciones en el 2011.

16 CAN (1969): Acuerdo de Integracion Subregional Andino (Acuerdo
de Cartagena),art. 1.
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a las decisiones del Consejo de Ministros de Relaciones
Exteriores y de la Comisidn de la Comunidad Andina, asi
como a las resoluciones de la Secretaria General y los
convenios de complementacion industrial.

La existencia de este ordenamiento juridico, al que se le
ha reconocido de forma reiterada su caracter de supra-
nacional, implica para los diferentes érganos del estado,
por un lado, que deben sujetarse a sus disposiciones en
el momento de analizar transacciones que se ejecutan
entre personas (naturales y/o juridicas) residentes/domi-
ciliadas en los paises miembros de la Comunidad Andina
de Naciones; por el otro, que deben tomar las medidas
necesarias para que lo alli previsto se cumpla y para evi-
tar realizar actuaciones que vayan en contravia del orde-
namiento o que imposibiliten su aplicacion.

Conveniencia del proyecto de ley

En términos de lo establecido en el Tratado de Creacidn
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina de
Naciones, en el evento de que cualquiera de los paises
miembros de la Comunidad Andina de Naciones
desarrolle actividades que vayan en contravia tanto
de sus obligaciones de hacer como de las de no hacer,
resultara pertinente iniciar y/o ejecutar cualquiera de los
mecanismos y actuaciones alli previstos para exigir a los
paises el aseguramiento del cabal cumplimiento de los
compromisos adquiridos. Lo anterior se suma al hecho de
que, en general, en materia de aplicacion de los tratados,
en Colombia aplica el principio de pacta sunt servanda’,
establecido en el articulo 26 de la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, suscrito en 1969.

17 Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por
ellas de buena fe.
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Asi las cosas, este proyecto de ley se presenta como un me-
canismo preventivo, cuya finalidad es evitar la exposicion
de la Republica de Colombia a procesos, asi como evadir
la asignacién innecesaria de recursos fisicos y econémicos
para dar respuesta a cualquier procedimiento administrati-
vo o judicial que se podria iniciar en su contra, de oficio o
a solicitud de parte, por considerar (con lo que se plantea
en el siguiente capitulo) que la Republica de Colombia esta
incumpliendo con su obligacion de hacer, al no estable-
cer mecanismos eficientes para evitar la doble imposicion
en las inversiones realizadas por sociedades nacionales a
través de sucursales ubicadas en cualquiera de los paises
miembros de la Comunidad Andina de Naciones.

Necesidad

En virtud de lo establecido en el articulo 30 del Estatuto
Tributario,

[...] se entiende por dividendos o participaciones en
utilidades:

1. Toda distribucion de beneficios, en dinero o en especie,
con cargo a patrimonio que se realice a los socios, ac-
cionistas, comuneros, asociados, suscriptores o similares,
excepto la disminucion de capital y la prima en coloca-
cion de acciones.

2. La transferencia de utilidades que corresponden a ren-
tas y ganancias ocasionales de fuente nacional obte-
nidas a través de los establecimientos permanentes o
sucursales en Colombia de personas naturales no resi-
dentes o sociedades y entidades extranjeras, a favor de
empresas vinculadas en el exterior.

La norma antes transcrita no incorpora, dentro de la no-
cién de dividendos, las utilidades que se reconocen por
personas juridicas nacionales colombianas, en aplicacion
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de las Normas Internacionales de Informacion Financiera
y de realizacion del articulo 28 del Estatuto Tributario,
por el desarrollo de actividades a través de sucursales
o establecimientos permanentes ubicados en los paises
miembros de la Comunidad Andina de Naciones, sin que
haya un flujo efectivo de recursos hacia el pais.

Con ello, cuando una persona juridica nacional colom-
biana reconozca una utilidad en las condiciones genera-
das por efecto de la aplicacion de las disposiciones antes
citadas, dicha utilidad sera una renta liquida ordinaria
que, en aplicacion de lo senalado en el articulo 6.° de
la Decision n.° 578 del 2004, tendra la calidad de renta
exenta. Lo mismo ocurrira en relacién con los dividendos
que se reciban si la operacion en el pais miembro de la
Comunidad Andina de Naciones se ejecuta a través de
una sociedad subordinada.

Ahora bien, una vez incorporadas las utilidades como
parte de los resultados de la sociedad nacional, dada
su calidad de rentas exentas (segun el articulo 49 del
Estatuto Tributario), seran distribuidas como gravadas a
los socios o accionistas. Sin embargo, si lo que se reco-
nociera, a nivel de la sociedad colombiana, fueran divi-
dendos de una subordinada ubicada en cualquiera de los
paises miembros de la Comunidad Andina de Naciones,
seria claro que las rentas en cuestion tendrian (en el mo-
mento de su distribucién) la misma naturaleza de exen-
tas que tuvieron al ser recibidas por la sociedad nacional.

En efecto, al respecto senala la norma:

Cuando se trate de utilidades obtenidas a partir del 1.°
de enero de 2013, para efectos de determinar el bene-
ficio de que trata el articulo anterior, la sociedad que
obtiene las utilidades susceptibles de ser distribuidas
a titulo de ingreso no constitutivo de renta ni de ga-
nancia ocasional, utilizara el siguiente procedimiento:
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Tomara la Renta Liquida Gravable mas las Ganancias
Ocasionales Gravables del respectivo ano y le restara
el resultado de tomar el Basico de Renta y el Impuesto
de Ganancias Ocasionales liquidado por el mismo ano
gravable,menos el monto de los descuentos tributarios
por impuestos pagados en el exterior correspondientes
a dividendos y participaciones a los que se refieren los
literales a), b) y c) del inciso segundo del articulo 254
de este Estatuto.

Al resultado asi obtenido se le adicionara el valor percibi-
do durante el respectivo ano gravable por concepto de:

(a) Dividendos o participaciones de otras socieda-
des nacionales y de sociedades domiciliadas en
los paises miembros de la Comunidad Andina de
Naciones, que tengan el caracter no gravado;y

(b) Beneficios o tratamientos especiales que, por
expresa disposicion legal, deban comunicarse a
los socios, accionistas, asociados, suscriptores, o
similares.

El valor obtenido de acuerdo con lo dispuesto en el
numeral anterior constituye la utilidad maxima sus-
ceptible de ser distribuida a titulo de ingreso no cons-
titutivo de renta ni de ganancia ocasional.

Como se observa en los siguientes ejemplos, lo anterior
implica:

Una distincién injustificada entre la consecuencia
economica de invertir en un pais miembro de la
Comunidad Andina de Naciones a través de una sub-
sidiaria, frente a hacerlo a través de una sucursal,
como si la norma tributaria definiera el modelo de
negocio que ejecuta un inversionista. Esta situacion
es cada vez mas cuestionada en materia de derecho
tributario internacional.
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(b) Una doble tributacion (en el pais de operacion de la

sucursal y en Colombia) sobre la renta derivada de
la ejecucién de actividades en dos paises miembros
de la Comunidad Andina de Naciones, a través de
una sucursal, en contravia de las disposiciones de la
Decisién n.° 578 del 20048,

Tabla 6. Aplicacidn del articulo 49 del Estatuto Tributario

Inversidn a través de una subordinada

Ref. Concepto Valor
Utilidad obtenida en Colombia 79 200 000
Dividendos realizados (subordinada CAN) 30 000 000
Total de utilidad comercial m
Aplicacion del articulo 49 del E. T.
A Renta liquida 120 000 000
B  Impuesto basico de renta (34 %) 40 800 000
C=A-B Subtotal 1 79 200 000
D Dividendos realizados (subordinada CAN) 30 000 000
E=C+D Utilidad maxima distribuible 109 200 000

como no gravada

Fuente: elaboracion propia.

18 De acuerdo con lo indicado en el documento CAN, Decision n.° 578

(2004): Régimen para evitar la doble tributacién y prevenir la
evasion fiscal, art., “las rentas de cualquier naturaleza que estas
obtuvieren, solo seran gravables en el Pais Miembro en el que
tales rentas tengan su fuente productora” Por su parte, el art. 20
de la misma norma prevé que “La interpretacion y aplicacién de
lo dispuesto en esta Decision se hara siempre de tal manera que
se tenga en cuenta que su propdsito fundamental es el de evitar
doble tributaciéon de unas mismas rentas o patrimonios a nivel
comunitario”.
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Tabla 7. Aplicacidon del articulo 49 del Estatuto Tributario

Inversidn a través de una subordinada

Ref. Concepto Valor
Utilidad obtenida en Colombia 79 200 000
Incorporacion de la sucursal 30 000 000

(subordinada caN)

Aplicacién del articulo 49 del E. T.

como no gravada

Asi,si internacionalmente se esta migrando de forma pro-
gresiva, pero acelerada,a modelos econdmico-tributarios
que desincentivan la intencion de los inversionistas de
tomar decisiones de negocio (Unicamente, o principal-
mente, motivadas por los temas tributarios asociados),
vale la pena preguntar: jpor qué seguir permitiendo en
Colombia un modelo de esta clase?

Por otra parte, si la Decision n.° 578 del 2004 es clara al
proscribir la doble imposicién y al indicar que las opera-
ciones que se desarrollen entre entidades ubicadas en los
paises miembros de la Comunidad Andina de Naciones
solo pueden ser gravadas (asignando potestad tributaria
exclusiva) en el pais donde tengan su fuente productora,
;por qué mantener en Colombia un esquema que vaya en
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A Total de utilidad comercial 109 200 000

B Renta liquida 120 000 000
C Impuesto basico de renta (34 %) 40 800 000
D=B-C Utilidad maxima distribuible 79 200 000

A-D Dividendo gravado al accionista 30 000 000

Fuente: elaboracion propia.
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contravia de esta disposicion, exponiéndose a ser objeto
de un proceso ante los 6rganos administrativos o jurisdic-
cionales de la Comunidad Andina de Naciones?

Para evitar lo antes planteado, se propone modificar:

(@) El articulo 30 del Estatuto Tributario, para incorporar,
como parte de la nocién de dividendos, las utilidades
reconocidasanivel de unasociedad nacional (envirtud
de la aplicacion de los marcos contables actualmente
vigentes en Colombia —Normas Internacionales de
Informacion Financiera—), sin que haya un giro efec-
tivo de recursos hacia Colombia. EL objetivo de esto
es que sea clara la aplicabilidad de lo senalado en
el literal a del numeral 2.° del articulo 49 del mismo
estatuto.

(b) EL articulo 49 del Estatuto Tributario, para incluir,
como parte del literal a del numeral 2.°, las utilida-
des provenientes del desarrollo de actividades a tra-
vés de sucursales o establecimientos permanentes
ubicados en cualquiera de los paises miembros de
la Comunidad Andina de Naciones. EL objetivo es que
estas sean adicionadas al calculo de los dividendos
que tendran la calidad de ingresos no constitutivos
de renta ni ganancia ocasional.

Adicionalmente, de cara a asegurar el cumplimiento de
los compromisos derivados de la Decision n.° 578 del
2004, se propone adicionar el articulo 246-2 del Estatuto
Tributario para indicar que a los dividendos y utilidades
originadas en la ejecucion de actividades a través de su-
bordinadas, sucursales, establecimientos permanentes o
cualquier vehiculo de similar naturaleza a los anterio-
res, no les sera aplicable la tarifa especial del impuesto
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sobre la renta de que tratan los articulos 242 y 245 del
Estatuto Tributario y que, por ende, seran distribuidos sin
gravamen alguno.

PROYECTO DE LEY

“Por el cual se modifican algunas
Disposiciones del Estatuto Tributario”

El Congreso de la Republica de Colombia decreta:

Articulo 1.°: Adiciénese el numeral 3.° al articulo 30 del
Estatuto Tributario, el cual quedara asi:

3. Las utilidades reconocidas de conformidad con las
normas de realizacién del articulo 28 de este estatuto,
por sociedades y entidades nacionales, que correspon-
dan a rentas y ganancias ocasionales de fuente extran-
jera obtenidas a través de establecimientos permanen-
tes o sucursales.

Articulo 2.°: Modifiquese el literal a del numeral 2.° del
articulo 49 del Estatuto Tributario, el cual quedara asi:

a. Dividendos o participaciones de otras sociedades
nacionales y de sociedades domiciliadas en los paises
miembros de la Comunidad Andina de Naciones y las
utilidades derivadas de establecimientos permanen-
tes o sucursales ubicados en cualquiera de los paises
miembros de la Comunidad Andina de Naciones.

Articulo 3.°: Adicidnese el articulo 246-2 al Estatuto
Tributario, el cual quedara asi:
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Articulo 246-2: Tributacion sobre dividendos, participa-
ciones y utilidades provenientes de la Comunidad Andina
de Naciones. No estaran sujetos a la tarifa especial del
impuesto sobre la renta de que tratan los articulos 242
y 245 de este estatuto, los dividendos, participaciones
y utilidades provenientes del desarrollo de actividades
en cualquiera de los paises miembro de la Comunidad
Andina de Naciones a través de filiales, subsidiarias, su-
bordinadas, sucursales, establecimientos permanentes
y vehiculos de inversion de similar naturaleza a todos
los anteriores.

De los Honorables Congresistas,

Tramite prejudicial de la accion de incumplimiento
ante el Tribunal Andino de Justicia

Bogota, abril 29 del 2018

Senores

Secretaria General

Comunidad Andina de Naciones
Bogota D. C.

Referencia: Fase Prejudicial de Accion de Incumplimiento
- Reclamo de incumplimiento contra la Republica de
Colombia

Respetados senores:

Eduardo Camacho y Valentina Jaramillo, identificados
como aparece al pie de nuestras firmas, en calidad de
representantes legales de la sociedad Consultores de
Talento Humano S. A. S. como consta en el certificado
de existencia y representacion legal de fecha reciente
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(Anexo I), en ejercicio del derecho de reclamo de in-
cumplimiento previsto en el articulo 25 del Tratado de
Creacion del Tribunal de Justicia (en adelante TCT)), pre-
sentamos la siguiente solicitud para que se declare y or-
dene a la Republica de Colombia cesar el incumplimiento
de los compromisos derivados de la Decisién n.° 578 del
2004, la cual hace parte integral del ordenamiento juri-
dico de la Comunidad Andina de Naciones.

Procedencia de la solicitud y competencia
de la Secretaria General de la Comunidad
Andina de Naciones

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 25 del TcTy,

[...] las personas naturales o juridicas afectadas en sus
derechos por el incumplimiento de un Pais Miembro,
podran acudir a la Secretaria General y al Tribunal, con
sujecion al procedimiento previsto en el articulo 24

Por su parte, senala el articulo 24 del mismo cuerpo nor-
mativo que

Cuando un Pais Miembro considere que otro Pais
Miembro ha incurrido en incumplimiento de obliga-
ciones emanadas de las normas que conforman el or-
denamiento juridico de la Comunidad Andina, elevara
el caso a la Secretaria General con los antecedentes
respectivos, para que esta realice las gestiones condu-
centes a subsanar el incumplimiento, dentro del plazo
a que se refiere el primer parrafo del articulo anterior.
Recibida la respuesta o vencido el plazo sin que se
hubieren obtenido resultados positivos, la Secretaria
General,de conformidad con su reglamento y dentro de
los quince dias siguientes, emitira un dictamen sobre el
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estado de cumplimiento de tales obligaciones, el cual
debera ser motivado.

En consecuencia, tanto la procedencia de esta solicitud
como medida prejudicial (procedimiento administrativo
previo) de una accion de incumplimiento ante el Tribunal
de Justicia,como la competencia de la Secretaria General
de la Comunidad Andina de Naciones para atenderla, se
fundamentan en lo establecido por las normas antes
transcritas. Adicionalmente, la procedencia de esta soli-
citud se deriva del hecho de que, a la fecha de su presen-
tacion, no se ha acudido ante ningun ente jurisdiccional
en Colombia por la causa que en los apartes siguientes
se plantea y describe en detalle.

Descripcion de las medidas de la Republica
de Colombia que constituyen incumplimiento

En aplicacion de lo establecido en el articulo 49 del
Estatuto Tributario Nacional, las rentas provenientes del
desarrollo de operaciones a través de una sucursal incor-
porada en cualquiera de los demas paises miembros de la
Comunidad Andina de Naciones resultaran sujetas a im-
puestos en Colombia al momento de su distribucién a los
socios o accionistas. Tal como esta actualmente redactada
la norma local, al momento del calculo de los dividendos
que tendran la naturaleza de no constitutivos de renta ni
ganancia ocasional para los socios o accionistas de la so-
ciedad colombiana, solo es posible considerar como tales
los “dividendos y participaciones de sociedades domicilia-
das en los paises miembros de la Comunidad Andina de
Naciones”; y no, de forma general, las rentas provenientes
del desarrollo de operaciones en uno de los paises miem-
bros de la Comunidad Andina de Naciones.
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Normas de la Comunidad Andina
de Naciones que se incumplen

La actuacion de la Republica de Colombia de no incluir
en el articulo 49, de forma general, las rentas provenien-
tes de las operaciones realizadas en los paises miembros
de la Comunidad Andina de Naciones, constituye un in-
cumplimiento de los siguientes articulos de la Decisidn
n.° 578, por medio de la cual se establece el régimen para
evitar la doble tributacién y prevenir la evasion fiscal.

(1) Articulo 3.°: Jurisdiccion Tributaria

Independientemente de la nacionalidad o domicilio de
las personas, las rentas de cualquier naturaleza que es-
tas obtuvieren solo seran gravables en el Pais Miembro
en el que tales rentas tengan su fuente productora, sal-
vo los casos de excepcion previstos en esta Decision.

Por tanto, los demas Paises Miembros que, de conformi-
dad con su legislacién interna, se atribuyan potestad de
gravar las referidas rentas, deberan considerarlas como
exoneradas,para los efectos de la correspondiente deter-
minacion del impuesto a la renta o sobre el patrimonio.

(2) Articulo 6.°: Beneficios de las empresas

Los beneficios resultantes de las actividades empresa-
riales solo seran gravables por el Pais Miembro donde
estas se hubieren efectuado.

(3) Articulo 20.°: Interpretacion y aplicacion

La interpretacion y aplicacion de lo dispuesto en esta
Decision se hara siempre de tal manera que se tenga
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en cuenta que su proposito fundamental es el de evitar
doble tributacion de unas mismas rentas o patrimonios
a nivel comunitario.

No seran validas aquellas interpretaciones o aplica-
ciones que permitan como resultado la evasion fiscal
correspondiente a rentas o patrimonios sujetos a im-
puestos de acuerdo con la legislaciéon de los Paises
Miembros.

Motivo del incumplimiento

En primer lugar, es importante tener en cuenta que la
Republica de Colombia, como pais miembro de la Comu-
nidad Andina de Naciones y signatario del Acuerdo de
Cartagena (‘Acuerdo de Integracion Subregional Andino”),
adquirié una serie de compromisos, entre los que se en-
cuentra aquel descrito en el articulo 4.° del Tratado Mo-
dificatorio del Tribunal Andino de Justicia, segun el cual:

Los Paises Miembros estan obligados a adoptar las
medidas que sean necesarias para asegurar el cumpli-
miento de las normas que conforman el ordenamiento
juridico de la Comunidad Andina.

Se comprometen, asimismo, a no adoptar ni emplear
medida alguna que sea contraria a dichas normas o
que de algun modo obstaculice su aplicacion.

Como puede observarse, particularmente en lo que
se refiere a la sujecion al ordenamiento juridico de la
Comunidad Andina, se adquirié un doble compromiso:
una obligacién de hacer, referida a adoptar medidas para
asegurar que las normas de dicho ordenamiento se cum-
plan; y una de no hacer, relacionada con evitar adoptar o
emplear medidas que impliquen que no sea posible o sea
de dificil aplicacion el mencionado conjunto normativo.
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Ahora bien, en términos de lo indicado en la Decision n.°
472 de 1996, hacen parte del ordenamiento juridico de
la Comunidad Andina:

(1) EL Acuerdo de Cartagena, sus protocolos e instrumen-
tos adicionales;

(2) EL Tratado y sus protocolos modificatorios;

(3) Las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de
Relaciones Exteriores y la Comisién de la Comunidad
Andina;

(4) Las resoluciones de la Secretaria General de la
Comunidad Andina; y

(5) Los convenios de complementacion industrial y otros
que adopten los paises miembros entre siy en el mar-
co del proceso de la integracion subregional andina.

Asi entonces, es claro que la Decision n.° 578 del 2004,como
norma emanada de la Comision de la Comunidad Andina,
hace parte del ordenamiento juridico de la Comunidad
Andina. Con ello, es igualmente evidente que, respecto de
su contenido, la republica de Colombia tiene los dos tipos
de obligaciones antes enunciadas (una de hacer y otra de
no hacer).

En el caso planteado, se observa un incumplimiento a la
obligacion de hacer (obligacion de adoptar medidas nece-
sarias para asegurar la cabal aplicacién de las normas co-
munitarias), al no haber incluido en la definicién nacional
de los dividendos (articulo 30 del Estatuto Tributario), ni en
del calculo del articulo 49 del Estatuto Tributario, las rentas
provenientes del desarrollo de una actividad empresarial
en uno de los paises miembros de la Comunidad Andina
de Naciones a través de una sucursal, como se indica a
continuacion:
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(1) Hasta antes de la entrada en vigor de la Ley 1819 del
2016, las distribuciones de dividendos a personas na-
turales colombianas por parte de sociedades naciona-
les no estaban sujetas a impuestos. Esto sucedia en la
medida en que los dividendos se distribuyeran a partir
de utilidades que hubieran pagado impuestos en ca-
beza de la sociedad que los distribuia y/o provinieran
de dividendos distribuidos por una subsidiaria ubicada
en cualquiera de los paises miembros de la Comunidad
Andina de Naciones.

(2) A partir de la entrada en vigor de la Ley 1819 del 2016,
las distribuciones de dividendos que se realicen de so-
ciedades nacionales a personas naturales residentes
fiscales colombianos estan sujetas al impuesto sobre
la renta con la tarifa especial de dividendos estable-
cida en la norma local. Sin embargo, via interpretacién
de lo dispuesto en el articulo 11 de la Decisién n.° 578
de la Comunidad Andina de Naciones, este impuesto no
es aplicable a la parte que se derive de dividendos o
participaciones recibidos por la sociedad nacional que
los distribuye a partir de una sociedad ubicada en cual-
quiera de los paises miembros de la Comunidad Andina
de Naciones.

(3) Aun con la entrada en vigor de la Ley 1819 del 2016, el
régimen descrito en el numeral 1.° sigue siendo aplica-
ble para las distribuciones de dividendos originados en
utilidades de los anos 2016 y anteriores.

(4) La norma local (articulo 49 del Estatuto Tributario) se
refiere a la no tributacion a nivel de la sociedad (y como
efecto consecuente en cabeza de los accionistas) de
los dividendos recibidos de una subsidiaria. Con esto,
se deja por fuera del analisis las utilidades que, por
efecto de la aplicacion de las Normas Internacionales
de Informacion Financiera, quedan incorporadas con-
tablemente en la oficina principal de una sucursal de
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sociedad extranjera ubicada en uno de los paises
miembros de la Comunidad Andina de Naciones.

Por su parte, la definiciéon de dividendos del articulo 30
del Estatuto Tributario, solo se refiere, por un lado, a
la distribucién de beneficios con cargo a patrimonio a
favor de socios o accionistas; y, por el otro, a la trans-
ferencia de utilidades que corresponden a rentas y ga-
nancias ocasionales de fuente nacional, obtenidas a
través de establecimientos permanentes o sucursales
en Colombia.

(5) Con lo expuesto hasta el momento, cuando una socie-
dad nacional como Consultores de Talento Humano
S.A.S.tiene una sucursal en un pais como Ecuador:

(@) Las rentas (ingresos, costos y gastos) de la sucursal,
incorporadas contablemente en la sociedad colom-
biana, pagan impuesto en Ecuador y no estan gra-
vadas en Colombia, por ser consideradas exentas en
nuestro pais (en aplicacion de los articulos 3.°y 6.°
de la Decisién n.° 578 del 2004).

(b) La consecuencia de esta situacion es que, por el de-
fecto de la norma local, la distribucién de esas mis-
mas rentas a nosotros, como socios de Consultores
de Talento Humano S. A. S., cause impuestos, gene-
randose asi una doble tributacién sobre la misma
renta. Ello se evidencia en la medida en que se tra-
ta, sin duda, de la distribucion de los mismos ren-
dimientos que pagaron impuestos en cabeza de la
sucursal en Ecuador.

(6) En la practica, el efecto de aplicar el marco normativo
descrito implica la existencia de una mayor tributacion
en Colombia, a nivel de los socios o accionistas de una
sociedad colombiana. Las consecuencias varian en fun-
ciéon del vehiculo de inversidon que se decida incorporar
en cualquiera de los paises miembros de la Comunidad
Andina de Naciones:
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(a) Situacion si se incorpora una subordinada

Tabla 8. Aplicacion del articulo 49 del Estatuto Tributario

Ref Concepto Valor
Utilidad obtenida en Colombia 79 200 000
Dividendos realizados (subordinada CAN) 30 000 000
Total de utilidad comercial 109 200 000

Aplicacion del articulo 49 del E. T.

A Renta liquida 120 000 000

B Impuesto basico de renta (34 %) 40.800 000

C=A-B  Subtotal 1 79 200 000

D Dividendos realizados (subordinada CAN) 30.000 000

E=C+D  Utilidad maxima distribuible como no 109 200 000
gravada

Fuente: elaboracion propia.

(b) Situacion si se incorpora una sucursal

Tabla 9. Aplicacién del articulo 49 del Estatuto Tributario

Ref Concepto Valor
Utilidad obtenida en Colombia 79 200 000
Incorporacion de la sucursal 30 000 000

(subordinada CAN)
A Total de utilidad comercial 109 200 000
Aplicacion del articulo 49 del E. T.

B Renta liquida 120 000 000

C Impuesto basico de renta (34 %) 40 800 000

D=B-C Utilidad maxima distribuible como no 79 200 000
gravada

A-D Dividendo gravado al accionista 30 000 000

Fuente: elaboracion propia.
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Especificamente, el incumplimiento de la Republica de
Colombia frente a las obligaciones emanadas de la Deci-
sion n.° 578 del 2004 se da porque (al no incluir las rentas
provenientes de una sucursal que opera en uno de los
paises miembros de la Comunidad Andina de Naciones
dentro de la definicion de dividendos del articulo 30 del
Estatuto Tributario, ni como parte del calculo del articulo
49 del mismo cuerpo normativo) tales rentas resultan su-
jetas a imposicion tanto en el pais miembro de la Comu-
nidad Andina de Naciones (con el impuesto sobre la renta
pagado por la sucursal) como en Colombia. Asi, se genera
una doble tributacidn, proscrita expresamente en varios
de los apartes normativos de la Decision n.° 578, citados
en el acapite 11l de la presente solicitud.

Peticion derivada del reclamo

Por las razones expuestas, respetuosamente solicitamos
se declare el incumplimiento de la Republica de Colombia
y se ordene llevar a cabo las medidas necesarias para acla-
rar la inclusion, dentro de la nocion de dividendos de la
norma local (y, por ende,como parte del calculo del articu-
lo 49), de las rentas provenientes del desarrollo de opera-
ciones a través de sucursales de sociedades colombianas
ubicadas en uno de los paises miembros de la Comunidad
Andina de Naciones.

Notificaciones

Recibiremos las notificaciones en la Calle 95 n.° 11-42 de
Bogota, Colombia; en el correo electrénico consultores-
detalentohumano@gmail.comy en el teléfono 4357823.

Cordialmente,

Eduardo Camacho C.C.19 673 923
Valentina Jaramillo C. C. 41 873 074
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ENTIDADES CONTROLADAS DEL
EXTERIOR (ECE) COMO VEHICULO
DE PLANEACION SUCESORALY

PROTECCION PATRIMONIAL
;Qué dificultades presentan

para ser titulares de inversiones

en Colombiay el exterior?*

Ivan Felipe Aguirre Garcia

* Para citar este capitulo: http://dx.doi.org/10.15425/2017.231
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La constitucion de diferentes tipos de entidades juridicas
en el exterior,como parte de una estructura de proteccion
patrimonial, ha sido una practica frecuente de los residen-
tes colombianos. Ellos han buscado la diversificaciéon de
sus inversiones, oportunidades de negocio o, simplemen-
te, el acceso a jurisdicciones con tratados de proteccién
de inversiones suscritos con Colombia, con el animo de
perseguir una mayor seguridad juridica, y una estabilidad
econdmica y politica mejor que la nuestra.

Cuando una entidad del exterior actua como holding de
empresas colombianas (con lo cual percibe principalmen-
te una renta pasiva derivada de los dividendos) y,a su vez,
el controlante es un residente colombiano, se activa el
régimen de Entidades Controladas del Exterior (ECE), que
obliga a esta persona a tributar directamente sobre los
ingresos de la entidad del exterior. ;Qué consecuencias
tiene dicho tratamiento y como se puede hacer competiti-
va una multinacional de origen colombiano?




PALABRAS CLAVE

Entidades Controladas del Exterior (ECE), proteccion patri-
monial, planeacion sucesoral, estate planning, trusts, renta
pasiva, declaracion de activos en el exterior, Ley 1819 del
2016.

GLOSARIO

Entidades Controladas del Exterior: Sociedades, patrimo-
nios autdonomos, trusts, fondos de inversion colectiva,
fundaciones de interés privado u otras entidades (con o
sin personalidad juridica) que han sido constituidas, se
encuentran en funcionamiento o domiciliadas en el ex-
terior, y que son controladas por uno o mas residentes
fiscales colombianos. Si el residente fiscal colombiano
tiene, directa o indirectamente, una participacion igual
o superior al 10 % en el capital de la entidad contro-
lada del exterior, debera declarar los ingresos, costos y
gastos,segun el régimen de las ECE.Si la entidad ha sido
constituida, domiciliada o puesta en operacién en una
jurisdiccién no cooperante o de baja o nula imposicion;
0 se encuentra sometida a un régimen tributario prefe-
rencial, se presumira el control por parte del residente
fiscal colombiano independientemente de su participa-
cion en la entidad.

Renta pasiva: Ingresos tales como dividendos, arrenda-
miento de bienes inmuebles y utilidades provenientes
de vehiculos de inversion, asi como de la explotacion de
activos intangibles (marcas, patentes, software y propie-
dad intelectual, entre otros).
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INTRODUCCION

En 1977, siendo muy joven, el senor Carlos Rodriguez in-
cursiono en la venta de textiles. A medida que su negocio
fue prosperando, se enfoco6 en la confeccién y comerciali-
zacion de trajes para hombres. Tras veinte anos, debido a
su impresionante éxito, su patrimonio en Colombia habia
aumentado significativamente y era reconocido como un
empresario préspero.

El senor Rodriguez decidié que, dada la dificil situacién
que atravesaba Colombia alrededor de 1997 (y teniendo
en cuenta las constantes amenazas que recibia), era apro-
piado diversificar su negocio e incursionar en otros paises.
Constituyd empresas fuera de Colombia para atender in-
teresantes mercados potenciales en Panama y Venezuela.

Una buena porcién de los dividendos gravados que re-
cibia el senor Rodriguez, como principal accionista de la
empresa colombiana, los destiné a capitalizar sus empresas
en los paises recién mencionados. Su inversion inicial fue
de UsD 100 000 para cada una de estas nuevas empresas.

Durante 1998 y el 2003, esa estrategia de diversifica-
cion fue muy exitosa: mientras el mercado colombiano
estuvo deprimido (como consecuencia de la crisis hipote-
caria y el fallido proceso de paz durante la presidencia de
Andrés Pastrana), el mercado centroamericano atendido
por la empresa panamena gener6 importantes utilidades;
lo mismo ocurrié con la empresa venezolana, que obtu-
VO un importante contrato para suplir de uniformes a las
fuerzas militares de la hermana nacion.

En el 2007, para la celebracion de los 30 anos en su
negocio, el senor Rodriguez consideré que el préximo paso
era incursionar en el mercado de los Estados Unidos. Para
esto, constituyo una Limited Liability Company (LLC) en el es-
tado de Delaware, tras recibir asesoria juridica por parte de
una reconocida firma de abogados de dicho pais. Ellos le
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aseguraron que, debido a su robusta legislacion y jurispru-
dencia, el estado de Delaware era una de las jurisdicciones
predilectas para iniciar negocios en los Estados Unidos.
No en vano, mas de la mitad de las empresas que cotizan
sus acciones en la bolsa de Nueva York han sido incorpo-
radas bajo dicha legislacién y tienen alli su domicilio legal.

ELl momento por el que atravesaban las empresas del se-
nor Rodriguez no podia ser mejor. EL revés que sufrio la indus-
tria nacional en el cambio de milenio ya era cosa del pasado
y su querida empresa colombiana volvia a estar en ‘nimeros
negros”. Las empresas panamena y venezolana estaban en
capacidad de aportar usb 10 000 000 al nuevo emprendi-
miento en los Estados Unidos, fruto del ahorro de utilidades
no repartidas durante 10 anos (entre 1997 y el 2007).

El 15 de septiembre del 2008, cuando Lehman Brothers
se declaré en bancarrota y se desatd la mas terrible crisis
financiera global de la historia reciente, el senor Rodriguez
tuvo un reality check y recordd que, por bien que estuvieran
las cosas, eran susceptibles de deterioro. De la forma mas
jocosa, se referia a la crisis subprime y la comparaba con la
crisis hipotecaria de la banca colombiana que habia sucedi-
do una década antes. Milagrosamente, lo aprendido en dicha
crisis y las medidas que tomaron los bancos colombianos
evitaron que un riesgo de contagio afectara significativa-
mente la economia nacional. Mientras el mundo lloraba, se
despedazaba toda la industria financiera y el panico invadia
al primer mundo, Colombia parecia como el nuevo paraiso
prospero con el mejor ambiente para hacer negocios.

Sin embargo, todo lo bueno tiene un final. En el 2010,
se deteriord sustancialmente el negocio para la empresa
venezolana, por cuanto fue expropiada la planta de con-
feccion ubicada en Caracas para la construcciéon de un
proyecto de vivienda (denominado mision vivienda) del go-
bierno de Hugo Chavez. Hoy en dia, todavia cursa una de-
manda ante el Tribunal Superior de Venezuela, en la que se
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reclama el pago del valor estimado por el gobierno vene-
zolano como compensacion por la expropiacion del men-
cionado inmueble.

Como consecuencia de la desmesurada inflacion que
ha sufrido Venezuela en los ultimos anos, la pretension
inicial reclamada ante el sistema judicial por un monto
de Bs 8 600 000, equivalentes a usb 2 000 000, dada la
tasa de cambio del momento (Bs 4,30/usD), en el 2018
equivalia tan solo a UsD 12, con la casi inverosimil tasa de
cambio de Bs 700 000/usp.

En el 2011, el senor Rodriguez consideré que, luego
de mas de 30 anos en la industria, era el momento de
retirarse y poder disfrutar de una vida mas calmada. Cedio
la direccién del grupo a su hija mayor, Amalia Rodriguez,
y escindio su empresa colombiana en: (1) una empresa
operativa destinada a continuar el negocio de confeccion
y comercializacidon de ropa; y (2) una empresa inmobilia-
ria destinada a generar una renta pasiva, producto del
arrendamiento de los locales que la empresa adquiridé en
Colombia a lo largo de los anos.

Asesorado por los mejores abogados, el senor Rodriguez
constituyd un trust en los Estados Unidos como un vehiculo
de estate planning, o planeacion sucesoral. Al fin y al cabo,
por lo ultimo que un padre quiere ser recordado por sus
hijos es por dejarles un problema. ELl propésito del senor
Rodriguez se resume en dejar en cabeza de una estructura
una buena parte de su patrimonio, determinar unas reglas
para su administracién y garantizar que su legado no se
esfume o, por lo menos, que no sea tan facil de acabar por
parte de sus hijos,como él mismo dice a manera de chiste.

Asi las cosas, aporto al trust las acciones de la préspe-
ra empresa operativa colombiana, y de la empresas pa-
namena y venezolana, asi como la participacion de la LLC
de Delaware, que, a su vez, era duena de un par de loca-
les comerciales en Florida. En resumen, a partir del 2012,
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el senor Rodriguez cuenta con: (1) las acciones de una
empresa colombiana, cuyo ingreso proviene del arrenda-
miento de unos bienes inmuebles en Colombia; y (2) un
trust en los Estados Unidos que tiene la potencialidad de
recibir utilidades de otras personas juridicas ubicadas en
Colombia, Panama, Venezuela y Estados Unidos.

Aferrado a una profunda cultura del ahorro, el senor
Rodriguez no ha reclamado para si ningun beneficio del
trust. Todos los ingresos percibidos por este se han desti-
nado a una cuenta de inversiones. Alli se ha conformado
un portafolio con diferentes instrumentos financieros, tales
como bonos, acciones, ETF, REIT, fondos mutuos, entre otros.

Por el simple paso del tiempo, en asocio con el interés
compuesto, dicha cuenta de inversiones también ha te-
nido un crecimiento en valoracion muy importante entre
el 2012 y el 2017. Sin embargo, este panorama, que se veia
como un mecanismo de proteccion patrimonial, ahora en-
frenta un gran reto con el Régimen de Entidades Controladas
del Exterior (ECE), creado por la Ley 1819 del 2016.

El senor Rodriguez se encuentra muy preocupado por-
que el trust, constituido como un vehiculo de planeacion
sucesoral y proteccion patrimonial, ahora producira un
gran impacto en su impuesto de renta personal. Las rentas
pasivas, percibidas por una entidad juridica independiente
patrimonialmente y nunca repartidas al senor Rodriguez,
ahora seran parte de sus ingresos personales.

Con la experiencia vivida en Venezuela, los constan-
tes cambios normativos y jurisprudenciales,y las reformas
tributarias (cuya vigencia ya no supera los dos anos), el
senor Rodriguez considera que la situacién de inseguri-
dad juridica que vive Colombia hace imperativo ubicar
sus activos mas importantes en jurisdicciones en las que
pueda tener acceso a una reparacién efectiva, en caso de
una eventual expropiacién de la industria que forjé con
décadas de esfuerzo y dedicacion. Siendo un convencido
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de que las cosas pueden mejorar y de que todo lo que ha
obtenido se lo debe a este pais,se niega a abandonarlo en
la ultima etapa de su vida.

PROBLEMATICA

(Es el Régimen de Entidades Controladas del Exterior
(consagrado en los articulos 882 a 893 del Estatuto
Tributario) generador de un trato inequitativo y de menor
competitividad para el residente fiscal colombiano que
quiere proteger su patrimonio a través de vehiculos de
planeacién sucesoral en el exterior? ;Como se puede so-
lucionar el problema técnico para el caso en que, a través
de la ECE, se tengan rentas pasivas de origen colombiano,
pero no se les reconozca el descuento originado en el cre-
dito tributario al que hace referencia el articulo 254 del
Estatuto Tributario?

ESTRATEGIAS DE SOLUCION

Antecedentes del Régimen de
Entidades Controladas del Exterior

El origen de los regimenes de ECE es explicado por Matias
Pascuali asi:

Las rentas que se obtienen desde el extranjero, por regla
general, tributan una vez que estas son percibidas, es de-
cir,una vez que el contribuyente las recibe y las ingresa
al pais donde es residente, y son tributables en virtud
del principio de la renta mundial, este principio establece
que un contribuyente tributara en el pais que es resi-
dente por todas sus rentas, independientemente donde
estas tengan su fuente. Este principio lo aplican la vasta
mayoria de los paises para sus residentes.
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En virtud de la regla de que las rentas que tienen su
fuente en el extranjero solo tributan una vez que éstas
han sido percibidas, es posible diferir el pago del impues-
to por dichas rentas manteniéndolas en el extranjero por
medio del establecimiento de empresas subsidiarias do-
miciliadas en otras jurisdicciones (preferiblemente de
nula o baja tributacion) que actian como intermediarias
manteniendo dichas rentas en dichas subsidiarias.

Para evitar este mecanismo de elusion muchos paises
han dictado normas especificas que intentan atacar este
mecanismo, estas normas son conocidas a nivel compa-
rado como normas CFC, que vienen de la denominacién
en inglés Controlled Foreign Corporations (companias con-
troladas en el extranjero).

Desde 1962, se definié en Estados Unidos el concepto
de Controlled Foreign Corporation (CFC) a través del régimen
tributario contenido en la Subpart F del Cédigo Fiscal (Title
26, Internal Revenue Code del us Code). De la traduccion al
castellano de Controlled Foreign Corporation, proviene la
denominacién incorporada en la legislacién colombiana
de una Entidad Controlada del Exterior (ECE), con la sal-
vedad de que esta ultima no se limita exclusivamente a
sociedades, como se explicara mas adelante.

Daniel Blum senala que Estados Unidos tomd los pri-
meros pasos para combatir el diferimiento en el pago de
los impuestos, motivado por preocupaciones de eficiencia
econdmica y proteccion de sus ingresos tributarios. De tal
forma, un accionista americano es gravado por cierto tipo
de ingresos percibidos por la CFC,independientemente de

1 Matias Cristébal Pascuali Tello, “Corporaciones extranjeras
controladas’, Revista Derecho Publico Iberoamericano,n.® 6
(2015): 222-223, https;//doi.org/648789737.
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si son distribuidos a dicho accionista?. Adicionalmente, se
hizo referencia a una categoria especial de ingresos clasifi-
cados como tainted income, es decir,ingresos “viciados” que
no corresponden a los ingresos que recibe una empresa
que desarrolla su actividad normalmente. La Subpart F del
régimen fiscal estadounidense “identifica cierto ingreso
de una CFC como un ingreso viciado que obliga al accio-
nista americano de dicha CFC a incluir las ganancias de tal
ingreso en su declaracion de renta”>.

Asi mismo, un elemento esencial de los regimenes de
CFC es poder determinar qué se entiende por control y con-
trolante. Brian Arnold senala que varios regimenes de CFC
son aplicables a entidades extranjeras que son controla-
das legalmente por residentes. Dicho control legal se basa
en los derechos de voto que otorgan las acciones. Algunos
paises complementan el test de control basado en los de-
rechos de voto que otorgan las acciones con un test de
propiedad de las acciones para evidenciar quién es dueno
de las que representan mas del 50 % del valor total, del
capital o del derecho a percibir utilidades en la entidad
extranjera. En algunos casos, el test de control legal se
puede extender a situaciones en las cuales los residentes
ejercen un control de facto, aun cuando no tengan el men-
cionado control legal. Esto es particularmente importante

2 Daniel W. Blum, “Controlled Foreign Companies : Selected
Policy Issues - or the Missing Elements of BEPS Action 3 and
the Anti-TaxAvoidance Directive”,Intertax46,n.°4 (2018):297,
http://www.kluwerlawonline.com.ezproxy.uniandes.edu.
c0:8080/search.php?action=newsearch &topic=Interna-
tional+Law &fulltext=controlled+foreign+company &-
pubtype=specific&pubs%5B%5D=Intertax &tags=%5B%-
22Search+in%3A+Intertax%22%5D.

3 Elizabeth V. Zanet y Stanley C. Ruchelman, ‘A New Tax Re-
gime for C.F.C’s: Who Is G.I.L.T.I.?", Insights 5,n.° 1 (2018):
16-33, http://publications.ruchelaw.com/news/2018-01/tax-re-
form-gilti-fdii.pdf.
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cuando se fragmenta la propiedad entre partes vinculadas
para evitar la calificacion de control*.

La Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo
Econdmico (0CDE) ha hecho una serie de recomendacio-
nes para tratar los posibles riesgos que representan para
el recaudo tributario las sociedades extranjeras controla-
das (SEC). En particular, en el informe final del 2015 sobre
la Accion 3 del proyecto Base Erosion and Profit Shifting
(BEPS), ha manifestado expresamente:

Las normas de transparencia fiscal internacional (TFI),
también conocidas como normas sobre sociedades ex-
tranjeras controladas, responden al riesgo de que los
contribuyentes que ostentan una participacion de con-
trol en una filial extranjera erosionen la base imponible
de su pais de residencia, y en algunos casos también de
otros paises, mediante el traslado de los beneficios a la
sociedad extranjera controlada (SEC). En ausencia de tales
normas, las SEC posibilitan el traslado de beneficios y el
diferimiento de impuestos a largo plazo®.

Colombia ha acogido la recomendacion de la OCDE de
incluir normas de transparencia fiscal internacional (TFI) en
su legislacidn interna, a través de una serie de herramien-
tas tendientes a evitar la erosion de la base tributaria en el

4 BrianJ Arnold, A Comparative Perspective on the U.S. Con-
trolled Foreign Corporation Rules”, Tax Law Review 65,n.° 3
(2012):481, http://heinonline.org/HOL/P?h=hein.journals/
taxlr65 &i=487.

5 Organisation for Economic Co-operation and Develop-
ment (OECD), Disefiar normas de transparencia fiscal inter-
nacional eficaces, Accion 3 - Informe final 2015, Proyecto de
la OCDE y del G-20 sobre la erosion de la base imponible y
el traslado de beneficios (Paris: OECD Publishing, 2016), 9,
https://doi.org/10.1787/9789264267091-es.
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impuesto de renta y a prevenir el traslado de beneficios tri-
butarios a filiales del exterior no residentes en el pais. Hay
dos claras finalidades, como lo indica Juan de Dios Bravo
Gonzalez®: la primera es servir de mecanismo disuasivo
para impedir que se trasladen rentas a otras jurisdicciones
a través de una ECE, especialmente cuando se trate de juris-
dicciones de menor o nula imposicién’. La segunda es im-
pedir que las rentas obtenidas a través de una ECE puedan
ser diferidas, al gravar las rentas pasivas en el momento en
que se realicen por la ECE, sin tener que esperar que esta
reparta los beneficios a sus controlantes®.

Interaccidn con las normas de precios de transferencia

Dado que,conanterioridadalalLey 1819 del 2016,ya existia
un régimen de precios de transferencia (cuya finalidad es
que las operaciones entre empresas o partes relacionadas
se realicen en las mismas condiciones que si se hubieran
concertado entre partes independientes —lo que ha sido
denominado el arm’s length principle o principio de plena
competencia—),autores como Carolina Rozo cuestionan la
necesidad de haber incluido el capitulo sobre el régimen
de ECE en la mencionada ley de reforma tributaria®. Las
normas sobre precios de transferencia se dirigen, entre

6 Juan de Dios Bravo Gonzalez, “Analisis juridico y aspectos
relevantes de la Ley 1819 de 2016". Estudios de Derecho Tri-
butario, Derecho Aduanero y Comercio Exterior n.° 42 (2018):
25, http://www.icdt.co/wp-content/uploads/2018/02/Me-
morias-42-Jornadas_2.pdf.

Ibid.
Ibid.

Carolina Rozo Gutiérrez, “Régimen de entidades contro-
ladas del exterior”, en Comentarios a la reforma tributaria
estructural. Ley 1819 del 2016, editado por Juan Guillermo
Ruiz Hurtado (Bogota: Instituto Colombiano de Derecho
Tributario, 2017), 189.
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otras, a operaciones entre residentes colombianos y sus
ECE. Su objetivo es evitar erosionar la base gravable, como
sucede con las normas de ECE en la exposicion de motivos
de la Ley 1819 del 20169,

La OCDE senala que las normas de precios de transfe-
rencia deberian aplicarse antes de las normas de TFI, ya
que estas Ultimas son a menudo consideradas como nor-
mas de soporte (backstops) de las primeras!t. Asimismo,
el organismo justifica la necesidad de tener normas de
CFC de manera independiente de las normas de precios de
transferencia cuando se busca tener un mecanismo para
capturar las rentas de filiales extranjeras en jurisdicciones
de baja tributacién, porque las normas de CFC se dirigen
exclusivamente a entidades ubicadas en dichas jurisdic-
ciones, mientras que las normas de precios de transferen-
cia aplican para todo tipo de jurisdicciones®

Rozo aclara que, para el caso colombiano, esta jus-
tificacion para tener ambos conjuntos de normas no es
pertinente. Tanto las normas de ECE como las de precios
de transferencia en nuestra legislacion aplican para en-
tidades ubicadas en todo tipo de jurisdicciones y ambas
tienen propdsitos muy similares*>.

Acuerdos para la proteccion de inversiones en Colombia

Giorgio Sacerdoti senala:

Bajo el derecho internacional, en ausencia de obligacio-
nes derivadas de los tratados y compromisos contrac-
tuales, los Estados son libres de regular la admision de

10 /bid.

11 okcp, Disefiar normas de transparencia, 14.

12 Rozo Gutiérrez,“Régimen de entidades controladas”, 189.
13 Ibid.
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extranjeros en su territorio incluyendo las condiciones y
el alcance de desarrollar actividades econdmicas, como
una prerrogativa que se deriva de la soberania nacional“.

En otras palabras, cada pais define si los actores ex-
tranjeros pueden o no participar de su economia, y la
forma en que pueden hacerlo. Sacerdoti también indica
que, tras la Seqgunda Guerra Mundial, los paises industria-
lizados, de economias de mercado y exportadores de ca-
pital han enfocado sus esfuerzos hacia la liberalizacion
de los movimientos de capital, en particular en relacion
con la inversion extranjera directa®>. Tales esfuerzos
se han materializado en instrumentos como el Cédigo
de Liberalizacién de Movimientos de Capital de la OCDE
que data de 1961, cuando varios de sus paises miem-
bros se encontraban en proceso de recuperacion econo-
mica y existian muchas barreras para el movimiento de
capitales?®. Aun cuando paises que no son miembros de
la ocDE pueden adherirse a dicho cddigo desde el 2012,
este es solamente vinculante para paises miembros de la
Organizacion.

Segun Sacerdoti, ha sido necesario acudir a tratados
bilaterales (bilateral investment treaties o BIT) para que se

14 Giorgio Sacerdoti, “Bilateral Treaties and Multilateral Ins-
truments on Investment Protection”, Collected Courses of
the Hague Academy of International Law 269 (1997): 321,
http://referenceworks.brillonline.com/entries/the-ha-
gue-academy-collected-courses/bilateral-treaties-and-mul-
tilateral-instruments-on-investmentprotection-volume-269-
€j.9789041111111.251_460. Traduccion propia.

15 Ibid., 322.

16 Organisation for Economic Co-operation and Development
(OECD), OECD Code of Liberalisation of Capital Movements”
(2018), https://www.oecd.org/daf/inv/investment-policy/Co-
de-Capital-Movements-EN.pdf.
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establezcan reglas claras sobre la proteccién de inversio-
nes, especialmente en aquellos paises en desarrollo cuya
precaria legislacion que regula los negocios de iniciativa
privada afecta la seguridad juridica cuando se trata de in-
versiones cuantiosas. La incertidumbre en la aplicacién de
los principios de derecho internacional consuetudinario
en relacion con la inversion extranjera, agravada por la
falta de procedimientos obligatorios para la resolucién de
conflictos, es razon para la creacion de reglas y obliga-
ciones bilaterales como mecanismo de proteccion de los
inversionistas. La eliminacién de la incertidumbre induce
al pais desarrollado, con el que se suscribe el acuerdo, a
realizar las inversiones?.

Anade Sacerdoti que los BIT no siempre han sido vis-
tos como instrumentos de politica para el desmonte de
barreras a la entrada de inversiones extranjeras en los
mercados de los paises contratantes. Su principal propo6-
sito histdrico ha sido proteger las inversiones del pais in-
dustrializado en el pais en desarrollo, para atraer capital
hacia la economia de este ultimo®®.

El caso bajo estudio se refiere, particularmente, a los
vehiculos de proteccion patrimonial y planeacion suce-
soral que los residentes fiscales colombianos han venido
utilizando y que, con la normatividad de ECE, tienen unos
nuevos efectos tributarios para sus controlantes. Tales
efectos, por supuesto, también recaen en todas las demas
entidades que no tienen el propdsito de proteccion patri-
monial o planeacién sucesoral y que sean comprendidas
por el régimen de ECE. Sin embargo, es fundamental acla-
rar la motivacion de un residente fiscal colombiano de es-
tructurar su patrimonio a través de entidades extranjeras.

17 Sacerdoti,“Bilateral Treaties and Multilateral Instruments”,
290.

18 Ibid.,327.
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Para empezar, se debe tener claridad de que, cuando se
hace un analisis de inversidn en cualquier jurisdiccion, se
incluyen conceptos tales como la estabilidad econédmica
y politica, la sequridad juridica y la facilidad, eficiencia y
eficacia para acceder a la administracion de justicia de di-
cha jurisdiccion. Este analisis no solamente se debe realizar
con el animo de estudiar el ingreso en potenciales nuevos
mercados, sino también con el objetivo de evaluar la per-
manencia en la jurisdiccion de origen. En caso de que el
riesgo de condiciones adversas aumente significativamen-
te, se justifica considerar una reubicacion del patrimonio y
del negocio fuera del pais de origen del inversionista.

Precisamente por el riesgo que implica que los inver-
sionistas de un pais adelanten negocios en otro pais 'y no
cuenten con ninguna proteccion adicional al sistema judi-
cial del pais receptor de la inversién (lo cual implica asu-
mir el riesgo de los cambios econdmicos, politicos y socia-
les que afectan la inversidn), los Estados han optado por
suscribir convenios internacionales en forma de acuerdos
de promocidn y proteccion reciproca de inversiones o tra-
tados de libre comercio (TLC), que contienen reglas sobre
la proteccion de inversiones de sus residentes. Segun in-
formacion del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo,
Colombia ha suscrito TLC con México, Chile, Guatemala, El
Salvador,Honduras, Suiza, Liechtenstein,Noruega, Islandia,
Canada, Estados Unidos, Espana,Japon, Peru, China, India y
el Reino Unido®.

Para ilustrar lo que usualmente se pacta en los TLC en
relacion con la proteccidn de inversiones, podemos tomar
como ejemplo los articulos 9.1. a 9.28 del capitulo 9 del

19 “Acuerdos internacionales de inversidn vigentes”, Ministerio
de Comercio, Industria y Turismo, acceso el 27 de abril del
2018, http://www.tlc.gov.co/publicaciones/6420/acuerdos_
internacionales_de_inversion_vigentes.
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TLC suscrito entre Colombia y Chile, aprobado mediante la
Ley 1189 del 2008:

>

Narrativas Tributarias 2.indd 175

Ambito de aplicacién: el TLC aplica para las medidas
que una Parte adopte o mantenga con respecto a:
(a) los inversionistas de la otra Parte;

(b) las inversiones cubiertas; y

(c) todas las inversiones en el territorio de la Parte.

Expropiacion e indemnizacién: ninguna parte pue-

de expropiar o nacionalizar una inversion cubierta,

directa o indirectamente, mediante medidas equi-
valentes a la expropiacién o nacionalizacion, salvo
algunas excepciones especificas.

Denegacion de beneficios: una Parte podra denegar

los beneficios relacionados con la proteccion de in-

versiones a:

(@) un inversionista de la otra Parte que es una em-
presa de esa otra Parte y a las inversiones de ese
inversionista, si un inversionista de un pais no
Parte es propietario o controla la empresa y esta
no tiene actividades comerciales sustanciales
en el territorio de la otra Parte; o

(b) un inversionista de la otra Parte que es una em-
presa de esa otra Parte y a las inversiones de ese
inversionista, si un inversionista de la Parte que
deniega, es propietario o controla la empresa y
esta no tiene actividades comerciales sustancia-
les en el territorio de la otra Parte.

Consultas y negociacidn: en caso de una controversia
relativa a una inversion, el demandante y el deman-
dado deben primero tratar de solucionar la controver-
sia mediante consultas y negociacion, lo que puede
incluir el empleo de procedimientos de caracter no
obligatorio con la participacion de terceras partes.
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> Sometimiento de una reclamacion a arbitraje: en caso
de que una parte contendiente considere que no
puede resolverse una controversia relativa a una
inversion mediante consultas y negociacion, podra
someter a arbitraje una reclamacion en representa-
cion de una empresa del demandado, que sea una
persona juridica propiedad del demandante o que
esté bajo su control directo o indirecto. Para tal fin,
debera alegar que el demandado ha violado una
obligacién (de conformidad con lo acordado sobre
la proteccion de inversiones) y que la empresa ha
sufrido pérdidas o danos en virtud de dicha viola-
cion, o como resultado de esta.

El arbitraje puede ser realizado en virtud del Convenio
sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones en-
tre Estados y Nacionales de otros Estados, celebrado en
Washington el 18 de marzo de 1965. Este convenio fue
establecido por el Centro Internacional para el Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI).

Es evidente que resulta ser un tema de la mayor impor-
tancia para cualquier inversionista poder contar con este
mecanismo de arbitraje,en caso de que el pais receptor de
la inversidn no cumpla con sus compromisos de proteccion
a su inversion y le cause un perjuicio. Los mecanismos de
proteccion patrimonial estan directamente relacionados
con los acuerdos sobre proteccidn de inversiones; porque
los primeros se pueden estructurar a través de los segun-
dos, de tal suerte que el residente fiscal colombiano pue-
da invertir en Colombia a través de una entidad extranjera
(eventualmente puede resultar siendo una ECE). De esta
forma, el residente fiscal colombiano tiene la posibilidad
de acceder a lo que podriamos denominar una especie de
poliza de seguro frente a cambios en Colombia que resul-
ten en una pérdida o expropiacién de su empresa.
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Desde luego, no es un tema meramente documental.
Debe corresponder a una estructura con propdsito de ne-
gocio, para que no aplique la clausula de denegacion de
beneficios a la que se hizo alusion anteriormente. Sobre
este particular, retomaremos mas adelante, porque es im-
portante destacar que el residente fiscal colombiano no
es Unicamente el ciudadano colombiano, sino también
aquella persona natural extranjera que puede haber in-
vertido en Colombia a través de su empresa del exterior
y que, por cumplir los requisitos para la residencia fiscal
colombiana (por permanencia en Colombia, por poner un
ejemplo),se convierte en sujeto pasivo del régimen de ECE.

Planeacidn sucesoral o estate planning

En nuestra legislacion, no existe un régimen de plena
autonomia en la designacion de herederos y de la forma
como se ha de administrar un patrimonio cuando el
causante fallezca. Cualquier reparticion de una herencia
que no involucre a los legitimarios en las proporciones de
ley puede llevar a diversos procesos judiciales que pueden
comprometer seriamente la continuidad de una empresa,y
a una reduccion sustancial de los activos que el causante
acumuld en su patrimonio. Adicionalmente, cuando una
persona posee bienes a titulo personal en diferentes
paises, corre el riesgo de que sus sucesores tengan que
iniciar juicios o procedimientos de reparticion de herencia
en cada uno de dichos paises, ya que existen algunos de
ellos que no les dan validez a las decisiones de los jueces
colombianos, especialmente cuando se trata de bienes
inmuebles ubicados en el exterior. Por estas razones, tiene
sentido concentrar la propiedad a través de entidades que
permitan una adecuada planeacion sucesoral del causante,
que tiene inversiones tanto en Colombia como otras partes
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del mundo y quiere contar con mecanismos efectivos que
garanticen que se cumpla su voluntad cuando fallezca.

Aun cuando existe la percepcién de que estos vehiculos
se utilizan principalmente para evadir o eludir impuestos,
ello no es una caracteristica propia de estos. Cualquier
tipo de estructura, bien sea societaria o de cualquier otra
naturaleza, es susceptible de ser utilizada abusivamente,
pero ello no puede llevar a la satanizacion de la planea-
cion sucesoral como un propdsito legitimo de cualquier
persona que ha construido un patrimonio con esfuerzo y
dedicacion,y que no quiere que su familia entre en dispu-
tas hereditarias tras su fallecimiento.

De hecho, los trusts son ampliamente utilizados como
vehiculo de planeacion sucesoral en los Estados Unidos.
Para el caso de companias cuyas acciones se negocian
en el mercado de valores, existe la obligacion de infor-
mar a la Securities and Exchange Comission (SEC) sobre la
conformacién de los trusts, cuando sus beneficiarios son
personas que ostentan el control de las companias. Esto
evidencia que este mecanismo tiene como principal pro-
pésito la planeacion sucesoral, no fines de ocultamiento
de activos.

A manera de ejemplo, es una informacion ampliamen-
te conocida que el fundador y CEO de Facebook, Mark
Zuckerberg, tiene una participacién de control en dicha
compania. Sin embargo, dicha participacién no la tiene di-
rectamente, sino a través de un trust, precisamente para
establecer unas reglas de como ha de ser repartido su pa-
trimonio en caso de que él llegue a faltar?.

20 Deborah L. Jacobs, “Zuckerberg, Moskovitz Give Big Buc-
ks to Unborn Kids”, Forbes, 7 de marzo del 2012, https://
www.forbes.com/sites/deborahljacobs/2012/03/07 /face-
book-billionaires-shifted-more-than-200-million-gift-tax-
free/#1e4945086¢9f.
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Independientemente del vehiculo que se escoja a nivel
internacional, es claro que cuando el causante fallece v,
por tal motivo, se da la condiciéon para que los benefi-
ciarios reciban los activos que conforman el vehiculo de
planeacioén sucesoral (bien sean acciones, participaciones
o cualquier derecho), tales ingresos, en tanto impliquen
un incremento patrimonial, estan sujetos a tributacion. En
paises como Estados Unidos, en donde existe un impuesto
a cargo del donante, denominado gift tax, un vehiculo de
planeacién sucesoral puede tener como finalidad evitar el
pago de tales impuestos.

Para el caso del senor Rodriguez, se presenta como ve-
hiculo de planeacién sucesoral la figura de un trust en
los Estados Unidos, pero se hace la precisién que este es
tan solo uno de los multiples mecanismos de planeacién
sucesoral que existen alrededor del mundo. Alice Rokahr
senala que hay muchas razones de tipo econdmico, poli-
tico y de seguridad, entre otras, para que los extranjeros
consideren utilizar las disposiciones americanas sobre
trusts en su planeacioén sucesoral?..

Sin pretender profundizar en el tema de los trusts en
los Estados Unidos, por cuanto es un tema complejo y ex-
tenso, se puede resumir en que es una entidad juridica
del derecho anglosajon, que se utiliza comunmente como
vehiculo de planeacién sucesoral y en el que usualmente
concurren las siguientes partes:

> Grantor: es la persona que aporta bienes al trust y
quien quiere trasladar su patrimonio a esta entidad
para establecer unas reglas de administracion de
dicho patrimonio.

21 Alice Rokahr, “Foreign Trusts and U.S. Tax Implications’,
South Dakota Law Review 61,n.° 3 (2016): 1-2, https://doi.
0rg/662864065.
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> Trustee: es la persona que tiene a su cargo la admi-
nistracion de los bienes que conforman el trust, de
conformidad con las reglas pactadas.

> Beneficiary: es el beneficiario,la persona que recibira
los beneficios econdmicos del trust. Puede tratarse
de los bienes que conforman el trust o de beneficios
economicos periadicos.

Rokahr aclara que las normas tributarias de los Estados
Unidos clasifican los trusts en dos categorias con diferente
tratamiento tributario.

> Grantor trust: es tratado como perteneciente al gran-
tor que cred el trust. EL ingreso proveniente de los
activos del trust es atribuido al grantor, porque el
trust es revocable o porque el grantor mantiene un
interés que lo hace responsable tributariamente so-
bre los ingresos del trust.

> Non-grantor trust. contrario a lo mencionado an-
teriormente, en este caso el trust no pertenece al
grantor. El responsable de los impuestos es el trus-
tee. Sin embargo, sigue siendo relevante la deter-
minacién de la residencia del grantor; por cuanto
si este es un residente americano, el trustee debera
pagar los impuestos correspondientes a los ingre-
sos de fuente mundial del trust, mientras que, si se
trata de un grantor extranjero, el trustee solamente
debera pagar impuestos de fuente de los Estados
Unidos?2.

Con fundamento en lo anterior, se concluye que siem-

pre hay una parte responsable por los impuestos que cau-
san los activos del trust.

22 Ibid., 4.
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La postura de la DIAN frente a los trust,dependiendo de
su naturaleza revocable o irrevocable, fue expresada en
una consulta relacionada con el contribuyente obligado a
incluir el trust como un activo del exterior:

Por ultimo, vale la pena precisar que, respecto del trust
irrevocable, el Unico escenario en el que un contribuyen-
te no deberia presentar declaracion (ni en el escenario
de una normalizacion ni a futuro) ocurre cuando efecti-
vamente no se puede predicar de este su calidad de po-
seedor, esto es cuando no detenta la posesidn directa de
los activos aportados al trust irrevocable ni la posesion
indirecta a través de la percepcion de provecho econémi-
co alguno (en los términos del articulo 263 E. T.) 2.

Es claro que, para la DIAN, si alguna de las partes del
trust (bien sea grantor o beneficiario) percibe un prove-
cho econdmico, debe no solo declarar el ingreso que ello
represente, sino también incluir el trust en su declaracion
de activos del exterior. Todo esto va alineado con lo que
se ha manifestado: el trust no es una herramienta para la
ocultacién de activos, sino de planeacién sucesoral.

Consideraciones en relacién con el
régimen de ece colombiano

El articulo 139 de la Ley 1819 del 2016 adiciono el libro
séptimo al Estatuto Tributario (E. T.) con los articulos 882
a 893 que contienen el régimen de ECE.

23 Con.n.° 100202208-1440/20 de diciembre del 2017, DIAN.
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Definicion de ECE

El articulo 882 del E.T. define una entidad controlada del
exterior como aquella que (1) es controlada por uno o
mas residentes fiscales colombianos; (2) cumple ciertos
criterios de vinculacion del articulo 260-1 del E. T., que es
una norma del régimen de precios de transferencia; y (3)
no tiene residencia fiscal en Colombia.Veamos en detalle
cada uno de los mencionados componentes de la defini-
cion legal de ECE en nuestra legislacion:

Control por uno o mds residentes fiscales colombianos

Dado que la residencia fiscal es caracteristica, en principio,
de personas naturales,atendiendo a lo definido en el articulo
10.° del E. T., la DIAN aclar6 que también pueden tener la
condicion de controlantes las personas juridicas colom-
bianas?*. Por consiguiente, una consideracion del régimen
de ECE que desincentiva que Colombia se convierta en un
centro de atraccién de inversidn y de talento internacional
es precisamente que una persona natural extranjera que
adquiera la condicion de residente fiscal colombiano sea
controlante de una ECE y deba cumplir con este régimen
antidiferimiento sobre rentas que no ha percibido, pero
que el fisco colombiano le atribuye.

24 Con. General Unificado n.° 0386/10 de abril del 2018, DIAN.
Bajo el numeral 3.1 de este concepto, la DIAN argumenta
que:

[...] las entidades pueden tener residencia fiscal en Colombia
o fuera de Colombia. Entender que las personas juridicas no
tienen residencia fiscal llevaria al absurdo de concluir que
tanto las personas juridicas domiciliadas en Colombia como
en el exterior,sean consideradas como ECE por el hecho de no
tener residencia fiscal en Colombia. Por las razones expues-
tas con anterioridad, las personas juridicas también estan su-
jetas al Régimen ECE.

182

Narrativas Tributarias 2.indd 182 9/10/20 8:33 AM



ENTIDADES CONTROLADAS DEL EXTERIOR (ECE) COMO VEHICULO DE PLANEACION...

Antes de este régimen, la persona natural extranjera
que permanecia en Colombia y que estaba obligada a
tributar por sus rentas de fuente mundial contaba con
la posibilidad de diferir su ingreso extranjero en cabe-
za de entidades fuera de Colombia. No obstante, con
el nuevo régimen, es de esperarse que altos ejecuti-
vos extranjeros y, en general, empresarios extranjeros
eviten a toda costa convertirse en residentes fiscales
colombianos.

Si una persona natural extranjera es responsable del
régimen de ECE en Colombia por las rentas pasivas y
activas (en ciertos casos) que no ha percibido y paga
impuestos en Colombia, el pais de la fuente recono-
cera como un credito tributario los impuestos pagados
en Colombia por rentas que no son de fuente colombia-
na? Ademas, no es claro por qué un pais de la fuente,
en donde se produce la actividad real generadora de
la renta, deba renunciar a una parte de la tributacién
por cuenta de una atribucidén que se hace a un pais de
residencia. Por el contrario, en los convenios para evi-
tar la doble imposicion, lo normal es que el pais de la
residencia permita un crédito tributario o una exencion
por los impuestos pagados en el pais de la fuente. Por
ejemplo, en aquellos casos en que una persona natural
tenga multiples residencias (por poner un ejemplo, en
Colombia y Estados Unidos), si se generan rentas en los
Estados Unidos que finalmente terminan gravadas en
Colombia en virtud del régimen de ECE, aun cuando los
impuestos pagados en Estados Unidos se pueden apli-
car como un crédito tributario en Colombia, no se pue-
de hacer lo mismo en Estados Unidos con los impuestos
pagados en Colombia.

En el ejemplo senalado, la renta de fuente de los
Estados Unidos (gravada en dicho pais a una tarifa del
20 %, suponiendo que se trata de una empresa) puede
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terminar siendo gravada en Colombia a una tarifa del 35 %
como una renta de capital en cabeza del residente colom-
biano personal natural. Es decir que la tarifa del impuesto
fue aumentada en una jurisdiccidon de la que no se puede
decir que sea de baja o nula tributacién. Esa diferencia
del 15 % puede ser determinante en la competitividad de
la inversién del contribuyente, pues lo fuerza a evitar la
doble residencia y escoger Unicamente la residencia en
los Estados Unidos.

Vinculacion en los términos del articulo
260-1 del E. T.

En el paragrafo 1.° del articulo 882 del E. T. se hace
mencion de los trusts:

Paragrafo 1.°. Las ECE comprenden vehiculos de inversion
tales como sociedades, patrimonios autdbnomos, trusts,
fondos de inversion colectiva, otros negocios fiduciarios
y fundaciones de interés privado, constituidos, en funcio-
namiento o domiciliados en el exterior,ya sea que se tra-
te de entidades con personalidad juridica o sin ella, o que
sean transparentes para efectos fiscales o no.

Sin embargo, el mencionado paragrafo no convier-
te automaticamente un trust en una ECE. Es necesario
comprobar que se configure la situacion de control, con
fundamento en el articulo 260-1 del E. T., al que remite
expresamente el articulo 882 del E. T.

Teniendo en cuenta que el articulo 260-1 E. T. es una
norma del régimen de precios de transferencia, es posible
afirmar que los criterios de vinculacion y, por ende, de con-
trol para efectos del régimen de ECE se pueden dividir en:
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Subordinacion:

Si el residente fiscal colombiano ejerce influencia
dominante en la direccion o en la toma de decisio-
nes del trust o tiene derecho a percibir el 50 % de
las utilidades, es clara la situacion de control y la
calificacion como ECE de dicho trust, con fundamen-
to en los numerales IV y v del literal b del numeral
1.° del articulo 260-1 del E. T.

Casos de vinculacion econémica:

Cuando no es posible determinar que un solo resi-
dente fiscal colombiano puede, por si mismo, ejercer
el control del trust bajo los supuestos de subordi-
nacion mencionados, Bravo Gonzalez senala que se
debe acudir a los criterios de vinculacion econdmi-
ca; porque el control debe ser ejercido por personas
que tengan conexién entre si. No basta que varios
residentes fiscales colombianos participen en mas
del 50 % de las utilidades o tengan mayoria para la
toma de decisiones?.

Una caracteristica esencial de los trusts y otras entida-
des de naturaleza no societaria que se utilizan con fines
de planeacidén sucesoral es que el derecho de los benefi-
ciarios puede estar sometido a condicidn suspensiva. Eso
es, precisamente, lo que permite que se realice efectiva-
mente la voluntad de un causante en relacion con el patri-
monio que aporta al trust. En consecuencia, si se estipula
una o varias condiciones suspensivas, el beneficiario no
podra ejercer influencia en la toma de decisiones del trust;
ni, mucho menos, tener derecho a percibir utilidad alguna

hasta

tanto no acaezca la condicion.

25 Bravo Gonzalez, “Analisis juridico y aspectos relevantes”, 32.
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La DIAN se ha pronunciado de una forma evasiva fren-
te a la pregunta de quiénes son los sujetos pasivos del
régimen de ECE cuando existe una condicidn suspensiva,
al manifestar que “‘entendiendo que se debe cumplir la
condicién para adquirir el derecho, se debera observar
quién tiene el derecho a recibir los beneficios econo-
micos” 2. Esto Lleva a concluir que, si no se ha adquirido
derecho, por cuanto no se ha cumplido la condicidén sus-
pensiva, no es posible determinar quién tenga derecho
a recibir beneficios econdmicos. En consecuencia, los
beneficiarios del trust no son responsables del régimen
de ECE.

Por el contrario,cuando el derecho a percibir utilidades
del trust no esta sujeto a condicidn suspensivay el trust ha
sido calificado como una ECE, estan sujetos a este régimen
los beneficiarios que tengan una participacion del 10 % o
mas en los resultados del trust. Aun cuando esto ha sido
aclarado por la DIAN al referirse a fundaciones de interés

26 Con. General Unificado n.° 0386/10 de abril del 2018, DIAN.
Bajo el numeral 2.6 de este concepto, la DIAN argumenta
que:

Elarticulo 1536 del Codigo Civil,indica que: “La condicion
se llama suspensiva si, mientras no se cumple, suspende
la adquisicion de un derecho”. EL paragrafo 1° del articulo
882 E. T, establece que las situaciones de control se
pueden predicar respecto de multiples vehiculos de in-
version, los cuales podrian dar lugar a una vinculacién a
través de la posesion de derechos sujetos a una condicién
suspensiva.

De acuerdo con lo anterior, y entendiendo que se debe
cumplir la condicién para poder adquirir el derecho, se
debera observar quién tiene el derecho a recibir los be-
neficios econdmicos. Lo anterior, con base en las causa-
les de control previstas en el articulo 260-1 del E. T.y,
teniendo en consideracion lo dispuesto en el articulo
263 del E.T.
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privado, considero que tiene plena aplicabilidad para los
trusts?’.

No tener residencia fiscal en Colombia

Para que un trust sea susceptible de ser calificado como
una ECE, es fundamental que no tenga su sede efectiva
de administracion en Colombia, porque, como manifiesta
Bravo Gonzalez, seria considerado una entidad nacional
para efectos tributarios, conforme al articulo 12-1 del
E. T.?® Por esa razon, la DIAN se ha manifestado en igual
sentido, al afirmar que “Si una entidad extranjera tiene
su sede efectiva de administracién en Colombia, esta no
podra ser calificada como ECE porque no cumple con el

27 Ibid. Bajo el numeral 2.8 de este concepto, la DIAN argu-
menta que:

Para este fin,lo primero es senalar que el articulo 883 del E.T,,

prevé como criterio para determinar qué residentes colombia-
nos estan sujetos a cumplir con las obligaciones del régimen
ECE no solo al hecho de tener una participacion del 10 % o
mas en el capital de ECE, sino también al hecho de participar
en el 10 % o mas de los resultados de la misma:

“Cuando se determine que la ECE es controlada por residen-

tes colombianos de acuerdo con el articulo 882 anterior,
estaran obligados a cumplir con las disposiciones de este
titulo, todos aquellos residentes fiscales colombianos que
tengan, directa o indirectamente, una participacion igual o
superior al 10 % en el capital de la ECE o en los resultados de
la misma” [cursivas, fuera de texto original].

Este sequndo criterio nos permite concluir que en casos

como el de las fundaciones de interés privado, en los que
no siempre podemos hablar propiamente de un porcentaje
de participacién en el capital ni de distribucién de utilida-
des, si podriamos determinar la proporcién del 10 % o mas
que senala el articulo 883 del E. T.,en funcién de los bene-
ficios que traslade la fundacion a sus beneficiarios.

28 Bravo Gonzalez, "Analisis juridico y aspectos relevantes”, 29.
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requisito de que la misma no tenga residencia fiscal en
Colombia”#.

En consecuencia, es importante tener en cuenta la for-
ma como se toman las decisiones en el trust, siendo de
gran importancia las actuaciones del trustee. Si el trustee
es un tercero diferente al grantor y a los beneficiarios del
trust, cuenta con facultades de administracién de los acti-
vos que lo componen y se evidencia que las decisiones no
se toman en Colombia, se puede argumentar solidamente
que no se trata de una entidad nacional con sede efectiva
de administracion en Colombia.

Tratamiento de las rentas pasivas

Como senala Carolina Rozo:

El articulo 886 del E. T. establece que los ingresos pasi-
vos de la ECE se entienden realizados para los residentes
fiscales colombianos, en el ano o periodo gravable en el
cual la ECE los realizo.

Por su parte el articulo 884 del E. T. hace una enumera-
cidn taxativa de los tipos de ingresos pasivos que una ECE
puede realizar?®.

Como se explicé en los antecedes al régimen de ECE, la
atribucion de rentas en cabeza de personas controlantes
es consecuencia de la implementacion de regimenes de
transparencia fiscal internacional (TFl) que combaten la

29 Con. General Unificado n.° 0386/10 de abril del 2018, DIAN.
Bajo el numeral 2.5. de este concepto, la DIAN se pronun-
ci6 con relacion a la consulta ¢Una sociedad extranjera o
entidad extranjera que tenga su sede efectiva de adminis-
tracion en Colombia podra ser calificada como ECE?

30 Rozo Gutiérrez, “Régimen de entidades controladas”, 194.
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erosion de la base imponible y el diferimiento del pago
de impuestos, gracias al traslado y mantenimiento de uti-
lidades en cabeza de personas juridicas diferentes a sus
controlantes.

Sin embargo, la OCDE, al referirse a las sociedades ex-
tranjeras controladas (SEC), ha recomendado algo distinto
a lo que se termind adoptando en la legislacion colom-
biana. En particular, en el informe final del 2015 sobre la
accion 3 del proyecto BEPS, senald lo siguiente:

Este informe recomienda que las normas TFI incluyan
una definicidn de renta que lleve a atribuir la renta que
suscite riesgos BEPS a los accionistas que ejercen control
desde la jurisdiccion de la matriz. AL mismo tiempo, el in-
forme reconoce que es necesaria cierta flexibilidad para
permitir que las jurisdicciones disenen unas normas de
TFI acordes con sus entornos politicos internos>..

Los analisis de sustancia se fijan en si la SEC llevd a cabo
actividades significativas a la hora de decidir qué renta
se considerara sujeta al régimen de TFI. Los analisis de
sustancia pueden utilizar una amplia variedad de indica-
dores a los efectos de establecer si la renta que obtiene
la SEC fue separada de la sustancia econdmica, es decir,de
las personas, los establecimientos, los activos y los ries-
gos entre otros. Con independencia de los indicadores
elegidos, los analisis de sustancia se plantean siempre
la misma pregunta, que es si la SEC tenia por si misma la
capacidad para genera la renta®.

Lamentablemente, nuestro régimen de ECE no permite
realizar ese analisis de sustancia con respecto a las rentas

31 OECD, Disefiar normas de transparencia,45.
32 Ibid., 49.
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que se han definido como pasivas, salvo para el caso de
algunos dividendos y rendimientos financieros consagra-
dos en los numerales 1.°y 2.° del articulo 884 del E. T. Al
parecer, el enfoque tradicional que el Gobierno colombia-
no tiene de la forma como se estructura el control de una
ECE y la renta pasiva que percibe, es el que se incluyo en
el concepto unificado de ECE expedido por la DIAN que se
ilustra en la figura 1.

Figura 1. Excepcion a los dividendos como rentas pasivas

Col S.A.S.

100 % .
I ? Colombia
@ " 51%
° Baja imposicion
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O e e o W e e e e e e e
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S oL Activa A. I. Alta imposicion
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reales

Fuente: Con. General Unificado n.° 0386/10
de abril del 2018, DIAN, p. 16.

Por tal motivo, el analisis de sustancia con respecto a
una actividad que es catalogada como una renta pasiva
fue limitado a los dividendos que recibe la ECE, si estos
provienen actividades econédmicas reales. EL régimen de
ECE no tiene previsto que, dentro de la estructura de una
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ECE, sea posible que esta regrese a una entidad colom-
biana como inversionista o que reciba ingresos de fuente
colombiana. En efecto, este es el caso de estudio para el
senor Rodriguez, que se puede ver en la figura 2.

Figura 2. Rentas pasivas originadas en Colombia
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Fuente: elaboracion propia.

El trust, ECE controlada por el senor Rodriguez (residen-
te fiscal colombiano), tiene bajo su propiedad la empresa
operativa colombiana (empresa colombiana). Lo realizado
por la empresa operativa colombiana corresponde a acti-
vidades reales,activas y pasivas (como es el caso de ingre-
sos por concepto de intereses o rendimientos financieros,
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solo por mencionar un ejemplo). No es posible negar que,
dentro del giro ordinario de los negocios de una empresa,
se incluye recibir ingresos financieros, bien por ser titular de
una cuenta bancaria de ahorros o por percibir intereses
de mora en el recaudo de cuentas por cobrar.

El actual régimen de ECE del E. T. no contempla um-
brales minimos con respecto a la proporcién de las ren-
tas calificadas como pasivas (frente a la totalidad de los
ingresos) para que el controlante deba atribuirselas; asi,
dichos ingresos pasivos, por minimos que sean, deben en-
tenderse como realizados en cabeza del senor Rodriguez,
en virtud del articulo 886 del E.T. Sin embargo, aun cuan-
do dicha atribucion de ingresos resulta molesta (por la
pequena cuantia que puede representar el ingreso pa-
sivo en comparacion con el trabajo que implica depurar
la renta e incluirla en la declaracién de renta del senor
Rodriguez), los problemas no terminan ahi. Lo mas grave
se presenta por cuanto el articulo 892 del E.T. senala que
los residentes fiscales colombianos tienen derecho a los
descuentos tributarios de que trata el articulo 254 del E. T.

Dicha remision al articulo 254 del E. T. no permite que
el senor Rodriguez tome algun descuento tributario por
cuenta de la empresa operativa colombiana, en la medida
en que dicho articulo hace referencia a rentas de fuente
extranjera y, en este caso, es evidente que la renta de la
empresa colombiana es de fuente nacional. Para algunos,
una interpretacién valida para que esta renta no deba ser
incluida en el régimen de ECE consiste en que dicho régi-
men tiene un fin de prevenir el diferimiento de impuestos
en cabeza del residente fiscal colombiano; y, claramen-
te, cuando la empresa es colombiana y paga impuesto de
renta sobre sus ingresos, no hay diferimiento del impuesto.
En mi opinion, este problema puede ser facilmente resuel-
to si tan solo se hace mencidn expresa de que el régimen
de ECE no aplica para rentas de fuente colombiana.
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Sobre esto, senala Bravo Gonzalez que

La

De otra parte, cabe considerar el efecto que puede tener
el ingreso de la ECE que fue gravado en Colombia y sujeto
a retencién en la fuente, por lo general del 15 %, en apli-
cacion de las normas sobre la tributacion en la fuente,
de que tratan especialmente los numerales 4.°,7.°y 8.°
del articulo 24 del E. T. En este caso, consideramos que,
al tratarse de una renta de fuente nacional, ya gravada
con una tarifa que, en la mayoria de los casos, es igual
al monto retenido, no deberia ser sujeta al régimen de
rentas pasivas de la ECE.

Si esto no se entiende de esta manera, se puede llegar,
al interpretar de manera exegética, la norma sobre el
descuento de impuestos pagados en el exterior, al ab-
surdo, que por un lado se graven doblemente las rentas
de la ECE de fuente colombiana vy, por otro lado, no se
permita descontar el impuesto pagado previamente, con
la tesis de que no se trata de un impuesto pagado en el
exterior33.

DIAN difiere de esta postura y, en el concepto unifi-

cado de ECE, senala:

4.1. Descriptor: Ingresos pasivos

¢Estan sujetos al Régimen ECE aquellos ingresos —atri-
buibles a la ECE— que fueron objeto de retencion en la
fuente en Colombia?

En primera instancia hay que indicar que, si aquellos in-
gresos atribuibles a la ECE corresponden a rentas activas,
no hay lugar a que el obligado al Régimen ECE los inclu-
yan en su declaracion de renta y complementarios.

33 Bravo Gonzalez,"Analisis juridico y aspectos relevantes’, 64.
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Ahora bien, el articulo 884 E.T.,establece un listado taxa-
tivo de aquellos ingresos que se consideran como rentas
pasivas. Dentro de ese listado, no se prevé ninguna con-
sideracion especial respecto de aquellos ingresos some-
tidos a retencion en la fuente en Colombia.

En ese sentido, no hay disposicion que exima a los ingre-
sos sometidos a retencion en Colombia, del tratamiento
previsto para las rentas pasivas y, en consecuencia, esta-
ran sujetos al Régimen ECE>.

Del caso presentado para el senor Rodriguez, es impor-
tante analizar la siguiente situacion para evidenciar un
tratamiento inequitativo para los contribuyentes que se
produce como consecuencia del régimen de ECE y la defi-
nicion taxativa de las rentas pasivas.

Como se menciond, el senor Rodriguez es dueno de
una empresa inmobiliaria en Colombia que recibe los
arrendamientos de los locales de la empresa operativa
colombiana. Por otra parte, el trust es dueno de una LLC
que arrienda unos locales comerciales a terceros en los
Estados Unidos.

En el primer caso, aun cuando se trata de operaciones
reales, el analisis de sustancia sugerido en las recomenda-
ciones de la OCDE frente a la pregunta de qué tan indepen-
diente es la compania inmobiliaria de generar sus propias
rentas si no fuera por los arrendamientos que recibe de
otra empresa que pertenece al mismo dueno, el resultado
tiende a senalar que no es clara la capacidad de la compa-
nia inmobiliaria de generar sus propias rentas.

En el segundo caso, el mencionado analisis de sustan-
cia lleva a concluir que la LLC que arrienda inmuebles a
terceros tiene capacidad de generar sus propias rentas,

34 Con.General Unificado n.° 0386/10 de abril del 2018, DIAN.
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por cuanto las operaciones son efectuadas con partes no
vinculadas. Sin embargo, el régimen de ECE colombiano
no incluye excepcion frente a los ingresos derivados de
arrendamiento de bienes inmuebles, por lo que los clasifi-
ca como rentas pasivas.

Derecho comparado

Teniendo en cuenta que varios paises han implementado
regimenes de TFI en sus legislaciones internas,a continua-
cion, se presentaran algunas de las caracteristicas de di-
chos regimenes en algunos paises,con el fin de evidenciar
un tratamiento que les resta competitividad a los residen-
tes fiscales colombianos bajo el régimen de ECE.

> Estados Unidos

Como se menciono en los antecedentes del régimen de
ECE, este fue el primer pais en incluir normas de CFC en su
legislacion. Sin embargo, una importante modificacion al
régimen tributario se produjo recientemente, por medio
de la cual se introdujo un régimen parcial de tributacion
territorial.

De una forma sencilla,Jasper L. Cummins Jr.explica que
este régimen parcial de tributacion territorial se aplica en
virtud de una deduccion de dividendos de fuente extran-
jera (Dividends Received Deduction), incluida en la seccién
245A del Codigo de Impuestos de Estados Unidos:

Las corporaciones domésticas y los accionistas de los
Estados Unidos se podran beneficiar de la nueva deduc-
cioén por dividendos recibidos (DRD) por la porcion de
fuente extranjera del dividendo recibido, que en la ma-
yoria de los casos sera del 100 %, con lo cual no quedara
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ingreso gravable. Como resultado de lo anterior, dichos
beneficiarios tendran efectivo de fuente extranjera sin
impuesto a cargo en los Estados Unidos®.

En este nuevo escenario, cabe preguntarse qué utilidad
tiene mantener un régimen de CFC si, en virtud de un sis-
tema de tributacion territorial, no se gravan los ingresos
de fuente extranjera ni hay necesidad de atribuirselos a
un contribuyente residente.

Algo que facilita determinar si se trata de una CFC bajo
la legislacion de Estados Unidos es su misma definicion
contenida en la seccion 957 del us Code**. Como senala
Elizabeth Zanet et al, bajo dicha norma una CFC es cual-
quier entidad extranjera en la que accionistas americanos
son duenos de mas del 50 % de las participaciones de la
entidad por valor o por voto?.

> Chile

César Toledo Concha y Marcelo Ramirez Adriazola expli-
can los criterios de determinacién del control de una en-
tidad extranjera segun la reforma tributaria del 2014, Ley
n.° 20 780, perfeccionada a través de la Ley n.° 20 899,
vigente desde el 1 de enero del 2016:

(1) Poseer directa o indirectamente el 50 % o mas del
capital, del derecho a los resultados, o de los dere-
chos a voto de la entidad extranjera.

35 Jasper L. Jr. Cummings, “The Foreign Dividends Received
Deduction”, Tax Notes 158, n.° 11 (2018): 1, https://online-
ibfd-org.ezproxy.uniandes.edu.co:8443/kbase/#topic=
doc&url=/document/tni_26wm1.

36 26 U.S.C.§ 957/s.1.,us Code, https://codes.findlaw.com/us/
title-26-internal-revenue-code/26-usc-sect-957.html.

37 Zanety Ruchelman,’A New Tax Regime”.

196

Narrativas Tributarias 2.indd 196 9/10/20 8:33 AM



ENTIDADES CONTROLADAS DEL EXTERIOR (ECE) COMO VEHICULO DE PLANEACION...

(2) Poder elegir o hacer elegir a la mayoria de los di-

rectores o administradores de la entidad extranjera.

(3) Poseer facultades unilaterales para modificar los

estatutos, o para cambiar a la mayoria de los direc-
tores o administradores de la entidad extranjera.

(4) Se presume el control de la entidad constituida, do-

miciliada o residente en un pais o territorio de baja
o nula tributacion?.

En cuanto a umbrales minimos y exenciones, aclaran
que las normas de CFC solamente aplican cuando:

Las rentas pasivas de la entidad controlada
excedan el 10 % de los ingresos totales de la
misma, en el ejercicio que corresponda.

Las rentas pasivas, en su conjunto, por con-
tribuyente domiciliado o residente en Chile,
sean superiores a 2400 unidades de fomen-
to (UF) al término del ejercicio comercial
respectivo.

El valor de los activos de la entidad contro-
lada susceptibles de generar rentas pasivas
exceda el 20 % del valor total de sus activos.
Las rentas pasivas no hayan sido gravadas
con impuesto a la renta con una tasa efectiva
igual o superior al 30 % en el pais en que se
ubique la entidad extranjera®.

38 César Toledo Concha y Marcelo Ramirez Adriazola, “La Ac-

cion 3 de BEPS, en el contexto de Colombia, Pert y Chile’,
Actualidad Juridica Uria Menéndez, n.° 45 (2017): 41-42,
https://www.uria.com/documentos/publicaciones/5316/
documento/art04.pdf?id=6966.

39 Ibid.,44.
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La UF se actualiza con el IPC chileno, de manera tal que
su expresion contrarresta el efecto de la inflacién y busca
mantener un valor constante. En Colombia, es algo similar
a la UVR, no a la UVT, que se usa para efectos tributarios
Unicamente. 1 UF corresponde a CLP 27 023,43 y la tasa
de referencia entre el dolar de los Estados Unidos y el
peso chileno es de CLP 632,92 por ddlar. Es decir que la
equivalencia de 2400 UF corresponde aproximadamente
a usp 102 470101,

Por ultimo, los autores destacan que la legislacion chi-
lena contempla excepciones a la calificacién de rentas pa-
sivas cuando la entidad controlada del exterior tenga por
actividad principal la explotacion y la enajenacion de in-
muebles*. Vemos, entonces, cdmo hay diferencias sustan-
ciales con el régimen de ECE colombiano, que resultan en
una menor competitividad del contribuyente colombiano
controlante de una entidad del exterior en comparacion
con un chileno o americano en igual situacién.

SOLUCION

La estrategia de solucion esta encaminada a presentar las
reformas normativas que permitan que Colombia pueda
mantener su competitividad como un pais con potencial
de ser exportador de capital, tal como ha sucedido en las
décadas recientes.

Debido a que la situacion del senor Rodriguez es com-
partida no solo por el sector textil, sino por muchos otros
sectores de la economia nacional que se han expandido
a nivel internacional, se tiene la intencién de presentar
un proyecto de ley a través del Comité Técnico Tributario

40 Datos consultados en la pagina web del Banco Central de
Chile,acceso el 10 de mayo del 2018, http://www.bcentral.cl/.

41 Toledo Conchay Ramirez Adriazola,“La Accién 3 de BEPS”, 43.
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de la Asociacién Nacional de Empresarios de Colombia
(ANDI). Gracias a que dicho comité analiza la normatividad,
la politica fiscal y los proyectos de reforma tributaria en
nuestro pais, permite que se canalicen las preocupacio-
nes de los miembros de las diferentes camaras sectoriales.
Adicionalmente, la ANDI es una entidad que no solo goza
de una excelente credibilidad frente al Gobierno nacio-
nal, sino que también es consultada con frecuencia por el
Ministerio de Hacienda Nacional sobre proyectos de refor-
ma tributaria y regulacién en general.

Esta estrategia de solucién también se fundamenta en
la actual coyuntura politica que antecede las elecciones
presidenciales. Es oportuno presentar estas preocupacio-
nes a los candidatos presidenciales, para que sean partici-
pes de las soluciones que requieren los empresarios.

Para nadie es un secreto que el gobierno que empieza
el 7 de agosto del 2018 tiene la obligacion de promover
una nueva reforma tributaria, razén por la cual, si se pre-
sentan los argumentos que motivan los cambios en el ré-
gimen de ECE, se podra contar con dichos cambios a partir
de enero del 2019, lo cual es la estrategia de solucion mas
efectiva y rapida para los empresarios colombianos.

PROPUESTA DE IMPACTO O MEJORA

Exposicidon de motivos del proyecto de ley
“por medio del cual se modifica el régimen
de entidades controladas del exterior”

Introduccion

Este proyecto de ley, presentado al Honorable Congreso
de la Republica, tiene como principal objetivo corregir
la disminucion de la competitividad de las empresas
colombianas en el exterior, como consecuencia de la
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implementacion del régimen de entidades controladas
del exterior (ECE), en virtud de la Ley 1819 del 2016.

La implementacién de normas de transparencia fiscal
internacional (TFl) se ha definido como una prioridad de
la politica fiscal del Gobierno colombiano y, en la medi-
da en que se aspira a ser miembro de la Organizacion
para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE) en
el corto plazo, es indispensable que se cuente con las
mejores practicas en materia tributaria. En consecuen-
cia, la politica fiscal del Gobierno nacional no solo ha
estado encaminada a acoger en la legislacion interna las
mas recientes recomendaciones consagradas en los di-
ferentes informes de las acciones BEPS de la OCDE, sino
que también se ha trabajado arduamente por conectar a
Colombia con otros paises, a través de diferentes conve-
nios internacionales para mejorar su competitividad en
materia de impuestos.

Por tal motivo, se esta trabajando en la suscripcidon de
convenios con mas paises, para la eliminacion de la doble
tributacidn (cb1) y la prevencion de la evasion y elusion tri-
butarias. Con la suscripcion de tales convenios, la admi-
nistracion tributaria cuenta cada vez mas con mayores y
mejores herramientas para el intercambio de informacion
financiera de los residentes fiscales colombianos, lo que
constituye una de las herramientas mas efectivas de fisca-
lizacién tributaria. Simultaneamente, el Gobierno nacional
también ha suscrito varios acuerdos sobre la promocion y
proteccidon de inversiones con diferentes paises.

Objetivo del proyecto de ley

El régimen de ECE, creado por la Ley 1819 del 2016, corres-
ponde a la adopcion, en nuestro ordenamiento juridico,
de las recomendaciones de la OCDE en su informe de la
accion 3 de BEPS. En consecuencia, responde al riesgo de
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que los contribuyentes que ostentan una participacion
de control en una filial extranjera erosionen la base im-
ponible colombiana y difieran el pago de impuestos in-
definidamente mediante el traslado de los beneficios a
la entidad controlada del exterior. Sin embargo, como se
menciond en la introduccidn, el régimen de ECE, como to-
das las normas, también tiene efectos con los diferentes
compromisos adquiridos por Colombia a nivel internacio-
nal, asi como efectos econdmicos para los contribuyentes
colombianos que tienen entidades del exterior bajo su
control. Como todo nuevo régimen que es implementado
en nuestro pais,solamente luego de transcurrido un tiem-
po es posible hacer una evaluacion de la pertinencia de
sus normas y de los efectos que no fueron previstos en la
concepcion de la norma.

Por otra parte, se han presentado importantes eventos a
nivel internacional que no van en linea con el régimen de
ECE colombiano y resultan con efectos econdmicos adver-
sos para nuestros contribuyentes. En particular, es impor-
tante evaluar la reciente reforma tributaria en los Estados
Unidos, que pone una presion importante en la competi-
tividad de los empresarios colombianos, en la medida en
que dicho pais es el principal socio comercial de Colombia.
La reduccion del impuesto de renta a las empresas a una
tarifa del 20 %, asi como la implementacion de un sistema
parcial de tributacion territorial, hacen que los empresarios
de los Estados Unidos cuenten con una importante ventaja
competitiva que es previsible que otros paises también im-
plementen en los proximos anos.

También vale la pena destacar que otros paises de la
region que han implementado regimenes de TFI, lo han
hecho de una forma mas benéfica para sus contribuyentes
que nuestro régimen de ECE.

Por las razones expuestas, es necesario modificar el
régimen de ECE y tomar los correctivos necesarios que
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permitan lograr un equilibrio entre un adecuado régimen
de transparencia fiscal internacional que impida el dife-
rimiento indefinido de ingresos de los residentes fiscales
colombianos provenientes de rentas que no correspondan
a actividades reales y que sean trasladados a una juris-
diccion no cooperante o de baja o nula imposicion o a
entidades sometidas a un régimen tributario preferencial.

PROYECTO DE LEY

“Por medio del cual se modifica el régimen de entidades
controladas del exterior”

El Congreso de la Republica de Colombia decreta:

Articulo 1.°: modifiquese el articulo 882 del Estatuto
Tributario, el cual quedara asi:

Articulo 882: Entidades controladas del exterior sin
residencia fiscal en Colombia (ECE)

Para efectos de lo previsto en este Titulo, son entida-
des controladas del exterior sin residencia fiscal en
Colombia (ECE), aquellas que cumplen con la totali-
dad de los requisitos siguientes:

1. La ECE es controlada por uno o mas residentes fis-
cales colombianos que:

a) Participen directa o indirectamente en el 50 % o
mas del capital o en los resultados de esta.

b) Ejerzan influencia dominante en las decisiones
de los 6rganos de administracién de la entidad y
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que puedan, entre otros, elegir o hacer elegir a la
mayoria de los directores o administradores de la
entidad.

¢) Que tengan relacion entre si,bien sea por un vinculo
contractual de cualquier naturaleza, o porque son
personas ligadas entre si por matrimonio o por
parentesco, hasta el sequndo grado de consangui-
nidad o afinidad, o Unico civil.

2. La ECE no tiene residencia fiscal en Colombia.

Paragrafo 1.°: las ECE comprenden vehiculos de in-
version tales como sociedades, patrimonios auto-
nomos, trusts, fondos de inversidn colectiva, otros
negocios fiduciarios y fundaciones de interés priva-
do; constituidos, en funcionamiento o domiciliados
en el exterior, ya sea que se trate de entidades con
personalidad juridica o sin ella, 0 que sean transpa-
rentes para efectos fiscales o no.

Paragrafo 2.°: se presume que los residentes fisca-
les tienen control sobre las ECE que se encuentren
domiciliadas, constituidas o en operacion en una
jurisdiccion no cooperante o de baja o nula imposi-
cion; o aquellas entidades sometidas a un régimen
tributario preferencial en los términos del articulo
260-7 del Estatuto Tributario, independientemen-
te de la participacidon de los residentes fiscales en
ellas.

Paragrafo 3.°: Para efectos de determinar la existen-
cia o no de control en los términos del numeral 1.°
del articulo 260-1 del Estatuto Tributario, la tenencia
de opciones de compra sobre acciones o participa-
ciones en el capital de la ECE se asimila a la tenencia
de las acciones o participaciones directamente.
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Articulo 2.°: modifiquese el articulo 884 del Estatuto
Tributario, el cual quedara asi:

Articulo 884: Ingresos pasivos

Para efectos de lo dispuesto en este Titulo, son in-
gresos pasivos obtenidos por una ECE los siguientes,
siempre y cuando sean superiores a 8500 uvT, de for-
ma individual o conjunta, durante un mismo ano o
periodo gravable:

1. Dividendos, retiros, repartos y cualquier otra for-
ma de distribucién o realizacion de utilidades pro-
venientes de participaciones en otras sociedades o
vehiculos de inversion, salvo que:

(@) Las utilidades que son susceptibles de distribu-
cién correspondan a rentas activas de la ECE, sus
filiales, subordinadas o establecimientos perma-
nentes, siempre y cuando:

(1) Dichas utilidades tengan su origen princi-
palmente en actividades econ6micas reales
llevadas a cabo por la ECE, sus filiales, subordi-
nadas o establecimientos permanentes en la
jurisdiccion en la que se encuentre ubicada o
tenga su residencia fiscal, segun el caso, la ECE,
sus filiales, subordinadas o establecimientos
permanentes; y

(2) En el caso de las filiales, subordinadas o
establecimientos permanentes de la ECE, que
sean controladas indirectamente por uno o
mas residentes fiscales colombianos.
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Para efectos de este literal, la referencia a
utilidades que provengan principalmente de
actividades economicas reales significa que
dichas utilidades se deriven en un porcentaje
igual o superior a un 80 % de ingresos que no
sean considerados como rentas pasivas.

(b) De haberse distribuido directamente a los residen-
tes fiscales colombianos, los dividendos, retiros,
repartos y cualquier otra forma de distribucién o
realizacién de utilidades habrian estado exentos
de tributacion en Colombia, en virtud de un conve-
nio para evitar la doble imposicion.

2. Intereses o rendimientos financieros. No se con-
sideran rentas pasivas los intereses o rendimientos
financieros obtenidos por una ECE que sea controlada
por una sociedad nacional sometida a la inspeccion
y vigilancia de la Superintendencia Financiera de
Colombia; o que

(a) sea una institucion financiera del exterior,y

(b) no esté domiciliada, localizada o constituida en
una jurisdiccion calificada como una jurisdiccion
no cooperante o de baja o nula imposicion, que
no intercambie efectivamente de manera auto-
matica informaciéon con Colombia, de acuerdo con
los estandares internacionales.

3. Ingresos derivados de la cesidn del uso, goce o ex-
plotacion de activos intangibles, tales como marcas,
patentes, formulas, software, propiedad intelectual e
industrial,y otras similares.
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4. Ingresos provenientes de la enajenacion o ce-
sién de derechos sobre activos que generen rentas
pasivas.

5. Ingresos provenientes de la enajenacion o arren-
damiento de bienes inmuebles, salvo que correspon-
dan a la actividad principal de la ECE.

6. Ingresos provenientes de la compra o venta de
bienes corporales que cumplan la totalidad de las
siguientes condiciones:

(1) sean adquiridos o enajenados de, para,0 en nom-
bre de, una persona relacionada;

(2) sean producidos, manufacturados, construidos,
cultivados o extraidos en una jurisdiccion distinta
a la de la residencia o ubicacién de la ECE; y

(3) su uso, consumo o disposicion se realice en una
jurisdiccion distinta a la de residencia o ubicacion
de la ECE.

7. Ingresos provenientes de la prestacion de servi-
cios técnicos, de asistencia técnica, administrativos,
de ingenieria, de arquitectura, cientificos, calificados,
industriales y comerciales, para o en nombre de par-
tes relacionadas en una jurisdiccion distinta a la de
la residencia o ubicacién de la ECE.

Paragrafo: Las rentas de fuente colombiana que per-
ciba una ECE no seran tratadas como rentas pasivas.
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La firma del Acuerdo de Paz termino con un conflicto que
Colombia habia soportado por mas de medio siglo. Sin
embargo, el proceso de implementacion no solamente
otorga medidas tendientes a garantizar la no repeticion
del conflicto y la reparacion de las victimas; detras del
conflicto y la construccién de paz hay una problematica
econdmica, hacendistica y tributaria mucho mas compleja
que el conflicto mismo; es decir, ;de donde saldran los
recursos necesarios para la implementacion y la ejecucion
de lo acordado?, ;seran suficientes?, ;como, después de
ello,reparar a las victimas frente a un panorama economi-
co critico? Valeria y Elkin, dos victimas del conflicto arma-
do de distintos estratos sociales, cruzan su camino para
buscar la reparacion y ven dentro del derecho tributario
herramientas Utiles que pueden emplearse para tal fin,
asumiendo también que la paz y la sostenibilidad son un
problema de todos los colombianos.




PALABRAS CLAVE

Reparacion de victimas, medidas tributarias, sostenibili-
dad, exencion, beneficio fiscal, declaracion de renta, meca-
nismos de reparacion.

GLOSARIO

Exencidn: Liberacion de una carga o una imposicion tribu-
taria consignada por ley.

Reparacion: Uno de los componentes de la reparacion in-
tegral, mediante el cual se satisface econdmicamente
un hecho victimizante.

Reparacion integral: Derecho fundamental, segun el cual
las victimas tienen la posibilidad de obtener, frente a
los hechos victimizantes, verdad, justicia y reparacion.

SIVIRNR: Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacién y
No Repeticién.

Sostenibilidad fiscal: Orientacion consagrada en la Consti-
tucion, segun la cual se permite programar el acceso
a los derechos econdmicos sociales y culturales, de
acuerdo con la disponibilidad de recursos del Estado.

UARIV: Unidad para la Atencion y Reparacion Integral a las
Victimas.
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MECANISMOS DE REPARACION
DE VICTIMAS DESDE EL DERECHO
TRIBUTARIO: UNA HISTORIA DE
VIAS CRUZADAS

La economia colombiana, aun en tiempo de conflicto ar-
mado, fue sostenible,lo cual también se espera que ocurra
durante la transicion y el posconflicto. Segun el Banco de
la Republical,el pPIB tuvo un incremento (anual) del 1,58 %
para diciembre del 2017 y su crecimiento promedio ha es-
tado alrededor de un punto porcentual en los ultimos 10
anos. Ello también se soporta en la reduccién del desem-
pleo del 14,95 %, en el 2001, al 9,44 %, en el 2018[2, con
una cuenta corriente deficitaria del -3,55 % del PiB. Esto
implica que es un pais que importa mas de lo que exporta
y, contra todo pronostico, sigue siendo una economia po-
bremente sostenida.

Segun reportes del DANE?, el coeficiente de GINI (dis-
tribucion del ingreso) para Colombia fue de 0,522 en el
2016, lo cual indica que se trata de un pais enormemente
desigual. Sin embargo, es un pais que no ha entrado en
una fuerte crisis econdmica, ni se ha enfrentado a proce-
sos inflacionarios exacerbados (como en otros lugares del
continente), aun teniendo un conflicto prolongado y una
economia de guerra basada en los cultivos ilicitos.

1 Banco de la Republica, “Boletin de indicadores econémi-
cos”, Indicadores econdémicos, 2017, http://www.banrep.gov.
co/sites/default/files/paginas/bie.pdf.

Ibid.

“Pobreza monetaria y multidimensional en Colombia 2016’
Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE),
22 de marzo del 2017, acceso en noviembre del 2017,
http://www.dane.gov.co/index.php/estadisticas-por-tema/
pobreza-y-condiciones-de-vida/pobreza-y-desigualdad/
pobreza-monetaria-y-multidimensional-en-colombia-2016.
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Dentro de este panorama, las victimas del conflic-
to armado en Colombia buscan una reparacion integral,
supeditada al presupuesto nacional y al marco legal del
posconflicto, el cual les permita a estos 8 771 850 ciu-
dadanos poder acceder a la verdad, justicia y reparacién.
En este punto, encontramos a dos personas con vidas
opuestas, pero unidas por una misma causa.

ElkinyValeria se encontraban,como siempre,en los es-
pacios de participacién de victimas del conflicto armado,
pero se conocieron en cada café después de las reuniones.
Elkin habia salido desplazado de Choc6 a causa de una
toma por parte de un grupo armado paramilitar,en la que
vio morir a sus padres. Por su parte, Valeria sufri¢ el se-
cuestro de su padre y,después de un par de anos, no supo
nada mas de éL.

A pesar de haber pasado por hechos tan dificiles, ELkin
se graduo de abogado; y Valeria, siguiendo la tradicion de
su padre, decidio formarse como politologa. Ambos enten-
dian la importancia de conocer los hechos que habian su-
frido por causa del conflicto armado, por lo que, después
de la firma del Acuerdo de Paz, se aventuraron a reclamar
verdad, justicia y reparacion.

Los dos tenian algo de conocimiento sobre los proce-
sos de reparacion. Desafortunadamente, no sabian qué
vias tomar para que fueran reparados. Elkin no contaba
con mucho dinero y le preocupaba saber si el Estado en
algun momento tendria los recursos suficientes para una
reparacion integral. Por su parte, Valeria, tras el secuestro
de su padre, habia asumido la direccion de la empresa
familiar y conocia los procesos de declaracion de renta 'y
los impuestos que debia asumir desde su propia empresa.

4 Unidad para las Victimas. unidadvictimas.gov.co, 1 de abril del
2018,acceso el 24 de abril del 2018, https://www.unidadvicti-
mas.gov.co/es/registro-unico-de-victimas-ruv/37394.
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Siempre manifestaba su preocupacién a Elkin de no ser
un sujeto prioritario de reparacién, por contar con recur-
sos que la mayoria de las victimas del pais no tenian.

Aungue ellos no habian sido beneficiados por alguna
medida de reparacion,un dia decidieron acudir juntos a la
Unidad para la AtencionyReparacion Integral a las Victimas
(UARIV), para saber qué se esperaba de la implementacion
del Acuerdo de Paz y cdmo el proceso de reparacién de
las victimas variaria. Un funcionario especializado de la
Unidad afirmd que el proceso reparacion es mucho mas
complejo de lo que politicamente o por los medios de co-
municacion puede informarse. Es claro que, para hablar de
reparacion, se tiene un antecedente sobre la Ley 1448 del
2011 (Ley de Victimas y Restitucién de Tierras) y la Ley 975
del 2005 (Ley de Justicia y Paz). Ahora, afirmé el funciona-
rio,debia adicionarse a este proceso el Sistema Integral de
Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion (SIVIRNR), for-
mado a partir del Acto Legislativo 01 del 2017.

El funcionario anadié que, en suma, tenian dos formas
de ser reparados: una por la via administrativa y la otra
por via judicial. Una contenia valores preestablecidos de
cuarenta salarios minimos aproximadamente®, mientras
que la otra estaba supeditada a la decisién de un juez.
Sobre una nueva Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP), el
funcionario aclaré que la reparacion de las victimas era
un asunto de sostenibilidad fiscal y que no se contaba con
los recursos suficientes. Ademas, se dependia de la prio-
rizacion, de la celeridad de los procesos judiciales y de la
implementacién del Acuerdo.

Terminada la conversacion con el funcionario, se en-
contraron con una nota de prensa en la que el presidente

5 Para el 2017, el salario minimo era de $737 717; segun lo
mencionado por el funcionario, se esperaria una repara-
cion administrativa cercana a los $29 508 680.
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de la Republica afirmaba: “esto nos va a tomar muchisimo
tiempo y ahi vamos a requerir paciencia. No hay recursos
para reparar todas las victimas al mismo tiempo, eso es
un proceso. Tal vez las mas urgentes, las mas necesitadas
y eso se va, se va dando”®. Valeria le dijo a Elkin que, al
paso que iban y con la condicién econémica en la que se
encuentra el pais, tal vez solo él puede ser reparado; y
que, por el lado de ella, muy probablemente ni sus hijos
puedan ver tal reparacion.

En este dificil escenario, tanto Elkin como Valeria se
propusieron buscar formas diferentes de ser reparados, ya
que no estan dispuestos a esperar la disponibilidad de
recursos del Estado y enfrentarse a un universo de victi-
mas que esperan su oportunidad. Por ello, iniciaron con su
proyecto de reparacidn, cruzando sus propias capacidades,
para encontrar una solucion. Valeria se habia intrigado por
las preocupaciones de Elkiny por las historias que contaba
sobre su natal Riosucio (Choco). Revisando las nuevas dis-
posiciones de la Reforma Tributaria (Ley 1819 del 2016),
encontré una nueva forma de extinguir las obligaciones
tributarias de su empresa por medio del pago de obras
por impuestos en las zonas mas afectadas por el conflicto
armado (en adelante,Zomac). La empresa tenia un ingreso
bruto, para el 2017,de $1 200 000 000.

También vio la posibilidad de realizar una inversion en
un proyecto productivo en la zona, consistente en el proce-
samiento del chontaduro para su exportacion y consumo
regional. Pens6 que esto seria una buena idea para ayudar
alretorno de Elkin a su tierra. Entre los dos,decidieron cons-
tituir una sociedad dedicada a la fabricacién de productos

6 “No hay recursos para reparar todas las victimas al mis-
mo tiempo: Santos”, Caracol Radio, 14 de agosto del
2017, http://caracol.com.co/radio/2017/08/14/nacional/
1502735685 _067139.html.
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para consumo humano (Chontafritos S. A. S.), a base de
chontaduro. El balance general aparece en la tabla 1.

Tabla 1. Balance general

Activo Pasivo

Inventario $10 000 000 Crédito $10 000 000
bancario

Propiedad,

planta y equipos $20 000 000 Patrimonio $20 000 000

Total $30 000 000 Capital $30 000 000

Fuente: elaboracion propia.

También se contrataron diez empleados para el proce-
samiento del producto, la administracion de la empresa y
el manejo operativo de las ventas, y se realizé la inscrip-
cion en la Camara de Comercio de Quibdo.

PROBLEMATICA

¢Es posible lograr la reparacion de victimas con medidas di-
senadas desde el derecho tributario y al mismo tiempo con-
tribuir, con la solucion, a la escasez de recursos para tal fin?

ESTRATEGIAS DE SOLUCION

El sentido de la reparacion

Se hace necesario iniciar el planteamiento de las estrategias
de solucién, basandose en el concepto de reparacion, con el
objetivo de comprender que los mecanismos que vayan a
proponerse dentro de este texto responden a lo que tanto
la ley como la jurisprudencia han determinado que pueda
ser considerado como reparacion. El concepto de reparacion
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ha sido uno de los términos ampliamente discutidos dentro
de la academia y la jurisprudencia en la actualidad. Sin em-
bargo, se debe precisar en esta oportunidad que no se hara
referencia a la reparacion como término acogido desde la ¢p-
tica de la responsabilidad civil extracontractual, sino desde
la confluencia de otras areas del derecho (como el derecho
administrativo y el derecho internacional de los derechos
humanos) e, incluso, desde la antropologia y la sociologia.
En esta ocasion, se ha delimitado la reparacion sobre hechos
que han ocurrido dentro del conflicto armado interno colom-
biano (independientemente del actor o sujeto que los haya
perpetrado), para lograr la conexion entre la reparacién a las
victimas y la tributacidon, que cumple mas funciones diferen-
tes a la mera obtencion de recursos por parte del Estado.

Alrededor del planeta, se han presentado diferentes
hechos de violencia que han dado lugar a diferentes es-
tandares de reparacion o, mejor aun, de transicion. Estos
contemplaban medidas que estaban enfocadas a buscar,
después de aquellos hechos de violencia, verdad, justicia
y reparacion. Tal es el caso de las dictaduras del Cono Sur
(Chile,Argentina, Uruguay y Brasil); la separacién de la an-
tigua Yugoslavia (Bosnia y Serbia); los regimenes autorita-
rios y segregacionistas de Africa,como El Congo, Sudafrica,
Ruanda; entre otros’.

En Colombia, la reparacién como un concepto ha te-
nido un continuo desarrollo, tanto en el marco juridico
como en las decisiones de la Corte Constitucional. Antes
de ver los antecedentes normativos domésticos, es im-
portante reconocer que la definicién cabe en un mar-
co mas amplio, consistente en la Convencién Americana
de Derechos Humanos, que fue aprobada en Colombia,

7 Kai Ambos, Ezequiel Malarino y Gisela Elsner, Justicia de
transicion. Informes de América Latina, Alemania, Italia y Es-
pania (Montevideo: Konrad-Adenauer-Stiftung, 2009).
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mediante la Ley 16 de 1972.También se tienen en cuenta
los conceptos emitidos por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante CIDH).

Andrés Javier Siri® reine las determinaciones sobre
el concepto de reparacion integral, que buscan borrar las
huellas de lo ocurrido y evitar la repeticion de esos actos
que han generado un dano, y que estan encaminadas a
tener una consecuencia patrimonial y extrapatrimonial.
En su trabajo, se hace referencia a la importancia, desde
la construccion misma del concepto de reparacién, de la
consecuencia patrimonial®. Asi, la reparacion, a la luz
de la CIDH, va mas alla de un pago por concepto de una
indemnizacidon sobre el dano causado. En cambio, se
contemplan diferentes medidas complementarias a ese
resarcimiento patrimonial, determinando asi una relacion
de género-especie en la reparacion y la indemnizacion.

EL primer caso contencioso de la CIDH gird en torno a la de-
saparicion forzada de Angel Manfredo Velazquez Rodriguez,
en Honduras, [...] En la sentencia sobre reparaciones emiti-
da en dicho caso el 21 de julio de 1989, la CIDH considerd
que el pago de una indemnizacidon en moneda local y el
recordatorio al Estado de Honduras de que debia cumplir
con su deber de investigar y reparar, como una obligacion
ponderada en la sentencia de fondo y no como una medida
de reparacion autdbnoma, bastaba en el caso concreto para

8 Andrés Javier Rousset Siri, “EL concepto de reparacion in-
tegral en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos”, Revista Internacional de derechos hu-
manos, n.° 1 (2011), http://www.revistaidh.org/ojs/index.
php/ridh/article/view/6/4.

9 Ibid. Antes de la conformacion del concepto de reparacion
integral, histéricamente se ha determinado la reparacién
a partir de la resolucion del dano causado a una persona
como una consecuencia de un hecho,un acto o una omision.
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tener por reparada a las victimas del caso. En dicha opor-
tunidad, el gobierno Hondureno habia ofrecido una suma
de dinero como “justa indemnizacion’, pero la Comisidn
Interamericana de Derechos Humanos, como asi también la
viuda de la victima en escrito presentado ante la CIDH, ha-
bian requerido otras medidas tales como el reconocimiento
publico de responsabilidad internacional, un monumento o
plaza como recordatorio de la memoria de las victimas, sin
que formen parte del resolutivo mencionado°.

Es notorio que la construccion del concepto se hace
sobre la resolucion de casos, motivo por el cual es impor-
tante resaltar que en la referencia anterior se menciona
la primera sentencia de la CIDH que ha avanzado en el
otorgamiento de medidas, integrando elementos como la
consideracion del dano al proyecto de vida, la reparacion
simbdlica, las medidas de satisfaccion y no repeticion, en-
tre otros. Entre los ultimos fallos abordados por la CIDH,
esta el relacionado con el caso de Pacheco Ledn y otros vs.
Honduras, del 15 de noviembre del 2017, donde la Corte
detalladamente condena al Estado y deja un acapite den-
tro del fallo para las reparaciones. Estas van desde una in-
demnizacion pecuniaria, pasando por la continuidad de la
investigacion de los hechos ocurridos, la publicacion de la
sentencia en el diario oficial, establecer planes de forma-
cion y educacion a funcionarios publicos sobre derechos
humanos, hasta la presentacion de actos publicos?®'.

Por otro lado, en Colombia las disposiciones en mate-
ria de reparacion son diversas. Para efectos de la resolu-
cion de este caso, es necesario solo hacer una sintesis del

10 /bid., 67.

11 “Caso Pacheco Ledn y otros vs. Honduras” (Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, 15 de noviembre del 2017),
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/se-
riec_342 esp.pdf.
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compendio de reparaciones insertas en todo el ordena-
miento juridico en el marco del conflicto armado interno.
Inicialmente, se tiene presente la Ley 975 del 2005 (Ley de
JusticiayPaz) yla Ley 1592 del 2012,que modifica la prime-
ra. Estas normas responden a un proceso transicional con
los grupos paramilitares, pero contemplan la posibilidad de
que otros grupos al margen de la ley puedan acogerse'2.

Dentro de las disposiciones de estas normas se consagra-
ba, por primera vez en el marco del conflicto armado, un con-
cepto de reparacion mas amplio como uno de los elementos
de la transicidn,en conjunto con la justicia y la no repeticion:

Articulo 8.°: Derecho a la reparacién. Derogado por el
art. 41, Ley 1592 de 2012. El derecho de las victimas a la
reparacion comprende las acciones que propendan por
la restitucion, indemnizacion, rehabilitacién, satisfaccion;
y las garantias de no repeticion de las conductas [...].

La indemnizacion consiste en compensar los perjuicios
causados por el delito.

A pesar de que el concepto de reparacion de la Ley de
Justicia y Paz podria ser considerado, para su tiempo, in-
tegral e, incluso, avanzado, dadas sus iniciales garantias
para las victimas, lo cierto es que, en lo material, estaba

12 L.795/2005, art. 1: “Objeto de la presente ley. La presente

ley tiene por objeto facilitar los procesos de pazy la rein-
corporacién individual o colectiva a la vida civil de miem-
bros de grupos armados al margen de la ley, garantizando
los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la
reparacion.
Se entiende por grupo armado organizado al margen de la
ley, el grupo de guerrilla o de autodefensas,o una parte signifi-
cativa e integral de los mismos como bloques, frentes u otras
modalidades de esas mismas organizaciones,de las que trate
la Ley 782 del 2002". Cursivas fuera del texto original.
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sujeto a diferentes condicionamientos, motivo por el
cual fue objeto de critica y, posteriormente, de reforma.
El articulo 18 de la Ley 975 del 2005!*! sujetaba el ac-
ceso a beneficios por parte de los victimarios a entregar
los bienes al Estado y, con ello, someterse a un incidente
de reparacion'* conforme a las disposiciones penales de
ese tiempo, en las cuales se tasaban los danos de las
victimas y se prorrateaban.

Los efectos econdmicos del incidente de reparacion de
justicia y paz se reunian en torno a una audiencia de con-
ciliacion®®, en la cual se negociaba el valor de una even-
tual indemnizacion, acompanada de otros elementos de
la reparacion como programas de asistencia social y otras

13 L.975/2005, art. 18: “Formulacién de imputacion. Modificado
por el art. 18, Ley 1592 del 2012 [...] En esta audiencia, el
fiscal hara la imputacion factica de los cargos investigados
y solicitara al magistrado disponer la detencién preventiva
del imputado en el centro de reclusién que corresponda,
segun lo dispuesto en la presente ley. Igualmente solicitara
la adopcidn de las medidas cautelar es sobre los bienes de
procedencia ilicita que hayan sido entregados para efectos
de la reparacion a las victimas”. Texto en cursivas declarado
inexequible por la Corte Constitucional mediante la Sen-
tencia ¢-370 del 2006.

14 L.975/2005,art. 23:“Incidente de reparacién integral. Modificado

porelart.23,Ley 1592 del 2012.]...] Dicha audiencia se iniciara
con la intervencion de la victima o de su representante legal
0 abogado de oficio, para que exprese de manera concreta la
forma de reparacion que pretende, e indique las pruebas que
hara valer para fundamentar sus pretensiones.
La Sala examinara la pretension y la rechazara si quien la promue-
ve no es victima o esta acreditado el pago efectivo de los perjui-
cios y este fuere la Unica pretension formulada, decisién que podra
ser objeto de impugnacion en los términos de esta ley”

15 L. 975/2005, art. 23: “Incidente de reparacién integral. [...]
Admitida la pretension, la Sala la pondra en conocimiento
del imputado que ha aceptado los cargos y a continuacion
invitara a los intervinientes a conciliar”.
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medidas de reparacién mencionadas anteriormente. Los
bienes entregados para estos efectos pasaban a manos
del Estado y se consignaban en un fondo de la Red de
Solidaridad Social que contaba con apropiaciones presu-
puestales dispuestas para tal fin.

En este punto,ya es posible encontrar la gran limitati-
va del problema que se plantea dentro de esta narrativa,
pues dentro del articulo 55 de la Ley de Justicia y Paz, las
apropiaciones presupuestales se enmarcan en una medi-
da posible para el Estado, de la siguiente manera:

Articulo 55: Funciones de la Red de Solidaridad Social.
Derogado por el art. 41, Ley 1592 de 2012. La Red de
Solidaridad Social,a través del Fondo de que trata la pre-
sente ley,tendra a su cargo, de acuerdo con el presupues-
to asignado para el Fondo, las siguientes funciones:

56.1 Liquidar y pagar las indemnizaciones judiciales de
que trata la presente ley dentro de los limites autorizados
en el presupuesto nacional®.

Sin embargo, la Corte Constitucional, mediante la
Sentencia ¢-370 del 200611, establece un criterio razona-
do de esa limitativa, de la siguiente manera:

6.2.4.3.1.4. Adicionalmente, el deber de reparar recae so-
bre el responsable del delito que causo el dano, de tal
forma que el presupuesto general de la nacién no es la
unica fuente de recursos para financiar el pago de las

16 Texto en cursivas, declarado inexequible por la Corte
Constitucional, mediante Sentencia c-370 de 2006.

17 C. Const, Sent. ¢-370, 2006, MM. PP. Manuel José Cepeda
Espinosa,Jaime Cérdoba Trivifo, Rodrigo Escobar Gil, Mar-
co Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galvis y Clara Inés
Vargas Hernandez.
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indemnizaciones judicialmente decretadas. La norma
juzgada pareceria eximir al condenado de su deber de
reparar en cuanto al elemento de la indemnizacion.

6.2.4.3.1.5. Lo anterior no significa que la disponibilidad
de recursos publicos sea irrelevante o que la Comisidn
Nacional de Reparacién y Rehabilitacidn pierda su facul-
tad de fijar criterios para distribuir los recursos destina-
dos a la reparacion (articulo 52.6). Lo que sucede es que
el derecho cierto no se puede desconocer en virtud de los
recursos disponibles en una determinada vigencia fiscal. Las
limitaciones presupuestales justifican medidas de distri-
bucion equitativas y temporales de los recursos escasos,
pero no el desconocimiento del derecho judicialmente
reconocido, situacién diferente a aquella en la cual se
puede encontrar quien no cuenta a su favor con una pro-
videncia judicial especifica que ya haya definido el mon-
to de la indemnizacién a que tiene derecho®®.

Es importante anotar que la limitacion no desconoce el
derecho a la reparacion y al monto que esta pueda llegar a
tener en términos de indemnizacidn, por lo que se sujeta
a un universo de victimas para que sea distribuido de forma
equitativa. Aunque esta posicion de equidad resulte justa
frente a un gran numero de victimas, extiende en el tiempo
la posibilidad de acceder a la reparacion, pues se tienen
que emplear numerosas vigencias fiscales.

Muestra de ello son las sentencias que aun quedan con
ejecutoria pendiente. Segun reporta la Unidad de Victi-
mas??, son 20 los responsables que se acumulan, en térmi-
nos de procesos judiciales hasta la fecha (correspondientes

18 Cursivas fuera del texto original.

19 “Reparacion judicial en justicia y paz’, Unidad para la Aten-
cién y Reparacion Integral de las Victimas, acceso el 27 de
abril del 2018, http://www.unidadvictimas.gov.co/es/repa-
raci%C3%B3n-judicial-en-justicia-y-paz/148757page=1.
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a 37 procesos legales aun sin ejecutoriar, dentro de un ran-
go de 10 anos, aproximadamente). En el mismo reporte, la
Unidad establece que el porcentaje de las indemnizaciones
que el Estado cubre con recursos propios es del 89,43 %,
con corte al 2015.

Grafica 1. Total de indemnizaciones judiciales con corte el 30 de di-
ciembre del 2015: $73 393 614 087,63[%0.

$65 635 986 237,28

Total de indemnizaciones realizadas
$73 393 614 087,63

6,11% 89,43%

L
TOTAL PAGOS TOTAL PAGOS TOTAL PAGOS
REALIZADOS REALIZADOS REALIZADOS
CON RECURSOS CON OTRAS CON PRESUPUESTO

PROPIOS POSTULADOS FUENTES-FRISCO ~ GENERAL DE LA NACION

Por particular que esto pueda resultar, no es el limi-
te que el Estado ha conocido sobre las indemnizaciones
como parte de la reparacion de victimas: es el primer
ejemplo de esta continuidad en el uso de los recursos
del Estado de forma creciente. Posteriormente a esta nor-
ma controvertida, se creo la Ley 1448 del 2011, conocida
como la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras.

20 Ibid.
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Con la entrada en vigor de la Ley de Victimas, el modelo
de reparacion se amplio en lo que tiene que ver con garan-
tias para las victimas. La Ley reconsidero el concepto de re-
paracion; y, en términos econdmicos, el Estado asumio otra
posicion. Sin embargo, continud con la sujecién a la dispo-
nibilidad de recursos (manejados, de igual manera, por un
fondo especial encargado de realizar las reparaciones).

Segun las disposiciones de la Ley 1448 del 2011, cada
victima tiene derecho a reconocerse como tal, indepen-
dientemente del proceso que se lleve contra el victi-
mario?!, pues su reconocimiento esta enmarcado en un
conflicto armado interno vy, solo por ese hecho, tiene el
derecho de obtener verdad, justicia y reparacion por los
hechos ocurridos?2. Ahora bien, en ese orden de ideas, la
separacion del reconocimiento de victimas permitié al
Estado asumir la reparacion desde dos vias posibles: una,
la reparacion por via judicial, similar a la consignada en la
Ley de Justicia y Paz; y otra, la reparacion por via adminis-
trativa, de la cual se desprende la primera aproximacién
a la solucién de la problematica presente en este caso?>.

Sin embargo, en términos econdmicos, la Ley consolido
la reparacion como responsabilidad exclusiva del Estado,
ya que no se puede esperar a que sean entregados todos
los bienes por parte de los grupos armados para iniciar el
proceso de reparacion, teniendo en cuenta que los niveles
de afectacidn de las victimas son de distinta naturaleza y
que, en la mayoria de los casos, subsisten dificultades como
el desempleo o la pobreza, aunque los hechos victimizan-
tes hayan cesado. Muestra de ello es la consideracion de

21 L.1448/2011,art. 3.
22 L.1448/2011,art. 9.

23 Dentro del concepto de reparacion, también se incluye la
posibilidad de ser reparado de forma colectiva, bajo la de-
terminacién de un grupo de personas bien sea por hechos,
territorios o enfoque diferencial.
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la revictimizacién a la que se enfrentan las victimas que
intervienen en los procesos judiciales, de retorno o de resti-
tucion, como tener que solventar gastos de los procesos, el
transporte o activar los sistemas de proteccion del Estado
frente a las amenazas que hacen durante su proceso como
reclamante o sujeto de reparacion; y,mas aun, aquellas vic-
timas de desplazamiento forzado que, al dia de hoy, son la
gran mayoria de victimas registradas?*.

Sobre esta consolidacion de la responsabilidad del
Estado, se hace el analisis de las vias de reparacion. En
primer lugar, es importante tener en cuenta que tanto los
procesos en Justicia y Paz,como los orientados por las dis-
posiciones de la Ley 1448 del 2011(?°], se encuentran aun
a la espera de una definicidon en términos de reparacion,
por lo que las victimas siguen esperando recibir, por con-
cepto de indemnizacion, una suma sujeta a los limites de
la ley, es decir, en el marco del Decreto 4800 del 2011 y
el Decreto 3011 del 2013, los cuales establecen el monto
de indemnizacion hasta un tope de 40 salarios minimos.

En segundo lugar, se cre6 una forma de reparacién por
via administrativa de forma individual, sujeta a la que se
habia planteado anteriormente sobre el reconocimiento de
los victimarios. Esta via se cre6 como un mecanismo mas
eficiente de reparacion, con respecto a los términos de los
procesos judiciales?®.Se desarroll6 inicialmente en el marco

24 Unidad para las Victimas, unidadvictimas.gov.co. Segun la
cifra de totalidad de victimas, de las 8 771 850 victimas,
7 457 949 corresponden a hechos de desplazamiento, es
decir,mas del 85 % del numero total de victimas registra-
das hasta el momento.

25 Como normas articuladas con la Ley 1448 del 2011,
para efectos de esta narrativa se deben tener en cuen-
ta el Decreto 4800 del 2011, el Decreto 3011/2013 y la
Ley 1753/2015.

26 L.1448/2011, arts. 132- 134,

228

Narrativas Tributarias 2.indd 228 9/10/20 8:33 AM



MECANISMOS DE REPARACION A VICTIMAS DESDE EL DERECHO TRIBUTARIO...

de un contrato de transaccién?,en el cual la victima acepta
las condiciones en las que deba efectuarse el pago de la
indemnizacion. Sin embargo (y este es el cierre del proble-
ma en la narrativa), la indemnizacion esta sujeta a la dis-
ponibilidad fiscal. Asi, el Estado se excusa para no cubrir la
totalidad de las victimas como sujetos de reparacién,y para
adicionar medidas que no impliquen el pago de una suma
(como es el caso de las reparaciones simbdlicas).

Sin embargo, la Corte Constitucional discutié la na-
turaleza de esta transaccion en el marco de un conflicto
armado cuando los delitos que se han cometido son cata-
logados como delitos de lesa humanidad. Por este motivo,
se rompio con la naturaleza del contrato de transacciény
se dejé claro que, cuando se trata de delitos de lesa huma-
nidad, no se pueden transigir:

Si bien esa medida, en principio no seria contraria al ar-
ticulo 90 de la Constitucién, como quiera que cuando las
victimas no celebren el contrato de transaccion, pueden
acudir a la accion de reparacién directa para buscar for-
mas de reparacion, en el caso de los danos causados por
crimenes de lesa humanidad, tales como tortura, geno-
cidio, desaparicion forzada, ejecuciones extrajudiciales, y
violaciones, o cuando concurran en una misma victima
varios de estos hechos y sean atribuibles a agentes del
Estado, el cerrar toda posibilidad de reparacion pecunia-
ria adicional, por el simple hecho de haber suscrito el
contrato de transaccion, resulta contrario al derecho de

27 L. 1448/2011, art. 132: “La victima podra aceptar, de for-
ma expresa y voluntaria, que la entrega y recepcién de la
indemnizacion administrativa se entiende realizada en el
marco de un contrato de transaccion en el cual la victima
acepta y manifiesta que el pago realizado incluye todas
las sumas que este debe reconocerle por concepto de su
victimizacion, con el objeto de precaver futuros procesos
judiciales o terminar un litigio pendiente”. Cursivas, fuera
del texto original.
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las victimas a ser reparadas integralmente, pues por esta
via se les impondria el deber de soportar un dano antiju-
ridico exorbitante que resulta desproporcionado a la luz
de lo que establece el articulo 90 de la Constitucion?:.

Posterior a pronunciamiento de la Corte Constitucional,
la ley del Plan de Desarrollo (Ley 1753 del 2015) derogd
las expresiones referidas al contrato de transaccién?®,asu-

28 C. Const., Sent. ¢-099, 2013, M. P. Maria Victoria Calle Co-
rrea, acceso 27 de abril del 2018, http://www.alcaldiabo-
gota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=71087

29 L.1753%/2015,art. 132:“Derogatoria del contrato de transac-
cién. Deroguese los incisos 2°,3° del articulo 132 de la Ley
1448 del 2011, asi como la expresion del paragrafo primero
del mismo articulo: Asi mismo, las victimas que al momento
de le expedicion de la presente ley hubiesen recibido in-
demnizacién administrativa por parte del Estado, contaran
con un (1) ano contado a partir de la expedicién de la pre-
sente ley para manifestarle por escrito, a la Agencia Presi-
dencial para la Accién Social y la Cooperacion Internacional
0 a la Unidad Administrativa Especial para la Atencion y
Reparacién a las Victimas, si ya estuviese en funcionamien-
to, si desean aceptar de forma expresa y voluntaria que la
indemnizacién administrativa fue entregada en el marco de
un contrato de transaccion en los términos del presente ar-
ticulo. En este evento, la Agencia Presidencial para la Accién
Socialy la Cooperacién Internacional o a la Unidad Adminis-
trativa Especial para la Atencion y Reparacion a las Victimas
segun sea el caso, debera volver a examinar el monto de la
indemnizacién entregado a la victima y comunicarle el pro-
cedimiento que debe surtirse, de conformidad con el regla-
mento que el Gobierno nacional establezca para el efecto,
para entregar las sumas adicionales a que haya lugar™.
Igualmente, se deroga la expresion del articulo 133 de la
Ley 1448 del 2011: “En los eventos en que la victima no
acepte de forma expresa y voluntaria, que la entrega y re-
cepcion de la indemnizacién administrativa se entiende
realizada en el marco de un contrato de transaccion en los
términos del articulo anterior, y el Estado sea condenado
judicialmente a repararla, se descontaran de dicha condena
la suma de dinero que la victima haya recibido de cualquier
entidad del Estado y que constituyan reparacion”.
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miendo la reparacion como un concepto amplio sobre los
crimenes cometidos por los distintos actores armados; y te-
niendo en cuenta que el derecho a la reparacion es indiscu-
tible, aun bajo la consideracion de formulas legales simila-
res,como la responsabilidad extracontractual. En beneficio
de lo anteriormente mencionado, también se hace posible
encontrar en este punto la génesis de la solucién de esta
narrativa, ya que desde la perspectiva de la Ley 1448 del
2011, las vias de reparacién son de manifiesta voluntad
de las victimas. Por este motivo, tanto para el Estado como
para los particulares, se hace posible redisenar las condi-
ciones en las que se da esa reparacion.

Un nuevo panorama dentro de la justicia transicional se
suma a este analisis de la reparacion, suscrito el Acuerdo
Final para la Paz con la guerrilla de las FARC-EP. El Estado
puso en marcha un plan de implementacion de este acuer-
do, bajo un procedimiento legislativo especial y unas fa-
cultades especiales otorgadas al ejecutivo (Fast Track)*°.
Se cred la base fundamental con el Acto Legislativo 01 del
2017, que establece un Sistema Integral de Verdad, Justicia,
Reparacion y No Repeticidn (en adelante, SIVIRNR), integrado
por tres 6rganos: la Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP), la
Comision de Esclarecimiento de la Verdad (CEV) y la Unidad
de Busqueda de Personas Dadas por Desaparecidas. Para
efectos de esta narrativa, solo haremos mencion en esta
oportunidad al componente de reparacion, el cual es tras-
versal a todos los érganos del SIVIRNR y esta consagrado en
el articulo 18 de la norma:

Articulo transitorio 18: Reparacidn Integral en el Sistema
Integral de Verdad, Justicia, Reparacidn y No repeticion.
En el marco del Sistema Integral de Verdad, Justicia,
Reparacion y No Repeticion, el Estado garantizara el

30 A.L.01/2016,G. Mendoza.
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derecho a la reparacion a las victimas de graves viola-
ciones a los derechos humanos e infracciones al Derecho
Internacional Humanitario que hayan sufrido danos, indi-
vidual o colectivamente con ocasion del conflicto arma-
do. La reparacién serd garantizada por el Estado de manera
integral, adecuada, diferenciada y efectiva, priorizando la
distribucion de las medidas de reparacion entre las victi-
mas teniendo en cuenta el universo de victimas del conflicto
armado y buscando la igualdad en el acceso y la equidad
en la distribucion de los recursos disponibles, y dando pre-
ferencia en la atencion a los sujetos de especial proteccion
constitucional®*.

A pesar de que la reparacién en esta ultima norma si
reconoce de forma plena al Estado como responsable de
la garantia, aun conserva la limitacién que se ha tenido
desde normas anteriores, como la Ley de Justicia y Paz:
(1) el limite del universo de victimas; (2) los recursos
disponibles; y (3) el orden de prelacion sobre sujetos de
especial proteccion constitucional®2.

Ya fijado el ultimo parametro de la reparacion para el
derecho colombiano,se encontrara,en el principio de equi-
dad, el fundamento rector de la solucién de esta narrati-
va tributaria para la reparacién. Ello permitira desarrollar
no solamente una alternativa a la reparacion, mediante
la modificacion de algunas de las normas antes mencio-
nadas (que aun se encuentran vigentes), sino también la
posibilidad de disenar un programa sostenible para el
Estado y satisfactorio para las victimas, desde el derecho
tributario. Este programa se desarrollara mas adelante.

31 A.L.01/2017,art. 18. Cursivas fuera del texto original.

32 Sibien el mismo caracter de victima le otorga a la persona
la condicidn de sujeto de especial proteccidn constitucio-
nal, otros criterios refuerzan esta calidad, como el enfoque
diferencial, las condiciones de vida y la territorializacion.
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Sostenibilidad fiscal y escasez:
cun problema econdémico para la reparacién?

Hasta este momento, se ha planteado la evolucion del
concepto de reparacion, conforme se ha dado mayores
garantias a las victimas (como sucedié con la sentencia
T-025 del 2004, entre otras®?, la cual ha generado medi-
das de seguimiento a procesos reparadores o la inclusion
de otros grupos poblacionales). Sin embargo, hasta este
punto se ha hecho notoria la limitacion del Estado frente
a la utilizacion de recursos disponibles y frente a la nece-
sidad de utilizar varias vigencias fiscales para cumplir con
el objetivo de la reparacion, teniendo en cuenta que el
Estado asume de forma directa la garantia de reparacion,
mas alla de los bienes que puedan ser entregados por los
victimarios.

La reparacion pasé de estar sujeta a los bienes que
puedan entregar los victimarios (de lo cual se omiten los
actos de ocultamiento o testaferrato), a ser una responsa-
bilidad del Estado, segin lo contemplado en la Ley 1448
del 2011 y en el Acto Legislativo 01 del 2017. Ello obliga
al Estado a tener los recursos suficientes para garantizar
a cada victima una debida reparacién integral, la cual in-
cluye una medida indemnizatoria que provendria de los
ingresos del Estado, que se componen, en su mayoria, por
ingresos de orden tributario.

No obstante, el fondo de reparacion a victimas no sola-
mente esta integrado por los recursos que sean presenta-
dos por los victimarios,y por los recursos del presupuesto
general de la Nacién:

33 Véase también C. Const., Sent. T-054, 2017, M. P. Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo.
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Consolidacion de los recursos que se pueden afectar para
el pago de las indemnizaciones: Teniendo en cuenta que
los articulos 54 de la Ley 975 del 2005, 177 de la Ley
1448 del 2011 y 2.2.2.4.1 del Decreto 1069 del 2015,
establecieron que los recursos que conforman el Fondo
para la Reparacion de la Victimas son los siguientes:

> Los que entregan a cualquier titulo los miembros
de los GAOAML (Grupos Armados Organizados al
Margen de la Ley) (Recursos propios entregados
por el postulado condenado, frente o bloque al
cual pertenecid)

> Los que provengan del Presupuesto General de la
Nacion

> Las donaciones en dinero o en especie, nacionales
o extranjeras

> El producto de las multas y condenas impuestas
contra personas naturales y juridicas que hubiesen
apoyado, financiado o prestado colaboracion de
cualquier caracter a los grupos armados ilegales.

> El producto de las donaciones en el redondeo de
las vueltas en almacenes de cadena y supermerca-
dos, transacciones virtuales y cajeros electronicos.

> Los recursos provenientes de los procesos de extin-
cién de dominio de acuerdo al porcentaje fijado 3.

Por lo tanto, la falta de recursos para la reparacion no
puede ser un alegato para el Estado. Esto elimina la pre-
ocupacion de las personas que intervienen en el caso, ya
que debe tenerse en cuenta que, si bien el proceso de re-
paracion es complejo, obedece a que la distribucion de los
recursos debe hacerse segun un orden de priorizacién y
frente al gran numero de victimas. Sin embargo, la Corte
constitucional, mediante Sentencia C-753 del 2013, dijo:

34 Ibid.

234

Narrativas Tributarias 2.indd 234

9/10/20 8:33 AM



MECANISMOS DE REPARACION A VICTIMAS DESDE EL DERECHO TRIBUTARIO...

El derecho a la reparacién de las victimas es fundamental
y no puede ser limitado, negado o desconocido por razo-
nes de sostenibilidad fiscal ya que se ha considerado que
este es solo un criterio orientador de las ramas del poder
para conseguir los fines del Estado. Bajo la misma logica,
la estabilidad fiscal tampoco se constituye en un criterio
que pueda limitar o socavar los derechos fundamentales®.

Aunque exista esta garantia por via jurisprudencial sobre
la posibilidad de reparar, lo cierto es que los demas elemen-
tos que integran el fondo de reparacién no alcanzan el por-
centaje de participacion que tienen los recursos del Estado:
se vio anteriormente, con Justicia y Paz, que el 89,43 %°%¢ de
las reparaciones se hace con el presupuesto de la Nacién.
A ello, hay que sumar las donaciones de naciones extraje-
ras que también tienen destinaciones al robustecimiento del
aparato del Estado dedicado a la atencion integral a las vic-
timas y,ahora, a la sostenibilidad del SIVIRNR.

En la academia, se ha hecho la respectiva anotacién sobre
las implicaciones de una transicion y un posconflicto, en tér-
minos de ingresos para el Estado. Eleonora Lozano*’ evidencia
que varios autores concluyen, ante este escenario de poscon-
flicto, que se hace necesario robustecer el Estado en términos
de institucionalidad y gasto. Esto impone una reformulacién
de las politicas tributarias y la creacion de herramientas (im-
puestos) que permitan aumentar los ingresos para afrontar el
nuevo panorama.Ademas, refrenda lo dicho anteriormente so-
bre el esfuerzo fiscal que se hace necesario para la reparacion,

35 C.Const.,Sent.c-753,2013, M. P.Mauricio Gonzalez Cuervo.

36 La cifra referida, como puede observarse, es del 2015,
motivo por el cual incluye procesos de reparacion en la
L.1448/2011.

37 Eleonora Lozano, Perspectivas juridicas para la paz colom-
biana: Algunas consideraciones econdmicas pro igualdad
(Argentina: Editorial Libraria, 2015).

235

Narrativas Tributarias 2.indd 235 9/10/20 8:33 AM



NARRATIVAS TRIBUTARIAS 2

mas alla de la integracion de las fuentes que puedan costearlo.
El Estado también ha organizado las fuentes de financiamien-
to para el posconflicto de forma general, sobre el marco fiscal
de mediano plazo, teniendo en cuenta que su integracion no
es muy distinta de lo visto en Justicia y Paz:

Tabla 2. Fuentes de financiamiento del posconflicto3®

Costo total Participacion
Fuente ($billones*) sobre el total
Presupuesto General 467 36,0 %
de la Nacion
Sistem:f\ Qengral 378 292 %
de Participaciones
Sistema ,General 19.7 152 %
de Regalias
Entidades Territoriales- 9
Recursos propios > w3 %
Foopera_cidn 116 89 %
internacional
Inversion privada 8,3 6,4 %
Total 129,5 100 %

* Precios constantes del 2016

Asi, la reparacion puede ser entendida como un pro-
blema econdmico sobre la captacidén de los recursos del
Estado,esto es,sobre los ingresos corrientes. También pue-
de entenderse como un problema de asignacion dentro

38 “Marcofiscalde mediano plazo 2017”(Ministerio de Hacien-
da, 2017), www.minhacienda.gov.co/HomeMinhacienda/
ShowProperty?nodeld=%2FOCS%2FP_MHCP_WCC-078748
%2F%2FidcPrimaryFile &revision=latestreleased.
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del presupuesto nacional. Para la vigencia fiscal del 2018,
se aprobd un presupuesto 1,8 billones de pesos*’, a pesar
de que, desde la direccion de la Unidad para las Victimas,
se habian solicitado 2,6 billones de pesos.

Segun el marco fiscal de mediano plazo en proyeccion
a la vigencia del 2017, se esperaba ingresos corrientes por
el orden de 140,7 billones de pesos*’; mientras que en
la Ley de Presupuesto, para el 2018 se registraron 139,9
billones de pesos por ingresos corrientes. De esos ingre-
sos corrientes, 130,4 billones de pesos corresponden a in-
gresos de orden tributario; es decir, que el 93,2 % de los
ingresos corrientes de la Nacion son producto del recaudo
tributario.

Mauricio Plazas Vega** menciona, de acuerdo con
Merryl Lynch Global Research, que solamente para la re-
paracién de victimas se necesita el 1,37 % del PIB para
cubrir el 100 % de la reparacion. Esto equivale, aproxima-
damente, a 11 billones de pesos (en promedio, 4 billones
de pesos anuales). Solo analizando este punto,faltaria por
estimar el resto de las necesidades que tiene el Estado en
materia de implementacion e inversion de gastos de otra
naturaleza. El panorama resulta aun mas complejo cuan-
do, para el 2018, segun El Espectador*?, se ha recortado el

39 L.1873/2017,art. 2.

40 Ministerio de Hacienda, “Marco fiscal de mediano plazo
20177, 2017, acceso el 28 de abril de 2018, http://www.
minhacienda.gov.co/HomeMinhacienda/ShowProperty?
nodeld=%2FOCS%-2FP_MHCP_WCC-078748%2F%2Fidc
PrimaryFile &revision=latestreleased.

41 Mauricio Plazas Vega, Hacienda Publica y Posconflicto en
Colombia (Bogota: Temis, 2015).

42 “Presupuesto General para 2018 asciende a $235,6 bi-
Llones”, El Espectador, 28 de julio del 2017, https://www.
elespectador.com/economia/presupuesto-general-pa-
ra-2018-asciende-2356-billones-articulo-705395.
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plan de inversiones en 6,93 billones, dejando a todo el
posconflicto con solo 2,4 billones de pesos*:. Es un gran
indicativo de lo que se avecina en sostenibilidad vy, por
ende, un replanteamiento del conflicto.

Pero un Estado no puede orientar todo su gasto en
la implementacion del Acuerdo. Lo cierto es que esa
posicion, desde una perspectiva social, no solamente le
concierne al Estado colombiano, sino también a los ciuda-
danos. Aunque sea una consideracion dificil, debe tenerse
en cuenta una reformulacion tributaria, un traslado del
gasto y una transformacion del reto de la implementacion
en un tema de interés nacional.

Desde la perspectiva tributaria y fiscal se puede ofrecer
una serie de mecanismos que sustenten esta implemen-
tacion: las necesidades del campo colombiano y la repa-
racion de sus victimas. Estos son los principales aspectos
por solucionar, teniendo en cuenta los problemas econo-
micos a resolver, segun lo anteriormente expuesto.

Con base en el anterior analisis, sumado al panorama
ofrecido por Plazas Vega, se hace necesario reformular la
politica tributaria para solventar las necesidades del pos-
conflicto; y promover un especial énfasis en la reparacion
de victimas, para encontrar la solucion del caso de Elkin
y Valeria. Esta reformulacion de la politica tributaria no

43 Las cifras oficiales por su parte estiman un recorte en la
inversion del Estado pasando de 35,9 billones en el 2017 a
34,3 billones en el 2018, seguin los documentos “Boletin No.
151" (Ministerio de Hacienda, 28 de julio del 2017), http://
www.minhacienda.gov.co/HomeMinhacienda/ShowProper-
ty?nodeld=%2FOCS%2FP_MHCP_WCC-087865%2F%2Fid-
cPrimaryFile&revision=latestreleased; y “Boletin No. 176”
(Ministerio de Hacienda, 19 de octubre del 2016), http://
www.minhacienda.gov.co/HomeMinhacienda/ShowProper-
ty?nodeld=%2FOCS%2FP_MHCP_WCC-059064%2F%2Fid-
cPrimaryFile&revision=latestreleased respectivamente.
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puede ser orientada solamente a aumentar el recaudo
tributario, mediante la creacién de nuevos tributos (mas
aun, cuando hace apenas un ano se aplicé una nueva re-
forma tributaria con la Ley 1819 del 2016, la cual se habia
propuesto, entre otras cosas, para sobrellevar el gasto del
posconflicto).

Como un elemento de interés y una herramienta util
dentro las estrategias de solucion del caso, resulta para-
dojico que, previo a la firma del Acuerdo Final de Paz, la
reforma tributaria ya incluia un elemento para la puesta
en marcha de la nueva politica social del Estado colom-
biano, en las zonas mas afectadas por el conflicto. Como
era de esperarse, se trataba de incentivos tributarios para
las personas juridicas que realicen inversiones en deter-
minados territorios nacionales, con el propdsito de mejo-
rar la infraestructura regional y mejorar las condiciones
econdmicas de esas zonas (Zomac). De esta forma de ex-
tincion de las obligaciones tributarias, se hara mencién
mas adelante, con el objetivo de proponer una estrategia
de reparacion.

Tributacion de personas naturales: andlisis de las
estrategias de solucion sobre el principio de equidad

Segun reporta el Departamento Administrativo Nacional
de Estadistica (DANE), la poblacién colombiana es de
49 741 538[*4 personas,de las cuales 8 771 8501 son vic-
timas; es decir que el 17,42 % de la totalidad de la po-
blacion colombiana (al menos, para el registro Unico

44 Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE),
¢Cuantos somos?, s. f., ultimo acceso el 28 de abril del 2018,
https://www.dane.gov.co/index.php/estadisticas-por-tema
/demografia-y-poblacion/censo-nacional-de-poblacion-
y-vivenda-2018/cuantos-somos.

45 Unidad para las Victimas, unidadvictimas.gov.co.
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de victimas) corresponde a sujetos de reparacion. Por
otro lado, para el 2018 se ha proyectado que, al menos,
2 700 000 personas sean declarantes de renta y com-
plementarios. Sobre ese supuesto, el 5,42 % de la pobla-
cion soporta los ingresos tributarios del pais, en lo que
tiene que ver con este impuesto.

Ahora bien, en el trascurso de la investigacion para re-
solver este caso, ninguna entidad que haya estado encar-
gada del manejo estadistico ha relacionado el numero de
victimas registradas que sean sujetos de impuesto sobre
la renta®. Por esto, es necesario hacer un planteamiento
tedrico previo al desarrollo de las estrategias de solucion.

De la totalidad de las victimas registradas, apenas el
20,11 % no son sujetos de atencidn (es decir que reciben
ayuda humanitaria o para el sostenimiento de forma anti-
cipada). Esto deja a 6 663 952 sujetos por ser amparados,
de los cuales ninguno de ellos es o podra ser sujeto de
declaracion de renta. Desde luego, ese 20,11 % no puede
entenderse como correspondiente a declarantes de ren-
ta, ni como perteneciente a un sector formal de trabajo,
teniendo en cuenta que la mayoria de las victimas esta
ubicada en el sector rural.

Siendo asi, supdngase que solo un 5 % de la poblacion
de victimas que no necesitan atencion previa son decla-
rantes de renta, es decir, 100 132 victimas. Ahora, supdnga-
se que cada una de ellas sea por un momento reparada al

46 “Mas colombianos a declarar renta a partir del 2017”, Ca-
racol Radio, 20 de octubre del 2016, http://caracol.com.co/
radio/2016/10/20/economia/1476940950_117628.htmL

47 A pesar de que se indagd dentro de los sistemas de infor-
macion digital del Estado sobre esta cifra y también se
enviaron peticiones orientadas a conseguirlos tanto a la
DIAN como al Registro Unico de Victimas (RUV), no se tuvo
respuesta alguna.
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valor mas alto permitido en la ley, es decir,40 salarios mini-
mos“*® (lo cual implica que, al valor actual del salario mini-
mo —$781 242 —, obtenga una reparacion de $31 249 680).
Con ello, para decir que el monto de las reparaciones que
estas victimas pueden obtener bajo este supuesto puede es-
tar entre los $78 227 323 944 y los 3,1 billones de pesos,
dicho rango corresponde a reparar ese 5 % desde un salario
minimo para cada una, hasta los 40 salarios.

Con lo mencionado en lineas anteriores, la suma que es-
tas victimas pueden llegar a percibir seria del orden de mas
de dos vigencias fiscales para reparar a poco mas de cien
mil. Es aqui desde donde el derecho tributario puede entrar
a aplicar una solucion mas eficiente para la distribucion
de aquella suma de dinero que, valga la pena recordarlo,
hace parte de los ingresos corrientes de la Nacion,y que
puede ser destinada de forma mas equitativa.

Ciertamente, la aplicacion del derecho tributario en
este sentido es algo que no tiene precedente alguno en
Colombia, ni tampoco a nivel internacional; por lo que se
vuelve una via que inicia desde la academia para solu-
cionar, en parte, una gran problematica nacional. Hay que
considerar que la mayoria de las perspectivas econdmicas
y tributarias orientadas al posconflicto buscan aumentar
el flujo de los ingresos, pero no usar mecanismos repara-
dores mas equitativos. Es importante también mencionar
que, con estas estrategias, se pretende no menoscabar el
derecho a la reparacion, ya que, como ha sido claro para
la Corte Constitucional® e incluso para la CIDH®?, existen

48 D.4800/2011.

49 C. Const, Sent. c-370, 2006, MM. PP. Manuel José Cepeda
Espinosa,Jaime Cérdoba Trivifo, Rodrigo Escobar Gil, Mar-
co Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galvis y Clara Inés
Vargas Hernandez.

50 Rousset Siri, “El concepto de reparacion integral”.
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herramientas de reparacion mas alla de una indemniza-
cién monetaria, pero que conservan su naturaleza eco-
némica (pues un beneficio fiscal guarda un incentivo de
naturaleza economica).

Diferentes autores han tratado el posconflicto a nivel
econdmico. Desafortunadamente, no lo han hecho a un
nivel tributario, como el que se pretende establecer aqui.
German Valencia, en un analisis sobre las condiciones eco-
nomicas del posconflicto para el 2006, mencionaba tragica-
mente una continuidad del conflicto en estos términos: “Los
diversos grupos, incluyendo el Estado, han cambiado sus
estrategias para sobrevivir 0 aumentar su poder, han visto
en el mercado de las drogas ilicitas, en la expropiacion de
tierras, en el secuestro y la extorsion y en las ayudas inter-
nacionales fuentes de recursos para continuar en esta di-
namica”>%. Reflejo de ello también resultaron ser los planes
de seguridad de gobiernos anteriores, como el de Andrés
Pastrana y Alvaro Uribe, los cuales empleaban un amplio
margen del gasto publico en sus planes de seguridad, con
el fin de aumentar el crecimiento econémico>2.

Por otro lado, también se estudiaron las perspectivas
economicas hacia el resultado de la paz. Inicialmente,

51 German Valencia, “La economia frente al conflicto arma-
do interno colombiano, 1990-2006" Perfil de coyuntura
econdmica, n.° 8 (2006): 141-174, http://aprendeenli-
nea.udea.edu.co/revistas/index.php/coyuntura/article/
view/2321/1893.

52 Un estudio amplio de la economia del conflicto armado in-
terno sobre la base de modelos econémicos de crecimiento.
Véase Edgar Villa,Jorge Restrepo y Manuel Moscoso, “Creci-
miento econémico, conflicto armado y crimen organizado,
evidencia para Colombia”, en Costos econdmicos y sociales
del conflicto en Colombia. ;Cdmo construir un posconflicto sos-
tenible?, editado por Maria Alejandra Arias, Adriana Cama-
cho, Ana Maria Ibanez, Daniel Mejia y Catherine Rodriguez
(Bogota: Universidad de los Andes, 2014),181-220.
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desde el DANE se construyo el dividendo de la paz®*, con-
sistente en una perspectiva econdmica de beneficio al fi-
nalizar el conflicto, en comparacién con otros paises en
condiciones similares a las de Colombia.

Grafica 2. Evolucion de los ingresos del Gobierno (porcentaje del PiB)
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Fuente: calculos del DNP*,

53 Simon Gaviria et al., “El dividendo econdmico de la paz en
Colombia: lecciones de la experiencia internacional” (De-
partamento Nacional de Planeacién, diciembre del 2015),
https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Prensa/Presentacio-
nes/Dividendo%20Econ%C3%B3mico%20de%20la%20
Paz.pdf.

54 Ibid., 13.
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El calculo del dividendo en términos de ingresos tribu-
tarios indica que en promedio los paises registraron in-
gresos adicionales de entre 1,3 (paises con terminacion
del conflicto) y 2,7 puntos porcentuales del PIB (paises
con terminacién del conflicto negociado a través de un
acuerdo de paz). Los paises cuyo proceso de paz cuenta
con condiciones similares al de Colombia tuvieron un in-
cremento de 1,4 puntos®.

Como puede observarse, todos los analisis, tanto ante-
riores como posteriores al conflicto, son de enfoque eco-
némico y se encaminan hacia la redistribucion del gasto
del Estado. Aunque desde la perspectiva economica el
crecimiento obedece a un proceso temporal y paulatino,
con la aplicacion del derecho tributario se pretende ace-
lerar en cierto grado ese proceso.

El principio de equidad que figura dentro de las dispo-
siciones sobre reparacion que han sido analizadas ante-
riormente, impone a las victimas estar supeditadas a un
orden de prelacién segun su grado de necesidad,y a un cri-
terio de igualdad, en términos de la Corte Constitucional:

Del principio de igualdad pueden a su vez ser descom-
puestos en cuatro mandatos: (i) un mandato de trato
idéntico a destinatarios que se encuentren en circuns-
tancias idénticas, (ii) un mandato de trato enteramente
diferenciado a destinatarios cuyas situaciones no com-
parten ningun elemento en comun, (iii) un mandato de
trato paritario a destinatarios cuyas situaciones pre-
senten similitudes y diferencias, pero las similitudes
sean mas relevantes a pesar de las diferencias vy, (iv) un
mandato de trato diferenciado a destinatarios que se en-
cuentren también en una posicion en parte similar y en
parte diversa, pero en cuyo caso las diferencias sean mas

55 Ibid.
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relevantes que las similitudes. Estos cuatro contenidos
tienen sustento en el articulo 13 constitucional, pues
mientras el inciso primero del citado precepto senala la
igualdad de proteccidn,de trato y en el goce de derechos,
libertades y oportunidades, al igual que la prohibicion
de discriminacion; los incisos segundo y tercero contie-
nen mandatos especificos de trato diferenciado a favor
de ciertos grupos marginados, discriminados o especial-
mente vulnerables®®.

Observando el universo de victimas de cara a la repara-
cion, es necesario tener un trato diferenciado entre las que
tengan condiciones econdmicas favorables (como Valeria)
yaquellas que tengan condiciones de pobreza (como ELkin).
Por este motivo, el Estado, cumpliendo la misma garantia
de reparacion para ambos, tendra que otorgar una indem-
nizacién que se sujete a la vigencia fiscal del momento
0, en otros términos, a los ingresos que el Estado tenga
en ese momento. Es claro que, en términos de prelacion,
seria reparado en primer lugar Elkin que Valeria, la cual,
incluso, no podria llegar a necesitar esa reparacion (por lo
que seria mas equitativo darle otro mecanismo de com-
pensacién,como un beneficio fiscal, para que no se pierda
el contenido econémico de la reparacion).

Para aplicar a un beneficio tributario, es necesario
mencionar el deber que impone la tributacién, anotando
que su aplicacién esta principalmente basada en el im-
puesto sobre la renta y complementarios. Este deber se
consagra desde el articulo 95 de la Constitucion Politica,
con el fin de equilibrar las cargas publicas del Estado para

56 C.Const.,Sent.c-250,2012, M. P.Humberto Antonio Sierra
Porto. Texto originalmente en cursivas.
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el funcionamiento del Estado de Derecho®’. De la misma
manera, el beneficio tributario tiene consigo un juicio de
constitucionalidad, ya que con él se pretende favorecer un
sector de los contribuyentes, sin desconocer los principios
que rigen la tributacién y la Constitucion.

La Corte constitucional,en varias oportunidades, ha he-
cho analisis sobre las condiciones en las que debe aplicar-
se un beneficio o una exencion tributaria: “para equilibrar
la carga tributaria”*8, para cumplir un objetivo fiscal o ex-
trafiscal®® y para cumplir una disposicion del legislativo®°.
A la par que se han hecho estas consideraciones sobre el
otorgamiento de un beneficio tributario, se han estudiado
casos referentes a impulsar sectores econémicos; motivo
por el cual, al otorgarse este beneficio sobre victimas del
conflicto armado, se estaria en presencia de un proyecto
sin precedentes, pero que atiende los principios y dere-
chos constitucionales sobre la equidad, la carga tributaria
y la reparacion, a la par que atiende la preocupacion del
Estado sobre su escasez de recursos.

Resulta imperativo decir que la propuesta de impacto
0 mejora se hara por medio de un proyecto de ley que
atienda estos objetivos y que, por tanto, imponga una
modificacion al sistema tributario y el sistema de repa-
raciones. Ademas, la estrategia de solucién no solo pue-
de estar atada a tratar un beneficio fiscal en un amplio
término y bajo condiciones especificas; se requiere, asi,
que se apele a la creacion de un programa completo que
apoye este beneficio. Ademas, hay que tener en cuenta
que se debe evitar el fraude fiscal o abuso tributario,

57 C. Const., Sent. ¢-261, 2002, M. P. Clara Inés Vargas
Hernandez.

58 C.Const.,Sent.c-183,1998 M. P.Eduardo Cifuentes Munoz.
59 Véase la nota 47.
60 C.Const.,Sent.c-748,2009, C. P. Rodrigo Escobar Gil.
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y que se debe procurar una distribucién equitativa del
gasto publico y una satisfaccién de las victimas.

Un nuevo programa para la reparacion
desde el derecho tributario

Las estrategias de solucidon que se plantearan se basan
en la integracion organica de politicas publicas, inversion
privada y beneficios fiscales que tienen el objetivo de ob-
tener una reparacion integral, buscando la satisfaccion de
las victimas. Al mismo tiempo, por medio de estas estrate-
gias, se busca impulsar diferentes sectores econdmicos al
incluir a victimas del conflicto armado,como una forma de
autorreparacion del tejido social.

Asi, se construyen tres ejes de solucion al problema de
reparacion, en los cuales el derecho tributario es transver-
sal. Cada eje se articula sobre su anterior, siendo el nume-
ro uno el principal; el sequndo, un eje complementario; y
el tercero, un eje subsidiario. Esto se debe a que su apli-
cacion debe ser realizada por la libre autodeterminacion
de la victima que ha optado por esta via, para no caer en
una transaccion de sus derechos y no dar espacio al abuso
tributario.

Eje 1: Reparacidn de victimas declarantes de renta, utili-
zando vias diferentes a la reparacion administrativa:

> Créditos fiscales al impuesto de renta® y comple-
mentarios por un periodo de tiempo especifico.

61 Debe entenderse que esta division obedece a que la ma-
yoria de victimas estan dentro de la linea de pobreza o,
incluso, por debajo.
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Entre las opciones que pueden plantearse mediante
un proyecto de ley (el otorgamiento de un crédito o una
exencioén), se ha optado por la formulacién de un crédito
fiscal, el cual resulta 6ptimo, teniendo en cuenta que cada
victima esta sujeta a una tasacién de su reparacion, hasta
un maximo de 40 salarios minimos. Ya que se propende
por la equidad en la tributacidn, otorgar una exencion da-
ria lugar a amplitud en los términos de la ley. Por ejem-
plo, en una eventual modificacion del Estatuto Tributario
(E. T.), adicionese el siguiente paragrafo al articulo 235-2:

Paragrafo 4.°: Exencion a victimas: estan exentas del im-
puesto sobre la renta y complementarios las rentas de
cualquier naturaleza obtenidas por victimas del conflicto
armado que se encuentren en el RUV por el término de 5
anos.

Como puede observarse, no basta con aplicar una
exencién con el propdsito de que sea considerada una
reparacion, ya que el hecho generador es muy amplio y
daria lugar a utilizar el registro de victimas como una
herramienta para el abuso. Un crédito fiscal, por el con-
trario, permite que se utilice adicionalmente un monto
finito para aplicarse y que este, a su vez, pueda ser dife-
rido a consideracion del contribuyente, hasta alcanzar el
monto de su reparacion. Adicionalmente, la modificacion
en cuestién deberia iniciar a partir de la Ley 1448(52 del
2011 y del Decreto 4800 del 2011%%, por lo que, segun el
ejemplo anterior,no hay una consideracion sobre la repa-
racion; por el contrario, se da lugar a un mayor valor del
que se permite dentro de la ley.

62 Art.132.
63 Art.149.
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La base del crédito fiscal debe partir del reconocimien-
to que el Estado haga de la reparacidn, es decir, debe ser
solicitado por la victima para que sea considerado como
reparacion ante la autoridad competente (el despacho, tri-
bunal o sala que lleve su caso, o la Unidad de Victimas).
Con ello, se dara cuenta del registro de reparaciones y
se podra expedir un soporte, sea un fallo o resolucion,
que se pueda anexar junto con la declaracion de renta,
para que la administracion tributaria realice el registro
correspondiente.

Adicional a ello, se hace necesario establecer una ca-
tegoria de victimas que puedan acceder a este tipo de re-
paracion: en primer lugar, aquellas que cumplan con la
disposicion del articulo 1.6.1.13.2.7 del Decreto 1625 del
2016!%4; asi mismo, se debe limitar el beneficio a las per-
sonas que estén obligadas a declarar,ya que aquellas que
lo hagan de forma voluntaria romperian con el principio
de equidad con las otras victimas.

La légica del crédito fiscal, para efectos de la decla-
racion de renta, en ocasiones puede dar lugar a generar
un saldo a favor. En relacion con la solicitud de devolu-
ciones, esto debe limitarse dentro de la ley, prohibiendo
al contribuyente la posibilidad de solicitar esta devolu-
cion si se genera tal condicion dentro de los descuentos
tributarios, de modo que solo se devengue este crédito
cuando el total por pagar (reglon 100 del Formulario
110) sea cero ($0).

Asi, Valeria podra ser reparada en los siguientes tér-
minos, segun este programa de reparacion y mediante las
siguientes reformas:

64 Se modifica por el Decreto D. 1951/2017.
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Articulo xx: Modifiquese el articulo 132 de la Ley 1448
del 2011, el nuevo texto es el siguiente®:

Articulo 132: Reglamentacion.

Las victimas que sean declarantes de renta podran optar
por solicitar ante el despacho judicial competente o ante
la Unidad de Victimas, de forma escrita y motivada, que
se le otorgue un crédito fiscal a titulo de reparacidn, has-
ta por un monto que esté fijado dentro del reglamento.
En ningun momento, esta solicitud excluye otras formas
complementarias de reparacion.

En ese orden de ideas, Valeria podra solicitar a la
Unidad de Victimas la aplicacidn de esta reparaciéon admi-
nistrativa de la siguiente manera®®:

> Solicita la aplicacion del nuevo articulo ante la
Unidad, la cual dara su aprobacién segun la motiva-
cion expuesta y emitira la decision respectiva sobre
el monto de reparacién.

> Dentro de su respectiva declaracion de renta, podra
fijar el valor que estime conveniente para el ano
declarado, hasta completar el tope maximo de su
reparacion, ajustado al valor del salario minimo del
ano gravable.

65 Para efectos de ver la redaccion completa de este articulo,
remitase al acapite de la propuesta de impacto o mejora.

66 Téngase en cuenta que la solicitud de este crédito no
exceptla otras medidas complementarias que puedan
ser consideradas preparatorias, como el acompanamiento
psicosocial o los actos de perdon por parte de los
victimarios, entre otros.
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Ejemplo:

Monto reconocido como reparacion: 20 salarios mini-
mos al 2018 ($15 624 840)

Ano 1:

Impuesto sobre la renta liquida gravable: $1 200 000
Descuentos tributarios (reparacion): $1 200 000
Total impuesto a cargo: $0

Remanente: $14 424 840

Ano 2:

Impuesto sobre la renta liquida gravable: $1 200 000
Descuentos tributarios (reparacion): $1 200 000
Total impuesto a cargo: $0

Remanente: $13 224 840

La progresion del remanente seguira su curso hasta el
momento en que se agote. Si por alguna razon la victima
es sujeto de hechos victimizantes nuevamente, no podra so-
licitar una indemnizacion adicional, en el caso de que, por
concepto de la indemnizacion anterior, se haya alcanzado el
tope maximo establecido por la ley. Es decir que la indemni-
zacion mediante el crédito fiscal se podra conceder una sola
vez si la indemnizacion ha llegado a los 40 salarios minimos.

Esta opcidn a la que podria acceder Valeria le permitira
a Elkin lograr su reparacién de forma mas rapida,ya que el
Estado paulatinamente podra optimizar el gasto para las
victimas que mas lo necesitan.

Se podria considerar, para efectos de este caso, la an-
terior via como la base fundamental del programa que se
plantea. Sin embargo, hace parte de otras vias adiciona-
les que complementan o impulsan a tomar esta iniciativa.
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Por tal razdn, se plantean sobre las nuevas disposiciones tri-
butarias que trae la Ley 1819 del 2016, en la cual se crearon
dos incentivos para recuperar econdmicamente las zonas
mas afectadas por el conflicto armado. La medida descrita
a continuacion podria resultar atractiva para los planes de
inversion del sector privado, como acontece con Valeria. Por
su parte, Elkin podria encontrar una forma de recuperacion
como accionista de los proyectos de inversion.

> Beneficios fiscales al impuesto de renta por un pe-
riodo de tiempo sobre los ingresos obtenidos por
inversion en proyectos productivos en las Zomac,
utilidades por empresas constituidas para inversion
y aquellas aplicables al pago de obras por impues-
tos donde los socios sean victimas del conflicto di-
rectamente registradas.

La ultima reforma tributaria, en sus articulos 235 a
238, implementa dos incentivos tributarios, con el objeti-
vo de que los particulares puedan participar de la imple-
mentacion del Acuerdo Final de Paz, segun lo consignado
en el punto 5 de este. Por un lado, se establece un trata-
miento especial de tarifa sobre el impuesto de renta re-
ducido,y con un aumento paulatino, para micro, pequenas,
medianas y grandes empresas que tengan su domicilio y
desarrollen su objeto social en una Zomac, y que inicien
actividades a partir del 2017.

Por otro lado,aquellos contribuyentes del impuesto so-
bre la renta y complementarios con ingresos brutos igua-
les o superiores a 33 610 uvT podran extinguir el 50 %
de su obligacion tributaria mediante el pago de obras
por impuestos en proyectos de inversién en las Zomac®’.

67 L.1819/2016,art. 238.
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Esta herramienta esta enfocada a la primera situacion, ya
que se busca que se generen proyectos productivos que
incluyan a las victimas, no solo como fuerza de trabajo,
sino como accionistas o participantes del proyecto.

Como entre Valeria y Elkin se propone una empresa para
el procesamiento de alimentos, dentro de su pasivo exis-
te una deuda para poder completar su capital, ya que esta
empresa esta asociada a las condiciones del articulo 237
de la Ley 1819 del 2016 y su Decreto reglamentario 1650
del 2017 lo clasifica como un municipio declarado Zomac,
segun el anexo 2. Ademas, el proyecto hace parte de los
establecidos en el anexo 3 del Decreto mencionado.

Conforme el proyecto se desarrolle y genere utilidades,
Chontafritos S. A. S. presentara su declaracion de renta si-
guiendo las reglas del decreto. No obstante, dentro de las
disposiciones de la modificacién del articulo 242 del E. T.%8,
se introduce un impuesto para dividendos que otrora se
habian considerado no constitutivos de ingresos ni ganan-
cia ocasional. Ahora bien, si dentro de estas disposiciones
se hace una consideracion equitativa para impulsar que las
asociaciones de victimas o proyectos empresariales se lle-
ven a las regiones, se haria necesario exentar de este im-
puesto a los socios que sean victimas, hasta completar el
tiempo en que se agote el beneficio fiscal.

Se podria considerar una eventual doble tributacién.
Sin embargo, los beneficios fiscales obedecen a sujetos
diferentes y a hechos generadores diferentes: una tarifa
especial de renta impulsa un sector econémico; mientras
que la exencién del impuesto sobre dividendos para las
victimas es una medida complementaria a la reparacién
que busca que estas se beneficien del desarrollo econo-
mico, mas alla de la empleabilidad.

68 L.1819/2016,art. 6.
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No obstante, no es posible aplicar este beneficio a
Valeria, ya que estaria doblemente beneficiada dentro del
concepto de la reparacion, por lo que esta medida solo
aplicaria para Elkin. Dicha condicion debe fijarse como un
limitante. Para el Estado, el beneficio fiscal en mencion re-
presenta el otorgamiento de una medida complementaria
de reparacion, mientras que aquellas victimas esperan los
recursos necesarios para la reparacion debida. El beneficio
se consignara juridicamente asi, mediante una reforma al
articulo 242 del E.T.:

Articulo XX: Agréguese el siguiente paragrafo al articulo
242 del E.T.,

Paragrafo 2.°: Estaran exentas de esta tarifa aquellas per-
sonas que estén registradas como victimas ante el RUV has-
ta el ano 2027. Se exceptuan aquellas victimas que hayan
solicitado la reparacion por medio del crédito fiscal, segun
los términos del articulo 132 de la Ley 1448 de 2011.

Hasta este punto, se agota la reparacion individual de
este programa como parte de las estrategias de solucién a
esta narrativa. A continuacidn, se presenta el seqgundo eje
que es complementario a este programa, el cual se enfoca
en la obtencidn de recursos para el Estado. La categoria
de complementario se otorga toda vez que el primer eje
tiene como base que las victimas autonomamente puedan
optar por esta via de reparacion.

Eje 2: Obtencidn de recursos para reparacién por vias tri-
butarias con enfoque territorial.

> Creacion del aporte voluntario al fondo de repara-
cion de victimas como un deducible al impuesto so-
bre la renta y complementarios.
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Como se ha senalado en acapites anteriores®’, dentro
de este fondo para la reparacion no estan insertos apor-
tes que puedan hacer tanto personas naturales o juridicas,
sino solamente los montos otorgados desde el extranjero
(cooperacion internacional) o desde el territorio nacional.
Por este motivo, habria que modificar el articulo 126-2
para aplicar a una deduccion por donacion de la siguiente
manera:

Articulo xx: Modifiquese el articulo 126-2 del Estatuto
Tributario, el cual quedara asi”°:

Art. 126-2: Deduccion por donaciones efectuadas a la
corporacion general Gustavo matamoros D'Costa.

Los contribuyentes que hagan donaciones a la Corpo-
racion General Gustavo Matamoros D’Costa, al Fondo
para la Reparacion a las Victimas, al Fondo Paz, al Fon-
do Colombia en Paz;y a las fundaciones y organizaciones
dedicadas a la defensa, proteccion y promocién de los de-
rechos humanos y el acceso a la justicia. También tienen
derecho a deducir de la renta el 125 % del valor de las
donaciones efectuadas durante el ano o periodo gravable.

Eje 3: Complemento a las reparaciones obtenidas por via
judicial o administrativa en términos de la Ley 1448 del
2011.

Como ultimo eje de estas estrategias, se hace necesario
anadir un elemento subsidiario a la tributacion en el caso
eventual en que no resulten viables las estrategias pro-
puestas y el sistema de reparacién continle supeditado
al que existe actualmente: uno basado en la reparacion

69 L.1448/2011,art. 132.

70 Se reitera que el articulo completo se integrara en la pro-
puesta de impacto o mejora.
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por via administrativa y la reparacién por via judicial’,
sumada a las nuevas entidades creadas con ocasion de la
firma de Acuerdo de Paz (esto es, especificamente sobre la
JEP, que, segun el Acto Legislativo, tiene el deber de coor-
dinarse con otras instituciones del Estado).

Se requirio un analisis sobre los gravamenes a los que
estaban sujetas las reparaciones. Se observé que, para la
administracidn tributaria, era un tema ajeno, el cual remi-
tio por analogia a otras condenas que ha tenido el Estado,
desconociendo la naturaleza especial de la reparacion
con ocasion del conflicto armado. Sin embargo, se pue-
de entrever que seria posible una diferenciacion solo por
medio de la potestad legislativa.

El Concepto de la DIAN 52250 (100208221-615) del
2013 hace una recopilacion de otros conceptos referidos
a este tema. Con todo, encontramos precisiones como las
siguientes: “En primer término, al revisar el texto de la Ley
975 del 2005, no se encuentra alusion alguna por parte
del legislador al caracter exento en renta de las indem-
nizaciones judiciales a las victimas del conflicto armado
interno”’2. Hay que tener en cuenta que, para la fecha, ya
estaba en vigencia la Ley de Victimas y Restitucion, a la
cual no se hizo alusion.

No obstante, continua el concepto:

A su turno, [en la] legislacion tributaria en materia del
impuesto de renta en el Libro I Titulo | Capitulo I, en los
articulos 36 a 57-2 se consignan los ingresos que no cons-
tituyen renta ni ganancia ocasional, dentro de los cuales
no se encuentran los percibidos por concepto de indemni-
zaciones judiciales en el marco de la Ley 975 de 2005, lo

71 L.1448/2011y L. 975/2005.
72 Conc. 52250 (100208221615)/2013, DIAN.
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cual comporta en principio que los ingresos por el concep-
to citado se encuentran gravados con dicho impuesto’?.

Posteriormente, se hace una diferenciacion sobre el
contenido de aquellas indemnizaciones. Lo que tiene que
ver con lo obtenido a titulo de dano emergente se toma
como un ingreso no constitutivo de renta ni ganancia oca-
sional; en cambio, lo referente a lucro cesante se encuen-
tra gravado con una tarifa especial:

Resta hacer la precision ya advertida de que si hay in-
demnizaciones como componente de los montos conci-
liados y se diferencia lo pertinente al dano emergente
del lucro cesante, lo relativo a dano emergente como se
explicd, no estara sometido a retencion en la fuente, mas
lo atinente al lucro cesante si sera objeto de la misma
por concepto de “otros ingresos”a la tarifa del 3,5 %. Si no
hay tal discriminacion se efectuara retencién sobre todo
el monto de la indemnizacion a la mencionada tarifa’.

Como suma de todo lo mencionado anteriormente, a lo
largo de esta narrativa no es posible asimilar las indemni-
zaciones por reparacion, a las obtenidas en otra demanda
hecha contra el Estado, dado el marco de conflicto en el
cual se desenvuelven, la especial situacion en la que se
encuentran las victimas y su debida proteccién constitu-
cional, ademas de la reconocida excepcidn de ser indem-
nizaciones que no se pueden transigir.

El referido concepto también menciona el gravamen
a los movimientos financieros para los depositos que se
hagan sobre el mismo concepto de indemnizacion:

73 Ibid.
74 Ibid.

257

Narrativas Tributarias 2.indd 257 9/10/20 8:33 AM



NARRATIVAS TRIBUTARIAS 2

Entonces, salvo las exenciones a la acusacion del gravamen
a los movimientos financieros GMF que se encuentran con-
sagradas en el articulo 879 ibidem [sic],y para el caso de
la consulta, la disposicién de los recursos que hayan sido
depositados en la cuenta de ahorros o corriente del be-
neficiario del ingreso, causara el gravamen, y el agente de
retencion sera la entidad financiera donde se encuentran
los depositos de dinero quien debera no solo efectuar la re-
tencion del tributo sino cumplir con las demas obligaciones
inherentes a su calidad tales como, declarar y pagar’>.

Por tanto, dentro de este programa se considerarian
subsidiariamente estos gravamenes sobre renta y GMF,
por ser medidas complementarias a la indemnizacion que
aseguran la sostenibilidad econdmica de las victimas y su
nucleo familiar, asi como la facilidad en la disposicién de
estos recursos para Elkin y Valeria.

> Excluir el lucro cesante por indemnizaciones o re-
paraciones obtenidas bajo la JEP, por medios admi-
nistrativos o a través de la justicia ordinaria en el
marco del conflicto armado.

Modificacién del articulo 401-2 del E. T.:

Articulo xx: Adicionese el siguiente paragrafo al articulo
401-2 del Estatuto Tributario, el cual quedara asi:

Paragrafo: Los pagos o abonos en cuenta por concepto
de reparacion de victimas se encuentran excluidos de la
retencion por concepto de impuesto sobre la renta, inde-
pendientemente de su modalidad o estimacién de dano
o lucro cesante.

75 Ibid.
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Eliminacién del GMF sobre movimientos que disponen de
esta indemnizacion,que opere de facto la seleccion de cuen-
ta exenta si el propietario es una victima o una asociacion.

Modificacién del articulo 879 del E. T.:

Articulo xx: Agréguese el siguiente numeral al articulo
878 del Estatuto Tributario, el cual quedara asi:

Articulo 879: Exenciones al GMF.

30. Para los depositos o retiros que se hagan a una cuenta
de ahorros de propiedad de una victima o asociacion de
victimas registradas ante la RUV, debera aportarse el certi-
ficado del registro al momento de la apertura de la cuenta.

AMODO DE CONCLUSION: (QUE QUIEREN
LAS VICTIMAS?

El caso que se ha expuesto en esta narrativa no representa
mas que el arduo camino al que se enfrentan las victimas
del conflicto en busqueda de verdad, justicia y reparacion.
Por otro lado, para el Estado la situacion representa una
carga producto de un estado de cosas inconstitucional y
de una deuda historica a la que se suman problemas como
el narcotrafico, la pobreza, el déficit fiscal, la corrupcion,
entre otros. Lo anterior es visto econédmicamente como la
relacion clasica entre recursos escasos y necesidades in-
satisfechas. Sin embargo, esta vision se aleja de la huma-
nizacion, de la intervencion que tienen los seres humanos
dentro de la economia.

En los diferentes espacios que se tuvo la oportunidad
de llevar a cabo un acercamiento a las victimas dentro del
proceso de implementacion del Acuerdo de Paz, se pudo
analizar de primera mano su preocupacion economica y
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humana, la ruptura del tejido social y la invisibilizacién a
la que se enfrentan dia a dia por parte de la sociedad civil;
razén por la cual surgié esta idea.

En los diferentes espacios en que confluian organiza-
ciones de victimas y organizaciones de la sociedad civil,
entre otras (como en la Mesa de Justicia Transicional o en
la Unidad de Investigacién y Acusacion de la JEP), se logré
exponer someramente esta estrategia, la cual gratamente
se califico como una “buena idea”, en parte por articular
con las victimas los ingresos de las personas y los sectores
econdmicos que estén dispuestos a participar.

Es importante considerar aqui nuevamente la intenciéon o
la voluntad de cada persona que desee hacer parte de este
programa alternativo de reparacion,ya que la solidaridad im-
pone el primer reglon de la reparacion, al tener en cuenta que
existen otras personas que necesitan mas los recursos del
Estado. Por esto, el segundo reglon es la organicidad del pro-
grama, pues en él intervienen personas de distinta naturale-
za y de distintos niveles econémicos que han sido victimas
de mas de 50 anos de guerra,de mas de 50 anos de recursos
destinados a mantener el orden.

La pregunta que se plantea en este titulo es la parte
final del programa. Con ello, se buscaria analizar la sa-
tisfaccion de las victimas frente al mismo a niveles mas
representativos que los orientados a lo largo de esta in-
vestigacion. No obstante, fue una pregunta ya formulada
por Angelika Rettberg en un estudio sobre las necesida-
des de las victimas, para lo cual calculé que “los encues-
tados otorgaron mayor importancia al cubrimiento de sus
necesidades econdmicas (45,5 %)"7.

76 Encuesta aplicada a 1014 personas. Angelika Rettberg, Er-
nesto Kiza y Andreas Forer, Reparacion en Colombia ;Qué
quieren las victimas? (Bogota D. C.: Agencia de Cooperacion
Técnica Alemana, GTz, 2008).
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En otros conflictos, esta ha sido la principal forma de
reparacion. Sin embargo, en paises como Bosnia, Camboya
o el Congo, que hacen parte del estudio, no se contempla-
ba la enorme magnitud de victimas que tiene Colombia ni
sus diferentes condiciones econémicas, por lo que vale la
pena decir que el conflicto es un problema de todos y que
entre todos es posible llevar a cabo una mejor solucién.

Dentro de las distribuciones de este estudio menciona-
do se concilio sobre el porcentaje de personas que pueden
ser consideradas de altos ingresos o de muy altos ingresos,
sobre el 1,1 % de la muestra. Asi mismo, se hizo en esta
narrativa, sobre el 1 % del total del universo de victimas.
Con ello, también se reconoce que, al aumentar el nivel
de ingresos, las preocupaciones de las victimas seran del
orden de verdad y justicia, mas que de reparacion’’.

No es fortuita la coincidencia con este estudio, como
si lo ha sido el encuentro entre Valeria y Elkin. Esta idea
solo puede atenuar aquella coincidencia en un proposito
de reconstruccion del tejido social y dar cuenta de que,
por adversas que sean las condiciones personales o na-
cionales, siempre habra algo diferente que ofrecer para
satisfacer las necesidades de todos.

Quién dijo que todo esta perdido,
Yo vengo a ofrecer mi corazon [...]

Y uniré las puntas de un mismo lazo
Y me iré tranquila, me iré despacio
Y te daré todo y me daras algo.

Algo que me alivie un poco mas.
(Cancidn)

Fito Pdez

77 Ibid.
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SOLUCION

La solucion consiste en aplicar el programa alternativo
para la reparacion, basado en tres ejes:

Eje 1: Reparacion de victimas declarantes de renta, utili-
zando vias diferentes a la reparacion administrativa:

» Créditos fiscales al impuesto de renta y comple-
mentarios por un periodo de tiempo especifico.

» Beneficios fiscales al impuesto de renta por un pe-
riodo de tiempo sobre los ingresos obtenidos por
inversion en proyectos productivos en Zomac, uti-
lidades por empresas constituidas para inversion y
aquellas aplicables al pago de obras por impuestos
donde los socios sean victimas del conflicto direc-
tamente registradas.

Eje 2: Obtencidn de recursos para reparacién por vias tri-
butarias con enfoque territorial.

» Creacion del aporte voluntario al fondo de repara-
cion de victimas como un deducible al impuesto so-
bre la renta y complementarios.

Eje 3: Complemento a las reparaciones obtenidas por via
judicial o administrativa, en términos de la Ley 1448 del
2011.

» Excluir el lucro cesante por indemnizaciones o re-
paraciones obtenidas bajo la JEP, por medios admi-
nistrativos o a través de la justicia ordinaria en el
marco del conflicto armado.
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Eliminacion del GMF sobre movimientos que dispo-
nen de esta indemnizacion, que opere de facto la
seleccidn de cuenta exenta si el propietario es una
victima o una asociacion.

PROPUESTA DE IMPACTO O MEJORA

PROGRAMA ALTERNATIVO DE REPARACION
DE ViCTIMAS DE CONFLICTO
PROYECTO DE LEY

Senado

“Por medio de la cual se modifican la Ley 1448 del 2011
y la Ley 1819 del 2016,y se dictan otras disposiciones”

El Congreso de la Republica de Colombia decreta:

Articulo 1.°: Objeto: El objeto de la presente ley es ga-
rantizar a las victimas del conflicto armado un meca-
nismo de reparacion sobre la base de los principios de
equidad de la reparacidn y tributaria; eficiencia en la dis-
tribucion del gasto publico y solidaridad.

Articulo 2.°: Unidad de materia: La presente ley se de-
sarrolla en el marco del Programa Alternativo de la
Reparacion de Victimas del Conflicto Armado y con oca-
sién de la firma del Acuerdo de paz con las FARC-EP y el
Acto legislativo 01 del 2017.

Articulo 3.°: Consentimiento: EL acceso a los beneficios
contemplados en la siguiente ley debera ser manifesta-
do por la victima y/o el contribuyente o aportante, me-
diante escrito motivado ante la autoridad competente,
para que sea entendido como reparacién.
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Capitulo |
De la reparacién a victimas

Articulo 4.°: Modifiquese el articulo 132 de la Ley 1448
del 2011, cuyo nuevo texto es el siguiente:

Articulo 132.°: Reglamentacion: El Gobierno na-
cional reglamentara dentro de los seis (6) meses
siguientes a la promulgacion de la presente ley, el
tramite, procedimiento, mecanismos, montos y demas
lineamientos para otorgar la indemnizacion indivi-
dual por la via administrativa a las victimas. Este re-
glamento debera determinar, mediante el estableci-
miento de criterios y objetivos y tablas de valoracion,
los rangos de montos que seran entregados a las
victimas como indemnizacién administrativa, depen-
diendo del hecho victimizante; asi como el procedi-
miento y los lineamientos necesarios para garantizar
que la indemnizacion contribuya a superar el estado
de vulnerabilidad en que se encuentra la victima y su
nucleo familiar. De igual forma, debera determinar la
manera en que se deben articular las indemnizacio-
nes otorgadas a las victimas antes de la expedicion
de la presente ley.

Las victimas que sean declarantes de renta podran
optar por solicitar ante el despacho judicial compe-
tente o ante la unidad de victimas, de forma escrita y
motivada, que se les otorgue un crédito fiscal a titulo
de reparacion, hasta por un monto que esté fijado den-
tro del reglamento. En ninglin momento, esta solicitud
excluye otras formas complementarias de reparacion.

Paragrafo 1.°: El presente articulo surtira efectos para las
indemnizaciones administrativas que sean entregadas a
partir de la fecha de expedicion de la presente ley, asi la
solicitud fuese hecha con anterioridad.
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Paragrafo 2.°: EL Comité Ejecutivo de que tratan los ar-
ticulos 164 y 165 de la presente ley sera el encargado
de revisar, por solicitud debidamente sustentada del
Ministro de Defensa, el Procurador General de la Nacion
o el Defensor del Pueblo, las decisiones que conceden la
indemnizacién por via administrativa. Esta solicitud de
revision procedera por las causales y en el marco del pro-
cedimiento que determine el Gobierno nacional.

En este sentido, el Comité Ejecutivo cumplira las funcio-
nes de una instancia de revision de las indemnizaciones
administrativas que se otorguen y establecera criterios y
lineamientos que deberan sequir las demas autoridades
administrativas a la hora de decidir acerca de una solici-
tud de indemnizacion. La decision que adopte el Comité
Ejecutivo sera definitiva y mientras ejerce la funcidon de
revision no se suspendera el acceso por parte de la victi-
ma a las medidas de asistencia, atencion y reparacién de
que trata la presente ley.

Paragrafo 3.°: La indemnizacion administrativa para la
poblacion en situacion de desplazamiento se entregara
por nucleo familiar, en dinero y a través de uno de los
siguientes mecanismos, en los montos que para el efecto
defina el Gobierno nacional:

I. Subsidio integral de tierras;

Il. permuta de predios;

Il. adquisicion y adjudicacion de tierras;

Iv. adjudicacion vy titulacién de baldios para poblacion
desplazada;

v. subsidio de Vivienda de Interés Social Rural, en la mo-
dalidad de mejoramiento de vivienda, construccién de
vivienda y saneamiento basico; o

VI. subsidio de Vivienda de Interés Social Urbano en las
modalidades de adquisicién, mejoramiento o construc-
cién de vivienda nueva.
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Paragrafo 4.°: EL monto de los 40 salarios minimos lega-
les vigentes del ano de ocurrencia del hecho, que hayan
sido otorgados en virtud del articulo 15 de la Ley 418 de
1997 por la Agencia Presidencial para la Accion Social y
la Cooperacion Internacional con motivo de hechos vic-
timizantes que causan muerte o desaparicién forzada, o
el monto de hasta 40 salarios minimos legales vigen-
tes otorgados por la incapacidad permanente al afecta-
do por la violencia constituyen indemnizacion por via
administrativa.

Articulo 5.°: Agréguese el siguiente paragrafo al articulo
149 de Decreto 4800 del 2011, el cual quedara asi:

Paragrafo 6.°: Para solicitar los beneficios contemplados
en el articulo 132 de la Ley 1448 se debera solicitar la
aplicacion del nuevo articulo ante la unidad, la cual dara
su aprobacion segun la motivaciéon expuesta y emitira
la decision respectiva sobre el monto de su reparacion.
Dentro de su respectiva declaracion de renta, podra fijar
el valor que estime conveniente para el ano declarado,
hasta completar el tope maximo de su reparacidn, ajusta-
da al valor del salario minimo del ano gravable.

Capitulo 1
De las medidas tributarias y régimen de donaciones

Articulo 6.°: Agréguese el siguiente paragrafo al articulo
242 del Estatuto Tributario:

Paragrafo 2.°: Estaran exentas de esta tarifa aquellas
personas que estén registradas como victimas ante el RUv
hasta el 2027 y que hayan constituido empresas dentro
de las Zomac conforme al articulo 237 de la Ley 1819 del
2016 y el Decreto 1650 del 2017. Se exceptuan aquellas
victimas que hayan solicitado la reparacién por medio
del crédito fiscal, segun los términos del articulo 132 de
la Ley 1448 del 2011.
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Articulo 7.°: Adicidnese el siguiente paragrafo al articulo
401-2 del Estatuto Tributario, el cual quedara asi:

Paragrafo: Los pagos o abonos en cuenta por concepto
de reparacion de victimas se encuentran excluidos de la
retencion por concepto de impuesto sobre la renta, inde-
pendientemente de su modalidad o estimacion de dano
o lucro cesante.

Articulo 8.°: Modifiquese el articulo 126-2 del Estatuto
Tributario. El nuevo texto es el siguiente:

Art. 126-2: Deduccidn por donaciones efectuadas a la
corporacion general Gustavo matamoros D'Costa.

Los contribuyentes que hagan donaciones a la
Corporacion General Gustavo Matamoros D’Costa,
al Fondo para la Reparacion a las Victimas, al Fondo
Paz, al Fondo Colombia en Paz y a las fundaciones y
organizaciones dedicadas a la defensa, proteccion y
promocion de los derechos humanos y el acceso a
la justicia, tienen derecho a deducir de la renta el
125 % del valor de las donaciones efectuadas duran-
te el ano o periodo gravable.

Los contribuyentes que hagan donaciones a orga-
nismos del deporte aficionado, tales como clubes
deportivos, clubes promotores, comités deportivos,
ligas deportivas, asociaciones deportivas, federacio-
nes deportivas y Comité Olimpico Colombiano debi-
damente reconocidas,que sean personas juridicas sin
animo de lucro, tienen derecho a deducir de la renta
el 125 % del valor de la donacidn, siempre y cuando
se cumplan los requisitos previstos en los articulos
125,125-1,125-2 y 125-3 del Estatuto Tributario.

Los contribuyentes que hagan donaciones a orga-
nismos deportivos y recreativos o culturales debida-
mente reconocidos, que sean personas juridicas sin
animo de lucro, tienen derecho a deducir de la renta
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el 125 % del valor de las donaciones efectuadas du-
rante el ano o periodo gravable.

Para gozar del beneficio de las donaciones efectua-
das, debera acreditarse el cumplimiento de las de-
mas condiciones y requisitos establecidos en los ar-
ticulos 125-1,125-2 y 125-3 del Estatuto Tributario,y
los demas que establezca el reglamento.

Articulo 9.°: Adicidonese el siguiente paragrafo al articulo
401-2 del Estatuto Tributario, el cual quedara asi:

Paragrafo: Los pagos o abonos en cuenta por concepto
de reparacion de victimas se encuentran excluidos de la
retencion por concepto de impuesto sobre la renta, inde-
pendientemente de su modalidad o estimacion de dano
o lucro cesante.

Articulo 10.°: Agréguese el siguiente numeral al articulo
878 del Estatuto Tributario, el cual quedara asi:

Articulo 879.°: Exenciones al GMF:

30. Para los depdsitos o retiros que se hagan a una
cuenta de ahorros de propiedad de una victima o
asociacion de victimas registradas ante la RUV, debe-
ra aportarse el certificado del registro al momento
de la apertura de la cuenta.

Capitulo 11
Vigencia y derogatoria

Articulo 11.°%: La presente ley rige a partir de su
promulgacion.

Articulo 12.% La presente ley deroga las disposiciones
que sean contrarias tanto en la Ley 1448 del 2011 como
en el Estatuto Tributario.
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PROYECTO DE LEY

Senado

“Por medio del cual se modifican la Ley 1448 del 2011
yla Ley 1819 del 2016,y se dictan otras disposiciones”

Exposicion de motivos

El presente proyecto de ley que se somete a consideracién
del honorable Congreso de la Republica tiene la finalidad
de hacer mas eficientes las distribuciones del gasto asig-
nado como reparacion a las victimas. Desde la Presidencia
de la Republica, con el apoyo del Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico, la Unidad Administrativa Especial y la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN), se ha
creado un programa alternativo para reparacién basado
en beneficios tributarios para victimas de altos ingresos,
correspondientes al impuesto sobre la renta y comple-
mentarios, el gravamen a los movimientos financieros y el
impuesto a los dividendos. A su vez, otorga la posibilidad a
los colombianos de que puedan aportar a los fondos de re-
paracion de victimas. Dicho programa consiste en un pro-
yecto legislativo sobre la modificacion de las leyes 1448
del 2011,1819 del 2016 y el Estatuto Tributario.

Cada una de las victimas que sean beneficiarias de este
proyecto podra asumir un beneficio fiscal como repara-
cion de victimas, cuando ellas lo estimen necesario, para
efectos de trasladar el gasto destinado a ellas a otras
victimas que lo necesiten, sin incurrir en mayores costos
para el Estado y acelerando la reparaciéon en menos vi-
gencias fiscales, al mismo tiempo que se incentivan los
sectores economicos privados para que puedan desarro-
Llar proyectos de inversion permanente en las zonas mas
afectadas por el conflicto armado.
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El proyecto de ley es la suma de esfuerzos instituciona-
les basados en el principio de equidad tanto tributaria
como a nivel de reparacion de victimas del conflicto. Se
permite reactivar dentro de la economia a las mas de
ocho millones de victimas, gracias al otorgamiento de
un credito tributario. Por otro lado, se genera conciencia
dentro de la poblacién con respecto a que la reparacién
es un asunto de todos los colombianos, en el cual cada
uno puede hacer un aporte para superar las condiciones
de vida que ha dejado un conflicto por mas de 50 anos.
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C. Const., Sent. c-753, 2013, M. P. Mauricio Gonzalez Cuervo.
C. Const., Sent. 1-054, 2017, M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
Conc. 52250 (100208221615)/2013, DIAN.

D.4800/2011.

D.3011/2013.

D.1951/2017.

L.975/2005.

L. 1448/2011.

L.1592/2012.

L.1753/2015.

L.1819/2016.

L.1873/2017.
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Contra todos los prondsticos y atonitos frente a las circuns-
tancias que darian lugar a un cambio en las reglas de juego,
Andrés, Antonio, Marcelo y los accionistas del Grupo Royal
veian como el Informe final de la comision de expertos para
la equidad y la competitividad tributaria® recomendaba al
Gobierno nacional disminuir la tarifa corporativa de impues-
to sobre la renta, condicionada a que se eliminaran los be-
neficios tributarios existentes en la prestacion de servicios
hoteleros en nuevos hoteles construidos entre el 2002 y el
2017,a los cuales habia accedido el grupo desde el 2006.

Sin considerar la posible vulneracién de principios
constitucionales (tales como el de seguridad juridica, con-
fianza legitima e irretroactividad de la ley tributaria), el
29 de diciembre del 2016, el presidente de la Republica
sanciono la Ley 1819 y a traves del paragrafo 1.° del ar-
ticulo 100 gravé con impuesto sobre la renta las rentas
hoteleras, con lo que se elimind, de manera abrupta, la
exencion que otorgaba a los hoteleros el derecho a perci-
bir ingresos exentos de renta por 30 anos.

De esta manera surge un interesante debate que debe-
ra resolver una controversia de orden constitucional para
examinar si con esa modificacién se desconocieron situa-
ciones juridicas consolidadas a favor de aquellos contri-
buyentes que gozaban de la exencion por haber cumplido
todos los requisitos previstos en la ley para tal efecto.

1 Santiago Rojas et al., Informe final de la comision de exper-
tos para la equidad y la competitividad tributaria (Bogota:
Fedesarrollo, 2016), https://www.fedesarrollo.org.co/sites/
default/files/LIBAgosto2016Comision.pdf.




PALABRAS CLAVE

Exencion, situacion juridica consolidada, irretroactividad
de la ley tributaria, contrato de cuentas en participacion.

GLOSARIO

Contrato de cuentas en participaciéon: Contrato en virtud
del cual dos o mas personas que tienen la calidad de
comerciantes toman interés en una o varias operacio-
nes mercantiles determinadas, las cuales seran ejecu-
tadas por uno de ellos en su propio nombre y bajo su
crédito personal, con cargo de rendir cuenta y dividir
con sus participes las ganancias o pérdidas en la pro-
porcion que se convenga.

Exencion: Figura juridica que permite que, en aquellos su-
puestos de hecho expresamente senalados en la ley, no
se produzca la obligacién sustancial de pagar un im-
puesto, a pesar de producirse el hecho que lo genera.

Irretroactividad de la ley tributaria: Principio constitucio-
nal en virtud del cual se prohibe que las leyes que re-
gulan los impuestos generen efectos hacia el pasado.

Situacion juridica consolidada: Situaciones particulares y
concretas que producen efectos legales en vigencia de
una ley, que no pueden ser alteradas o modificadas por
otra que se expedida con posterioridad y que regule la
misma materia.
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INTRODUCCION

No eran épocas gloriosas las que vivia Colombia en ma-
teria de seguridad cuando, con ocasion de una serie de
beneficios tributarios consignados en la Ley 788 del 2002,
el Gobierno nacional, liderado por el entonces presidente
Alvaro Uribe Vélez, otorgd una exencién en el impuesto
sobre la renta para los servicios hoteleros prestados en
hoteles nuevos o en aquellos remodelados o ampliados.
Este beneficio aplicaba a aquellos establecimientos que
se hubieran construido dentro de los quince anos siguien-
tes a la fecha de entrada en vigor de esa ley por un perio-
do de treinta anos.

Para nadie era un secreto que estos incentivos iban a
atraer a inversionistas de todo el mundo. Por lo menos asi
lo previo Mario Arango, quien, en calidad de director de la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN), di-
senod esa exencidn y estaba convencido de que los incen-
tivos tributarios eran instrumentos efectivos para atraer
inversion a ciertos sectores de la economia.

A partir de esos presupuestos, los accionistas del
Grupo Royal (renombrada cadena de hoteles de origen
vienés) contactaron a Andrés Paredes, hombre de nego-
cios de reconocida experiencia en ese gremio, para que
los asesorara en el proceso de incorporacion e inversién
en Colombia.

Después de multiples reuniones entre el grupo y sus
agentes de negocios en otras partes del mundo, concluian
que Andrés seria un jugador importante en el proceso
de inversién, toda vez que, desde hacia tiempo, mante-
nia una estrecha relacion con una sociedad colombiana
que poseia unos lotes estratégicos en Bogota, Medellin,
Cartagena y Barranquilla, los cuales se ajustaban a sus
planes de expansion. Esto dio lugar a que los accionistas
del grupo sostuvieran multiples reuniones en la ciudad
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de Viena, con el propdsito de revisar el monto de inver-
siones que se realizarian en las ciudades principales de
Colombia.

En un ultimo encuentro, sostenido en septiembre del
2003, el grupo tomo dos decisiones trascendentales en su
interés de conquistar el mercado colombiano. La primera
fue designar a Andrés como director del proyecto denomi-
nado Magia Colombia, y la segunda fue destinar ochenta
millones de ddlares para construir y operar mas de mil
(1000) habitaciones de lujo de manera conjunta con un
socio estratégico en el pais.

El gobierno de turno, con conocimiento de que varias
cadenas internacionales estaban preparando su entrada
al pais, expidio el Decreto 2755 del 2003 para fijar las
reglas de acceso a la exencion. Entre las medidas adop-
tadas se destacd: (1) la definicién del concepto de nuevos
hoteles para senalar que eran aquellos cuya construccion
iniciara y terminara entre el 1.° de enero del 2003 yel 1.°
de enero del 2018,y (2) el establecimiento de una serie de
requisitos exigidos por la DIAN para conceder el incentivo.

Teniendo claras las garantias juridicas que iban a
permitir el acceso a la exencion, Andrés, en ejercicio
del mandato que le fue conferido, contactd a Lleras &
Santamaria Abogados para que el bufete asesorara y es-
tructurara la inversidén de la manera mas eficiente des-
de el punto de vista corporativo y fiscal. A partir de ese
momento, Antonio —socio del area de impuestos de la
firma— asumio el liderazgo de lo que en su momento
representaba para el Grupo Royal la inversion mas cuan-
tiosa e importante desde su constitucion.

Con la sequridad de que Lleras & Santamaria Abogados
acompanaria el proyecto,Andrés se dio a la tarea de ubicar
un socio estratégico con suficiente trayectoria y recono-
cimiento que estuviera interesado en operar los hoteles
del grupo. Asi, contact6é a Rodriguez Lemaitre S. A. S. para
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que desempenara ese papel. Esta empresa era reconocida
en el mercado latinoamericano por haber invertido, cons-
truido y operado, en conjunto con el Grupo Fairmont (de
origen canadiense), el complejo hotelero mas lujoso de la
regién, que se encontraba ubicado en el Distrito Turistico
de Santa Marta. Después de intensas negociaciones, de
revisar presupuestos y de ajustar flujos de caja, Marcelo
Rodriguez, socio fundador, acepto vincularse.

Después de conformar un equipo estelar de asesores y
de ubicar al socio estratégico, Antonio comenzoé a liderar
la estructuracion del proyecto junto con su equipo de tra-
bajo. Luego de analizar multiples esquemas de inversion y
de intensas jornadas, Antonio y su equipo de trabajo con-
vocaron a Andrés para presentarle la estructura que per-
mitiria incorporar al grupo en el mercado nacional.

Dicha propuesta se erigia sobre la posibilidad de que
Royal Investments Corp. constituyera un patrimonio au-
tonomo en la sociedad Fiducol Fiduciaria S. A., al que
le aportaria los lotes y los recursos econémicos para su
construccion. Una vez finalizada la construccion, se propo-
nia que Fiducol Fiduciaria S.A.,como vocera y administra-
dora del patrimonio autdbnomo, suscribiera un contrato de
cuentas en participacién con Rodriguez Lemaitre S. A. S.
—el primero, como participe inactivo y el sequndo, como
participe gestor— con el objeto de administrar, operar y
realizar la gestion comercial del proyecto hotelero.

Bajo esta estructura, Antonio proponia que los aportes
al fondo comun fueran los siguientes:

> Gestor: capacidad de trabajo para la operacion, la
organizacion administrativa, la aplicacion de cono-
cimientos técnicos y experiencia en materia de ex-
plotacion y gestidn de hoteles.

> Participe inactivo: mil (1000) habitaciones de lujo
construidas en los complejos hoteleros ubicados en
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Bogota, Medellin, Cartagena y Barranquilla,y los de-
rechos de propiedad sobre la marca que distingue
la cadena de hoteles del Grupo Royal.

Asi, los porcentajes de participacion en los derechos
y las obligaciones previstas en el contrato de cuentas en
participacion que se proponia suscribir se distribuirian de
la siguiente manera:

Tabla 1. Porcentajes de participacion de los derechos y obligaciones
del contrato

Participes Porcentaje
de participacion

Gestor

Rodriguez Lemaitre S.A.S. 65 %
Inactivo

Royal Investments Corp. 35 %
Total 100 %

Fuente: elaboracion propia.

Para efectos fiscales, esta estructura proveia un bene-
ficio muy importante tanto para Royal Investments Corp.
como para Rodriguez Lemaitre S. A. S., en la medida en
que, por efectos del principio de transparencia fiscal que
gobierna los contratos de colaboracion, cuando se usaba
un contrato de cuentas en participacién como vehiculo de
inversion, la exencion del impuesto sobre la renta deriva-
da de la prestacion de servicios hoteleros en nuevos com-
plejos se hacia extensiva a las partes que lo suscribieran.

281

Narrativas Tributarias 2.indd 281 9/10/20 8:33 AM



NARRATIVAS TRIBUTARIAS 2

Con ese escenario, cuando Rodriguez Lemaitre S. A. S.
procediera a distribuir los ingresos generados en el mar-
co de las cuentas en participacion a favor del patrimonio
autéonomo, dicho pago no estaria sujeto a retencion en la
fuente debido a que el origen de los recursos estaria exen-
to de impuesto sobre la renta. Lo mismo ocurriria cuando
el patrimonio auténomo procediera a girar al exterior su
utilidad depurada a favor de Royal Investments Corp.

Ahora bien, partiendo de la base de que la actuacién
del gestor al interior del contrato tendria unidad de pro-
pdsito con su objeto, para efectos del impuesto sobre el
valor agregado (IVA) no se consideraria que, en esencia,
estuviera prestando un servicio a favor del inactivo, por
lo que no habria lugar a la causacidn de ese impuesto. En
el caso del participe inactivo, ni el aporte de la construc-
cion del complejo hotelero ni los derechos sobre la marca
estarian gravados con IVA, pues no implicaria, de manera
alguna, la realizacién de su hecho generador.

Finalmente, en lo referente al impuesto de industria y
comercio (ICA), la legislacion colombiana no contemplaba
los contratos de cuentas en participacion dentro del lis-
tado de contribuyentes de impuestos territoriales, lo cual
era positivo para el grupo, pues su flujo de caja no se veria
afectado por este rubro.

Andrés procedid, entonces, a trasladarle a los accionis-
tas las observaciones sobre la estructuracién del proyecto,
quienes, a partir del buen juicio de Antonio, lo aprobaron
de forma unanime. Fue asi como, a finales del 2003, qued6
constituido el patrimonio autonomo Magia Colombia.

Fijadas las reglas de juego para el inicio del proyecto,a
mediados del 2005 Lleras & Santamaria Abogados inicio
los tramites para la obtencidén de la exencion sobre las
rentas hoteleras. Para tal efecto, dio estricto cumplimiento
a la totalidad de los requisitos establecidos en el Decreto
2755 del 2003.
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A comienzos del 2006 —cuando se habian concluido las
obras y se habia acreditado el cumplimiento de los requi-
sitos—, los representantes legales de Rodriguez Lemaitre
S.A. S.y de sociedad Fiducol Fiduciaria S. A. como vocera
y administradora del fideicomiso suscribieron el contrato
de cuentas en participacion.

El cierre de la transaccion fue celebrado con una gran
fiesta,a la que asistieron los socios de Lleras & Santamaria,
personalidades influyentes del Gobierno nacional,actores
importantes del sector de hoteleria y turismo, agencias de
viajes nacionales e internacionales y, por supuesto, los ac-
cionistas del grupo en compania de Andrés y de Marcelo.
Todo empez6 a funcionar a la perfeccion: la ocupacion en
las ciudades registraba un comportamiento extraordina-
rio y el posicionamiento del Grupo Royal dentro del mer-
cado colombiano era contundente.

Segun datos estadisticos del Ministerio de Hacienda y
Credito Publico, a principios del 2016, el beneficio sobre
las rentas hoteleras habia permitido la construccion de
32 000 habitaciones nuevas en los ultimos once anos con
inversiones superiores a los tres billones de pesos. Era in-
dudable que el sector hotelero era una locomotora gene-
radora de empleo y de valor agregado a la economia del
pais.No obstante, habia un tema que mantenia inquieto al
gremio hotelero,asi como al Grupo Royal. Su preocupacion
se centraba en el informe que la Comisién de Expertos
para la Equidad y la Competitividad Tributaria (conforma-
da por nueve miembros ad honorem) entreg6 al Gobierno
nacional a finales de diciembre del 2015, cuyo proposito
era estudiar, entre otros, el régimen del impuesto sobre
la renta y los motivos que sustentaban la existencia de
algunos beneficios tributarios, entre los cuales figuraba la
exencion de impuestos sobre las rentas hoteleras.

En el mencionado informe senalaban que,en materia de
personas juridicas, se sugeria disminuir la tarifa corporativa
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de impuesto sobre la renta condicionada a que se elimina-
ran los beneficios tributarios existentes, en particular las
rentas exentas que requerian de cuantiosas inversiones,
como las rentas de hoteles construidos o remodelados en-
tre el 2002 y el 2017. A partir de ese insumo, el Gobierno
nacional presento, a finales de octubre del 2016, la reforma
estructural donde se establecia que aquellos contribuyen-
tes que se beneficiaran de rentas exentas relacionadas con
los servicios hoteleros, ya fuera de hoteles nuevos, remo-
delados o ampliados, entre el 1.° de enero del 2003 y el 31
de diciembre del 2017, pasarian de estar exentos a estar
gravados con una tarifa preferencial del 9 %.

Durante el curso del tramite legislativo, el gremio ho-
telero manifestd su indignacién y su inconformismo, pues
sentia que con esa posicion se vulneraban principios cons-
titucionales como el de estabilidad y seguridad juridica,
confianza legitima, buena fe e irretroactividad de la ley
tributaria, entre otros. Previendo los nefastos efectos que
tendria esa disposicién de ser aprobada, Andrés se reunio
con Antonio y su equipo de abogados para redactar un
documento dirigido al Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico y a la DIAN para que se desmontara esa propuesta
del proyecto de reforma. En dicha misiva se planteé la posi-
bilidad de que se pagara un tributo del 9 % sobre la ndmina
y no sobre la renta.

El tributo propuesto por el gremio equivaldria a seguir
pagando el impuesto sobre la renta para la equidad (CREE),
que les impuso el Gobierno nacional a los hoteleros desde
el 2012 y que, segun se apreciaba en el proyecto de ley, se-
ria eliminado por la reforma con el fin de implementar un
impuesto del 9 %, pero sobre la renta. Desatendiendo las pe-
ticiones del gremio hotelero, el 29 de diciembre del 2016,
el presidente Juan Manuel Santos Calderén sancion6 la Ley
1819 del 2016 y gravé las rentas hoteleras con la tarifa del
9 % por el término que se hubiera concedido la exencion.
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El malestar en el Grupo Royal no se hizo esperar. Los
accionistas citaron a una reunion de caracter extraordina-
rio a Andrés y a Antonio para evaluar el impacto de esta
determinacion y las alternativas para defender los dere-
chos que habian consolidado. Fue asi como, en enero del
2017, esa reunion tuvo lugar en la ciudad de Viena, donde
los accionistas del grupo, preocupados por lo acontecido,
plantearon a Antonio varios interrogantes, entre ellos, el
que se indica a continuacion.

PROBLEMATICA

¢Se vulneraron situaciones juridicas consolidadas de un
grupo hotelero que invirtio en el pais a través de un fidei-
comiso al eliminar la exencion y gravar sus rentas al 9 %
segun el paragrafo 1.° del articulo 100 de la Ley 1819 del
20167

ESTRATEGIAS DE SOLUCION

Preliminares

Todo comenzo a finales del 2002, cuando el Gobierno na-
cional, dirigido por el entonces presidente Alvaro Uribe
Vélez, observo la necesidad de reactivar la economia del
pais a partir del desarrollo de una politica de confianza
inversionista. Dicha politica buscaba generar un entorno
de transparencia en las relaciones entre los inversionistas
y el Estado en los contratos, en la resolucién de las con-
troversias de orden juridico, en la tributaciéon y en otros
campos de indiscutible relevancia para el futuro del pais.

A partir de estos presupuestos, finalizando el 2002,
se empez0 a discutir en el Congreso de la Republica la
reforma tributaria liderada por Roberto Junguito Bonnet,
entonces Ministro de Hacienda y Crédito Publico, que mas
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tarde se convertiria en la Ley 788 del ano en mencion.
En la exposicion de motivos del proyecto que antecedid
la mencionada ley, en forma expresa se establecia un in-
centivo tributario para los servicios prestados por nuevos
hoteles y para las nuevas inversiones hoteleras, esto con
el fin de potenciar las ventajas con las que contaba el pais
en materia de turismo.

A lo largo del proceso de discusion legislativa, este in-
centivo parecia ser uno de los de mayor relevancia, sin
mencionar otras tantas rentas que podrian gozar de algun
beneficio. Se confiaba en que, con la promocidn de nuevas
inversiones, de alguna manera se promoveria la genera-
cion de empleo en distintas regiones del pais. Pues bien,
con el firme propodsito de jalonar la economia desde el
sector del turismo, el 27 de diciembre del 2002 se publico
en el Diario Oficial n.° 45046 el texto de la Ley 788 del
2002, que incorporaba el texto aprobado de la reforma
tributaria.

Para analizar las modificaciones que han sufrido las
rentas exentas, el articulo 18 de la varias veces mencio-
nada Ley 788 adicioné el Estatuto Tributario (E. T.) con
el articulo 207-2, donde se establecia un listado taxati-
vo de rentas que se consideraban exentas del impuesto
sobre la renta y complementarios, entre las que se en-
contraban los servicios hoteleros prestados en nuevos
hoteles, siempre que estos se construyeran dentro de los
quince anos siguientes al 1.° de enero del 2003. Para tal
fin, dicha norma otorgd una exencion por treinta anos.

Establecidas las condiciones legales en virtud de las
cuales se concedia el incentivo al sector hotelero, era
necesario reglamentarlo para garantizarles a los inver-
sionistas reglas de juego claras y seguridad juridica en
todo momento. Para atender ese requerimiento, el presi-
dente de la Republica, mediante el Decreto 2755 del 30
de septiembre del 2003, reglamentd los numerales 3 y 4
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del articulo 207-2[2. El documento establecié una serie
de requisitos formales para acceder al incentivo y precisoé:
(1) que el beneficio aplicaba a los servicios prestados en
nuevos hoteles construidos a partir del 1.° de enero del
2003y (2) que la renta que gozaba de exencidn por treinta
anos era aquella que obtuviera el establecimiento hote-
lero o el operador. Ahora bien, como ha sido costumbre
en Colombia cuando se otorga un beneficio de semejante
magnitud, es comun ver que las normas sufren modifica-
ciones periédicamente para ajustarse a la evolucion y las
necesidades de los propios incentivos para que generen
el efecto esperado.

Muestra de ello puede verse en el 2009, cuando el
Gobierno expidié el Decreto 920 con el propdsito de
modificar el articulo 4.° del Decreto 2755 del 2003, para
senalar que la exencion aplicaba para nuevos hoteles
construidos entre el 1.° de enero del 2003 y el 31 de di-
ciembre del 2017,y que el término de treinta anos para
gozar de la exencion se contaba a partir del ano gravable
en que se iniciaran las operaciones.

Hasta este punto, el transito legislativo que habia sufri-
do la exencién hotelera parecia funcionar de acuerdo con
lo calculado por el gobierno que promovié su creacion. No
obstante, a principios del 2012 se acentuaba la necesidad
de promover una nueva reforma tributaria cuyo objetivo
principal fuera estimular la generacién de empleo formal,a
través de la disminucidn de la carga parafiscal sobre la no-
minay su substitucion por un impuesto sobre las utilidades.

Asi, el 26 de diciembre del 2012 fue sancionada la Ley
1607, que materializaba el propdsito antes mencionado
y daba lugar al impuesto sobre la renta para la equidad
(CRee). Dicho gravamen, como se explicara, tuvo efectos

2 Estatuto Tributario.
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adversos a los intereses de los hoteleros, pues la ley sena-
L6 que los sujetos pasivos del CREE serian personas juridi-
cas y asimiladas contribuyentes declarantes del impuesto
sobre la renta, que el hecho generador del impuesto seria
la obtencion de ingresos susceptibles de incrementar el
patrimonio de los sujetos pasivos y que la tarifa para los
anos 2013 al 2015 seria el 9 %.

El problema para los hoteleros se generé cuando, den-
tro de la depuracién de la base gravable del CREE, la ley
no contemplo la posibilidad de restar las rentas hoteleras
que gozaban de exencién. En tal virtud, a partir del 1.° de
enero del 2013, el CREE comenzd a aplicarse a las opera-
ciones hoteleras con una tarifa del 9 % y con un elemen-
to adicional: anos mas tarde, con la expedicion de la Ley
1739 del 2014, se cred una sobretasa a ese impuesto del
5 % para el 2015, del 6 % para el 2016, del 8 % para el
2017 y del 9 % para el 2018 sobre rentas gravables que
excedieran los ochocientos millones de pesos.

A pesar del impacto en el flujo de caja que esto suponia
para los inversionistas del sector hotelero, las cifras refle-
jaban un éxito que no advertia menoscabo alguno como
consecuencia de ese nuevo impuesto sobre las utilidades.
Segun cifras publicadas por Proexport Colombia® (hoy
ProColombia), con base en informacién suministrada por
la Asociacion Hotelera y Turistica de Colombia (Cotelco),
derivada de la exencidn de las rentas hoteleras entre el
2003 y el 2013, los hoteleros agregaron 27 705 habitacio-
nes nuevas al mercado colombiano, con una inversién de
$2,2 billones de pesos.

3 Informacion publicada por Proexport Colombia: “Invierta
en Colombia. Trabajo, compromiso, ingenio. Turismo en Co-
lombia, una oportunidad de inversion” (Proexport Colom-
bia, 2014), http://www.inviertaencolombia.com.co/Adjun-
tos/086_Brochure%20INV%20Turismo%20ESP-web.pdf.
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Con base en el listado mercantil del sector turismo
que controla Confecamaras*, entre el 2003 y el 20153,
cerca de 1500 hoteles nuevos fueron creados en el pais,
entre los que se destacaban importantes cadenas inter-
nacionales de la talla de IHG, con marcas como Holiday
Inn e Intercontinental; Hilton, con Hampton; y el anun-
cio del nuevo Conrad, Marriot, Charleston, Sofitel, Movich,
Kit Capital Viceroy, NH Hotels, Accor, Pestana y Hyatt, entre
otras.

Para retomar el tramo final del transito legislativo
que sufrid la exencidn hotelera, a comienzos del 2016 el
Gobierno nacional considerd necesario definir el alcance
del beneficio tributario y, en especial, la expresion con-
tenida en el numeral 3 del articulo 207-2, que se referia
al concepto de construccién, con el propdsito de brindar
seguridad juridica y precisar su alcance dentro del marco
juridico establecido en la ley.

Advirtiendo que por esa época existia gran cantidad
de inversiones de capital en construccién de nuevos ho-
teles, cuyos tiempos estaban muy ajustados para la ter-
minacion y puesta en operacién el 31 de diciembre del
2017, se profirio el Decreto 463 del 2016, que preveia un
cambio sustancial en la definicion de nuevos hoteles que
permitia ampliar la aplicacion del incentivo. Ese decreto
definid a los nuevos hoteles como aquellos construidos o
que pudieran demostrar un avance en la construccién de
su infraestructura de al menos el 61 % entre el 1.° de ene-
ro del 2003 y el 31 de diciembre del 2017, lo cual deberia
ser verificado por el Ministerio de Industria, Comercio y

4 Véase Gabriel Forero Oliveros, “Sin exencion tributaria de
2003, ‘boom’ hotelero entra en su recta final”, La Repiblica,
28 de junio del 2014, https://www.larepublica.co/empre-
sas/sin-exencion-tributaria-de-2003-boom-hotelero-en-
tra-en-su-recta-final-2139331.
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Turismo, que, a su vez, debia certificarle a la DIAN el estado
de avance de la construccion.

Esta modificacidon aliviaba las angustias de aquellos
inversionistas que tenian comprometidas cuantiosas su-
mas de dinero en la construccion de nuevos hoteles y que
preveian que, finalizando el 2017, no iban a lograr con-
cluir las obras. En efecto, no podia esperarse menos del
Gobierno nacional cuando el gremio hotelero, al finalizar
el 2016, habia contribuido con la generacion de empleo,
con la construccién de poco mas de 32 000 habitaciones
nuevas y con inversiones que superaban los tres billones
de pesos (cifras avaladas en el considerando del citado
decreto).

A pesar del excelente comportamiento que tuvo la
exencion hotelera desde el 2003 hasta el 2015, multiples
motivos ponian al pais a discutir sobre la necesidad de
una nueva reforma tributaria, esta vez “estructural” para
hacerles frente a multiples dificultades de orden econo-
mico que comprometerian la regla fiscal del pais.

Contexto de la reforma tributaria estructural

Como suele pasar en las reformas tributarias en Colombia,
muchas de ellas encuentran su origen en factores ex-
ternos de coyuntura internacional que impactan seria-
mente el comportamiento de la economia nacional. En
la antesala de las discusiones que darian espacio a la
reforma “estructural” que senalaba el Gobierno nacional
como indispensable para salvaguardar la regla fiscal, a
nivel internacional hubo tres factores que condiciona-
ron al pais en materia macroeconémica, como se pasa a
explicar.
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(1) La caida de los precios internacionales del
petroleo.

(2) La normalizacion de la politica monetaria en
Estados Unidos, que a partir de diciembre del
2015 incremento la tasa de intervencion.

(3) La desaceleracién del crecimiento de la eco-
nomia china con tasa de expansion del 6,9 %,
la mas baja en los ultimos 25 anos.

Como consecuencia de lo anterior, el pais sufriéo una
pronunciada caida en sus ingresos, lo que genero un pa-
norama de incertidumbre soportado en la volatilidad de
los mercados financieros y en el decrecimiento de la de-
manda de sus principales socios comerciales.

Las siguientes graficas ejemplifican este fendmeno:

Grafica 1. Panel A. Caida en precio de petréleo. Indice de precio del
Brent (enero 2010 = 100)
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Fuente: tomado de la exposiciéon de motivos de la L. 1819/2016.

291

Narrativas Tributarias 2.indd 291 9/10/20 8:33 AM



NARRATIVAS TRIBUTARIAS 2

Grafica 2.Panel B.Volatilidad en los mercados financieros Credit Default
Swaps (5 anos)
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Fuente: tomado de la exposicion de motivos de la L. 1819/2016.

Grafica 3. Panel c. Deterioro en el desempeno econémico de socios
comerciales (PIB)
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Fuente: tomado de la exposiciéon de motivos de la L. 1819/2016.
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Ante estas las circunstancias que empezaban a dete-
riorar la economia colombiana, se promulgod la Ley 1739
del 2014, “Por medio de la cual se modifica el Estatuto
Tributario, la Ley 1607 del 2012, se crean mecanismos de
lucha contra la evasién y se dictan otras disposiciones”.
Esta norma dio lugar a la creacion de la comision de ex-
pertos para la equidad y la competitividad tributaria, inte-
grada por nueve profesionales influyentes cuyo objetivo
era combatir la evasion y elusidn fiscales,y a hacer el sis-
tema tributario mas equitativo y eficiente.

Al inicio del estudio encomendado, la comision reviso
integralmente el sistema tributario, en particular el régi-
men del impuesto sobre la renta y del CREE; el régimen
tributario especial aplicable a las entidades sin animo de
lucro; los beneficios tributarios existentes y las razones
que los justificaban; el régimen del impuesto sobre las
ventas; y el régimen aplicable a los impuestos, tasas y
contribuciones de caracter territorial. Al aproximarse a la
exencion de las rentas hoteleras, la comision recomendod
disminuir la tarifa corporativa de impuesto sobre la ren-
ta, condicionada a que se eliminaran algunos beneficios
tributarios existentes, como era el caso de aquellas exen-
ciones que venian precedidas de cuantiosas inversiones,
como ocurria en el caso de las rentas de hoteles construi-
dos o remodelados entre el 2002 y el 2017.

Segun cifras reveladas por el documento que contie-
ne el estudio del marco fiscal de mediano plazo para el
201601, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico sostu-
vo que el monto total de los beneficios tributarios para el

5 “Hacia una nueva economia. Marco Fiscal de mediano plazo
2016” (Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,2016),http://
www.minhacienda.gov.co/HomeMinhacienda/ShowProper-
ty?nodeld=%2FOCS%2FP_MHCP_WCC-059110%2F%2Fid-
cPrimaryFile&revision=latestreleased.
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total de declarantes por el ano gravable 2015 ascendio a
Cincuenta y un billones novecientos dieciocho mil millo-
nes ($51 918 000 000 000) (6,5 % del PiB).

Con base en esa informacion, precis6é que las exencio-
nes representaban un costo fiscal para el Estado de $9240
miles de millones (1,2 % del PiB), de los cuales el 82,1 %
(equivalente a $7587 miles de millones) fue declarado por
las personas juridicas. Dentro de estos insumos estadisti-
cos se aprecia que el incentivo tributario a los hoteleros
representaba el 1,6 % del costo fiscal de las rentas exen-
tas para el pais, cifra que, si bien era representativa, se
encontraba muy por debajo de lo que representaban las
otorgadas a las actividades financieras y de seguros, con el
33,6 %,y la administracion publica y defensa, con 32,1 %.

Con base en lo anterior, a juicio de la comision de ex-
pertos,esa comprendia una de las razones principales para
que el sistema tributario fuera insuficiente en materia de
recaudo y no cumpliera con los principios de eficiencia y
equidad caracteristicos de un sistema fiscal exitoso.

Exposicion de motivos de la Ley 1819 del 2016

Tomando como insumo principal el informe final y las pro-
puestas de mejora de la comisién de expertos, el Gobierno
nacional presentd un proyecto de ley cuyo propdsito era
convertir el sistema tributario en uno mas equitativo, efi-
ciente y sencillo, fortalecido en la lucha contra la evasion y
la elusion para garantizar avances en materia de inversion,
empleo, crecimiento y competitividad. Al ocuparse de ana-
lizar los incentivos tributarios concedidos a los hoteleros
desde la Ley 788 del 2002 y hasta el 2016, dicho proyec-
to de ley senalaba que, para reducir la tarifa corporativa
de renta (pilar fundamental de la reforma), era necesario
eliminar algunas exenciones, en especial aquellas de las
cuales se derivara el indice de inversiones mas cuantioso.
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Pese a resultar algo paraddjico el hecho de castigar
a un sector que estaba jalonando la economia y promo-
viendo la generacion de empleo, el argumento legal que
sustentaba la eliminacién de la exencion hotelera se so-
portaba sobre el cuestionable concepto de la libertad de
configuracién tributaria en virtud del cual el legislador
esta plenamente facultado para crear incentivos fiscales,
pero también para eliminarlos, lo cual resulta proceden-
te, como se expondra mas adelante, siempre que no se
transgredan los derechos de los contribuyentes. A juicio
del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico del gobier-
no Santos (autor del citado proyecto) si bien las exencio-
nes juegan un papel importante para atraer inversion al
pais, de la misma manera traen efectos negativos, como
la disminucion del recaudo de impuestos y permitir que
se asignen recursos de manera ineficiente hacia ciertos
sectores de la economia.

Si bien la tesis planteada en el proyecto de ley permite
realizar sendos cuestionamientos sobre las apreciaciones
arriba mencionadas, desde una perspectiva constitucio-
nal, el Gobierno nacional concluyé que la existencia de
un beneficio tributario en un impuesto de periodo anual
constituye por fuera del respectivo ano gravable una mera
expectativa y no un derecho adquirido. En virtud de lo
anterior, el paragrafo 1.° del articulo 100 de la que mas
adelante se convertiria en la Ley 1819 del 2016 gravo las
rentas hoteleras con una tarifa del 9 % por el término que
se hubiera concedido la exencion, lo cual dio lugar a que,
en algunos casos se vulneraran, situaciones juridicas con-
solidadas, como se pasa a explicar en detalle.

Vulneracion de situaciones juridicas consolidadas

Para hacer referencia a la proteccién de situaciones juridi-
cas consolidadas, es necesario hacer una breve introduc-
cion sobre los postulados que salvaguardan la aplicacion
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de las leyes tributarias en el tiempo. Asi mismo, hay que
senalar que la discusion sobre la proteccion de situacio-
nes juridicas consolidadas en materia tributaria generé
multiples debates con anterioridad a la expedicion de la
Constitucion Politica de 1991, pues en ese momento no
existia ninguna mencidén sobre el principio de irretroacti-
vidad de la ley tributaria.

En vigencia de la Constitucién de 1886, la Unica dis-
posicion que protegia los llamados derechos adquiridos
era el principio de situaciones juridicas concretas, el cual
tenia aplicacién con arreglo a lo dispuesto en las leyes ci-
viles y permitia que las leyes tuvieran efectos Unicamente
con posterioridad a su promulgacion. Como bien lo detalla
Bravo Arteaga®,para que se pudiera alegar la existencia de
una situacion juridica concreta (hoy situacion juridica con-
solidada) era necesario que se presentaran dos elementos:

(1) Que existiera una ley vigente que consagrara un
derecho u obligacion.

(2) Que los presupuestos legales que dieran origen
a un derecho u obligacidn se hubieren configura-
do durante el tiempo de su vigencia.

Esta garantia constitucional se erigia dentro del orde-
namiento legal para salvaguardar otro principio funda-
mental: la estabilidad juridica. Para mantener esa linea
garantista de la estabilidad y sequridad juridica a favor de
los contribuyentes, incluir dentro del articulado constitu-
cional una norma que prohibiera la retroactividad de la
ley se convirtié en una necesidad de primer orden.

6 Juan Rafael Bravo Arteaga, Nociones fundamentales de de-
recho tributario (Bogota: Editorial Legis, 2002), 85-88.
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Como respuesta positiva a ese requerimiento, el prin-
cipio de irretroactividad de la ley tributaria fue consagra-
do en los articulos 338 y 363 de la Constitucion Politica
de 1991. Es asi como, en la actualidad, el citado articulo
338 prevé que las leyes, ordenanzas o acuerdos que re-
gulen contribuciones en las que la base sea el resultado
de hechos ocurridos durante un periodo determinado, no
pueden aplicarse sino a partir del periodo que comience
después de iniciar la vigencia de la respectiva ley, orde-
nanza o acuerdo.

A su turno, el articulo 363 precisa que las leyes tri-
butarias no se aplicaran con retroactividad. A partir de
un analisis integral de estas disposiciones, la esencia del
principio de irretroactividad es la imposibilidad de sena-
lar consecuencias juridicas a actos, hechos o situaciones
que se hubieren consolidado bajo el imperio de una ley
anterior.

Consultando las definiciones que de ese término hace la
doctrina, en palabras de Plazas Molina’, la irretroactividad
fiscal es aquel principio que proscribe la aplicacion de las
normas tributarias a situaciones que ocurrieron con ante-
rioridad a su entrada en vigor. A juicio de Bravo Arteaga?,
este principio constitucional impide que una norma que
establezca o modifique un tributo pueda ser aplicada res-
pecto de hechos ocurridos antes de su vigencia.

En atencidn a estas concepciones sobre el concepto de
irretroactividad de la ley, lo cierto es que su proposito no
es otro que preservar el orden publico y salvaguardar la
aplicacion del principio de seguridad juridica que gobier-
na las relaciones entre el Estado y sus ciudadanos. No han

7 Catalina Plazas Molina, EL principio de irretroactividad en
materia tributaria (Bogota: Editorial Temis, 2017), 6.

8 Bravo Arteaga, Nociones fundamentales de derecho tributa-
rio, 91.
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sido pocos los debates que la Corte Constitucional ha ade-
lantado para examinar el fenédmeno de la irretroactividad
de las leyes tributarias,cuando en el analisis intermedia la
eliminacion de exenciones a favor de los contribuyentes.

ELl maximo tribunal constitucional se ha pronunciado
en abundante jurisprudencia sobre la mutabilidad de las
normas juridicas, la libertad de configuracion legislativa,
la existencia de derechos adquiridos o meras expectati-
vas, y la existencia de situaciones juridicas consolidadas.
De igual forma, se ha ocupado de sentar precedentes ju-
risprudenciales en torno a la definicion y proteccion de
multiples principios que protegen la actuacion de los
contribuyentes, como es el caso de los principios de sequ-
ridad juridica,buena fe y de confianza legitima, todo lo an-
terior a partir del otorgamiento de incentivos tributarios a
los contribuyentes para promover la inversion en ciertos
sectores de la economia colombiana.

Teniendo en cuenta que la problematica planteada en
la presente narrativa ha sido ampliamente discutida por la
Corte Constitucional, para resolverla debidamente es ne-
cesario traer a colacion algunos de esos pronunciamien-
tos con base en los cuales se demuestra que el paragrafo
1.° del articulo 100 de la Ley 1819 del 2016 si vulner¢ si-
tuaciones juridicas consolidadas en favor del Grupo Royal,
al desconocer el derecho que efectivamente le asistia de
gozar de esa exencion hasta que se vencieran los 30 anos.

El primer argumento que presenta el Gobierno nacio-
nal en la exposicion de motivos de la Ley 1819 del 2016
para promover la eliminacion de la exencion a los servi-
cios prestados en nuevos hoteles es aquel relacionado con
el concepto de libertad de configuracidn del legislador en
materia tributaria, el cual, advierten, es amplio y permi-
te derogar tratamientos tributarios preferenciales. Sobre
este punto, la Corte Constitucional profirié dos fallos de
importante relevancia, en los que concluyé dos aspectos
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fundamentales: (1) el principio de irretroactividad no rine
con la necesidad de que el ordenamiento juridico sea di-
namico para que se ajuste a las exigencias de la equidad
tributaria y (2) la mutabilidad del ordenamiento legal no
puede vulnerar o desconocer la existencia de situaciones
juridicas definidas de acuerdo con la ley.

En relacién con el primer aspecto, indicd lo siguiente:

La retroactividad por regla general, resulta censurable
solo cuando la nueva norma incide sobre los efectos juridi-
cos ya producidos en virtud de situaciones y actos anteriores,
y no por la influencia que pueda tener sobre los derechos
en lo que hace a su proyeccion futura®.

En relacién con el segundo aspecto, precis6 que:

En principio la Constitucion no establece una proscripcion
de los perjuicios que puedan atribuirse a las mutaciones
legislativas, de otra parte, necesarias y permanentes. Si
bien el ordenamiento constitucional garantiza los dere-
chos adquiridos con arreglo a las leyes civiles, los cua-
les no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes
posteriores (Constitucidon Politica, articulo 58), ellos se
circunscriben a las situaciones juridicas individuales,
subjetivas o concretas, creadas o consolidadas bajo el
imperio de la ley?®.

De acuerdo con lo esgrimido por la Corte, es claro que el
principio de irretroactividad de la ley tributaria no restringe
ni limita que el ordenamiento legal sea dinamico y permita
que se creen, modifiquen o supriman normas de acuerdo

9 (C.Const.,Sent.c-511,1992. M. P. Eduardo Cifuentes Munoz.
Cursivas, fuera del texto original.

10 C.Const.,Sent.c-549,1993. M. P.Vladimiro Naranjo Mesa.
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con las necesidades que den lugar a ello. Esto faculta al
legislador para que, en uso de sus facultades legales, o
cree tratamientos preferenciales hacia ciertos sectores de
la economia para incentivar su desarrollo, o para que los
elimine cuando, por razones de equidad, resulte necesario.

No obstante, el maximo tribunal constitucional ha sido
claro al condicionar o limitar la libertad de configuracion
del legislador en materia tributaria, pues indica que, con
la supresion de tratamientos preferenciales via exencion,
no se pueden vulnerar situaciones juridicas consolidadas
bajo el imperio de una ley anterior. Por lo anterior, ha se-
nalado que los efectos de la derogatoria de una exencion
deben producirse hacia el futuro y no hacia el pasado, de
tal suerte que se protejan los presupuestos contenidos en
los articulos 338 y 363 de la carta politica.

Al respecto, la Corte precisé:

Y, por supuesto, si el Congreso es, por regla general y basi-
ca, la Unica autoridad que puede contemplar exenciones,
también de la Constitucidn resulta su plena facultad para
introducir ajustes o modificaciones a ellas y aun para su-
primirlas, siempre que, atendiendo a elementales razones de
sequridad juridica, lo haga con efectos pro futuro (articulos
338, inciso 3,y 363, inciso 2,C.P).

EL ultimo aspecto tiene relevancia, pues se trata de una
garantia constitucional plasmada en favor de los contri-
buyentes, que protege no solo su certidumbre en cuanto

a la aplicaciony efectividad del sistema tributario sino su
buena fe (art. 83 C.P) 1%

Asi las cosas, si bien es claro que el Congreso de la
Republica estaba plenamente facultado para suprimir la
exencion concedida a los hoteleros para gravar sus rentas

11 C. Const.,Sent. c-341, 1998, M. P.José Gregorio Hernandez

Galindo. Cursivas, fuera del texto original.
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al 9 %, como lo establecio la Ley 1819, de acuerdo con los
pronunciamientos de la Corte, los efectos de la derogatoria
debieron tener efectos hacia el futuro y no hacia el pasado,
de tal suerte que las situaciones juridicas consolidadas a
partir de los efectos producidos por la Ley 788 del 2002
y por el Decreto 2755 del 2003 para quienes cumplieron
con los requisitos de ley no fueran vulneradas, como en
efecto ocurrié. Desde luego, no podria ser otra la conclu-
sién cuando ha sido la misma Corte la que ha manifestado
que la Constitucidn prevé limites al poder legislativo para
salvaguardar la proteccion de los principios de confianza
legitima y buena fe que favorecen la actuacion de los con-
tribuyentes frente al fisco.

Para precisar el alcance del principio de confianza le-
gitima respecto de la modificacion y eliminacion de las
exenciones tributarias, la Corte indicd, en un importante
pronunciamiento del 2002:

Ha de reiterarse que el principio de la confianza legitima
protege, en lo que hace referencia a las normas tributa-
rias, las “razones objetivas para confiar en la durabilidad
de la regulacion”y las alteraciones que se generarian con
‘el cambio subito de la misma”.

Se podria predicar la existencia de dichas ‘razones objeti-
vas” cuando, por ejemplo, la norma en cuestion (i) ha estado
vigente por un muy largo periodo; (ii) no ha estado sujeta a
modificaciones ni hay propuestas sélidas de reforma; (iii) su
existencia es obligatoria, es decir,no es discrecional para las
autoridades responsables suprimir el beneficio; y ademas,
(iv) ha generado efectos previsibles significativos, es decir,
ha conducido a que los particulares acomoden de buena fe
sus comportamientos a lo que ella prescribe®2.

12 C.Const.,Sent.c-007,2002. M. P. Manuel José Cepeda Espi-
nosa. Cursiva, fuera del texto original.
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Siguiendo los lineamientos de la corte en ese pronun-
ciamiento, para el caso que nos ocupa estudiar, el Grupo
Royal contaba con suficientes argumentos objetivos para
confiar en que el Gobierno nacional no fuera a cambiar las
reglas de juego en la medida en que:

(1) La exencién sobre los servicios prestados en nue-
vos hoteles habia estado vigente por trece anos
consecutivos.

(2) Las modificaciones sucesivas de los decretos que
reglamentaron la exencion tuvieron como pro-
pésito extender su margen de aplicacion y no su
extincion.

(3) Verificado el cumplimiento de los requisitos de
ley, el disfrute de la exencidn estaba protegido
por el ordenamiento legal y obligaba a la DIAN a
respetarla.

(4) EL tratamiento preferencial hacia los hoteleros
que gozaban del beneficio se tradujo en la reali-
zacién de multimillonarias inversiones.

Para precisar el alcance del principio de la buena fe,no
resultaria razonable pensar que una vez el legislador es-
tablezca ciertos requisitos para promover inversiones en
algun sector de la economia a cambio de incentivos fisca-
les, estos pueden ser modificados posteriormente en de-
trimento de sus intereses amparandose en la libertad de
configuracién legislativa que asiste al Congreso. Hacerlo
de esa manera implicaria desconocer que, en ejercicio del
principio de buena fe de los contribuyentes, se sometieron
a las reglas vigentes al momento de invertir para garanti-
zar su acceso al incentivo.

Para soportar esta afirmacidn, la Corte se ocupé de es-
grimir, en un asunto similar, lo siguiente:
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Si una norma beneficia al contribuyente, evitando que se
aumenten sus cargas, en forma general, por razones de
justicia y equidad, si puede aplicarse en el mismo perio-
do sin quebrantar el articulo 338 de la Constitucion. La
prohibicién contenida en esta norma esta encaminada a
impedir que se aumenten las cargas del contribuyente,
modificando las regulaciones en relacion con periodos
vencidos o en curso. La razén de la prohibicion es ele-
mental: £l que el Estado no pueda modificar la tributacion
con efectos retroactivos, con perjuicio de los contribuyentes
de buena fe'?.

Para complementar el analisis que permite demos-
trar que el paragrafo 1.° del articulo 100 de la Ley 1819
del 2016 si vulnero situaciones juridicas consolidadas, se
debe dilucidar si el otorgamiento de exenciones configura
una situacion juridica consolidada o una mera expectativa.
Segun lo ha expresado la Corte, el efecto de la aplicacion
de la ley en el tiempo y la prohibicion de la irretroactivi-
dad de la ley tributaria es fundamental para diferenciar
los derechos adquiridos de las meras expectativas.

En el primer caso,un contribuyente tiene una situacién
juridica consolidada cuando la ley que le da origen genera
efectos legales en su favor o en su contra, en el momento
en que ha entrado en vigor una posterior. En el segundo
caso, existe una mera expectativa cuando la ley que la
origina aun no genera efectos legales en su favor o en su
contra.

Partiendo de esa distincion, la Corte ha reconocido
que las situaciones juridicas consolidadas son tangibles
y, por lo tanto, cuando el legislador expide una nueva ley,
no los puede desconocer o lesionar. No sucede lo mismo

13 C.Const.,Sent.c-878,2011. M. P.Juan Carlos Henao Pérez.
Cursiva, fuera del texto original.
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con las meras expectativas, en la medida en que, al al-
bergar una simple probabilidad, estas pueden ser modi-
ficadas o suprimidas por el legislador discrecionalmente.
Al aplicar ese precedente jurisprudencial a los supuestos
de hecho que circundaron la inversion del Grupo Royal
en Colombia, en el momento en que se creo el incentivo
objeto de estudio con la Ley 788 del 2002, se considera-
ron como rentas exentas aquellas percibidas con ocasion
de la prestacion de servicios hoteleros en nuevos hoteles
que se construyeran dentro de los 15 anos siguientes a
partir de la vigencia de esa ley, es decir, el 2003, por un
término de 30 anos.

Como en su momento se establecio que el acceso a esa
exencion debia ser reglamentado, el Gobierno nacional
procedidé a expedir el Decreto 2755 del 2003, con el que
establecia, de manera clara y concisa, los requisitos que
los prestadores de servicios hoteleros tenian que cumplir
para que pudieran garantizar su acceso a dicha exencion.

Los requisitos que debian acreditar los hoteleros, se-
gun el citado decreto, eran los siguientes:

(1) Inscribirse en el Registro Nacional de Turismo del
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo.

(2) Contar con una certificacion expedida por el
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, sobre
la prestacidn de servicios hoteleros en el nuevo
establecimiento hotelero.

(3) Contar con una certificacion, expedida por la cu-
raduria urbana, por la Secretaria de Planeacién
o por la entidad que hiciera sus veces, de que su
ubicacién coincidia con el domicilio del inmueble
y en la que constara la aprobacion del proyecto de
construccion del nuevo establecimiento hotelero.

(4) Contar con una certificacion del representante le-
gal y del revisor fiscal o contador publico, segun
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el caso, en la cual constara: (a) que la actividad
prestada correspondia a servicios hoteleros debi-
damente autorizados, (b) que el valor de las rentas
solicitadas como exentas en el respectivo ano gra-
vable correspondian a servicios hoteleros presta-
dos en nuevos hoteles construidos a partir del 1.°
de enero del 2003 y (c) que llevaba contabilidad
separada de los ingresos por servicios hoteleros y
de los originados en otras actividades.

Teniendo en cuenta que a partir del 2006 el Grupo
Royal cumplié con todos los requisitos establecidos en el
articulo 207-2 del E. T. (entonces vigente), en el Decreto
2755 del 2003 y en los reglamentos que lo modificaron
posteriormente, desde ese momento consolidd una situa-
cion juridica a su favor, cuyos efectos le permitieron per-
cibir ingresos exentos de impuesto sobre la renta por un
término de treinta anos contados a partir del inicio de su
operacion.

Asi las cosas, en el momento en que el paragrafo 1.°
del articulo 100 de la Ley 1819 del 2016 eliminoé la exen-
cion contemplada en el articulo 207-2 del E. T.y gravo las
rentas hoteleras con impuesto sobre la renta del 9 %, el
legislador transgredid una situacion juridica consolidada
que se configuré en cabeza del grupo. Este tipo de situa-
ciones han sido catalogadas por la Corte Constitucional
como inadmisibles, pues, a su juicio, no es comprensible
que el Estado ofrezca exenciones para atraer inversionis-
tas y, una vez consigue que estos desembolsen recursos,
proceda a eliminarlas sin garantizar la proteccion de si-
tuaciones juridicas consolidadas.

Al analizar una demanda donde se cuestionaba la eli-
minacién de una exencion otorgada a inversionistas que
adquirieran bonos de deuda publica,con contundencia se-
nalé lo siguiente:
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Para la Corte no es admisible que el Estado ofrezca unas
condiciones benéficas a las personas naturales o juridicas,
en este caso a los inversionistas, como por ejemplo el esta-
blecimiento de exenciones, con el fin de incentivar la compra
de bonos de deuda publica externa y después de que los han
adquirido, proceda a modificar las reglas de juego iniciales,
sin salvaguardar las situaciones juridicas consolidadas de
quienes bajo esas condiciones los compraron. No se olvide
que, si bien el legislador esta autorizado constitucional-
mente para modificar o derogar la legislacién tributaria
esto solamente puede hacerse hacia el futuro y,siempre y
cuando, se respeten los derechos consolidados al amparo
de las normas antes vigentes.

En consecuencia, al momento de estudiar la constitucio-
nalidad de una norma tributaria que suprime una exencion
debe la Corte, para efectos de determinar si se han vul-
nerado o no situaciones juridicas consolidadas, distinguir
los casos en que las exenciones se establecen como estimu-
lo o incentivo tributario a cambio de una contraprestacion,
como sucedié en el asunto de debate, que se ofrecid una
exencion de impuestos para quienes adquirieran deter-
minados bonos de deuda publica; y aquellos que consa-
gran exenciones generales sin contraprestacion alguna,
pues en el primer evento se generan situaciones juridicas,
particulares y concretas que el legislador estd obligado a
respetar y, en el segundo, tal fendmeno no se presenta
por lo que el legislador bien puede suprimirlas o mo-
dificarlas, obviamente, con observancia de los distintos
preceptos constitucionales que rigen la materia4.

Para el caso objeto de estudio y a modo de conclusion,
es claro que la contraprestacidén que asumidé el grupo para
acceder a la exencién hotelera fue cumplir con todos los

14 C.Const.,Sent. c-604,2000. M. P. Carlos Gaviria Diaz. Cursi-
vas, fuera del texto original.
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requisitos establecidos en el Decreto 2755 del 2003 y en
los reglamentos que lo modificaron posteriormente. Por lo
anterior,como queda aqui demostrado, el paragrafo 1.° del
articulo 100 de la Ley 1819 del 2016 suprimié de manera
abrupta y arbitraria un incentivo tributario que configura-
ba en su favor una situacion juridica consolidada, lo que
implica que se haya vulnerado el principio de irretroac-
tividad de la ley tributaria que goza de proteccion cons-
titucional en los articulos 338 y 363 de la Constitucion
Politica.

Cerrada la discusidn sobre la ampliamente demostrada
vulneracién de una situacion juridica consolidada en de-
trimento de los intereses del Grupo Royal, hay que llamar
la atencion sobre dos aspectos muy importantes que se
extraen de la exposicion de motivos de la Ley 1819 del
2016 para soportar la errada tesis del Gobierno nacional
con base en la cual concluye que la supresion de la exen-
cion hotelera no lesiona ningun derecho sino una mera
expectativa.

Sobre el primer aspecto por resaltar, el Gobierno se-
nala que, si los incentivos tributarios son bien disenados
e implementados de forma apropiada, pueden conver-
tirse en una herramienta util para atraer inversion. Sin
embargo, a renglén seguido indica que su otorgamiento
tiene un efecto negativo, que se materializa en una dis-
minucién del recaudo, en asignaciones desproporciona-
das de recursos hacia algunos sectores de la economiay
en el incremento de costos de fiscalizacion para perse-
guir a quienes abusen de las formas juridicas para obte-
ner esos beneficios.

El segundo aspecto tiene que ver con una cita que ha-
cen de un fallo proferido por la Corte Constitucional®® en

15 C.Const.,Sent. c-508,2006. M. P. Alvaro Tafur Galvis.
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el 2006, para concluir que la existencia de una norma que
consagra un beneficio tributario en un impuesto de pe-
riodo anual constituye, por fuera del respectivo ano gra-
vable, una mera expectativa para el contribuyente que ha
accedido a ese tratamiento. En lo que tiene que ver con el
primer aspecto aqui comentado, pareciera no tener mucho
sentido que, en primera instancia, el Gobierno considere
las exenciones como herramientas Utiles para atraer in-
version al pais, pero una vez las consigue pase a satani-
zarlas como instrumentos negativos que contribuyen a la
disminucion del recaudo y a la inequidad para sustentar
la necesidad de suprimirlas, sin detenerse a analizar si con
ello transgrede los derechos de quienes en algun momen-
to confiaron en sus politicas.

Ahora,cuando el Gobierno cita a la Corte Constitucional
para concluir que los incentivos tributarios extensibles
en el tiempo sobre impuestos de periodo configuran una
mera expectativa, parece dejar de lado el sentido logico
de lo expuesto por ese tribunal en sus consideraciones.En
estas, la Corte senala que, si bien la Constitucién consagra
un derecho a recibir o conservar exenciones tributarias,
el Congreso no puede ejercer su poder impositivo de una
manera incompatible con los principios de equidad, efi-
ciencia y progresividad que regulan el sistema tributario
colombiano. Asi, no se puede permitir, por ejemplo, que se
apliquen las leyes con caracter retroactivo y se vulnere o
previsto en el articulo 363 de la carta politica.

Por lo anterior, a simple vista pareciera que el Gobierno
nacional optd por suprimir una exencion que produjo
millonarias inversiones en el sector del turismo, y que
promovid la generacion de empleo y el desarrollo de la
economia formal e informal, simplemente porque después
de servirse de ellas considerd que someterlas a impues-
tos era mas equitativo sin considerar qué derechos podria
transgredir.
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Al final de cuentas, cambiar las reglas de juego en la
mitad del partido parece convertirse en un comun denomi-
nador indiscutible y lamentablemente bien visto por
quienes construyen las politicas publicas del pais; si no,
consultemos a quienes sometieron al pago del impuesto
de riqueza que algunos pocos consideraban un “nuevo
impuesto”, y muchos otros consideramos una mal logra-
da continuidad del fallecido impuestos al patrimonio
para garantizar el recaudo de un impuesto antitécnico
y regresivo.

Defensa del principio de seguridad
y estabilidad juridica

En Colombia, la sancion de una nueva reforma tributaria
no se convierte en un hecho extraordinario del cual al-
guien se pueda asombrar. En los ultimos 24 anos, el pais
ha sido sometido a mas de 22 reformas. Se han utilizado
para esos propdsitos todo tipo de instrumentos juridicos
como leyes ordinarias, emergencias econdmicas y planes
nacionales de desarrollo, entre otros.

Cuando un pais tiene una legislacién cambiante en la
cual la falta de certeza juridica es protagonista, esto tiende
a convertirse en una de las mayores preocupaciones para
los inversionistas extranjeros que observan al pais como
un lugar preferencial para desarrollar sus negocios. A par-
tir de ese supuesto, la legislacion colombiana, con base en
lo previsto en el articulo 363 de la Constitucidon Politica,
ha proscrito el efecto de las leyes con caracter retroactivo,
como una medida para salvaguardar principios constitu-
cionales como el de seguridad juridica, confianza legitima
y buena fe, que protegen a todos los inversionistas.

No en vano la irretroactividad de la ley permite que
las normas tengan como caracteristica principal ser an-
tecedentes a la produccion de consecuencias normativas
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derivadas de su aplicacion,lo cual garantiza que los inver-
sionistas conozcan desde el principio las reglas de juego
a las cuales seran sometidos y que en ningun caso pue-
dan ser sorprendidos con gravamenes no contemplados
al momento de realizar su inversién. EL Unico caso en que
la Corte Constitucional ha contemplado la posibilidad de
que una ley tributaria tenga efectos retroactivos, es cuan-
do un cambio legislativo prevea un tratamiento mas be-
néfico para el contribuyente.

Para citar un ejemplo,en un pronunciamiento de 19961,
reiterado en otro posterior en el 2012, la Corte indicé:

Si una norma beneficia al contribuyente, evitando que se
aumenten sus cargas, en forma general, por razones de
justicia y equidad, si puede aplicarse en el mismo pe-
riodo sin quebrantar el articulo 338 de la Constitucion.
La prohibicion contenida en esta norma esta encaminada
a impedir que se aumenten las cargas del contribuyen-
te, modificando las regulaciones en relacién con perio-
dos vencidos o en curso. La razon de la prohibicién es
elemental: El que el Estado no pueda modificar la tri-
butacion con efectos retroactivos, con perjuicio de los
contribuyentes de buena fe?’.

Si se contrapone lo expuesto por la Corte con lo ocurri-
do en la Ley 1819 del 2016, cuando de manera abrupta e
intempestiva se elimind las rentas exentas hoteleras en
ejercicio del efecto retroactivo de una norma fiscal que se
profirié en detrimento de los intereses de los inversionis-
tas,se podria concluir que el paragrafo 1.° del articulo 100
de la referida ley goza de un alto grado de inconstitucio-
nalidad, de lo cual me ocuparé mas adelante.

16 C.Const.,Sent.C-527,1996. M. P. Jorge Arango Mejia.
17 C.Const.,Sent.c-785,2012.M.P.Jorge lvan Palacio Palacio.
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Dicho lo anterior, resulta de la mayor importancia
advertir que, con la salvaguarda del principio de irre-
troactividad tributaria, alternativamente se garantiza la
proteccion de otros principios, como el de confianza le-
gitima y buena fe.

En lo concerniente al principio de confianza legitima,
el articulo 83 de la Constitucion Politica de Colombia se-
nala que las actuaciones de los particulares y de las au-
toridades deben cenirse a los postulados de la buena fe,
la cual se presume en todas las gestiones que estos reali-
cen. Esto implica que, en materia tributaria, este principio
tienda a proteger las razones objetivas que llevan a un
inversionista a confiar en la estabilidad de las normas que
otorgan incentivos, las cuales, como ya fueron expuestas
en esta narrativa, responden al tiempo por el cual hayan
estado vigentes, a su inmodificabilidad en el tiempo y a
que hayan producido los efectos que dieron origen a su
otorgamiento.

Como ha sido reiterado aqui, esto no implica que se
limite la facultad que tiene el legislador de modificar el
ordenamiento juridico para suprimir incentivos tributarios.
Simplemente, es una garantia de la cual gozan los con-
tribuyentes para que, frente a abruptas modificaciones le-
gislativas, al menos se les respete en el tiempo aquellos
beneficios adquiridos, habiendo acreditado el cumplimien-
to de ciertos requisitos.

En lo que tiene que ver con el principio de buena fe,
este exige que tanto el Estado como los particulares
actuen con transparencia en las relaciones que los in-
volucren. En el ambito tributario, esto implica que, en la
relacion Estado-particulares, se garantice el respeto de
las situaciones juridicas consolidadas originadoras de de-
rechos y obligaciones reciprocas, independientemente de
las mutaciones legislativas que se presenten en el tiempo.
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Con base en lo anterior,si en atencion a lo dispuesto en
la Ley 788 del 2002 y en los decretos que la reglamenta-
ron se cre6 una situacion juridica consolidada a favor del
Grupo Royal, los principios constitucionales de confianza
legitima y buena fe debieron haber constituido suficiente
garantia para que la supresién de la exencion hotelera
solo hubiera producido efectos hacia el futuro y no hacia
el pasado, como desafortunadamente ocurrio.

Los contratos de estabilidad
juridica en el derecho comparado

Como afirma Burga Espinoza'® en un documento donde
se ocupa de estudiar los convenios de estabilidad juridica
en América Latina, preparado para el Instituto Peruano de
Derecho Tributario, los convenios de estabilidad juridica
(denominados asi en el fuero interno peruano),si bien son
herramientas necesarias para promover las inversiones
en un pais, no se encuentran exentos de criticas desde
puntos de vista como el politico y juridico. Esto se debe
a que algunos afirman que estos instrumentos limitan la
potestad legislativa que en materia tributaria le asiste a
la rama legislativa; y otros senalan que las actuaciones de
las administraciones tributarias, al momento de interpre-
tar los efectos de este tipo de convenios, tienden a estar
sesgadas y a propender por aumentar las cargas tributa-
rias de los inversionistas.

A la hora de evaluar la viabilidad de realizar inversio-
nes en un determinado pais, son multiples los aspectos
que se deben analizar para no poner en riesgo el capital

18 Vivian Burga Espinoza, “Equidad en la tributacién del tra-
bajo, actividad econémica constitucionalmente protegida”,
Revista Instituto Colombiano de Derecho Tributario, n.° 74
(2016): 169-204.
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de los inversionistas. Entre estos aspectos, por regla gene-
ral, sobresalen aquellos relacionados con los temas de la
estabilidad juridica, politica y econémica que puede brin-
dar un pais determinado.

A pesar de lo anterior, uno de los aspectos que quiza
adquiere mayor relevancia en un paso previo a realizar
la inversidn es verificar la incidencia del componente tri-
butario en la proyeccion financiera de un futuro negocio.
Para nadie es un misterio que tener la posibilidad de pre-
ver el marco legal aplicable a las inversiones y la carga
tributaria asociada a esta, representa una garantia funda-
mental para tener certeza sobre la estabilidad de las con-
diciones que se tendran para operar.

En consideracion a lo antes mencionado,en la medida en
que se reduzca el margen de incertidumbre juridica que
enalgunos paises latinoamericanos pareciera convertirse en
la regla general y que desde luego afectan el comporta-
miento de las inversiones en sus paises, la calificacion del
riesgo pais seguramente les seria mas favorable desde todo
punto de vista. Son varias las experiencias que en el espec-
tro latinoamericano dan cuenta de los efectos que sustraen
de proveer garantias para que los inversionistas nacionales
y extranjeros cuenten con reglas de juego claras durante la
fase previa,actual y posterior a su decisidn de invertir.

En el caso chileno, se cred un estatuto para la inversion
extranjera directa, el cual estuvo vigente desde el 21 de
enero del 2016 y cuyo propdsito era estabilizar no solo el
régimen tributario en lo que tiene que ver con la tarifa del
impuesto sobre la renta de los inversionistas, sino también
con el régimen cambiario que regularia las condiciones de
ingreso de divisas y de envio de remesas al exterior. Esto,
desde luego, estaria limitado por un espacio de tiempo
determinado y por unas exigencias minimas en materia de
inversién (usb 50 000 000, aproximadamente para el 2016).
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Revisando la experiencia del caso argentino,si bien no se
ha regulado en materia legal la existencia de un convenio de
estabilidad juridica (como si ocurre en el caso chileno),si han
existido regimenes de promocion para la inversion que han
contemplado clausulas de estabilidad en materia tributaria,
dirigidas hacia ciertos sectores de la economia, como la in-
dustria minera, del software y el medio ambiente.

A diferencia de lo ofertado por Chile, Argentina permi-
tia que el régimen tributario estabilizado para el sector
minero cubriera la totalidad de impuestos que integraban
su sistema, es decir, impuestos directos, tasas y contribu-
ciones que tuvieran como sujetos pasivos a las empresas
que accedieran a la estabilidad. Para los otros dos secto-
res arriba mencionados, también se incluia la estabiliza-
cion de los derechos, aranceles u otros gravamenes a la
importacion o exportacion que tuvieran lugar.

Asumiendo una posicion generosa Yy garantista,
Argentina otorgd la posibilidad de estabilizar no solo los
impuestos creados, sino también aquellos que estuvieren
pendientes de crearse. Finalmente, en el caso peruano,
como expone Burga Espinoza, la estabilidad juridica que
el Estado provee a la inversién nacional y extranjera en
materia de impuesto sobre la renta se encuentra previs-
ta para tres tipos de regimenes: (1) los contratos que se
suscriben al amparo de los regimenes de garantias a la
inversion privada; (2) los contratos de garantia y medidas
de promocion minera; y (3) los contratos de promocion
para el sector de los hidrocarburos.

Las previsiones que regulaban la estabilidad en Peru es-
tablecian,al igual que en el caso chileno, montos minimos
de inversién y plazos determinados para gozar del benefi-
cio. En el caso del régimen general de estabilidad juridica
se requerian inversiones por el orden de usb 5 000 000; y
para las inversiones en el sector de la mineria e hidrocar-
buros, sumas que ascendian a usb 10 000 000.
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En lo relacionado con los plazos establecidos para que
inversionistas nacionales y extranjeros pudieran acceder
a la estabilidad, la ley peruana establecia un término de
10 anos contados a partir de la fecha de suscripcién del
convenio para mantener la estabilidad. En algunos casos
excepcionales, como el de la mineria, se instauraban ma-
yores extensiones de tiempo, que podian llegar hasta 15
anos,dependiendo del cumplimiento de determinados re-
quisitos. A diferencia de lo establecido en los otros orde-
namientos juridicos a los que se ha hecho mencion, Peru
prevé la posibilidad de que tanto los inversionistas como
los receptores de los recursos tengan derecho a estabili-
zar su situacion juridica, lo cual es bastante interesante vy,
sobre todo, novedoso.

Como se observa, los convenios de estabilidad juridica
en algunos paises de la regidn (cuya tendencia ha sido
marcada por las constantes modificaciones de sus sis-
temas tributarios), ademas de jugar un papel altamente
relevante en la promocion de ciertos sectores de la eco-
nomia, se convierten en un instrumento de defensa del
cual gozan tanto los estados como los ciudadanos para
proveerse garantias mutuas y asegurar que los ordena-
mientos juridicos no impongan gravamenes distintos a
los existentes al momento de realizar su inversién. Esto
protege al inversionista de la aplicacion retroactiva de la
ley y de su sometimiento a futuros impuestos que puedan
surgir para sopesar eventuales situaciones de déficit fiscal.

Instrumentos de estabilidad juridica
implementados en Colombia

Siguiendo la tendencia internacional, y frente a la apre-
miante necesidad de proveerle a los inversionistas nacio-
nales y extranjeros certidumbre juridica en lo relacionado
con el régimen de tributacion en Colombia, la Ley 223 de
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1995, a través de su articulo 169, dio lugar a la creacion
de la primera version de los denominados contratos de
estabilidad tributaria, con la adicién realizada al articulo
240-1 del E. T. En dicha norma, se establecia un régimen
especial de estabilidad tributaria al cual podian acogerse
voluntariamente las personas juridicas contribuyentes del
impuesto sobre la renta. EL beneficio consistia en que, du-
rante un periodo de hasta 10 anos, estos contribuyentes
pudieran estabilizar cualquier tributo o contribucion del
orden nacional que se estableciere con posterioridad a la
suscripcion del contrato, o cualquier incremento en la ta-
rifa de ese impuesto que se fijara por encima de las tarifas
pactadas en el contrato.

Para garantizar el acceso a la estabilidad tributaria,
los contribuyentes de ese régimen especial debian pa-
gar, durante el término del contrato, un impuesto sobre
la renta a la tarifa general (incrementado en un 2 %) que
estuviese vigente en el momento de suscribir el contrato.
Finalmente, previendo eventuales situaciones favorables
en cabeza de estos contribuyentes, la norma precisé que,
si en ejecucion de estos contratos se llegaba a disminuir
la tarifa del impuesto sobre la renta, los contribuyentes
tendrian derecho pagar sus impuestos con esa nueva tari-
fa, pero aumentada en dos puntos porcentuales.

Si bien seria interesante profundizar en los efectos que
produjo el régimen de estabilidad creado por la Ley 223
de 1995, es importante senalar que ese instrumento tuvo
escasa aplicacion, pues fue derogado con la expedicion de
la Ley 633 del 2000.

No obstante, es relevante advertir que solo a finales
del 2000 algunos contribuyentes elevaron solicitudes
ante la DIAN para aplicar al régimen de estabilidad por un
periodo hasta de 10 anos; pero para sorpresa de muchos
y sin mayor justificacidn, esa entidad optdé por suscribir
contratos otorgando a los contribuyentes la estabilidad
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tributaria Unicamente por el ano gravable 2000, con el
argumento de que la administracion tributaria no tenia
interés en celebrar contratos por un término superior.

Esto, desde luego, dio lugar a la interposicion de mul-
tiples acciones de nulidad y restablecimiento del derecho
que, al ser resueltas por el Consejo de Estado, reconocie-
ron que los contribuyentes que se hubieran acogido a la
estabilidad a finales del 2000 se encontraban amparados
por dicho régimen no solo durante un periodo gravable,
como arbitrariamente habia accedido la DIAN (2000), sino
durante los periodos que en su momento habian sido ob-
jeto de solicitud. En varios casos, segun permitia la norma,
el periodo abarcaba desde el 2001 hasta el 2010.

A titulo de restablecimiento del derecho, los fallos pro-
feridos por el maximo tribunal de lo contencioso adminis-
trativo ordenaron la devolucién de los impuestos que se
crearon durante ese periodo y de los que fueron sujetos
pasivos en su momento los contribuyentes. Este fue el caso
del GMF creado por la Ley 633 del 2000 y del impuesto so-
bre el patrimonio creado por la Ley 1111 del 2006.

Dicho lo anterior,si bien ese primer intento por garantizar
la sequridad y estabilidad juridica de los inversionistas no
pudo tener mayor relevancia por su corta duracién, se insis-
tié en la necesidad de combatir la incertidumbre juridica que
de tiempo atras ha castigado la inversion nacional y extran-
jera.Asi,en el 2005 el Gobierno nacional sometié a conside-
racion del Congreso de la Republica un proyecto de ley que,
posteriormente, se convertiria en la Ley 693 del 2005.

En la exposicién de motivos!® se precisaba que el
proposito del Gobierno era que el inversionista tuviera la
confianza y sequridad de que aquellos incisos, ordinales,

19 Gaceta del Congreso, ano XII, n.° 350 del 24 de julio del
2003, 2.
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literales, paragrafos o articulos especificos de leyes o
actos administrativos que fueran transcendentales para
conformar su decision de invertir, no fueran modificados
en su detrimento. De esta manera, el Gobierno le apostaba
a la estabilidad en las reglas de juego, a la generacion de
inversién y al desarrollo economico y social del pais. Fue a
partir de estos presupuestos que, con la entrada en vigor
de la Ley 963 del 2005, fueron creados los contratos de
estabilidad juridica, con la finalidad de promover inversio-
nes nuevas y de ampliar las existentes en el territorio na-
cional. Esta disposicién obligaba al Estado a garantizar a
los inversionistas que suscribieran este tipo de contratos
que, si durante su vigencia se modificaba en forma adver-
sa alguna de las normas que hubiesen sido identificadas
en el contrato como determinantes de la inversidn, los
inversionistas tendrian derecho a que se les continuaran
aplicando las normas originales por el término de dura-
cion del contrato.

Dentro de los requisitos establecidos para acceder a la
estabilidad juridica, se tenian los siguientes:

(1) que el inversionista presentara una solicitud de
contrato, adjuntando un estudio que demostrara
el origen del dinero con el que se iba a realizar la
inversion;

(2) que en los contratos se estableciera expresamen-
te el plazo maximo para efectuar la inversién y se
indicara el término de duracion del contrato, respe-
tando el limite minimo de 3 anos y maximo de 20;

(3) que en las clausulas contractuales se transcribie-
ran los articulos, incisos, ordinales, numerales, li-
terales y paragrafos de las normas emitidas por
los organismos y entidades determinados en la
ley,junto con la doctrina administrativa vinculante
sobre la cual se pretendia asegurar la estabilidad;
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(4) que en los contratos se estableciera como contra-
prestacion el monto y la forma de pago de una
prima equivalente al 1 % del valor de la inversion
que se realice en cada ano.

Dicho lo anterior, estos contratos generaban una de
dos consecuencias para los inversionistas: la primera era
otorgarles un derecho adquirido; la sequnda era configu-
rar en su favor una situacién juridica consolidada. A jui-
cio de algunos doctrinantes, como Bonilla Paez y Acero
Garcia®, los contratos de estabilidad juridica generan si-
tuaciones juridicas consolidadas. Por lo tanto, las normas
que fueron establecidas como determinantes para realizar
la inversidn resultan aplicables durante la totalidad de la
vigencia del contrato, aun si son modificadas por la admi-
nistracién de impuestos o por el legislador.

A pesar de esta conclusidn, el régimen de estabilidad
juridica no estuvo exento de transgresiones injustificadas
por parte del Gobierno de turno, que derivaron en actua-
ciones de mala fe en detrimento de los intereses de quie-
nes creian haber estabilizado el denominado impuesto al
patrimonio como se pasa a explicar brevemente.

Este tributo fue creado por la Ley 863 del 2003, deter-
minando el hecho generador a partir de la posesion de
riqueza a 1.° de enero de cada ano gravable, cuyo valor
fuera superior a $3000 millones. Tras haber advertido el
efecto positivo que habia generado ese impuesto en las
cifras de recaudo de la DIAN, este fue prorrogado por la
Ley 1111 del 2006, modificando su hecho generador para
determinar que habia lugar a su pago si a 1.° de ene-
ro del 2007 se poseia riqueza igual o superior a $3000
millones.

20 Maria Elena Bonilla Paez y Fabio Andrés Acero Garcia,
“Transparencia fiscal y sistemas simplificados”, Revista Insti-
tuto Colombiano de Derecho Tributario,n.® 73 (2015): 97-122.
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Bajo las mismas circunstancias que dieron origen a la
expedicién de la Ley 1111, la Ley 1370 del 2009 extendio
la vigencia del impuesto, definiendo como hecho genera-
dor la posesion de riqueza a 1.° de enero del 2011, cuyo
valor fuera igual o superior a $3000 millones. Siendo estas
las circunstancias de orden normativo que circundaban
ese impuesto, con posterioridad a la expedicion de la re-
forma tributaria del 2006, muchos contribuyentes (inver-
sionistas nacionales y extranjeros) suscribieron contratos
de estabilidad juridica, estableciendo como determinan-
tes las normas del impuesto al patrimonio establecidas en
la Ley 1111 del 2006.

A pesar de los beneficios de seguridad juridica que
representaban los contratos suscritos, muchos de ellos
presentaron declaracion de impuesto al patrimonio por
el periodo gravable 2011, liquidando el respectivo im-
puesto por pagar. Luego de advertir que quienes hubie-
ren estabilizado las normas del impuesto al patrimonio
bajo los presupuestos de la Ley 1370 del 2009 no se
encontraban en la obligacién de declarar, los contribu-
yentes procedieron a presentar ante la autoridad tribu-
taria solicitudes para que se tuvieran sin efecto dichas
declaraciones, por no tener la obligacion de presentarlas.

Frente a estas solicitudes, y en cumplimiento de lo
previsto en el Concepto 098797 de 28 de diciembre del
2010, proferido por la DIAN, la divisién de gestion de fis-
calizacion de esa entidad neg6 esas solicitudes. La razon
fue que en la citada doctrina se concluia que, aunque
los contratos de estabilidad juridica hubieran incorpora-
do las disposiciones relativas al impuesto al patrimonio
creado por la Ley 1111 del 2006, los contribuyentes que
hubieran suscrito estos contratos no estaban exonerados
de declarar y pagar el “nuevo” impuesto creado por la Ley
1370 del 2009, por no constituir una modificacion a la
ley anterior.
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Después de concluir el debate en la via administrativa
(donde, en forma reiterada, fueron desconocidos los argu-
mentos juridicos esgrimidos por los contribuyentes para
senalar que se trataba de un nuevo impuesto que no les era
aplicable), fue necesario acudir a instancias judiciales. Allj,
tanto en primera?! como en segunda instancia??, la jurisdic-
cién contenciosa administrativa concluyé lo siguiente:

Se repite: no es suficiente que el concepto demandado
interprete que la Ley 1370 cre6 un nuevo impuesto al
patrimonio para el ano 2011. Lo realmente determinante
es que la Ley 1370 prorrogé la vigencia del impuesto al
patrimonio de la Ley 1111 y eso constituye una modifica-
cién normativa adversa que resulta contraria al principio
de buena fe, que rige la relacién entre el Estado y el in-
versionista, maxime cuando el inversionista asumio una
carga economica adicional a las que habrian asumido en
condiciones ordinarias, conforme con el articulo 5.° de la
Ley 963023,

Este precedente jurisprudencial dio lugar a que otros
tribunales que estaban conociendo de casos analogos,
empezaran a fallar de la misma manera. Si bien en el ci-
tado caso hubo una salvaguarda expresa sobre el princi-
pio de seguridad y estabilidad juridica, en el interregno
de discusidon en via administrativa hubo una abrupta vul-
neracion a los principios de seguridad juridica, buena fe y
confianza legitima de los inversionistas, lo cual termino
costandole a la DIAN cerca de $1 billon.

21 Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Seccién Cuarta.
Subseccién A. Expediente 25000-23-37-0002012-00130-
00 (M.P.Gloria Isabel Caceres Martinez; julio 17 del 2013).

22 C.E.,Expediente 20488. C. P Jorge Octavio Ramirez.

23 C.E., Sec. Cuarta, Sent. 20488, oct. 13/2016. C. P. Jorge Oc-
tavio Ramirez.
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A pesar de lo anterior, es sorprendente ver cémo en la
actualidad se esta surtiendo el mismo debate respecto de
la aplicacion del denominado impuesto a la riqueza crea-
do por la Ley 1739 del 2014 sobre aquellos inversionistas
nacionales y extranjeros que estabilizaron gravamenes al
patrimonio. A juicio de la DIAN, se trata de impuestos distin-
tos,pues no existe identidad de hecho, sujeto y fundamento.

A titulo personal, espero que la jurisdiccién contencio-
sa administrativa salvaguarde los principios constitucio-
nales de seguridad juridica, buena fe y confianza legitima
que cobija a los contribuyentes, para que se castigue el
actuar de mala fe en el que incurrié el Gobierno nacional
para defraudar a los inversionistas que firmaron contratos
de estabilidad juridica.

SOLUCION

Para efectos de garantizar que no se vulneren situacio-
nes juridicas consolidadas a favor del Grupo Royal, con
ocasion de la eliminacion de la exencion hoteleray la im-
posicién del gravamen a la renta, Antonio y su equipo de
trabajo sometieron a consideracion de los accionistas las
siguientes alternativas de solucion:

(1) Interponer una accion publica de inconstituciona-
lidad en contra del paragrafo 1.° del articulo 100
de la Ley 1819 del 2016.

Esta alternativa permitiria solicitar a la Corte
Constitucional la declaratoria de exequibilidad condicio-
nada del paragrafo en cuestion, como consecuencia del
desconocimiento de situaciones juridicas consolidadas y
de la transgresion de los articulos 83, 338 y 363 de la
Constitucion Politica.
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(2) Redactar un proyecto de ley con el proposito de
derogar parcialmente el paragrafo 1.° del articulo
100 de la Ley 1819 del 2016.

Esta alternativa permitiria que, a través de la proposi-
cion de un nuevo texto normativo, cesen los efectos lega-
les y la vigencia del paragrafo en cuestion y se elimine la
derogatoria tacita realizada sobre los numerales 3y 4 del
articulo 207-2 del E.T.

Tras haber realizado un test de costo-beneficio en-
tre estas alternativas para analizar cual de ellas podria
proveer una soluciéon mas inmediata, los accionistas del
Grupo Royal facultaron a Antonio y a su equipo de trabajo
para que iniciaran la redaccién de un proyecto de ley que
enarbolara las banderas del respeto por la seguridad juri-
dica de los inversionistas.

Una vez redactado el proyecto de ley, el Grupo Royal
haria los contactos respectivos con el Gobierno nacional
entrante para que, exponiendo las circunstancias des-
critas en la presente narrativa, incluyan en la préxima
reforma tributaria el texto normativo que se describe a
continuacion, cuyos efectos legales se producirian a partir
del 2019, en estricto cumplimiento de lo previsto en el
articulo 338 de la Constitucion Politica.

PROPUESTA DE IMPACTO O MEJORA

Exposicion de motivos al proyecto de ley
“Por la cual se expiden normas en materia
tributaria y se dictan otras disposiciones”

Introduccion

El presente proyecto de ley que se presenta al Honorable
Congreso de la Republica tiene como principal objetivo
enaltecer y proteger los principios constitucionales de
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irretroactividad de la ley, sequridad juridica, buena fe y
confianza legitima de la cual gozan los inversionistas que
contribuyen con el desarrollo econémico y social del pais.
Para ello, esta propuesta busca garantizar la proteccion
de situaciones juridicas que se consolidaron a favor de
aquellos contribuyentes a quienes,en estricto cumplimiento
de las normas vigentes, les fueron otorgadas exenciones
tributarias por 30 anos, para que, en contraprestacion,
prestaran servicios hoteleros en nuevos hoteles,o en hoteles
remodelados o ampliados que se construyeran dentro de
los 15 anos siguientes al 1.° de enero del 2003.

El proyecto de ley se presenta en un contexto econd-
mico favorable para el pais, en el que el sector de la hote-
leria y del turismo ha promovido la generacion de empleo
y ha crecido a niveles historicos, como consecuencia de la
exencion tributaria concedida a los inversionistas desde la
vigencia de la Ley 788 del 2002 y hasta la promulgacion de
la Ley 1819 del 2016. Este crecimiento se puede ver refleja-
do en la construccion de poco mas de 32 000 habitaciones
nuevas con inversiones que ascienden a la suma de $3 bi-
llones segun cifras reveladas por el Gobierno saliente.

En un contexto de promocién de inversiones que ha
favorecido de manera importante el comportamiento de
Colombia frente a la economia mundial, surge la necesi-
dad de promover la confianza inversionista y la estabili-
dad del ordenamiento tributario. De esta manera, se busca
garantizar que los inversionistas nacionales y extranjeros
cuenten con reglas de juego claras desde el principio.

En los ultimos 24 anos, el pais ha sido sometido a mas
de 22 reformas, habiéndose utilizado para esos propdsi-
tos todo tipo de instrumentos juridicos como leyes ordi-
narias, emergencias economicas y planes nacionales de
desarrollo, entre otros. Esto promueve un alto grado de in-
certidumbre entre los inversionistas que ven en Colombia
un destino excepcional para realizar sus negocios; pero
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que, debido a la mutabilidad de su ordenamiento y a la
falta de certeza juridica, muchas veces se abstienen de
Llevarlos a cabo.

Por lo anterior, el Gobierno nacional insta al Congreso de
la Republica a que, a través de este proyecto de ley, salva-
guarde los principios constitucionales de irretroactividad de
la ley, sequridad juridica, buena fe y confianza legitima de la
cual gozan los inversionistas nacionales y extranjeros. EL ob-
jetivo es que Colombia vuelva a convertirse en el epicentro
de grandes inversiones que no solo impulsan al sector de la
hoteleria y turismo, sino que promueven la generacion de
empleo y desarrollo social del pais.

Antecedentes legislativos

El Decreto 2755 del 30 de septiembre del 2003 reglamen-
t6 los numerales 3y 4 del articulo 207-2 del E.T., estable-
ciendo una serie de requisitos formales para acceder a la
exencion hotelera; y precisando que el beneficio aplicaba
a los servicios prestados en nuevos hoteles construidos a
partir del 1.° de enero del 2003,y que la renta que gozaba
de exencion por 30 anos era aquella que obtuviera el es-
tablecimiento hotelero o el operador.

Ahora bien,como ha sido costumbre en Colombia cuan-
do se otorga un beneficio de semejante magnitud, es co-
mun ver cdmo periddicamente las normas van sufriendo
modificaciones para ajustarse a la evolucion y a lo nece-
sario para que los incentivos generen el efecto esperado.

Muestra de ello tuvo que ver con la necesidad de ex-
pedir el Decreto 920 para modificar el articulo 4.° del
Decreto 2755 del 2003,y senalar que la exencion aplica-
ba a nuevos hoteles construidos entre el 1.° de enero del
2003 yel 31 de diciembre del 2017 y que el término de 30
anos para gozar de la exencion se contaba a partir del ano
gravable en que se iniciaran las operaciones. Tras advertir
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que por esa época existia gran cantidad de inversiones
de capital en construccion de nuevos hoteles cuyos tiem-
pos estaban muy ajustados para la terminacion y puesta
en operacion a 31 de diciembre del 2017, se profirio el
Decreto 463 del 2016, el cual preveia un cambio sustan-
cial que permitia ampliar la aplicacién del incentivo, al
modificar el concepto de nuevos hoteles.

Para tal efecto, se definid ese concepto senalando que
se referia a los hoteles construidos o que pudieran demos-
trar un avance en la construccion de su infraestructura de,
al menos, el 61 % entre el 1.° de enero del 2003 y el 31
de diciembre del 2017. Esto deberia ser verificado por el
Ministerio de Industria, Comercio y Turismo, que debia cer-
tificarle a la DIAN el estado de avance de la construccion.
Como se observa, el proposito de esta modificacion era
aliviar las angustias de aquellos inversionistas que tenian
comprometidas cuantiosas sumas de dinero en la construc-
cion de nuevos hoteles y que preveian que, finalizando el
2017, no iban a lograr concluir las obras, lo cual desde lue-
go no contribuiria con el desarrollo econémico del pais.

Objetivo del proyecto de ley

Las reformas tributarias que se han adelantado en los ul-
timos anos en Colombia han sido motivadas, en gran me-
dida, por la urgencia y la necesidad de recaudo derivado
principalmente de la caida de los precios internacionales
del petroleo. Uno de los aspectos principales que han re-
comendado reconocidos expertos en la materia consiste
en que, para promover la competitividad de las empresas
colombianas frente a los mercados internacionales, es ne-
cesario disminuir la tarifa corporativa del impuesto sobre
la renta y trasladar la mayor proporcidon de la carga im-
positiva a las personas naturales que histéricamente han
tributado poco.
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Si bien ese ha sido el objetivo de las ultimas re-
formas tributarias en Colombia, lo cual esta cercano a
convertirse en una realidad, quiza uno de los elementos
que ha sido discutido con mayor intensidad es el test
costo/beneficio de los tratamientos preferenciales y de
la creacidn de exenciones hacia ciertos sectores de la
economia.

A juicio de muchos, estos instrumentos son Utiles
para para atraer inversion; pero en opinidén de otros,
traen efectos negativos para la economia, en la medida
en que promueven la disminucién del recaudo de im-
puestos, asignan de manera desproporcionada recursos
a ciertos sectores (Lo que genera ineficiencias) y elevan
los costos administrativos que debe asumir la autoridad
tributaria para crear e implementar planes de fiscaliza-
cion contra aquellos que,abusando de las formas juridi-
cas, pretenden acceder a tratos preferenciales.

No obstante, es claro que los tratamientos preferen-
ciales y las exenciones tributarias pueden generar efec-
tos positivos y negativos en la economia de un pais. Lo
que no puede ocurrir es que, en ejercicio de la libertad
de configuracion legal que le asiste al legislador, se mo-
difique abrupta e intempestivamente el ordenamiento
legal, toda vez que no seria procedente desconocer en
algunos casos la existencia de situaciones juridicas ge-
neradoras de efectos legales.

Por lo anterior, resulta necesario modificar nueva-
mente el ordenamiento juridico, para que cesen los
efectos legales que produjo el paragrafo 1.° del articulo
100 de la Ley 1819 del 2016,y se restablezca la exen-
cion tributaria de la cual gozaban los inversionistas que
a 31 de diciembre del 2017 cumplieron los requisitos
establecidos en los numerales 3 y 4 del articulo 207-2
del E. T.y los decretos que lo reglamentaron.
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PROYECTO DE LEY

“Por la cual se expiden normas en materia
tributaria y se dictan otras disposiciones”

Articulo 1.°: Modifiquese el articulo 100 de la Ley 1819
del 2016, que a su turno modificé el articulo 240 del
Estatuto Tributario, el cual quedara asi:

Articulo 240: Tarifa general para personas juridicas. La
tarifa general del impuesto sobre la renta aplicable a
las sociedades nacionales y sus asimiladas, los estable-
cimientos permanentes de entidades del exterior y las
personas juridicas extranjeras o sin residencia obligadas
a presentar la declaracion anual del impuesto sobre la
renta y complementarios, sera del 33 %.

Paragrafo 1.°: Estaran gravadas a la tarifa general aque-
Llas rentas a las que se refiere el numeral 3.° del articulo
207-2 del Estatuto Tributario, si no se acredita el cumpli-
miento de los requisitos establecidos en la referida nor-
ma para mantener la exencion.

Paragrafo 2.°: Las rentas a las que se refieren los nume-
rales 4,5y 7 del citado articulo 207-2 y la senalada en el
articulo 1.° de la Ley 939 del 2004, continuaran gravadas
con el impuesto sobre la renta y complementarios a la
tarifa del 9 %, por el término durante el que se concedié
la renta exenta inicialmente, siempre que se haya cum-
plido con las condiciones previstas en su momento para
acceder a ellas.

Paragrafo 3.°: Estaran gravadas a la tarifa del 9 % las
rentas obtenidas por las empresas industriales y comer-
ciales del Estado y las sociedades de economia mixta del
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orden Departamental, Municipal y Distrital, en las cuales
la participacion del Estado sea superior del 90 %; y que
ejerzan los monopolios de suerte y azar, y de licores y
alcoholes.

Paragrafo 4.°: Las personas juridicas contribuyentes del
impuesto sobre la renta y complementarios que hayan
accedido a la fecha de entrada en vigor de esta ley al
tratamiento previsto en la Ley 1429 del 2010, estaran su-
jetas a las siguientes reglas:

El beneficio de la progresividad para aquellos contri-
buyentes que hayan accedido a este, no se extendera
con ocasion de lo aqui previsto.

. A partir de la entrada en vigor de la presente ley, los

contribuyentes que hayan accedido al beneficio li-
quidaran el impuesto aplicando la tabla del nume-
ral 5 de este paragrafo, de acuerdo con el numero de
anos contados desde la fecha de inicio de la actividad
economica.

Los contribuyentes que hayan accedido al beneficio y
que durante ese tiempo hayan incurrido en pérdidas
fiscales y obtenido rentas liquidas, deberan liquidar el
impuesto aplicando la tabla del numeral 5 de este pa-
ragrafo, de acuerdo con el numero de anos contados
desde la fecha de inicio de operaciones, en los que no
hayan incurrido en pérdidas fiscales.

Los contribuyentes que hayan accedido al beneficio
y que, durante ese tiempo, Unicamente hayan incurri-
do en pérdidas fiscales, deberan liquidar el impuesto
aplicando la tabla del numeral 5 de este paragrafo
desde el ano gravable en que obtengan rentas liqui-
das gravables. En todo caso, el periodo no podra ser
superior a 5 anos.

Tabla de progresividad en la tarifa para las socieda-
des constituidas bajo la Ley 1429 del 2010:

329

9/10/20 8:33 AM



NARRATIVAS TRIBUTARIAS 2

Ano Tarifa
Primer ano 9 % + (16-9 %)*0
Segundo ano 9 % + (16-9 %)*0
Tercer ano 9 % + (16-9 %)*0,25
Cuarto ano 9 % + (16-9 %)*0,50
Quinto ano 9 % + (16-9 %)*0,75
Sexto ano y siguientes TG

TG: tarifa general de renta para el ano gravable

6. El cambio en la composicion accionaria de estas so-
ciedades, con posterioridad a la entrada en vigor de la
presente ley,implica la pérdida del tratamiento prefe-
rencial y un sometimiento a la tarifa general prevista
en este articulo.

Paragrafo 5.°: La tarifa del impuesto sobre la renta y
complementarios aplicable a las empresas editoriales
constituidas en Colombia como personas juridicas, cuya
actividad econdmica y objeto social sea exclusivamente
la edicidn de libros, revistas, folletos o coleccionables se-
riados de caracter cientifico o cultural,en los términos de
la Ley 98 de 1993, sera del 9 %.

Paragrafo 6.°: Las siguientes rentas estaran gravadas a
la tarifa del 9 %:

(a) Servicios prestados en nuevos hoteles que se constru-
yan en municipios de hasta doscientos mil habitantes,
tal y como lo certifique la autoridad competente a 31
de diciembre del 2016, dentro de los diez (10) anos
siguientes a partir de la entrada en vigor de esta ley,
por un término de 20 anos.

(b) Servicios hoteleros prestados en hoteles que se remo-
delen y/o amplien en municipios de hasta doscientos
mil habitantes, tal y como lo certifique la autoridad
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competente a 31 de diciembre del 2016, dentro de los
diez (10) anos siguientes a la entrada en vigor de la
presente ley, por un término de 20 anos. La exencion
prevista en este numeral correspondera a la propor-
cién que represente el valor de la remodelacién y/o
ampliacién en el costo fiscal del inmueble remodela-
do y/o ampliado, para lo cual se requiere aprobacién
previa del proyecto por parte de la Curaduria Urbana
0,en su defecto,de la Alcaldia Municipal del domicilio
del inmueble remodelado y/o ampliado.

(c) Lo previsto en este paragrafo no sera aplicable a mo-
teles y residencias.

Paragrafo 7.°: A partir del 1.° de enero del 2017, los ren-
dimientos generados por la reserva de estabilizacion que
constituyen las sociedades administradoras de fondos de
pensiones y cesantias, de acuerdo con el articulo 101 de
la Ley 100 de 1993, se consideran rentas brutas especia-
les gravadas a la tarifa del 9 %. La disposicidn del exceso
de reserva originado en dichos rendimientos genera una
renta bruta especial gravada para las sociedades admi-
nistradoras de fondos de pensiones y cesantias,en el ano
gravable en que ello suceda, a la tarifa del 24 %.

Articulo 2.°: Modifiquese el articulo 207-2 del Estatuto
Tributario, adicionado por el articulo 18 de la Ley 788 del
2002, el cual quedara asi:

Articulo 207-2: Otras rentas exentas. Son rentas exentas
las generadas por los siguientes conceptos:

1. Lasrentas provenientes de servicios hoteleros presta-
dos en nuevos hoteles construidos o que demuestren
un avance de, por lo menos, el 61 % en la construc-
cién de la infraestructura hotelera entre el 1.° de ene-
ro del ano 2003 y el 31 de diciembre del ano 2017,
obtenidas por el establecimiento hotelero o por el
operador segun el caso, estaran exentas del impues-
to sobre la renta por un término de treinta (30) anos
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contados partir del ano gravable en que se inicien las
operaciones.

Paragrafo 1.°: Unicamente podran gozar de esta exen-
cién aquellos establecimientos hoteleros u operadores
a los que el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo
hubiese certificado el grado de avance mencionado en el
numeral 1.° entre el 1.° de enero del ano 2003 y el 31 de
diciembre del ano 2017.

Paragrafo 2.°: Para efectos de control, la Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales debera emitir un acto
administrativo indicando la razon social y el NIT de aque-
llos contribuyentes que hubieren obtenido esa certifica-
cién, la cual servira de pleno soporte para acreditar la
exencion.

Paragrafo 3.°: El establecimiento hotelero o el operador
que no acredite el cumplimiento de los requisitos esta-
blecidos en el presente articulo no tendra derecho a go-
zar de la exencion. En cambio, sus rentas estaran sujetas
a impuesto sobre la renta la tarifa establecida en el para-
grafo 1.° del articulo 240 del Estatuto Tributario.

2. El pago del principal, intereses, comisiones y demas
rendimientos financieros tales como descuentos, be-
neficios, ganancias, utilidades y, en general, lo corres-
pondiente a rendimientos de capital o a diferencias
entre valor presente y valor futuro relacionados con
operaciones de crédito, aseguramiento, reasegura-
miento y demas actividades financieras efectuadas en
el pais por parte de entidades gubernamentales de
caracter financiero y de cooperacion para el desarro-
Llo, pertenecientes a paises con los cuales Colombia
haya suscrito un acuerdo especifico de cooperacion
en dichas materias.

Articulo 3.°: Vigencia y derogatorias. La presente ley rige
a partir de su publicacién y modifica el articulo 100 de la
Ley 1819 del 2016,que a su turno modifico el articulo 240
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del Estatuto Tributario, y el articulo 207-2 del Estatuto
Tributario, adicionado por el articulo 18 de la Ley 788
del 2002.

De los honorables congresistas,

Ministro de Hacienda y Crédito Publico
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Camilo Rais fue un hombre que siempre cumplié sus de-
beres como contribuyente ante la DIAN. Sin embargo, el dia
que cometidé un error menor en el calculo de una obliga-
cion se dio cuenta de las falencias que tenia el régimen
sancionatorio tributario en Colombia, que contempla san-

ciones de tipo objetivo que no comprenden causales de
exoneracién de responsabilidad ni criterios concretos que
permitan graduar el monto de la multa considerando el
dano real al fisco colombiano.




PALABRAS CLAVE

Derecho administrativo sancionador, responsabilidad sub-
jetiva, principio de culpabilidad, principio de lesividad,
principio de proporcionalidad, gradualidad, régimen san-
cionatorio, causales de exoneracion de responsabilidad,
causales de atenuacidn, criterios para la graduacion de la
sancion, articulo 640 del Estatuto Tributario.

GLOSARIO

Administracion Tributaria: Maxima autoridad publica en te-
mas tributarios. En el caso colombiano, es la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) y las autoridades
locales que tienen a su cargo la administracion de im-
puestos territoriales.

Altas cortes: Corte Constitucional y Consejo de Estado.
CIAT: Centro Interamericano de Administraciones Tributarias.
DIAN: Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales.

E. T.: Estatuto Tributario.

1cDT: Instituto Colombiano de Derecho Tributario.

lus Puniendi: Facultad del Estado para sancionar conduc-
tas contrarias al ordenamiento juridico.

Operadores juridicos: Son quienes aplican las normas
juridicas. En el contexto nacional, son los jueces, los
funcionarios de la administracién publica y los sujetos
responsables de obligaciones tributarias.

Societas delinquere non potest: Principio desarrollado por
la dogmatica penal en virtud del cual no se puede en-
dilgar culpabilidad a un ente juridico dado que ese se
predica Unicamente de las personas naturales.
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ESTRATEGIAS DE SOLUCION

Lesividad, gradualidad y proporcionalidad, elementos
esenciales del régimen tributario sancionatorio

Camilo Rais, hijo de padres inmigrantes en Colombia, era
un hombre muy acaudalado y respetado en el pais; amaso
su fortuna gracias a la herencia que recibié de su familia
y a la capacidad sorprendente que tenia para hacer nego-
cios. Sus amigos y seres mas queridos solian llamarlo el
Rey Midas.

Camilo, desde que su padre, Pedro Rais, cayd en la
cama por una enfermedad que le afect6 sus pulmones,
tuvo que administrar los cuatro negocios familiares. Lo
hizo de acuerdo con las ensenanzas que recibié en la
Escuela de Negocios de Harvard, donde estudié hacia
1978,y con lo que aprendié durante los varios anos que
trabajo de la mano con su padre. Los cuatro negocios
familiares consistian en:

> Una compania inmobiliaria denominada Desarrollo
Inmobiliario Rais y Compania Ltda., dedicada a la
compray venta de activos inmobiliarios y al alquiler
de locales comerciales ubicados en distintos muni-
cipios de Colombia.

> Una compania aseguradora denominada Garantiza
tu riesgo S.A.,que se dedicaba a la venta de seguros
de vehiculos contra todo riesgo.

> Una compania holding en Colombia denominada
Rais & Co S. en C. a través de la cual gestionaba
algunas inversiones en companias operativas en el
pais donde no se tenia participacion mayoritaria, in-
versiones en acciones de companias que cotizaban
en la Bolsa de Valores de Colombia e inversiones en
fondos de inversion colectiva.
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> Finalmente, una compania operativa llamada Inver-
siones La Rosita S.A.S. (en adelante “Inversiones La
Rosita”), dedicada al cultivo y exportaciéon de rosas
hacia Estados Unidos y Japdn. En esta compania, la
familia Rais Saint tenia un socio comercial impor-
tante: la familia Piedrahita, de larga tradicion en el
cultivo de flores en el centro del pais.

De los cuatro negocios familiares, desde su creacién
en 1994, Inversiones La Rosita fue el mas préspero de
todos. De acuerdo con las estadisticas de la Asociacion
Colombiana de Exportadores de Flores (Asocolflores),
esta compania lider6 por varios anos el mercado de ex-
portacion a Estados Unidos.

A pesar de tener gran éxito desde su constitucién, a
finales del 2013, como consecuencia de la caida de las
exportaciones de rosas por la sobreoferta de flores en
Ecuador y Rusia, y la devaluacién del délar frente al peso,
Inversiones La Rosita entré en cesacion de pagos y se vio
obligada a iniciar una reorganizacion empresarial. Durante
este proceso, sus accionistas tuvieron que hacer capitali-
zaciones extraordinarias para atender las obligaciones de
pago mas urgentes de la compania, mientras se intentaba,
a toda costa, hacer frente a la grave situacion del sector
floricultor en Colombia.

En el primer semestre del 2014, Inversiones La Rosita
tuvo problemas de caja y no pudo generar el flujo de efec-
tivo necesario para atender el pago de las declaraciones
de retencion en la fuente por los periodos 5y 6. Ante esta
situacion, Marco Aurelio Aguirre, gerente general, cito a
una reunién extraordinaria a la asamblea de accionistas
para discutir esta situacion e informar los valores adicio-
nales que se generarian para la compania por concepto de
sanciones e intereses.
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Marco Aurelio convocd a la asamblea el 1.° de septiem-
bre del 2014 con el anuncio de que esta se llevaria a cabo
el 15 de octubre del 2014. De forma simultanea coordi-
no, con el equipo interno de contabilidad y de impues-
tos, una sesion de trabajo previa para revisar el calculo
del valor definitivo que debia cancelarse a la Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN). Esta ultima se
concertd el 14 octubre del 2014.

Para esta sesion interna de trabajo con el gerente ge-
neral, el director del equipo de contabilidad e impuestos,
Camilo Alonso Estupinan, preparo el calculo de estos va-
lores con fundamento en la legislacion vigente. De esta
forma, planted los siguientes valores:

Tabla 1. Calculo de la contingencia: presentacion extemporanea

Periodo 5 6

Retencién en la fuente
por concepto de impuesto 53 546 000 72 727 000
sobre la renta

Retencidn en la fuente
por concepto de impuesto 19 626 000 24 904 000
sobre las ventas

Valor de la retencion 73 172 000 97 631 000
en la fuente
Sancion por 18 293 000 19 526 000

extemporaneidad

Intereses de mora 7 115 000 7 336 000

Fuente: Gerencia de Inversiones La Rosita.
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En este caso, para el calculo de la sancion por extempora-
neidad y de los intereses,Camilo Alonso considerd lo siguiente:

> La sancién por extemporaneidad esta prevista en
el articulo 641 del Estatuto Tributario (E. T.). En este
sentido, liquido la sancién tomando el 5 % del valor
de la retencién en la fuente del respectivo periodo
por el numero de meses de retardo.

> Los intereses de mora que senalan los articulos 634
y 635 del E. T. En este caso, los intereses se calcu-
laron hasta el 21 de octubre del 2014, fecha en la
cual se estimd que la compania tendria el efectivo
necesario para hacer el pago. El calculo se hizo con
base en la informacion disponible en internet.

Estos valores fueron objeto de estudio y aprobados por
parte la asamblea de accionistas. Teniendo en cuenta las
cuantias, los accionistas aprobaron una capitalizacion ex-
traordinaria de recursos a la sociedad Inversiones La Rosita.

Asi las cosas, se procedid a preparar y presentar las
declaraciones de retenciones en la fuente y a generar el
recibo oficial de pago (Formulario 490). Las declaraciones
se presentaron y pagaron en su totalidad el 21 de octubre
del 2014 y se actualizod el estado de cuenta de la sociedad.
De esta forma, Inversiones La Rosita cerro el 2014 al dia
con la DIAN, aunque, dadas las circunstancias economicas
de la compania, liquidé pérdidas fiscales en su declara-
cion del impuesto sobre la renta del 2014.

Durante los siguientes anos y,a pesar del proceso de re-
organizacion empresarial que seguia su curso normal ante
la Superintendencia de Sociedades,Inversiones La Rosita lo-
gro cumplir con los acuerdos de pago y con las obligaciones
tributarias que surgian de la operacion diaria de la compa-
nia.En julio del 2017,ad portas de finalizar el proceso de re-
organizacion empresarial para normalizar sus operaciones,
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Marco Aurelio recibio una carta de la Superintendencia de
Sociedades en la que se le informaba que debia ponerse
el dia con las obligaciones pendientes de pago con la DIAN
con fundamento en la comunicacion que remiti¢ esta en-
tidad a la Superintendencia de Sociedades, segun la cual
Inversiones La Rosita se encontraba en incumplimiento por
las declaraciones de retencion en la fuente correspondien-
tes a los periodos 5 y 6 del 2014, las cuales se tuvieron
por ineficaces por haberse presentado sin pago total en los
términos del articulo 580-1 del E. T..

Ante a esta comunicacion y temiendo lo peor frente al
proceso de reorganizacién empresarial, Marco Aurelio se
acerco a la Subdireccion de Fiscalizacidon de la DIAN para
entender el contenido de la comunicacion enviada. Alli,
se puso en contacto con la funcionaria Magda Rodriguez,
quien le explicé que en el proceso de revision de las obli-
gaciones a cargo de Inversiones La Rosita se detectdé que
en las declaraciones de retenciones en la fuente de los
periodos 5y 6 del 2014 se habia presentado una diferen-
cia en el valor de los intereses debidos y pagados.

De acuerdo con los calculos de la DIAN, Inversiones La
Rosita liquidd erréneamente los intereses de mora, con
lo que dejé un saldo pendiente por pagar equivalente
a catorce mil pesos moneda corriente ($14 000) para el
periodo 5,y de diecinueve mil pesos moneda corriente
($19 000) para el periodo 6. Ante esta situacion, la fun-
cionaria le informd a Marco Aurelio que debia volver a
presentar las declaraciones de retenciones en la fuente
por los periodos en estudio, liquidando nuevamente la
sancion por extemporaneidad y los intereses de mora.
Respecto de los montos ya pagados, le inform6 que de-
bian reimputarse teniendo en cuenta lo dispuesto en el
articulo 804 del E.T.

De esta reunién,Marco Aurelio salié6 muy angustiado por
tener que volver a liquidar la sancion por extemporaneidad,
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pues la compania no tendria los recursos suficientes para
hacer frente a esta obligacion, lo cual pondria en riesgo
el proceso de reorganizacion empresarial y, ademas, los
accionistas tendrian que desembolsar mas dinero y hasta
endeudarse con terceros. Sumado a lo anterior, le parecia
totalmente injusto para la compania que por un error de
$33 000 pesos, que en nada afectaban el recaudo nacional,
Inversiones La Rosita tuviera que pagar nuevamente una
sancién por extemporaneidad casi equivalente a las reten-
ciones en la fuente del correspondiente mes.

Asi las cosas, Marco Aurelio contacté a su abogado,
Jorge Botero, para estudiar las diferentes alternativas que
tendria la compania frente a esta situacién. En este caso,
Marco Aurelio iba muy esperanzado en encontrar alguna
salida razonable para que la compania, alegando de algu-
na forma su buena fe y los antecedentes de buena con-
ducta al cumplir sus obligaciones hasta el momento con
la DIAN o, de ser posible,de aplicar alguna de las amnistias
tributarias que el Congreso acostumbraba a sacar en cada
reforma tributaria.

Sin embargo, después de analizar y revisar la situacion,
el abogado le envio a Marco Aurelio sus comentarios, de
los cuales se podia concluir que:

> Por el articulo 580-1 del E. T., desafortunadamente,
era evidente que las declaraciones de retenciones
en la fuente presentadas sin pago total se tenian
por no presentadas. De esta forma, al no liquidarse
correctamente los intereses de mora al dia del pago,
se podia concluir que la compania habia presentado
sus declaraciones sin pago total,razon por la cual se
tenian por ineficaces.

> Para estos efectos, el abogado reviso el calculo de
intereses efectuado por Inversiones La Rosita y la
DIAN, y pudo concluir que, en efecto, se errdé en el
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calculo, lo que ocasiond el pago de un menor valor
por este concepto en ambos periodos.

> Si bien el articulo 272 de la Ley 1819 del 2016 ha-
bia previsto una suerte de amnistia tributaria para
las declaraciones de retencion en la fuente que se
tuvieran por ineficaces al 30 de noviembre del 2016,
ya no podia aplicarse al caso concreto debido a que
la Ley dispuso que el plazo maximo para acogerse
al beneficio era dentro de los primeros cuatro me-
ses contados a partir del primero de enero del 2017.

> Teniendo en cuenta que la Ley 1819 del 2016 derogd
los principios en materia sancionatoria, Unicamente
quedaba la posibilidad de explorar los ajustes que
hizo la mencionada ley al articulo 640 del E.T., para
intentar disminuir la sancion.

> Sin embargo, dados los incumplimientos que tuvo
la compania durante los anos anteriores vy, a pesar
de que al 2017 Inversiones La Rosita se encontraba
al dia con sus obligaciones, no podia reducirse al
50 % ni al 70 % el valor de la sancion dado que
no se cumplian los supuestos del articulo 640 del
E. T. Igualmente, por la redaccién del denominado
principio de lesividad en el nuevo articulo 640,
tampoco existian mayores probabilidades de redu-
cir la sancién, pues este principio contempla que la
afectacion al Estado se da por el hecho objetivo de
constatarse cualquier incumplimiento.

> Asi las cosas, y ante este panorama, el abogado
concluy6 que lo mejor seria que, para no seguir di-
latando el proceso de reorganizacion empresarial,
Inversiones La Rosita procediera de forma inmedia-
ta a presentar las declaraciones de retencion en la
fuente por los periodos 5y 6 del 2014. Para estos
efectos, realizo el siguiente calculo:
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Periodo 5 del 2014

Tabla 2. Calculo de reimputacién de pagos

Imputacién de pagos

Retencidén
Sanciones
Intereses
Total de la obligacion

Valor % Imputacion | Diferencia
73172000 | 48 % | 47000422 | 26171578
73172000 | 48 % | 47000422 | 26 171578

7129 000 5% | 4579156 2 549 844
153 473 000 | 100 % | 98 580 000 | 54 893 000

Fuente: abogado de Inversiones La Rosita.

Tabla 3. Calculo de los valores por pagar después de la reimputacion

Liquidacion
al17
de julio
del 2017

Liquidacion
oficial
Pagado luego
de la
reimputacion
de pagos

Diferencia

Total por pagar

Narrativas Tributarias 2.indd 345

Valor total
de retencion

73172 000

47000 422

26171578

Intereses sobre el
saldo pendiente
Sancién Intereses de pago por
concepto de RTF
73172000 | 7129 000 25 368 000
47000422 | 2 549 844
26171578 | 4579 156 25 368 000
82 290 312

Fuente: abogado de Inversiones La Rosita.
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Periodo 6 del 2014

Tabla 4. Calculo de reimputacién de pagos

Imputacién de pagos Valor %
Retencién 97631000 | 48 %
Sanciones 97631000 | 48 %
Intereses 7 336 000 4%

Total de la obligacién | 202 598 000 | 100 %

Imputacion Diferencia
59983517 | 37 647483
59983517 | 37647483

4 507 166 2 828 834

124474200 | 78123800

Fuente: abogado de Inversiones La Rosita.

Tabla 5. Calculo de los valores por pagar después de la reimputacion

Liquidacion Intereses sobre el
al_1Z Valor total . saldo pendiente
de julio de retencién | Sancion Intereses de pago por
del 2017 concepto de RTF
L'q:%if;l'on 97 631000 |97 631000 | 7336000 | 35655 000
Pagado luego
dela | 59983517 59983517 | 4507 166
reimputacion
de pagos
Diferencia 37 647 483 |37 647 483 | 2 828 834 35655 000
Total por pagar 113778 800

Fuente: abogado de Inversiones La Rosita.

Frente a esta situacidn, dado que la compania tenia
que pagar cerca de $200 millones de pesos por un error
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de $30 000 pesos, Marco Aurelio intentd, por todos los
medios, hablar con funcionarios de alto rango de la DIAN
para evitar este perjuicio injustificado a la compania.

No obstante, ante las multiples respuestas negativas
de la DIAN, los socios de Inversiones La Rosita no tuvie-
ron otro remedio que informar a la Superintendencia de
sociedades acerca de su intencion de pagar a la DIAN la
sancién estimada, mediante la liquidacién y venta de los
activos operativos de la compania.

PROBLEMATICA

¢Es razonable que una inexactitud menor en la liquida-
cion de intereses moratorios derive en sanciones que no
consultan los principios de culpabilidad, lesividad, propor-
cionalidad y gradualidad cuando un contribuyente incurre
en un error que no deriva en una afectacion real al fisco?

Estrategias de solucién

Derecho tributario sancionador como expresion del jus
puniendi

Bajo una concepcion clasica del Estado y el concepto
primigenio de la division de poderes, la potestad sancio-
nadora constituye un monopolio de la rama judicial. Sin
embargo, bajo el concepto contemporaneo de Estado, es
imposible concebir una administracién de justicia encar-
gada completamente de reprimir conductas que, contra-
rias a la ley, tienen una gravedad menor, no solo porque
su capacidad se veria desbordada, sino porque desde una
perspectiva de una justicia pronta y eficaz, se hace nece-
sario trasladar dicha potestad al ejecutivo.

En otras palabras, la necesidad de reservar el aparato
jurisdiccional para que atienda ilicitos de mayor entidad,
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la necesidad de reprimir ilicitos menos relevantes con
mayor prontitud y eficacia de aquella que se alcanzaria
mediante la intervencion de los jueces y, por ultimo, la
utilidad de que exista una mayor inmediacion de la auto-
ridad sancionadora respecto de los hechos sancionados,
hacen inevitable que el modelo de represién de los ilici-
tos reparta el ejercicio de las funciones punitivas entre la
jurisdiccién y la administracién®.

Entonces, la concepcion del Estado y del poder estatal
obligan a reconocer, en cabeza del ejecutivo, la potestad
sancionadora que le permite exigir y demandar de los ciu-
dadanos el cumplimiento de ciertos deberes para garan-
tizar los fines del Estado. Esa facultad sancionadora tiene
fundamento en el derecho punitivo o el ius puniendi?, que
faculta al ejecutivo imponer medidas correctivas o disci-
plinarias como mecanismo de autoproteccién para preser-
var el orden juridico frente al incumplimiento de deberes
constitucionales y legales en cabeza de funcionarios y
particulares?.

En este sentido, la potestad sancionadora es entendida
como la facultad para desarrollar todas las laborales ten-
dientes a hacer prevalecer los mandatos constitucionales
que son los que, en ultimas, legitiman la existencia del
Estado*. El ius puniendi, asi, se concreta en:

1 Juan José Zornoza Pérez y Gabriel Muioz Martinez, “Infrac-
ciones y sanciones tributarias’, en Curso de derecho tribu-
tario, procedimientos y régimen sancionatorio, editado por
Julio Roberto y Piza Rodriguez (Bogota: Universidad Exter-
nado de Colombia, 2010), 805.

C. Const., Sent. c-160,1998. M. P. Carmen Isaza de Gomez.
C.Const.,Sent c-214,1994. M. P. Antonio Barrera Carbonell.

4 John Alirio Pinzon Pinzoén, La responsabilidad y el principio
de culpabilidad en las infracciones tributarias (Bogota: Leyer,
2016),12.
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[...] las potestades reconocidas al Estado mediante la
constitucion, las leyes, la comunidad y por los individuos
pertenecientes a ella, para organizar la manera en que se
debe actuar en la sociedad, asi como el establecimiento de
sanciones derivadas del incumplimiento de las normas des-
tinadas a la proteccion de los bienes juridicos previamente
considerados objeto de tutela®.

El ius puniendi es,en otros términos, una manifestacién
del poder de Estado que se concreta en la facultad de es-
tablecer los comportamientos alejados de la Constitucidn
y de la ley que son merecedores de ser reprimidos a través
de sanciones también de orden legal dictadas por el legis-
lador®. Hoy en dia, el jus puniendi se materializa a través
de sus dos expresiones mas importantes: el derecho penal
y el derecho administrativo sancionador’.

A partir de este poder del Estado, el derecho adminis-
trativo sancionador se erige como una nueva rama del
derecho que rompe la tridivision clasica de los poderes
publicos, segun la cual la rama judicial era la unica que
conocia de los delitos?, para tener una potestad sanciona-
dora compartida con el ejecutivo.

Asi, tal como lo ha manifestado la honorable Corte
Constitucional, la potestad sancionadora del Estado se
desenvuelve en diferentes ambitos, en los cuales cum-
ple diferentes finalidades de interés general. Dentro de
esta disciplina compleja, las altas cortes han identificado

5 Lorenzo Morillas Cueva y Luis Felipe Ruiz Antén, Manual
de derecho penal: parte general (Madrid: Editorial Ederesa,
1992).

6 Veéase Pinzdn Pinzon, La responsabilidad y el principio de
culpabilidad, 12.

Ibid., 11.

8 C. Const., Sent. ¢-506, 2002. M. P. Marco Gerardo Monroy
Cabra.
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cinco categorias en las que se manifiesta el jus puniendi
del Estado: (1) el derecho penal delictivo, (2) el derecho
contravencional,(3) el derecho disciplinario, (4) el derecho
correccional y (5) el derecho de punicion por indignidad
politica o impeachment?®, de los cuales los ultimos cuatro,
son expresiones del derecho administrativo sancionador.

Dentro de la categoria del derecho contravencional, una
de las manifestaciones de la potestad sancionadora del
Estado se ejerce en el campo tributario, en el cual se esta-
blecen, a favor de la autoridad publica (administracion de
impuestos), los instrumentos y herramientas necesarias para
exigir de todas las personas el cumplimiento del deber de
contribuir a financiar los gastos del Estado, como lo dispone
el articulo 95 de la Constitucién Politica', ya que las auto-
ridades publicas requieren permanentemente de recursos
para cumplir con las finalidades inherentes al Estado®*.

Esta concepciéon del derecho sancionador tributario,
acogida por la Corte Constitucional, se estructura como un
sistema de autoproteccion del aparato estatal'?, en virtud

9 Ibid. Reitera sentencia de la ¢sJ, Sent. 51, abr. 14/1983.

10 C.N.art.95-9:“Son deberes de la persona y del ciudadano:
[...] 9. Contribuir al financiamiento de los gastos e inver-
siones del Estado dentro de los conceptos de justicia y
equidad”

11 C. Const., Sent. C-445, 1995 y c-597, 1996. M. P. Alejandro
Martinez Caballero.

12 Beatriz de la Vega Rengifo y Percy Bardales Castro, “Hacia
una responsabilidad subjetiva en materia tributaria a pro-
posito de la actualizacion razonable del deudor tributario
como eximente de responsabilidad’, en IX Jornadas Na-
cionales de Derecho Tributario (Peru: Instituto Peruano de
Derecho Tributario, 2006), http://www.ipdt.org/uploads/
docs/03_IXJorIPDT_PBC-BDLVR.pdf. La teoria sobre la au-
totutela o autoproteccion como fundamento del derecho
administrativo sancionador tributario también se adopta
en la doctrina peruana.
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del cual la administracion buscaria sancionar o reprimir
conductas que atentan contra la organizacién y el orden
interno del Estado®’.

Otra posicion frente a la fundamentacion del derecho
tributario sancionador es esbozada por Juan José Zornoza
Pérez y Gabriel Munoz Martinez en su escrito sobre infrac-
ciones y sanciones tributarias del 2010, en el cual exponen
que esta manifestacién del derecho sancionador buscar
proteger,no el derecho del Estado de percibir las prestacio-
nes tributarias, sino un bien juridico que es doble: el interés
general que existe en la realizacidn del deber de contribu-
cidény el derecho que tiene el sujeto activo de la obligacion
juridico tributaria, el Estado, entendido en funcion de un
interés general'*. En efecto, tal como esta disenado el régi-
men sancionatorio tributario del E. T.,todas las infracciones
y sanciones estan volcadas al incumplimiento de las obli-
gaciones formales y sustanciales a cargo de los sujetos res-
ponsables, sin mencionar si quiera la afectacion concreta a
la hacienda publica, por cuanto se parte de la existencia de
un interés general que puede ser conculcado.

Otras teorias, como lo expone Adrian Torrealba Navas,
buscan, a partir de la concepcion histérica de los delitos
econdmicos, determinar que el orden social y econdmico es
el bien juridico tutelado, vista la importancia del sistema
tributario para la consecucién de finalidades basicas y
esenciales del Estado?®.

En este punto, vale la pena mencionar que, si bien la
fundamentacion del derecho tributario sancionador y

13 Zornoza Pérez y Mufoz Martinez, “Infracciones y sanciones
tributarias”, 808.

14 Ibid., 809.

15 Adrian Torrealba Navas, Derecho tributario iberoamerica-
no (Bogota: Instituto Colombiano de Derecho Tributario,
2017),813.
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la determinacién especifica del bien juridico tutelado es
indispensable para definir los limites a la facultad del
Estado y las garantias especificas que deberian ser objeto
de tutela en esta clase de procedimientos, lo cierto es que
esta rama del derecho administrativo sancionador hace
parte de un macroconcepto que es el ius puniendi o facul-
tad sancionatoria del Estado en sentido abstracto.

En esa medida, por ser parte de dicho macroconcep-
to, es relevante indagar sobre los principios que deberian
orientar dicha actividad en materia tributaria, problema
que abordamos a continuacion.

Principios orientadores del derecho tributario
sancionador

A partir de esta conceptualizacion del derecho adminis-
trativo sancionador, del derecho tributario sancionador, y
de la concepcion del Estado social de derecho que rige
hoy en dia nuestro ordenamiento legal, surge la pregunta
sobre aquellas garantias que se deben respetar por parte
de la administracién tributaria en el ejercicio de esta fa-
cultad sancionadora.

Al respecto, nuestro articulo 29 de la Constitucién
Politica consagra las garantias que deben respetarse por
parte del Estado cuando este ejerce su poder sancionador,
sea a través de actuaciones judiciales o administrativas.
De acuerdo con este articulo, el debido proceso se apli-
cara a todas las actuaciones judiciales y administrativas
y, en consecuencia: (1) nadie puede ser juzgado fuera de
las leyes preexistentes; (2) la ley permisiva o favorable,
aunque posterior, debe aplicarse de manera preferente;
(3) toda persona se presume inocente hasta que no se le
haya declarado culpable; (4) toda persona tendra derecho
a la defensa, a la asistencia de un abogado escogido, y a
un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; y
(5) a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho.
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A partir de esta disposicion constitucional, en Colombia,
se reconoce y se hace extensivo a todas las actuaciones judi-
ciales y administrativas los principios que rigen el derecho a
un debido proceso, lo que implica que existe un sometimien-
to y un limite constitucional a la potestad sancionadora de
la administracion en funcién a la garantia de este derecho.

En la dogmatica penal, estos limites han sido decanta-
dos de forma muy extensa dada la importancia que tiene
la garantia efectiva del debido proceso en la aplicacion de
justicia'®.En materia administrativa, la aplicacion de estos
principios se ha venido reconociendo de forma paulatina
por las altas cortes desde la expedicion de la Constitucion
Politica en 1991, que contempla un unico poder sanciona-
dory considera al derecho administrativo sancionador (in-
cluyendo el derecho sancionador tributario) y al derecho
penal una unidad ontologica.

A pesar de lo anterior, vale la pena mencionar que el
reconocimiento de los limites a la facultad sancionatoria
en materia administrativa, hasta ahora, siempre ha esta-
do sujeto y, de cierta, forma subordinado a la concepcion
que tiene el derecho penal del debido proceso y de las
garantias especificas que le son connaturales, lo que ha
dificultado la aplicacion de estas garantias al derecho
administrativo sancionador dado que son dos ramas que
tienen necesidades y finalidades diferentes. En efecto, el
ejercicio de transpolar la vision del derecho penal sobre
el debido proceso al derecho administrativo sancionador
requiere siempre un ejercicio de interpretacion juridica
que en muchas ocasiones deja el reconocimiento de las
garantias del debido proceso al arbitrio o discrecion per-
sonal del operador judicial de turno.

Hasta ahora, a partir de la concepcion del derecho san-
cionador, se ha reconocido la posibilidad, ante la ausencia

16 Ibid., 806.
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de principios orientadores propios, de aplicar ciertos prin-
cipios del debido proceso desarrollados por el derecho
penal al derecho administrativo sancionador.

Al respecto, Alejandro Garcia Nieto afirma que ‘el de-
recho administrativo sancionador y el derecho penal
convencional forman una unidad superior, como lo es el
derecho punitivo del Estado, que hasta hace muy poco
solo se identificada con el derecho penal”!. Por esta ra-
zon, senala el autor, no se descarta de entrada que existan
conexiones entre estas dos ramas, de las cuales una aboga
por la aplicacion de los principios del debido proceso ya
decantados por el derecho penal al régimen sancionato-
rio,asi sea de manera coyuntural, mientras que el derecho
administrativo sancionador alcanza la madurez necesaria
para desarrollar sus propias reglas y alcances especificos
de la aplicacion del debido proceso a las actuaciones ad-
ministrativas sancionadoras®®,

Frente a la aplicacion de los principios del derecho pe-
nal al derecho administrativo sancionador, las altas cortes
han reconocido de forma expresa que, todas las garantias
minimas que se han desarrollado y decantado de manera
juiciosa en el derecho penal son aplicables a las demas
actuaciones sancionatorias®’, incluso la prevista para te-
mas tributarios,aunque, por supuesto,con ciertos matices?°
y ajustes teniendo en cuenta la finalidad que persigue
cada aspecto del derecho sancionador??, ya que entre el

17 Alejandro Nieto Garcia, Derecho administrativo sancionador
(Espana: Editorial Tecnos, 2012), 46.

18 Pinzon Pinzon, La responsabilidad y el principio de culpabi-
lidad, 15.

19 C.Const.,Sent.-195,1993. M. P. Alejandro Martinez Caballero.

20 C.Const.,c-506,2002. M. P.Marco Gerardo Monroy Cabra;y
C.E.,Exp.22060,feb.8/2018. M.P.Stella Jeannette Carvajal
Basto.

21 C.Const.,Sent.7-145,1993. M. P. Eduardo Cifuentes Munoz.
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derecho penal y los otros derechos sancionadores exis-
ten diferencias que no pueden ser desestimadas?2. En
efecto, mientras que el derecho penal es un mandato
general dirigido a todas las personas y que afecta un de-
recho fundamental como el de la libertad, en los demas
derechos sancionadores se aplica otro tipo de sanciones
diferentes que estan dirigidas a personas sujetas a regi-
menes especiales.

En este sentido, principios como el de legalidad, impar-
cialidad y publicidad, la proscripcién de la responsabilidad
objetiva, la presuncidn de inocencia, las reglas de la carga
de la prueba, la libertad probatoria, el derecho de defensa,
el derecho a no declarar contra si mismo, el derecho de
contradiccion y de la prohibicion del non bis in idem?* de-
berian aplicarse a la actuacion administrativa ajustandose
a las particularidades propias de este tipo de procesos.

Si bien las altas cortes han aceptado la aplicacién de
los principios del derecho penal “con ciertos matices” al
derecho administrativo sancionador, dichas cortes no han
desarrollado de forma juiciosa qué se entiende por mati-
ces y cuales deberian ser sus efectos practicos al momento
de desplegar la actuacion administrativa y ejercer el con-
trol jurisdiccional sobre esta. Lo anterior conlleva que la
administracion, en especial la tributaria,no cuente con pa-
rametros claros al momento de ejercer su facultad sancio-
nadora, lo que genera un desgaste innecesario del aparato
judicial,dado que los ciudadanos terminan reclamando la
proteccion de sus derechos a través de la interposicion de
demandas contra el Estado, teniendo en cuenta la incapa-
cidad de la administracion de modular sus actuaciones en
funcidn de principios orientadores claros y expresos.

22 C.Const.,C-597/1996. M. P. Alejandro Martinez Caballero.
23 Ibid.
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Por esta razon, partiendo de las diferencias claras entre
el derecho penal y el derecho administrativo sancionador,
y ante la tarea de evitar una subordinacion de la facultad
sancionadora de la administracion a los dogmas del de-
recho penal, surge la necesidad de esbozar un catalogo
de principios propios del derecho administrativo sancio-
nador, en especial, el tributario. Lo anterior se debe a que,
si bien es cierto que la imposicidn de sanciones adminis-
trativas exige la proteccion y respeto por las garantias del
debido proceso, no hay certeza hoy en dia de cuales son
los “limites” del ejercicio de la potestad sancionadora de
la administracién?* en temas tributarios, lo que deja esta
tarea a la discrecidn de los jueces y resulta en una justicia
lenta y tardia.

Asi, autores como Nieto Garcia o Hugo Lépez Lopez
abogan por la tesis autonomista del derecho sanciona-
dor, que pretende hacer hincapié en las diferencias entre
el derecho penal y el derecho administrativo sancionador
para lograr una emancipacion total de este ultimo a los
dogmas del derecho penal, sin desconocer, por supuesto,
las conexiones inevitables entre estas dos ramas?. En
este caso concreto, la importancia de independizar de for-
ma gradual el derecho administrativo sancionador esta
sustentada por la necesidad de especializar y decantar los
principios orientadores del debido proceso teniendo en
cuenta las caracteristicas propias de un derecho sancio-
nador que se ocupa de ilicitos de menor gravedad que en
el derecho penaly que, por eso mismo,tiene mayor flexibi-
lidad al momento de exigir la aplicacion de los principios

24 Pinzon Pinzén, La responsabilidad y el principio de culpabi-
lidad, 52.

25 Hugo Lépez Lopez, La configuracion de las infracciones y
sanciones en el derecho tributario (Bogota: Editorial Uni-
versidad Externado, 2014).
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que rigen el derecho al debido proceso.Adicionalmente, el
derecho administrativo sancionador debe consultar otros
principios que rigen las materias especificas en las que
despliega todas sus consecuencias juridicas.

En el caso tributario, por ejemplo, la consagracion de
principios orientadores de la facultad sancionatoria resul-
ta indispensable, no solo por el articulo 29 antes mencio-
nado,sino porque la propia Constitucion Politica subordina
al sistema tributario a los principios de equidad, justicia 'y
progresividad?. En este sentido, los elementos esenciales
del ius puniendi, que permiten al individuo (1) probar la
ausencia de culpabilidad y (2) demostrar que no ha habido
vulneracién o amenaza alguna al bien juridico tutelado
(el recaudo nacional) resultan ampliamente aplicables al
ambito tributario, porque son dichos principios los que
permiten la materializacion de un sistema tributario justo,
equitativo, progresivo y eficiente?’.

En este sentido, constituyd un avance significativo la
expedicién de la Ley 1437 del 2011, Cédigo de procedi-
miento administrativo y de lo contencioso administrativo,
en cuyo articulo 3 establecio los principios orientadores
de la facultad sancionadora de la administracion. Dentro
de dichos principios se pueden destacar: el debido proce-
so, la legalidad de las faltas y las sanciones, la presuncion
de inocencia, la igualdad, la imparcialidad, no reformatio in
pejus 'y el non-bis in idem.

Lo mismo sucedio con la expedicion de la Ley 1607
del 2012, en cuyo articulo 197 se establecieron los prin-
cipios orientadores especificos para el derecho tributario
sancionador, dentro de los cuales incluyeron de forma

26 C.N.,art. 363.

27 Mateo Vargas Pinzdn, “La palmaria inconstitucionalidad del
principio de lesividad de la Ley 1819 de 2016, Revista Insti-
tuto Colombiano de Derecho Tributario,n.° 76 (2017): 90.
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expresa los siguientes: principio de legalidad, principio de
lesividad, principio de favorabilidad, principio de propor-
cionalidad y el principio de gradualidad dejando, asi como
una regla supletiva para la aplicacion de los principios del
derecho penal?®,lo que recogia las interpretaciones de las
altas cortes sobre el particular.

Lo novedoso de estas disposiciones es que por prime-
ra vez se incorporaron en textos legales los principios
que debian regir la aplicacion de las sanciones de tipo
tributario, a partir de los postulados esenciales del de-
recho penal, pero ajustandolos a las necesidades propias
del derecho tributario?. Por tal razén, las leyes 1437 y
1607 marcaron un paso en el camino correcto para lo-
grar la emancipacion del derecho administrativo san-
cionador del derecho penal y el respeto pleno por las
garantias del debido proceso de los sujetos investigados
en los procedimientos administrativos sancionatorios*°.

No obstante lo anterior, una de las principales criticas
que se le hicieron al articulo 197 es el hecho de haberse in-
corporado en una disposicién aislada que no formd parte
integral del E.T.3! por lo que resultd olvidada facilmente

28 L.1607/2012,art. 197 # 9:“Aplicacion de principios e inte-
gracion normativa. En la aplicacion del régimen sanciona-
torio prevaleceran los principios rectores contenidos en la
Constitucion Politica y la Ley”.

29 Vargas Pinzén,“La palmaria inconstitucionalidad”, 96.

30 Luis Felipe Norefia Ospina, “Imposicién de sanciones tri-
butarias: La inercia jurisprudencial después de la expedi-
cion de la Ley 1607 de 20127, Revista Instituto Colombiano
de Derecho Tributario, n.° 75 (2016): 162, http://www.icdt.
co/publicaciones/revistas/Revista75/Articulo5/PUB_ICDT_
ART_NORE%E2%80%A2A0.LuisFelipe_Imposiciondesan-
cionestributarias.Despuesdelaexp.Ley1607-12_RevistalC-
DT75_Bogota_16.pdf.

31 Humberto Anibal Restrepo Vélez, “Entuerto sancionatorio
en materia tributaria”, Revista Legis,n.° 177 (2013).
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por la administracién tributaria y por los jueces de lo con-
tencioso administrativo. En efecto, la jurisprudencia del
Consejo de Estado en materia sancionatoria por esa épo-
ca seguia siendo muy formalista y pocos avances se tuvie-
ron en relacion con la aplicacién de estos principios en el
derecho tributario sancionador.

Tanto los jueces administrativos como la adminis-
tracion tributaria siguieron resistiéndose a salir de las
concepciones tradicionales y formalistas frente a la apli-
caciéon del derecho administrativo sancionador?®, se re-
husaron a aplicar el régimen sancionatorio considerando
criterios como el de la responsabilidad subjetiva o a exo-
nerar a los contribuyentes en funcién del dano realmente
infringido a la hacienda publica por los ilicitos cometidos.
Respecto del principio de favorabilidad, por el contrario, si
se verificaron avances importantes porque, a partir de su
consagracion expresa, ha tenido una buena acogida en la
aplicacion de sanciones cuando hay cambios legislativos
que resultan mas favorables al sujeto obligado en temas
tributarios, no solo por la administracion tributaria, sino
también por los jueces, incluso en procesos ya en curso*>.

En relacion con el articulo 197 antes mencionado, se
aplaude el intento del legislador por fijar principios orien-
tadores, sin embargo, como lo exponen algunos autores,
este intento se quedd un tanto corto al no contemplar ele-
mentos como el de culpabilidad, causales expresas para
exonerar la responsabilidad del sancionado o elementos
de atenuacién de la conducta sancionable. Asi mismo, se

32 Restrepo Vélez, “Entuerto sancionatorio”; y Vargas Pinzén,
“La palmaria inconstitucionalidad”

33 C.E., Exp. 20970, mar. 9/2017. M. P. Jorge Octavio Ramirez
Ramirez; C. E., Exp. 19389, jun. 8/2017. M. P. Stella Jean-
nette Carvajal; C. E., Exp. 20910, sep. 25/2017. M. P. Stella
Jeannette Carvajal; y C. E., Exp. 20670, abr. 25/2016. M. P.
Martha Teresa Briceno Valencia.
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critica que, en la redaccion actual de las sanciones tri-
butarias del E. T., no se permite acudir a criterios de pro-
porcionalidad y graduacion de las penas en funcion del
dano causado y la conducta del investigado, pues estas
se estructuran a partir de porcentajes fijos**. Unicamente
en relacioén con la sancidon por no envio de informacién, el
Consejo de Estado ha sido reiterativo en definir y adoptar
criterios especificos para graduar la sancion®’, los cuales
ha construido con base en los principios de lesividad, gra-
dualidad y proporcionalidad.

Ley 1819 del 2016 y articulo 640 del E. T.

Ahora bien, en el 2016 se presentdé un retroceso impor-
tantisimo en esta materia dado que, ante la expedicién de
la Ley 1819, el legislador derogé el articulo 197 de la Ley
1607 del 2012 y modifico el articulo 640 del E. T. en un
intento fallido por incorporar ciertos principios del debido
proceso al régimen tributario sancionatorio. No obstante,
el articulo 640 esta colmado de imprecisiones, vacios y
cambios importantes que implican una devolucion en la
configuracién de los principios orientadores propios del
sistema tributario sancionatorio.

34 Ibid. Vargas Pinzén, “La palmaria inconstitucionalidad”,
89-109.

35 C. E., Exp. 20661, abr. 7/2016. M. P. Carmen Teresa Ortiz;
C. E., Exp. 20910, sep. 25/2017. M. P. Stella Jeannette Car-
vajal; C. E., Exp. 22978, nov. 15/2017. M. P. Stella Jeannette
Carvajal; C. E., Exp. 20905, abr. 14/2017. M. P. Jorge Octavio
Ramirez Ramirez; C. E., Exp. 22978, nov. 15/2017. M. P. Stella
Jeannette Carvajal; C. E., Exp. 20909, sep. 15/2017. M. P. Ste-
lla Jeannette Carvajal; C. E., Exp. 21251, oct. 25/2017. M. P.
Julio Roberto Piza; C.E.,Exp. 20800,sep. 25/2017. M. P. Stella
Jeannette Carvajal; C.E.,Exp. 21602, jul. 26/2017. M. P.Jorge
Octavio Ramirez Ramirez.
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Frente a estas modificaciones, se rescata la inten-
cion del legislador de incorporar al E. T. los principios
orientadores en esta materia en aras de generar una
integracion con el régimen sancionatorio tributario del
“Libro quinto” del E. T., puesto que le permite al opera-
dor juridico, sea este contribuyente, autoridad o juez,
hacer una interpretacion sistematica de las normas
sancionatorias a partir de principios generales. Ademas,
y N0 menos importante, permite impactar de forma po-
sitiva a la normativa municipal y local en esta materia,
porque gracias a la remisiéon que hace el articulo 59
de la Ley 788 del 2002[¢, los principios orientadores
pueden ser aplicables también respecto de impuestos
territoriales sin necesidad de hacer una modificacién
expresa de cada normativa local.

Sin embargo, como veremos a continuacion, la incor-
poracion que hizo el legislador al articulo 640 del E. T.
de ciertos principios admite, entre otras, las siguientes
criticas:

Para efectos de entender el retroceso en materia sancio-
natoria que implicé la derogatoria del articulo 197 de la Ley
1607 del 2012 y la modificacion del articulo 640 del E. T., es

36 L.788/2002,art. 59:

Procedimiento Tributario Territorial. Los departamentos
y municipios aplicaran los procedimientos establecidos
en el Estatuto Tributario Nacional, para la administracion,
determinacion, discusion, cobro, devoluciones, régimen
sancionatorio incluida su imposicion, a los impuestos por
ellos administrados. Asi mismo aplicaran el procedimien-
to administrativo de cobro a las multas, derechos y demas
recursos territoriales. EL monto de las sanciones y el tér-
mino de la aplicacién de los procedimientos anteriores,
podran disminuirse y simplificarse acorde con la natura-
leza de sus tributos,y teniendo en cuenta la proporciona-
lidad de estas respecto del monto de los impuestos.
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importante recordar cuales eran los principios mas impor-
tantes que establecia el articulo 197 en esta materia:

(a) Lesividad. La falta sera antijuridica cuando afecte el re-
caudo nacional.

(b) Favorabilidad. En materia sancionatoria la ley permisiva
o favorable,aun cuando sea posterior, se aplicara de pre-
ferencia a la restrictiva o desfavorable.

(c) Proporcionalidad. La sancion debe corresponder a la gra-
vedad de la falta cometida.

(d) Gradualidad. La sancion debera ser aplicada en forma
gradual de acuerdo con la falta de menor a mayor gra-
vedad, se individualizara teniendo en cuenta la gravedad
de la conducta, los deberes de diligencia y cuidado, la rei-

teracion de la misma, los antecedentes y el dano causado.

[.:]

(e) Aplicacion de principios e integracion normativa. En la
aplicacion del régimen sancionatorio prevaleceran los
principios rectores contenidos en la Constitucién Politica
y la ley.

Frente a estos principios, el articulo 640 del E. T. trae
ajustes importantes que retrasan la constitucionalizacion
efectiva del derecho administrativo sancionador, las cua-
les se explican a continuacion:

Cambios del articulo 640 del E. T. frente al principio
de lesividad

Frente al principio de lesividad, el articulo 640 cambia por
completo su aproximacion fijando un criterio totalmente
formalista y objetivo que esta alejado de la Constitucion
Politica.

Tal como quedo redactado el nuevo principio de lesi-
vidad, se presume que existe lesividad o dano al Estado
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“siempre que el contribuyente incumpla con sus obli-
gaciones tributarias” Con esta redaccién se introduce al
ordenamiento juridico una presuncién de derecho que
desconoce por completo las garantias del debido proceso
y que vuelca el sistema tributario sancionatorio en un ré-
gimen de responsabilidad objetiva contrario.

En este caso, la aplicacidn de las garantias del debido
proceso al derecho administrativo sancionador exige que
la administracién no solamente constate la coincidencia
de la conducta del contribuyente con el supuesto de he-
cho de la norma sancionatoria, sino que también analice
y estudie de manera juiciosa la capacidad que tiene la
conducta de generar dano al Estado y su magnitud, para
que se pueda fijar de manera razonable y proporcional la
sancion correspondiente.

Tal como lo afirma Mateo Vargas Pinzon*, el principio
de lesividad (o antijuridicidad material) no le corresponde
establecerlo al legislador a su arbitrio y antes sin consul-
tar los criterios que la carta politica ha fijado para el efec-
to; por el contrario, tiene unos cauces ya definidos por la
jurisprudencia constitucional que decantan su verdadero
significado: la constatacién de un dano, ya no fruto de un
presuncién de derecho, sino como consecuencia de una
estimacion real de cada caso particular.

Sobre estabase,sostieneelautor,eltextodelarticulo 197
delaley1607del 2012,hoyderogado por el articulo 376 de
la Ley 1819 del 2016, que establecia que “la falta sera
antijuridica cuando afecte el recaudo nacional’, lejos de
responder a una consideracién sin mayor fundamento del
legislador de la época, entranaba una positivizacion de
la consolidada interpretacion constitucional que, tiempo
atras, habia hecho carrera en lo que tiene que ver con el

37 Vargas Pinzon,“La palmaria inconstitucionalidad”, 99.
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ambito tributario sancionatorio, que la lesividad encuen-
tra su génesis en el antiguo principio nullu poena sin
inuiria. Por consiguiente, pretender desnaturalizar uno de
los criterios para la imposicion de una sancidn tributaria
socava el fundamento de los principios constitucionales
que irradian el ambito sancionatorio y,en su lugar, pone al
contribuyente en una manifiesta condicion de indefension
ante eventuales abusos de la administracion?,

En este orden de ideas, la presuncién que introduce el
articulo 376 de la Ley 1819 al E. T. implica un retroceso
claro en la constitucionalizacion del derecho administrati-
vo sancionador en asuntos tributarios, dado que le ahorra
a la administracion tributaria hacer una valoracion y un
cotejo factico de los hechos para establecer la gravedad
de la conducta. Adicionalmente, desconoce por completo
el principio de buena fe.

Puede agregarse también que este principio ignora to-
talmente que, a nivel jurisprudencial, las altas cortes han
reconocido como elemento indispensable para imponer
y graduar las sanciones que se constate de forma efec-
tiva que la conducta del contribuyente es contraria a la
ley y ha causado o tiene la potestad de causar un dano
al recaudo nacional, bien sea porque se deja de cumplir
de forma efectiva con la obligacion de contribuir con las
cargas del Estado, o bien porque la conducta del contribu-
yente tiene la capacidad de influir de forma negativa en
el desarrollo de las facultades de fiscalizacion a cargo de
la administracién.

En este sentido, cuando el legislador establece una
presuncion de este estilo en el ordenamiento tributario
esta buscando propiciar escenarios donde se desconozca
un mandato constitucional, como es el que se establece
en el articulo 29 de la Constitucion Politica.

38 Ibid.
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Cambios del articulo 640 del E. T. frente a los
principios de proporcionalidad y gradualidad

Frente a los principios de proporcionalidad y gradualidad,
la modificacion que hizo al articulo 640 la Ley 1819 del
2016 no incluyé los principios de gradualidad y propor-
cionalidad que le permiten a la administracion tributaria
establecer el monto de las sanciones en funcion de la gra-
vedad de la falta cometida.

En este caso, el legislador establece las siguientes re-
glas para disminuir el monto de la sancion:

Narrativas Tributarias 2.indd 365

Cuando la sancidn deba ser liquidada por el contribuyente,
agente retenedor, responsable o declarante:

1.

La sancién se reducird al cincuenta por ciento (50 %)
del monto previsto en la ley, en tanto concurran las
siguientes condiciones:

(@) Que dentro de los dos (2) anos anteriores a la fe-
cha de la comisién de la conducta sancionable no
se hubiere cometido la misma;y

(b) Siempre que la Administracion Tributaria no haya
proferido pliego de cargos, requerimiento espe-
cial o emplazamiento previo por no declarar, se-
gun el caso.

La sancién se reducird al setenta y cinco por ciento
(75 %) del monto previsto en la ley,en tanto concurran
las siguientes condiciones:

(@) Que dentro del ano (1) ano anterior a la fecha
de la comision de la conducta sancionable no se
hubiere cometido la misma;y

(b) Siempre que la Administracion Tributaria no haya
proferido pliego de cargos, requerimiento espe-
cial o emplazamiento previo por no declarar, se-
gun el caso.
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Cuando la sancién sea propuesta o determinada por la
Direccidon de Impuestos y Aduanas Nacionales:

3. La sancidn se reducird al cincuenta por ciento (50 %)
del monto previsto en la ley, en tanto concurran las
siguientes condiciones:

(@) Que dentro de los cuatro (4) anos anteriores a la
fecha de la comision de la conducta sancionable
no se hubiere cometido la misma, y esta se hu-
biere sancionado mediante acto administrativo
en firme;y

(b) Que la sancion sea aceptada y la infraccién subsa-
nada de conformidad con lo establecido en el tipo
sancionatorio correspondiente.

4. La sancion se reducird al setenta y cinco por ciento
(75 %) del monto previsto en la ley, en tanto concurran
las siguientes condiciones:

(@) Que dentro de los dos (2) anos anteriores a la fe-
cha de la comision de la conducta sancionable no
se hubiere cometido la misma, y esta se hubiere
sancionado mediante acto administrativo en fir-
me;y

(b) Que la sancidn sea aceptada y la infraccion subsa-
nada de conformidad con lo establecido en el tipo
sancionatorio correspondiente.

Como puede observarse, de la norma antes transcrita se
introducen criterios objetivos para graduar la sancién que:
(1) no consultan la situacion factica particular del sujeto
sancionado y (2) no tienen en cuenta la gravedad de la con-
ducta sancionable ni el dano causado. En efecto, al no dis-
tinguir entre los tipos sancionatorios, se terminan aplicando
los mismos criterios para graduar la sancién entre conductas
que no son lesivas al erario,y a otras que si lo son.

366

Narrativas Tributarias 2.indd 366 9/10/20 8:33 AM



LA AGONIA DEL DEBIDO PROCESO EN EL REGIMEN TRIBUTARIO SANCIONATORIO

Un ejemplo que permite ilustrar mejor este comentario
es lo que podria suceder en el caso de la sancion por no
envio de informacion. Aqui, si la administracién quisiera
graduar la sancion en funcion a la gravedad de los hechos
y el dano infringido a la hacienda publica, unicamente po-
dria acogerse a las reglas previstas en el articulo 640 para
graduar la sancion, no en funcion de la gravedad de los
hechos, sino en funcidén de un criterio temporal, esto es,
constatar que la conducta no tuvo lugar en el ultimo ano
0 en los ultimos dos anos.

Lo anterior desconoce la jurisprudencia ya decantada
del Consejo de Estado sobre esta materia, con respecto
a lo cual este alto tribunal ha admitido la posibilidad de
graduar la sancion en funcion de la gravedad de la con-
ducta sancionable y la capacidad que tiene esta de infrin-
gir un dano a la administracion publica.

Por ejemplo, el Consejo de Estado, en relacion con la
obligacién de envio de informacidn, ha aclarado que es
necesario distinguir entre los errores de contenido y los
errores formales o de sintaxis, para concluir que estos ul-
timos no tienen la virtualidad de causar dano v, por lo
tanto, no pueden ser sancionados?’; igualmente, ha sido
reiterativo en la necesidad de graduar la sancion en los
casos de entrega tardia, partiendo del hecho de que, si
bien la omisidn y entrega extemporanea de la informa-
cion tienen la virtualidad de generar un dano al fisco al

39 Mauricio Pineros Perdomo, “Sanciones relativas al sumi-
nistro de informacion’,en Estudios criticos de jurisprudencia
tributaria y aduanera. Tomo vi, editado por Gustavo Alberto
Pardo Ardila (Bogota: Instituto Colombiano de Derecho
Tributario, 2017), 152; y Juan Guillermo Becerra Jaramillo,
“Gradualidad de la sancion por no enviar informacion”, en
Estudios Criticos de Jurisprudencia Tributaria y Aduanera.
Tomo vii,editado por Gustavo Alberto Pardo Ardila (Bogota:
Instituto Colombiano de Derecho Tributario, 2018).
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incidir en las labores de fiscalizacion de la administracion
tributaria, el envio tardio de informacion era un indicador
del querer del obligado de colaborar con esas labores al
haber presentado, en todo caso, la informacién exdgena,
lo que permitiria cumplir con el objetivo formal, que es
determinar las obligaciones juridicas sustanciales en ca-
beza de terceros. Por esta razén, el Consejo de Estado ha
concluido que la entrega tardia y el no envio de informa-
cién no puede medirse con el mismo rasero*.

Respecto de esta sancion,vale la pena hacer un parén-
tesis para mencionar que la Ley 1819 del 2016 modificé
el articulo 651 del E. T. para establecer unos porcentajes
diferenciales de la sancidn segun se trate de la no entrega
de informacion (5 %), la entrega con errores (4 %), 0 de la
entrega extemporanea de esta (3 %). En este caso, si bien
es acertada la inclusion de esos porcentajes diferencia-
les de la sancion teniendo en cuenta que en cada caso la
gravedad de la conducta es diferente, el legislador en esta
oportunidad elimino del texto de este articulo la prepo-
sicion hasta, en virtud de la cual se ha desarrollado toda
la jurisprudencia en torno a la posibilidad de graduar esta
sancién en funcion a la gravedad de los hechos.

Asi las cosas, a partir de esta modificacion, si bien
existen porcentajes diferenciales,desde una interpretacion
exegética de la norma,ya no seria posible aplicar el criterio
de proporcionalidad y gradualidad al tipo sancionatorio,
toda vez que el nuevo texto establece para el caso de envio
de informacidn tres (3) porcentajes fijos para calcular la
sancion que debe usar la administracién, sin que le sea
posible establecer a su arbitrio un porcentaje menor en
funcion de la gravedad de los hechos.

40 Jairo Alberto Higuita Naranjo, “Procedimiento tributario”, en
Estudios Criticos de jurisprudencia tributaria y aduanera. Tomo
vi, editado por Gustavo Alberto Pardo Ardila (Bogota: Insti-
tuto Colombiano de Derecho Tributario, 2017),158.
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En este caso particular,también encontramos un retro-
ceso importante en la materia. En efecto, tal como lo men-
ciona Mauricio Pineros*, la nueva norma no permitiria a
la administracidn tributaria dosificar o graduar la sancién
atendiendo a las circunstancias particulares de cada caso.
Lo anterior significa que, en todos los casos, la sancién
seria equivalente al porcentaje indicado en la norma, sin
importar las circunstancias de cada caso y sin exceder la
suma equivalente a 15 000 uvT.

Esta modificacién, senala el autor,

[...] constituye un verdadero retroceso en términos de los
derechos y garantias de los obligados al suministro de
informacidn tributaria, que se veran sujetos a las mismas
sanciones sin importar su situacién particular y, asi, por
ejemplo, resultara lo mismo una extemporaneidad de un
dia que a la de un ano en el suministro de informacion*.

Ahora bien, continuando con el analisis del articulo
640, en relacién con el principio proporcionalidad y de
gradualidad, se establecen las siguientes condiciones
para la graduacion de la pena: (1) que el sujeto sanciona-
do no hubiere cometido la conducta sancionable en los
dos ultimos anos, o en el ultimo ano, segun el caso,y (2)
que la administracion no haya notificado pliego de cargos,
requerimiento especial o emplazamiento previo por no
declarar,segun el caso; en el caso de sanciones impuestas
por la administracidn tributaria, se exige que: (1) el sujeto
no hubiere cometido la infraccién en los uUltimos 4 anos, o
en los dos ultimos anos,segun el caso,y (2) que la sancion
sea aceptada y la infraccion subsanada.

41 Pineros Perdomo, “Sanciones relativas”

42 Ibid. Véanse también Pifieros Perdomo, “Sanciones rela-
tivas al suministro de informacién”; y Becerra Jaramillo,
“Gradualidad de la sancién”
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En estos casos, el legislador fijé criterios que atienden
mas a una responsabilidad objetiva que a una subjetiva,
en la medida en que el Unico factor para aceptar la gra-
duacion de la sancidn es el paso del tiempo. Ademas, se
conculca el derecho del administrado a que se gradue la
sancién cuando la administracién tributaria ha iniciado un
proceso formal para la imposicién de la sancion.

Adicionalmente, vale la pena senalar que estos criterios,
si bien contemplan el de reincidencia en la comision de la
conducta para graduar la sancion, tal como quedo redacta-
da la norma, se hace referencia a una reincidencia genérica
y no en funcién de cada obligacion formal o sustancial es-
pecifica. Asi las cosas, si estamos ante una presentacién ex-
temporanea de una declaracién de impuesto sobre la renta,
pero se constata que el contribuyente presenté de manera
tardia la informacion exégena en el ultimo ano gravable,sin
importar que son obligaciones totalmente independientes
y que su incumplimiento sin duda tiene la potencialidad de
generar resultados totalmente diversos para la administra-
cién tributaria, al contribuyente se le limita la posibilidad
de que la administracion le gradda la sancion,en la medida
en que no se cumpliria uno de los criterios objetivos fijados
en la norma.

En este orden de ideas, los criterios que ha fijado el
legislador para graduar una sancién y determinar su va-
lor de forma proporcional son, sin duda, un retroceso en
el tema sancionatorio, desconocen los pronunciamientos
de las altas cortes y, por supuesto, impregnan al ordena-
miento tributario de reglas que impiden acercarnos a un
sistema tributario justo, equitativo y progresivo, tal como
lo exige el articulo 363 de la Constitucion Politica de
Colombia.

Por esta razdn, surge la necesidad de replantear e in-
cluir en el articulo 640 del E.T. los principios orientadores
de la facultad sancionatoria en aspectos tributarios, asi
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como establecer de forma expresa causales para exonerar
la responsabilidad del sujeto obligado y criterios para gra-
duar la sancién, considerando la gravedad de la conducta,
la situacion particular del caso concreto y del sujeto obli-
gado. De esta forma, se buscaria dotar a la administracion
tributaria de herramientas mucho mas eficaces para la
imposicion de sanciones que respeten el debido proceso
y resulten mas justas, proporcionales y razonables en fun-
cion al dano infringido.

En este caso, abordaremos en concreto los principios
que a nuestro juicio son de vital importancia para lograr
un sistema sancionatorio respetuoso del debido proceso
como son los principios de: culpabilidad, lesividad, pro-
porcionalidad y gradualidad. En relacion con el primero,
haremos referencia a la necesidad de incluir causales de
exoneracién de la responsabilidad y, en relacién con los
principios de proporcionalidad y gradualidad, haremos
mencion a la importancia de incluir causales especificas
para la atenuacion de la conducta que permitan estable-
cer una sancién proporcional a la infraccion cometida.

En esta oportunidad, no haremos referencia a los prin-
cipios de legalidad, imparcialidad, economia y eficacia, te-
niendo en cuenta que se encuentran consagrados en la
Constitucion Politica 'y en el articulo 3 del Cédigo de pro-
cedimiento administrativo y de lo contencioso administra-
tivo (Ley 1437 del 2011) y que son aplicables al sistema
tributario sancionador por remision expresa.

Con todo, dentro de la propuesta de impacto o mejora,
sugerimos incluir un inciso o una remision expresa a los
mismos para que puedan aplicarse de forma clara y directa.

Frente al principio de favorabilidad, no haremos nin-
guna referencia toda vez que el paragrafo 5 del articulo
640 del E.T. lo contempla de forma expresa y la redaccion
permite lograr su cometido.
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Es importante mencionar en este punto, que desde la
expedicién de la Ley 1607 del 2012,y mas aun después
de la entrada en vigor la Ley 1819 del 2016, el princi-
pio de favorabilidad ha ocupado un lugar importante en
la resolucion de los casos tanto en sede administrativa
como judicial. Puede decirse, sin temor a equivocos, que
este principio se ha interiorizado de manera satisfactoria
por parte de los operadores juridicos, ya que su aplica-
cion hoy en dia es automatica para la determinacion de
la sancion aplicable.

Como punto final en esta seccién,también es relevante
hacer referencia a las modificaciones que introdujo la Ley
1819 del 2016 al articulo 676-2 del E. T.#3, a través del
cual se incorporan los principios de lesividad, proporcio-
nalidad, gradualidad y favorabilidad en el régimen sancio-
natorio de las entidades autorizadas para recaudar.

43 E.T.,art.676-2:

Para la aplicacion del régimen sancionatorio estableci-
do en los articulos 674, 675,676 y 676-1 del presente
Estatuto se debera atender lo siguiente: 1. La sancion
se reducira al cincuenta por ciento (50 %) del monto
previsto en la ley, siempre que los errores, inconsisten-
cias y/o extemporaneidades se presenten respecto de
un numero de documentos o informes menor o igual
al uno por ciento (1,0 %) del total de documentos re-
cepcionados o informes presentados por la entidad
autorizada para recaudar durante el ano fiscal que se
hubiesen cometido las respectivas conductas objeto de
sancion. 2. La sancion se reducira al setenta y cinco por
ciento (75 %) del monto previsto en la ley, siempre que
, siempre que los errores, inconsistencias y/o extempo-
raneidades se presenten respecto de un numero de do-
cumentos o informes mayor al uno por ciento (1,0 %) y
menor al uno punto cinco por ciento (1,5 %) del total
de documentos recepcionados o informes presentados
por la entidad autorizada para recaudar durante el ano
fiscal en el que se hubiesen cometido las respectivas
conductas objeto de sancién.
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Frente a este articulo basta decir que: (1) no se hace re-
ferencia expresa al principio de favorabilidad ni el de le-
sividad en Lo absoluto y (2) los supuestos para reducir las
sanciones a cargo de estas entidades se fijan en funcion a
un criterio cuantitativo muy bajo que no tiene en cuenta
los hechos especificos del caso, ni el dano real o potencial
que puede causarse al Estado. Ademas, se establecen dos
supuestos para disminuir la sancién considerando porcen-
tajes muy similares que no implican ninguna mejora a la
situacion particular del contribuyente.

Por esta razon, consideramos que, al incluir los prin-
cipios generales en materia sancionatoria en el articulo
640 del E. T., pretendemos impactar de manera positiva
también frente a los casos que contempla el articulo 676-
2delE.T.

PROPUESTA DE IMPACTO O MEJORA

Principio de culpabilidad

Es importante iniciar este capitulo diciendo que el prin-
cipio de culpabilidad es una de las garantias mas impor-
tantes del debido proceso y uno de los limites de mayor
relevancia en el ejercicio del jus puniendi del Estado. En
Colombia, el principio de culpabilidad tiene su expre-
sidn maxima en el articulo 29 de la Constitucion Politica
de Colombia, que establece de forma expresa que “toda
persona se presume inocente mientras no se la haya
declarado judicialmente culpable” Esta manifestacion
del principio de culpabilidad exige que, en cualquier ac-
tuacién judicial o administrativa, de cualquier indole, se
pruebe el dolo o culpa del infractor para que se pueda
imponer una sancién o multa acorde con los postulados
del debido proceso.
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El principio de culpabilidad como requisito indispensa-
ble para el ejercicio de la potestad sancionatoria o del jus
puniendi del Estado esta estrechamente ligado y se nutre
de otros principios, en su mayoria estudiados y decanta-
dos por la dogmatica penal, como son: la presuncién de
inocencia y el principio de buena fe contemplado en el ar-
ticulo 83 de la Constitucion Politica de Colombia**.

Si bien desde la Constitucidn Politica se establece de for-
ma clara el principio de culpabilidad como elemento esen-
cial y determinante en la garantia de un debido proceso, en
materia sancionatoria administrativa,y mas especificamente
en el tema fiscal, no existe una incorporacion constitucional
o legal de este principio y su reconocimiento jurisprudencial
ha sido objeto de disimiles consideraciones, lo que no quiere
decir que su reconocimiento y garantia no sea obligatorio
para las autoridades judiciales y administrativas.

Aunqgue se ha reconocido que sobre “la culpabilidad en
materia administrativa, no le hace falta una consagracion
constitucional (aunque fuere deseable) ya que en forma
implicita hace parte de la propia Carta Fundamental, de
algunas normas de tipo administrativo asi como del blo-
que de constitucionalidad”**, como se vera a continuacion,
la necesidad de incorporar el principio de culpabilidad al
régimen sancionatorio tributario resulta muy importante
teniendo en cuenta la cultura formalista que ha caracte-
rizado, por regla general, la actuacién de las autoridades
administrativas y judiciales sobre esta materia.

En relacion con el reconocimiento del principio de
culpabilidad en materia sancionatoria tributaria, dos han

44 C.N.,art. 83. Las actuaciones de los particulares y de las
autoridades publicas deberan “cefiirse” a los postulados de
la buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones
que aquellos adelanten ante estas.

45 Pinzon Pinzon, La responsabilidad y el principio de culpabi-
lidad, 314.
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sido las tesis mas importantes que han adoptado las Altas
Cortes en Colombia, una de las cuales se ha venido aban-
donando en los ultimos pronunciamientos.

Tesis antiformalista de la Corte Constitucional

De acuerdo con lajurisprudencia de la Corte Constitucional,
envirtud del articulo 29 constitucional,esta proscrita toda
forma de responsabilidad objetiva en materia sancionato-
ria, dado que este articulo prevé un derecho sancionador
de acto y basado en la culpabilidad de la persona. En ese
sentido, no es posible imponer una sancién a una persona
que incurrié en una infraccion motivada por fuerza ma-
yor o caso fortuito*t. La potestad punitiva del Estado, en-
tonces, debe sujetarse a principios minimos tales como la
proscripcién de la responsabilidad objetiva (nulla poena
sine culpa)®.

En este sentido, la Corte Constitucional ha reconocido
la importancia de probar la culpabilidad del infractor por
parte de la administracién tributaria como presupuesto
para la imposicion de sanciones, dada la importancia que
reviste dicho analisis en la garantia del debido proceso.
No obstante, lo anterior, la Corte Constitucional ha reco-
nocido, frente al analisis del principio de culpabilidad en
materia tributaria sancionatoria, que es razonable presu-
mir la actuacion dolosa, culposa o negligente en los casos
de incumplimiento de un deber tributario.

Parafraseando a la Corte, es razonable considerar que
ha actuado de manera dolosa o negligente quien ha in-
cumplido un deber tributario, es decir, el incumplimiento

46 C. Const., Sent. c-597, 1996. M. P. Alejandro Martinez
Caballero.

47 C. Const., Sent. c-506, 2002. M. P. Marco Gerardo Monroy
Cabra.
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se constituye en un indicio grave de culpabilidad siempre
que se permita al inculpado alegar cualquier situacion
que permita exonerarlo de su responsabilidad. En estos
casos, senala la Corte, se viola el principio de culpabilidad
si no se le permite presentar descargos que demuestren
que su conducta no ha sido culpable. En este sentido, es
contrario al debido proceso, dignidad humana, equidad y
justicia tributaria, sancionar a una persona por incurrir en
la infraccion tipificada, cuando demuestra que la conducta
no le era imputable, porque incurrié motivada por hechos
constitutivos de fuerza mayor o caso fortuito*.

Frente al principio de culpabilidad, se puede concluir,
con base en la tesis de la aplicacion moderada o con ciertos
matices de los principios del derecho penal a la actuacion
administrativa,que la Corte Constitucional ha sido reiterati-
va en afirmar que el respeto por el debido proceso exige la
proscripcidon de cualquier tipo de responsabilidad objetiva
y la exigencia de la culpabilidad en materia sancionatoria®.

Tesis formalista del Consejo de Estado*°

La tesis formalista del Consejo de Estado parti6 de la distincion
que hizo entre las infracciones del derecho administrativo

48 C. Const., Sent. ¢-690, 1996. M. P. Alejandro Martinez
Caballero.

49 Pinzon Pinzon, La responsabilidad y el principio de culpabi-
lidad, 319.

50 A pesar de que la posicion del Consejo de Estado ha sido
mayoritariamente formalista en relacion con la aplicacion
de los principios del derecho penal en materia sanciona-
toria administrativa, es importante destacar que, en 1978,
este alto tribunal, mediante sentencia de Miguel Lleras Pi-
zarro, reconocio que el derecho sancionatorio administra-
tivo era una rama del derecho penal denominada derecho
penal administrativo. En esa medida, se aceptaba la apli-
cacion de los principios generales del derecho tributario.
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y las infracciones del derecho penal (delitos y contraven-
ciones)>% En este caso, informaba este tribunal que, al no
poderse asimilar este tipo de infracciones, no era posible
aplicar las figuras del derecho penal al ambito tributario®2.

En este sentido, la infraccion de normas tributarias no
constituia infracciones a la ley penal,de manera que cuan-
do la administracion tributaria proferia una liquidacion
oficial, no podia calificarse como la imposicidon de una
sancion. La infraccidon de orden tributario no podia ubi-
carse ni como delito ni como contravencion de tipo penal
y por tanto no estaban regidas por el Cédigo Penal. Las
normas penales, en cuanto a sanciones, no estan previstas
para sancionar conductas de tipo administrativo>.

En esta misma linea argumentativa, el Consejo de Estado
senalo de forma clara la inaplicabilidad de la culpabilidad
penal en el derecho administrativo sancionatorio, entre
otras cosas porque: (1) el derecho penal no era asimilable
al derecho administrativo sancionador, (2) el legislador no
habia tipificado las infracciones administrativo como deli-
tos penales, (3) las normas penales estaban dirigidas a tipi-
ficar y sancionar conductas delictivas de personas natura-
les>4,(4) las sanciones a los infractores por contravenciones
administrativas excluyen la prueba de factores subjetivos

51 Zornoza Pérez y Munoz Martinez,“Infracciones y sanciones
tributarias”; y Catalina Hoyos Jiménez, “Sanciones tributa-
rias en Colombia”,en Temas de derecho tributario contempo-
rdneos (Bogota: Ed. Universidad del Rosario, 2006).

52 C.E.,Exp.0290, mar.6/1987. M. P.Hernan Guillermo Aldana
Duque.

53 Pinzon Pinzon, La responsabilidad y el principio de culpabi-
lidad, 257.

54 C.E.,Exp.1916,nov. 30/1998. M. P.Jaime Abella Zarate.
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como el dolo o la culpa®® y (5) el derecho administrativo
sancionatorio no requiere de las normas penales dado que
posee una normativa propia y auténoma que atiende a sus
finalidades y procedimientos especiales.

Esta posicion se mantuvo de forma generalizada has-
ta finales del 2015, a pesar de haberse presentado algu-
nas sentencias que de forma aislada reconocieron la po-
sibilidad aplicar el principio de culpabilidad al régimen
sancionatorio administrativo°®. A pesar de esta tendencia
generalizada, en los ultimos anos encontramos tres pro-
nunciamientos del Consejo de Estado, muy importantes
en esta materia dado que muestran un cambio en la per-
cepcion de la responsabilidad subjetiva en el tema san-
cionatorio tributario:

Sentencia 19851 del 30 de agosto del 20167

En esta sentencia, al analizar si la actividad de transpor-
te y distribucién de gas estaba o no exenta del impuesto
de industria y comercio, y si era procedente la imposicion
de la sancién por inexactitud al contribuyente, la Seccion
Cuarta del Consejo de Estado concluyd:

55 C.E.,Exp.8570,mar. 13/1998. M. P. German Ayala Mantilla;
C.E.,Exp.12094,abr. 18/2002. M.P.Juan Angel Palacio Hin-
capié; C.E.,Exp. 13495, mar. 25/2004. M. P. Maria Inés Ortiz
Barbosa.

56 C.E.,Exp.8917,ago. 21/1998. M. P. German Ayala Mantilla;
y C.E.,Exp. 14684, sep. 30/2007. M. P. Héctor J. Romero Diaz.
En estas sentencias, se aceptd la responsabilidad subjeti-
va y, por tanto, la posibilidad de analizar la culpabilidad
del infractor tributario, dado que el Consejo de Estado in-
tento analizar las circunstancias particulares que llevaron
al sujeto obligado a cometer la infraccion por libros de
contabilidad.

57 C.E.,Exp.19851,ago. 30/2016. M. P. Hugo Fernando Basti-
das Barcenas.

378

Narrativas Tributarias 2.indd 378 9/10/20 8:33 AM



Narrativas Tributarias 2.indd 379

LA AGONIA DEL DEBIDO PROCESO EN EL REGIMEN TRIBUTARIO SANCIONATORIO

A pesar de que el poder administrativo sancionatorio
y el penal tienen orientaciones diferentes, con miras a
preservar la seguridad juridica, el derecho sancionatorio
administrativo debe regirse por los principios del dere-
cho punitivo, lo que, en ultimas, tedricamente, abarca la
aplicacion del principio de culpabilidad. Desde el punto
de vista genérico, las infracciones tributarias constituyen
una transgresion por parte de los contribuyentes de la
normativa que regula las obligaciones fiscales que tie-
nen a su cargo. En estricto sentido, para que exista infrac-
cion tributaria sancionable se exige la existencia de una
conducta: (i) tipica, (i) antijuridica y (iiij) culpable. Estos
requisitos deben cumplirse conjuntamente para declarar
la responsabilidad por infraccion a la ley tributaria y para
imponer la sancion correspondiente. Concordante con lo an-
terior, la jurisprudencia ha sostenido que no es admisible
una responsabilidad tributaria objetiva. Es decir, que no serd
valido que la autoridad tributaria, en ejercicio de la potes-
tad sancionadora, impongan una sancion al contribuyente
solo por la constatacion del resultado censurable previsto
en la norma que regula la infraccion. Pero eso si, la consta-
tacién del mero resultado previsto en la norma permite
presumir que la actuacion del contribuyente no estuvo
provista de buena fe,cuando ha incumplido con sus obli-
gaciones tributarias.

En consecuencia, en el derecho administrativo sancio-
natorio los principios del derecho penal se aplican con
ciertos matices. La conducta no solo debe ser tipica, sino
antijuridica y culpable. Estd proscrita, en principio, toda
forma de responsabilidad objetiva, esto es, el régimen en el
que basta cometer la infraccion para ser sancionado, sin que
importe la culpabilidad.

[...] Una compresion adecuada de la aplicacion del princi-
pio de culpabilidad lleva a considerar que, si el contribu-
yente ha cumplido sus obligaciones tributarias con funda-
mento en hechos completos y cifras veraces, basado en una
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interpretacion que, bajo ciertas condiciones, se califica como
razonable, no parece justo y acorde con el ordenamiento ju-
ridico que se le impongan sanciones por el simple hecho de
existir controversias o discrepancias en la aplicacion de la
Ley.

Sentencia 20910 del 25 de septiembre del 201718

En esta sentencia, al analizar la posibilidad de imponer
sancion por no presentar declaracion informativa de pre-
cios de transfer