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AMANERA DE INTRODUCCION: EL CONTEXTO

Mediante la Resolucién 1274 del 28 de enero del 2016,
el Ministerio de Educacion Nacional otorgd el registro
calificado por siete anos a la Maestria en Tributacién de
la Universidad de los Andes. Desde su concepcién como
maestria de profundizacién?, este programa tiene especial
enfasis en el estudio y la solucion de casos y problemas
avanzados relacionados con la tributacién 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 solucion. Como re-
sultado, en el curso Perspectivas Interdisciplinarias de la
Tributacion los estudiantes logran identificar las principales
tensiones en la relacion entre la tributacidn y otras discipli-
nas, pertenecientes o no al area juridica, lo cual les permite
establecer un mejor dialogo con profesionales de materias
afines a la tributacién. En el curso Temas Avanzados de la
Tributacion Colombiana, por su parte, se analizan las pro-
blematicas (normativas, doctrinales y jurisprudenciales)

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 profundizacién de aquellas de
investigacion al establecer que: “La maestria de profundi-
zacién busca el desarrollo avanzado de competencias que
permitan la solucion de problemas o el andlisis de situa-
ciones particulares de cardcter disciplinar, interdisciplinario
o0 profesional, por medio de la asimilacion o apropiacion de
saberes, metodologias y, segun el caso, desarrollos cientifi-
cos, tecnologicos o artisticos. La maestria de investigacion
debe procurar el desarrollo de competencias cientificas y
una formacién avanzada en investigacién o creacién que
genere nuevos conocimientos, procesos tecnolégicos u
obras o interpretaciones artisticas de interés cultural, se-
gun el caso” [énfasis anadido].
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NARRATIVAS TRIBUTARIAS 3

mas relevantes de los tributos nacionales y subnacionales,
asi como del procedimiento tributario, teniendo siempre
en mente propuestas de mejora para el débil sistema tri-
butario del pais. En la asignatura Temas Avanzados de la
Tributacidn Internacional, Supranacional y Comparada, los
estudiantes profundizan en las tensiones interpretativas y
aplicativas de las normas internas e internacionales con
implicaciones fiscales en las distintas operaciones trans-
fronterizas. Finalmente, los estudiantes cuentan con dos
materias electivas: una de cualquier programa de maestria
de la Universidad, para promover asi el analisis interdisci-
plinar y la flexibilidad curricular, y otra propia de nuestra
maestria, para buscar mayor especialidad. En estos cursos
los alumnos, siguiendo sus propios intereses académicos
y profesionales, perfilan aun mas su profundizacion. En la
figura 1 se visualiza mejor la estructura académica del se-
gundo ano de la maestria, pues el primero es la Especiali-
zacion en Tributacion de la Universidad de los Andes.

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

PRIMER SEMESTRE SEGUNDO SEMESTRE

Perspectivas Interdisci- Temas Avanzados de la
plinarias de la Tributacion = Tributacion Internacional,
Supranacional y Comparada

Temas Avanzados de ] .
la Tributacion Colombiana | Metodologia de Resolucion
de Casos Tributarios

Curso electivo ofrecido - -
m— nor cualquier Maestria || CUrso electivo propio de
de la Universidad la Maestria en Tributacion

Fuente: elaboracion propia.
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AMANERA DE INTRODUCCION: EL CONTEXTO

El diseno y la puesta en practica de las anteriores mate-
rias 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 ambiciosamente
hemos denominado narrativa tributaria y cuyos primeros
resultados presenta esta publicacidn. El trabajo de grado
de la Maestria en Tributacién (profundizacion), siguiendo
la distincion que ha realizado la normativa nacional entre
maestrias de profundizacion y de investigacidn, esta dirigi-
do 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-
MOoSs 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 Educacion, Decreto 1075 del 26 de mayo del 2015)
diferencia las modalidades de trabajo de grado de las
maestrias de profundizacion y de investigacién, respecti-
vamente, asi: “EL trabajo de investigacion de la primera,
podra estar dirigido a la investigacion aplicada, al estudio
del caso, o la creacién o interpretacién 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.

13


http://dle.rae.es/?id=qgmJhdd

NARRATIVAS TRIBUTARIAS 3

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, o0 no, cronologicamente) y
una situacién humana apremiante (las dificultades de en-
senary aprender tributacion). Esta es entonces nuestra na-
rrativa. jQué mejor para ensenar y aprender, que hacer!

Eleonora Lozano Rodriguez
febrero del 2020
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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 Tributacidn, tiene varias inquietudes sobre cdmo mejo-
rar la educacion en las aridas tematicas tributarias. Dado
que reconoce sus debilidades pedagdgicas y tecnologi-
cas, consulta a Clementina del Valle, experta en innova-
cién 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 tributacién,
narrativa o storytelling, narrativa tributaria, maestria en in-
vestigacion, maestria en profundizacidn, trabajo de grado,
tributacion para todos.

GLOSARIO

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

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

Estrategias de solucion: Alternativas de respuesta a la
problematica.

Historia: Narracién de una situacion 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 asuncion de posturas
determinadas.

Maestria en profundizacion: Tipo de maestria creado por
el Decreto 1295 del 2010, mediante el cual se busca
que el estudiante elabore un trabajo de grado que in-
volucre un estudio de caso, encuentre la solucidon a un
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problema concreto o analice una situacion en particu-
lar de caracter disciplinar.

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

Narrativa o storytelling: Metodologia de aprendizaje y
ensenanza que se basa en la narracion 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.

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

18
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¢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 formacién interdisciplinar que termind 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 adn 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 va-
rios anos Francesca es la directora del programa de Es-
pecializacién en Tributacién de la misma universidad. Alli
también enfrenta constantemente diversas dificultades en
relacion con la ensenanza de la tributacion,como la preci-
sién y especialidad terminoldgica, la extension de la ma-
teria, sus diferentes subespecialidades, la heterogeneidad
del alumnado y el perfil que se desea del egresado. Suma-
do a esto, no es facil encontrar profesores en el area, pues
aunque existen excelentes profesionales tributaristas, po-
cos estan formados en pedagogia, o no cuentan con el
tiempo que amerita una buena preparacién de clase. Para
ahondar en las dificultades, recientemente ha descubier-
to que la tecnologia desempena un rol fundamental en el

19



NARRATIVAS TRIBUTARIAS 3

proceso tanto 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 Castelldn,en el que reflexiona-
ba sobre la ensenanza de la tributacion. Alli disertd sobre
sus dificultades y tensiones y formulo 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 especializacidn,y otras quedaron en el tintero como
buenas aproximaciones pedagdgicas, 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 necesidad
de crear e implementar una maestria en Tributacion, que
amplie yfortalezca a la comunidad académica en esta area.
El proyecto tiene muy ilusionada, pero también inquieta, a
Francesca, pues al crear la maestria bajo la modalidad de
profundizacidn, el trabajo de grado de los estudiantes no
debe ser la tipica monografia de un programa en investi-
gacion, sino que ademas de afianzar los conocimientos y
metodologias aprendidos a lo largo de sus estudios, debe
servir de material pedagdgico para usarlo luego en clases
de pregrado y posgrado, y los textos deben ser fuente de

20
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futura consulta para interesados en esta area del conoci-
miento. La idea, en ultimas, es acercar la tributacion a to-
dos, otro de los grandes desafios 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-
cidn del pregrado. Entre otras cuestiones, habian conver-
sado acerca de como enfrentar los retos que planteaba la
educacion en esta area. Sin embargo, reconociendo que
siempre se puede ser mejor docente, buscéd ayuda. Asi
pues, consultd a Clementina del Valle, joven profesora ex-
perta en innovacion en tecnologia y educacién, con quien
hubo “quimica laboral” instantanea.

Hasta ese momento, el area de interés de Clementina
habia sido la relacion de las tecnologias de informacion
y comunicaciéon (TIC) con la educacion. Siempre le habia
gustado el diseno de programas y cursos en modalidad
semipresencial (blended learning); este justamente habia
sido su tema de trabajo durante los ultimos anos y la pa-
sion de su vida. Luego de terminar su pregrado, Clementi-
na se dio cuenta de que su futuro estaba en la educacién,
por lo que sin pensarlo dos veces hizo una especializacion
y una maestria en Educacién en una de las mejores uni-
versidades del pais. Estos programas cambiaron todas sus
concepciones sobre la ensenanza y el aprendizaje, y fue
precisamente en esa universidad donde Clementina inicio
su trabajo académico como investigadora junior en temas
de educacion. Después de ocho anos en cargos relaciona-
dos, ahora dirige uno de los grupos que innova en educa-
ciéon y tecnologia en los programas y cursos de posgrado.

En este ultimo cargo directivo Clementina se encon-
tré con Francesca, quien estaba llena de inquietudes pe-
dagogicas que podrian resolverse desde la relacion entre

21



NARRATIVAS TRIBUTARIAS 3

educacion y TIC. Es por esto que tuvo mucho sentido su
quimica laboral. Clementina piensa que una gran proble-
matica en materia educativa se ve dentro del salon 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
educacién 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 diver-
sas maneras que es posible apoyar el aprendizaje con me-
dios tecnoldgicos con resultados significativos en todos
los niveles educativos. En general, este cambio es una deu-
da 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 trabajo a Sebastian Donoso, quien con su experiencia

22
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como exalumno y como persona interesada en la educa-
cion enriqueceria las discusiones pedagdgicas para mejo-
rar la ensenanza del area tanto en el pregrado como en
el posgrado.

Desde pequeno, Sebastian sabia que lo suyo era la
educacion.En el colegio se imaginaba en el papel del pro-
fesor y se abstraia pensando cémo podria mejorar las cla-
ses 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-
veché la oportunidad de ser monitor de dos materias, lo
cual le ayudd a seguir explotando su vocacién 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 enfrentd a la
experiencia de un aula de clase, a las preguntas dificiles,
a estudiantes retadores y a la correccién y retroalimen-
tacion de trabajos. Todo esto le gusté tanto que, después
de su grado, continud trabajando como profesor asistente.

Transcurria el 2014 cuando Sebastian, en octavo se-
mestre de Derecho, tomo la materia de Tributacion con
Francesca. Su experiencia en la clase fue agridulce, pues
sinti6 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 aceptd la invitacion de Francesca
para trabajar con ella en la coordinacién de los posgra-
dos en Tributacion. Fue en la Maestria en Tributacion 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 conoci-
miento, 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 parti-
cular 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 ca-
feteria GroRmutter. En estos encuentros surgieron muchas
ideas para hacer del trabajo de grado de la maestria un
producto realmente innovador y enriquecedor para estu-
diantes, tutores y la comunidad académica en general. Sin
embargo, la pregunta que se planteaban los protagonis-
tas de esta historia era jpuede crearse una metodologia
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del trabajo de grado que responda a un estudio de caso, la
solucion de un problema concreto o al andlisis de una situa-
cion en particular, metas a las cuales apunta la normativa
vigente sobre este tipo de maestrias, y que a la vez acer-
que 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 reflexiéon pedagdgica y
mucho lapiz y papel.

PROBLEMATICA

(Existe una metodologia de trabajo de grado para la
Maestria en Tributacidén que sea pedagdgicamente sélida
y permita realizar un estudio de caso, resolver un proble-
ma concreto y analizar una situacion en particular y, a la
vez,acercar la tributacién 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 20101, permite que el trabajo de grado
de una maestria en profundizacién 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 pa-
recia que estas opciones eran un ejercicio habitual de la

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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profesion de los abogados. Igualmente, pensaban que es-
tas alternativas eran solo una primera accion 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 situacién particular en
materia tributaria; (2) crear y perfeccionar habilidades y
competencias relevantes para el desempeno profesional
y académico; y (3) fomentar la publicaciéon 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 administracion de empre-
sas en universidades como Harvard.

Sin embargo, luego de un analisis que el equipo reali-
20, llegaron a la conclusion de que esta estrategia no era
la mas apropiada, dado que no hay referentes de casos en

2 Instituto Tecnolégico 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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materia tributaria que permitan a la direccién de la maes-
tria usarlos como trabajo de grado, lo cual indiscutible-
mente también es problematico para el aprendizaje de la
tributacion pues se desliga la teoria de la practica. Frances-
ca, Clementina y Sebastian hicieron una busqueda exhaus-
tiva 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 revision 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 tedricos, las posturas doctrinales, las eviden-
cias empiricas o las recensiones pertinentes para sostener
una posicion 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 catego-
rias del Departamento Administrativo de Ciencia y Tecno-
logia (Colciencias): (1) articulo de investigacion cientifica
y tecnoldgica, (2) articulo de reflexion,y (3) articulo de re-
vision. La primera tipologia se refiere a aquellos escritos
que presentan los resultados originales de un proyecto de
investigacion. La segunda tiene que ver con aquellos re-
sultados de una investigacidn en los que se involucra el
analisis, la interpretacion y la critica del autor. Finalmente,
la tercera tiene que ver con la revision bibliografica de al

27



NARRATIVAS TRIBUTARIAS 3

menos cincuenta referencias, con el fin de analizar, siste-
matizar 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 situacion 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 Tributacién 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,
Francesca dedic6 una tarde a la lectura, lo que le sirvio
como modo de escapatoria y relajacion. En una de sus bus-
quedas, encontré documentos sobre metodologias peda-
gogicas, en general,y particularmente sobre el método de
casos; también record6 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 tributacién y tiene como objetivo des-
pertar en los estudiantes el interés por el estudio de casos
de las altas cortes por medio del analisis historico. Esto
fue lo que escribié Francesca:
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Desde hace varios anos se viene hablando en la edu-
cacion legal de la necesidad de estudiar la tributacion
por medio de casos, clinicas juridicas y relatos de la vida
real. Es asi como E. GONZALEZ GARCIA reconocié que para
estudiar los aspectos juridicos de los impuestos es muy
recomendable 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
aplicar la técnica del aprendizaje basado en problemas
(problem-based learning, mas conocido como PBL) a la en-
senanza de la tributacidn, técnica que aunque similar al
estudio de casos o clinicas juridicas posee una metodo-
logia 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
ensenanza de la tributacion, y concretamente del dere-
cho tributario, es la publicacién de libros como Tax Sto-
ries, que buscan enganchar a los estudiantes en esta area
del conocimiento y destacar la importancia de los im-
puestos en la educacion legal por medio del relato de
historias (storytelling). A pesar de que el uso de narrativa en
las escuelas de derecho y en la enserianza no es nuevo, en
el dmbito de la tributacion era inexistente. El storytelling
tiene principalmente dos objetivos no excluyentes. El pri-
mero, 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 tri-
butacidn. 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 sequndo, es demostrar la importancia
del andlisis histdrico en el estudio del derecho tributario, asf
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como de la doctrina y de las lecciones institucionales del pa-
sado para el presente [énfasis anadido]’.

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 planteo la siguiente propuesta a Cle-
mentina y a Sebastian (véase la figura 1).

Figura 1. Propuesta metodoldgica inicial para
el trabajo de grado de la Maestria en Tributacion

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, “Ensenanza de la tributacién’, en Leccio-
nes de derecho tributario inspiradas en un maestro (Bogota:
Instituto Colombiano de Derecho Tributario y Universidad
del Rosario, 2010), 1435.
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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. {Monona! En ese momento de alegria, Clementina re-
cordd que en la Facultad de Administracién los docentes
elaboraban casos para que la comunidad académica los
debatiera: de seguro podrian apoyarlos en esta iniciativa,
precisando la metodologia por seguir.

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 hipdtesis era contundente y desalentadora: los es-
tudiantes no podrian escribir esos casos, pues se trataba de
una labor compleja que solo podian realizar profesores de-
bidamente 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 —combinacién 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,
¢cémo lograrlo? ;Requeririan apoyo adicional? La idea es-
taba cruda, los obstaculos eran grandes y cada dia que pa-
saba se acercaba mas la fecha de inicio de la maestria...
;Seria esto una locura?

Una noche de inspiracion, Sebastian tomd la propues-
ta de Francesca y elabord un esquema en el que detallaba
paso a paso el diseno y la planeacion de la narrativa. Para él,
esto era apenas un borrador producto de sus divagaciones,
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pero en cuanto Francesca y Clementina lo vieron, estuvie-
ron de acuerdo en que era una idea interesante y convi-
nieron en que el esquema era el comienzo de un arduo
trabajo para poner en marcha la innovadora propuesta. El
primer paso era narrar un caso hipotético que planteara
una problematica en el campo de la tributacion. No obs-
tante, ;cdmo iban a hacer para que los estudiantes com-
prendieran qué es narrar? Las admisiones a la maestria
estaban cerca y los aspirantes presentaban proyectos con
cara de una tipica monografia de grado.

En esos momentos, Clementina, siempre creativa, buscd
a Marcela de la Ossa, literata y experta en apoyar proce-
sos de escritura académica en la Universidad. Indiscutible-
mente, si los estudiantes iban a narrar historias, deberian
hacerlo con un muy buen uso del vocabulario y con una
adecuada estructura de las oraciones y los parrafos. Asi se-
ria mas facil transmitir a todos estas complejas tematicas
tributarias. La quimica del equipo con ella fue inmediata.

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

Asi, tras un café, llegaron a acuerdos inmediatos y tam-
bién a ideas que se podrian sequir trabajando: (1) las instruc-
ciones de escritura y sus criterios de evaluacién 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 ba-
sicos de una buena narracion (ofrecer toda la informacién a
un lector nuevo, decidir una cronologia y seguirla, conectar
las partes del relato y usar un lenguaje grato y sencillo, por
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ejemplo); (3) lo mas importante para un escritor es consta-
tar si todo su trabajo se entiende —que es la Unica forma
en que la escritura tiene sentido, si logra lo que queria lo-
grar—y el mejor escenario para conseguirlo es con un lec-
tor atento que le cuente a ese escritor en entrenamiento
cédmo se va construyendo su texto. Con estos elementos so-
bre 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
informacion suficiente sobre qué estaba bien en sus textos,
qué podrian mejorar y cdmo podrian hacerlo para que otros
lectores los entendieran. También se usaria tiempo de una
clase para conversar con los estudiantes sobre como per-
cibieron 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-
dagdgico. ;Sera esta una senda exitosa o sera uno mas de
los caminos explorados por Francesca, pero que le siguen
generando dudas para una ensefanza 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, ade-
mas de generar un caso tributario para que otros puedan
usarlo como material pedagdgico, trasciendan a propues-
tas como politica publica, proyecto de ley, un amicus curize
(o intervencidn amigable) ante una alta Corte, una deman-
da de inconstitucionalidad, un cédigo de ética, entre otras,
que aporten a sus disciplinas profesionales y que permi-
tan 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
metodologicos que se encontraron en este.

SOLUCION

Si existe una metodologia pedagdgicamente sélida que
permite realizar un estudio de caso, resolver un problema
concreto y analizar una situacion en particular, a la vez
gue 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 afirmacidn son los siguientes:

1. La narrativa tributaria logra que el estudiante sea
capaz de explicar (narrar) una cadena de eventos a
sus interlocutores. Como lo plantea Ph. N. Meyer*,
el lenguaje se convierte, por lo tanto, en la princi-
pal arma del abogado, y creemos que también lo es
para otros profesionales afines a las tematicas tri-
butarias,dado que como operadores juridicos deben
aplicar y discutir la compleja normativa tributaria.
Para Meyer, “los abogados gastan su tiempo contan-
do historias [...] Son narradores éticos y veridicos [...]
Buscan elaborar argumentos vividos, persuasivos
e irresistibles [...] Los argumentos legales son histo-
rias disfrazadas™.

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

5 Ibid., 1-3.
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Es asi como en este proceso explicativo el estu-
diante adquiere y afianza unas habilidades que re-
sultan fundamentales para su ejercicio profesional
como tributarista. En consecuencia, antes de narrar,
debe escuchar. Es comun que los tributaristas ten-
gan que prestar cuidadosa atencion a sus clientes,
a la contraparte, al juez, al administrador tributa-
rio,a colegas de la misma u otras disciplinas, entre
otros.Como lo afirman J.A. Tyler y F. Mullen®, el rela-
to 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 tributaris-
ta es una especie de terapeuta que debe calmar a
sus intranquilos interlocutores, para lo cual escu-
char resulta fundamental.

Luego de escuchar, el tributarista debe reconocer y
organizar los hechos relevantes, asi como las pre-
concepciones de los actores respecto de la realidad.
La narrativa tributaria logra que el estudiante sea
capaz de plantear una problematica o tension, asi
como resolverla. Una vez que el estudiante escucha,
reconoce y organiza la informacion, plantea la pro-
blemdtica e inicia su andlisis. En este proceso resulta
esencial identificar las instituciones tributarias apli-
cables, comprenderlas y aplicarlas a las tensiones
que surgen al “aterrizar” los conceptos generales al
caso en particular.

Jo A. Tyler y Faith 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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3. La narrativa tributaria puede lograr la generacion

de nuevo conocimiento. Un proceso narrativo bien
llevado puede, incluso, conducir a la creacién de
significado’ y a la formulacién de recomendacio-
nes, propuestas de impacto o sugerencias de mejo-
ra respecto de la situacion analizada.
En ultimas, el proceso narrativo permite alcanzar
los siguientes objetivos pedagdgicos: conocimien-
to, comprensidn, aplicacion, analisis, sintesis y eva-
luacion® (B.S. Bloom, 1956). Asi, el estudiante logra
conocer, comprender y aplicar los conceptos necesa-
rios para resolver los problemas en torno a los he-
chos narrados,asi como analizarlos y sintetizarlos, es
decir, resumir los hechos relevantes. Si el proceso
es exitoso, puede evaluar, etapa ultima que resul-
ta fundamental para integrar el aprendizaje con la
posterior practica, asi como para crear nuevo cono-
cimiento 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 dificul-
tades en el aprendizaje de la tributacion es la apa-
rente desconexion entre los conocimientos tedricos
y su aplicacion. La narrativa tributaria subsana esa
problematica al permitir que el estudiante reco-
nozca los hechos y preconcepciones, identifique la
problematica, plantee las estrategias de solucién vy,
luego de una ponderacion entre pros y contras, eli-
ja la mejor. Igualmente, como ya lo mencionamos,
si el proceso narrativo es exitoso, los estudiantes

Tyler y Mullen, Telling Tales, 291.

8 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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pueden formular propuestas de perfeccionamien-
to e impacto. ;Qué mejor aplicacion practica de lo
aprendido que desarrollar todo este proceso?
Meyer y Tyler y Mullen reconocen esta cualidad. Por
ejemplo, Tyler y Mullen plantean tres ideas contun-
dentes por las cuales la conexidn entre teoria y prac-
tica mejora la educacién: (1) la narrativa permite a
las facultades capacitar a sus estudiantes para estar
listos para la practica (practice-ready); (2) esa cone-
xién coadyuva a que las facultades entiendan me-
jor a sus estudiantes y los casos que en la practica
enfrentan, lo cual crea un puente entre la experien-
cia clinica en la educacion superior y la posterior
practica; por ultimo, (3) permite a los miembros de
la facultad comprender e informar su enfoque pe-
dagogico: 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 aplicacion
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 abogado (en nuestro caso, el tributa-
rista) debe determinar cual es el problema del cliente
(retomando a Amsterdam y Bruner??, es la etapa de la
categorizacion legal); (2) el estudiante debe analizar
los principios legales (o0 de otras disciplinas afines

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).
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a la tributacion) aplicables; y, finalmente, (3) el estu-
diante debe construir una narrativa mediante la cual
se solucione la problematica del cliente.

5. La narrativa tributaria sirve de material pedagégico
para luego enseiar la tributacion. Por todo lo ante-
rior, no solo los maestrandos se enriquecen elabo-
rando sus narrativas. Futuros estudiantes también
aprenderan por medio del estudio de estas en cla-
ses de pregrado y posgrado, pues ademas de tener
un documento que registre el proceso de discerni-
miento y de solucion de un caso, estaran cerca 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 ensenanza interdisciplinar de la tributacion. En
su elaboracion es muy posible que los estudiantes
deban comprender los dialogos entre actores plu-
ridisciplinares (abogados, financieros, contadores,
economistas, entre otros) asi como ahondar en el
analisis de conceptos de diferentes areas del cono-
cimiento. La metodologia que se aplica en la elabo-
racion de la narrativa debe, por lo tanto, ser flexible
en cuanto al posible uso de métodos cuantitativos
y cualitativos, 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 citacidn 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
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y coherente, de la cual extraigan una problematica, las es-
trategias de solucion y su solucion. EL segundo es la guia
de citacion 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.

OBIJETIVOS

Se espera que el estudiante,durante la elaboracién y al fi-
nalizar su trabajo de grado, esté en la capacidad de:

1. Solucionar situaciones problematicas que requie-
ren de una propuesta de impacto, soluciéon o me-
jora en temas tributarios mediante la comprension
de los conceptos y metodologias adquiridos a lo
largo de la maestria y de la carrera profesional.

2. Desarrollary consolidar habilidades de escritura na-
rrativa y casuistica, con el fin de estructurar un caso
comprensible y susceptible de ser empleado como
material pedagogico y de consulta.

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

La elaboracidn de una narrativa tributaria es una metodo-
logia de ensenanza centrada en los estudiantes,que busca
que estos alcancen objetivos de aprendizaje mediante la
inmersion 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 A1l se muestran estas etapas.

Figura Al. Etapas de la narrativa tributaria

3. Estrategias 4 Propuesta

L 2.La de soluciény .
1, L2 et problematizacion solucion del dg :Lne‘?ggo
problema )
| - » | - -
N N
Primer semestre Segundo semestre

Fuente: elaboracion propia.

La historia: descripcion de la situacién problemdtica

Esta primera etapa contiene la historia o descripcidon de la
situacion problematica, el titulo, el hook (gancho), las pa-
labras 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 redaccion sencilla, un
hilo conductor definido y un lenguaje claro, concreto y sin

44



{COMO ENSENAR Y APRENDER LA COMPLEJATRIBUTACION COLOMBIANA?

tecnicismos, soportado en evidencias que ofrecen relevan-
cia (¢por qué la situacion es un problema?), ilustracion 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
gue permiten idear una situacion problematica y describirla.

Figura A2. Subetapas para idear
y describir una situacién 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 solucién, teniendo en
cuenta los debates o tensiones que se
suscitan en materia tributaria.

en la situacion problematica y cuales
podrian ser sus posturas 0 argumentos
dentro de esta.

Identifique qué actores estan involucrados

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 narracién 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 poblacién objetivo para ilustrar la
situacion.

- En el caso de fuentes secundarias,
jerarquicelas conforme a su relevancia,

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.

v

REDACTE Y VUELVA A REDACTAR LA DESCRIPCION
Para la descripciéon 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 retoricas, 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-
macion 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 medicion numérica o
analisis estadistico para la recoleccion de datos o informa-
cidn 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 incremen-
tar 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 medicion numéricaoanalisis
estadistico para recolectar datos o informacion 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 eleccion 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 afirmacién?.

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

Figura A3. Metodologias en la narrativa tributaria

El caso

Descripcién de la
situacion problematica

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

numérica 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 gestion humana cuando
no se tienen las calidades académicas que se esperan
de un nuevo empleado.

> “Motores de blsqueda 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 Argentinal. Este caso trata de la oferta de Dow
Chemical para comprar la empresa PBB de Argentina
después de su privatizacion.

» “;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 culturales y 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 prometio! 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. “jPero usted lo prometid!” (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-
duccion 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 inclusidn 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
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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 atencidn.
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.

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 constato el ad-
ministrador del fondo Saskhedge por experiencia propia.
Una inversidn 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 evasidn fiscal mediante el uso de precios de transfe-
rencia por medio de su subsidiaria en Suiza.El administra-
dor debe explicarle a la junta directiva las implicaciones
de la demanda en el precio de la accion y conceptuar so-
bre si el precio estimado de 800-850 millones de dolares
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 tensién
del caso desde la perspectiva del gerente; se introduce
la tensidn al decir que él aprendid, de la manera mas di-
ficil, las implicaciones de los precios de transferencia en
el ingreso de las empresas. También se plantea la ten-
sidon 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-
taquen 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 imposicion, Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados de 1969, conflictos de calificacidn, pro-
cedimiento amistoso, Convenio de Doble Imposicion entre el
Reino de Espana y la Republica de Colombia, servicios de con-
sultoria, tributacion de las regalias, interpretacién de tratados
tributarios internacionales.

4 Para mayor informacion, 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, o concep-
tos que es necesario definir para que la tematica resul-
te 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
internacional:

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-
cién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos
(oCDE), con la cual se pretende reformular los princi-
pios reinantes en la tributacién internacional actual.

Conflicto de calificacion 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 diferenciacion 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 codificé la costumbre inter-
nacional en lo referente a la aplicacion, la regula-
cién, los efectos y la interpretacion de los tratados
internacionales.
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Convenio de doble imposicidn: 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 tributacién
internacional dirigido a reqular 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 aplicacion del
tratado.

Regalia: Contraprestacion econdémica 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 redaccidn 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 construccion 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.

Cdémo 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 contradiccién 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®:

» Identifique 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 abstraccién 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 electronicas efectuadas me-
diante criptomonedas situaciones que configuran
el hecho generador del impuesto sobre las ventas?
¢Se ajusta a la Constitucion 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 tensién.
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-
cion a un modelo de centralismo tributario, basado
en la premisa de no taxation without representation?

» [dentifique 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.

» [dentifique 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 contradiccién.

» Si su 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 tentativas.

Figura A4.Tipos de problemas derivados del caso

Tensién entre dos o mas . .
De caracter doctrinal

— posturas, principios, reglas .
P pUIMIEISERS e y tedrico
0 argumentos
Vacio técnico o
normativo (laguna)
Tipos ]
de problemas
Contradiccién técnica o Conveniencia de
normativa (antinomia) trasplante juridico
Anacronismo o
ineficacia material

— Otros e m—
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) ;Cédmo 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 cdmo 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 confirmacidn de la respuesta tentativa (hipdtesis) que
debio prever en la problematizacién.

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 revisidn de textos es-
pecializados sobre la materia, en los planos nacio-
nal e internacional.
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» Andlisis de jurisprudencia. Seleccién, 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. Seleccidn, 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
I
[ I I 1

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,
Introduccién 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-
tificacion de una tension entre principios contables, fi-
nancieros y tributarios; (2) la medicidn de los efectos o
impactos contables (por ejemplo, representacion de la
tensidon en la informacién financiera, balances e impacto
en activos y pasivos); (3) la medicién de los efectos o im-
pactos financieros que dicha tensidn 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 esce-
narios por medio de la metodologia de flujos de caja des-
contados a valor presente. Del mismo modo, es usual que
los cambios en la medicidn contable influyan en la estruc-
tura de capital de la empresa, por lo que es imprescindible
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.
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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.

¢Como 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 (Problematizacidn), selec-
cionar fuentes que serviran de insumo, identificar
posiciones encontradas en las fuentes y, finalmente,
formular estrategias de solucion 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 solida, 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

Etapa 3: estrategias de solucion y solucion del problema

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.

Subetapa 1:
— estrategias de —
solucién
| PASO 3: identifique posiciones. Extraiga las
posiciones de los autores frente al problema.
PASO 4: formule las estrategias. Mediante el
| andlisis y la evaluacidn critica de las posiciones
encontradas, formule diversas estrategias de
solucion.
PASO 5: valore |as estrategias. Mediante la
resolucion de un cuestionario, evalue la solidez
de las estrategias. Escoja la mas sélida para luego
Subetapa 2: desarrollarla.
—  solucion del
problema PASO 6: desarrolle |a solucién. 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.

62



{COMO ENSENAR Y APRENDER LA COMPLEJATRIBUTACION COLOMBIANA?

Figura A8. Pasos metodologicos
para desarrollar la solucién al problema

PASO 6:
desarrolle su solucién

Se compone de mas
pasos metodolégicos

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. Resefe
muy cortamente
las posiciones
identificadas en
la etapa 3 a partir
de la bibliografia

Aplique y
critique: haga un
esqueleto de su
argumentacion

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

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

seleccionada. coherencia, solidez).

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 ad-
quiera una utilidad practica.

Para realizarla, es preciso que el estudiante haga un
ejercicio de retrospeccidn en el que se pregunta por sus
motivos o finalidades para ser tributarista, para cursar la
Especializacion y la Maestria en Tributacidn 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 curiae, o intervencién amigable, ante
una alta Corte; (4) una demanda de inconstitucionalidad; y
(5) un codigo 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
motivd a hacer este trabajo instrumento de impacto a partir de la
de grado? estrategia de solucion desarrollada
Propugs}a Proyecto Amicus DIEICE Cddigo
de politica de le curiee 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-
sidn de la tributacién como una disciplina transversal a la
vida cotidiana de las personas.
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INTRODUCCION

Por medio de la citacion se reconoce la autoria de las
ideas y argumentos que se plasman en un documento.
Esto quiere decir que los lectores y pares identifican las
ideas que se desarrollan en los textos, sus fuentes y la in-
vestigacion que ha llevado a los autores a sus conclusio-
nes.Asi, la citacion es un mecanismo Util para promover la
transparencia 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 narrati-
va tributaria tenga un alcance tanto nacional como inter-
nacional; esta dirigida a un publico amplio, no solo a los
expertos en tributacidn. Es por esto que la citacidn 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 citacion 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 Lopez 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 anotacidén a
pie de pagina, la cual debe ir antes de cualquier signo de

puntuacion.

Ejemplo: Al hablar de la citacién juridica, Diego Lépez
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 Lépez
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 tecnoldgica, consi-
deramos util usar el formato de citacion Chicago.

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.

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 Lépez, 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, 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.

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

Ejemplo: Para Diego Lépez, 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, 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.

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 ana-
de una comay el numero de pagina o rango asi: Ibid.,72 o
bien Ibid.,72-73.

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

En el pie de pdgina: ' Diego Eduardo Lépez 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).

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 abreviacién 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 numero 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, Rena-
ta Amaya-Gonzalez, Ana Maria Beltran-Torres, Maria Lo-
rena 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).
3 Lopez et al., Las fuentes, 71.

0 también

3 Véase 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 aniadido] va por fuera de
las comillas, de lo contrario va por dentro.

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

Texto sin modificaciones: Al hablar de la citacién juridica
Diego Lopez considera que es ‘conveniente adoptar como
Formato Estandar de Citacion 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 [flormato
[e]standar de [c]itacion [d]octrinal, FED [abreviacion pro-
puesta por Diego], para el caso colombiano, |as reglas ge-
nerales postuladas en [el manual de estilo Chicago]™.
[Enfasis anadido]

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 [abreviacion pro-
puesta por Diegol], para el caso colombiano, las reglas ge-
nerales postuladas en [el manual de citacion Chicago]
[énfasis afiadido]™, pues puede decirse que los habitos de
citacion en Colombia tienen su propia idiosincrasia.

En el pie de pagina: ! Diego Eduardo Lépez 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-
lizd en este texto un analisis de multiples métodos de
citacidn 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 citacion 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, 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.

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 numeracién 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 nimero, 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 informacidn especifica adicional,
se utiliza uno o mas asteriscos ().

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

= GO gle Scholar design principles of next generation
Articulos Aproximadamente 4671 resultados (0,08

Cualquier momento  Design principles of next-generation digital gaming for education.

Desde 2020 K Squire, H Jenkins, W Holland, H Miller. .. - Educational ..., 2003 - ERIC
Desde 2019 Discusses the rapid growth of digital games, describes research at MIT that is exploring the
Desde 2016 patential of digital games for supparting leamning, and offers hypotheses about the design of

x| eration educational video and computer games. Highlights include simulations and ...

ne;
Inlw Citado por 122 Aticulos relacionados 88
aspecifico...
Design principles of next-generation digital gaming for education

Games-to-Teach Research Team - Educational Technalogy, 2003 - JSTOR

Ower the past few years, academics, industry leaders, educators, and the lay pubic have
Ordenar por fecha bagun natizing the staying power and creative drive of the digital gaming industry. While dot.
coms crashed, the digital gaming industry soared, posting large profit increases. 1 In March ...
fr 90 Citadopor 22 Articulos relacionados

Cualquier idioma

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 Bibliogrdfia.
En ella,solo se cita una vez la misma obra y no se hace re-
ferencia 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-
paracidn con las referencias extensas realizadas en notas
a pie de pagina.La primera es que los elementos principa-
les de la citacion (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 in-
formacion correspondiente a ciudad, editorial y ano de la
publicacion no se escribe entre paréntesis y debe separar-
se 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 herra-
mienta Regla de Word.

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

Ejemplo

BIBLIOGRAFIA

Lopez Medina, Diego Eduardo,Renata Amaya Gonzalez,Ana Maria
Beltran Torres,Maria Lorena Slebi Asela y Jorge Gonzalez Ja-
come. 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=

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.html.

4 Emma R. Norman, “Cémo citar en estilo Chicago, técnica
de referencia para la elaboracion 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 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

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 publicacién), nUmeros de pagina si se
esta citando textualmente o se refiere a una frase o idea
especifica.

Extenso

Diego Eduardo Lépez 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 (estaciéon del ano o mes
de publicacion [estas dos son opcionales], ano de la
publicacién): numero de pagina(s).

Extenso

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

Abreviado

Weinstein, “The Market”,452-453.

Bibliografico

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

Articulos en revistas electronicas

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 publicacién): numero
de pagina(s), DOI: numeracién Dol [la fecha de acceso es
opcional, si no hay Dol 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.

Formatos de referencias juridicas

A continuacidn, 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.

79


http://www.nytimes.com/2010/02/28/us/politics/28health.html
http://www.nytimes.com/2010/02/28/us/politics/28health.html
http://www.nytimes.com/2010/02/28/us/politics/28health.html
http://www.nytimes.com/2010/02/28/us/politics/28health.html

NARRATIVAS TRIBUTARIAS 3

Abreviaturas estandar

Constitucion Politica de Colombia CN
Codigo Civil cc
Cédigo General del Proceso cGpP
Cédigo de Procedimiento Civil CPC
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo CPACA
Contencioso Administrativo

Codigo de Comercio cco
Cédigo Penal P
Cédigo de Procedimiento Penal cpPp
Cédigo Sustantivo del Trabajo csT
Cddigo Procesal del Trabajo cPT
Cédigo del Menor ™
Cédigo de la Infancia y la Adolescencia CIA
Cédigo Nacional de Policia CNP
Cédigo de Régimen Municipal CRM
Cédigo de Régimen Politico y Municipal CRMP
Cddigo de Régimen Departamental CRD
Estatuto Aduanero EA
Estatuto Tributario ET
Ley L.
Articulo(s) art.(s)
Decreto D.
Decreto Legislativo DL.
Acuerdo A.

80




{COMO ENSENAR Y APRENDER LA COMPLEJATRIBUTACION COLOMBIANA?

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
numeracion respectiva.

Ejemplo

CN art. 189-10

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

CST art. 161-bl

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

CN art. 29-2

Este formato indica que estamos frente al articulo 92, in-
ciso 2 de la Constitucion 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 mencidn de la jurisprudencia de las altas cortes en
el texto es libre de cada autor, pero al hacer una cita tex-
tual 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
en el texto se debe hacer uso del formato abreviado. Al
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final del texto la jurisprudencia se cita con el formato
bibliografico.

En general, cuando sea posible agregar la URL para las
sentencias debe incluirse seguida 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), numero 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.€25000232700020050172501.

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

¢ss 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

¢s) Civil, abril 4/2008, R. Diaz.
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Bibliografico | cs) 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, Identificacion 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,C-449/1992,A. Martinez.

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

BIBLIOGRAFIA

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

AA.W. Pautas para la elaboracion 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-
tion of Educational Goals. Nueva York: Longmans, Green, 1956.
Caron, P. E. Tax Stories: An In-Depth Look at Ten Leading Federal Income

Tax Cases. Nueva York: Foundation Press, 2003.
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Christensen, Roland C., David A. Garvin y Ann Sweet. Education for Judg-
ment. Boston, MA: Harvard Business School Press, 1991.

Cifuentes Munoz, Eduardo (director del proyecto). Manual de hipertextos
juridicos, 7-12 y 30. Bogota: Facultad de Derecho, Universidad de
los Andes, 2009.

Escallon Largacha, Eduardo y Andrés Forero Gémez. Aprender a escribir
en la universidad, 85-108. Bogota: Universidad de los Andes, Cen-
tro de Investigacion y Formacion en Educacion-CIFg, 2015.

Giraldo Angel, Jaime. Metodologia y técnica de la investigacién juridica.
Bogota: Ediciones Libreria del Profesional, 2002.

Grossman, John. The Chicago Manual of Style. Chicago, IL: University of
Chicago Press, 1993.

Guerrero, Victor Manuel. Estadistica bdsica para estudiantes de econo-
mia y otras ciencias sociales. México: Fondo de Cultura Econémica,
2002.

Hernandez Sampieri, Roberto, Carlos Fernandez Collado y Pilar Baptista
Lucio. Metodologia de la investigacion. Enfoques cuantitativo, cua-
litativo y mixto, 7 y ss. México, D. F.: McGraw-Hill/Interamericana,
2006.

Hess, Gerald y Steven Friedland. Techniques for Teaching Law. Durham,
NC: Carolina Academic Press, 1999.

Instituto Tecnoldgico y de Estudios Superiores de Monterrey. Las téc-
nicas diddcticas en el Modelo Educativo del Tec de Monterrey: El
estudio de casos como técnica diddctica. México: Direccion de In-
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Don José —el vendedor de la empresa— dijo: “Yo no quie-
ro asumir ninguna responsabilidad concerniente a im-
puestos en la venta de la compania”. Tras oirlo, Mr. Gregory
Thompson —representante de la multinacional adquiren-
te— le respondio: “Tranquilo, no se preocupe, Nosotros nos
haremos cargo de todas las obligaciones tributarias de la
compania y de las del proceso de adquisicion. Nuestros
abogados manejan excelentes modelos de clausulas para
esta clase de convenios”. Pero, un momento, senores, jesto
es legal?, jes valido?, jestan seguros de que ese acuerdo
producira el efecto esperado? Es decir, ;las clausulas de
contenido tributario pactadas en los contratos interna-
cionales surten plenamente sus efectos juridicos, tanto
frente a la administracion de impuestos como entre las
partes? ;Qué elementos se deben tener en cuenta para
una adecuada redaccion o elaboracion de esta clase de
convenios?



PALABRAS CLAVE

Acuerdo, clausula, contrato, convenio, gross up, impuestos,
internacional, interno, licitud, orden, pacto, publico, tribu-
tario, validez.

GLOSARIO

aisc: Convencion de las Naciones Unidas sobre Contratos
de Compraventa Internacional de Mercaderias.

Cnudmi: Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional.

Due diligence: Proceso de auditoria realizado a una com-
pania para verificar el cumplimiento de sus obligacio-
nes legales.

Gross up: Acuerdo en el que se adicionan los tributos de la
transaccion al precio del contrato, con el objeto de
efectuar pagos netos para que la parte beneficiada re-
ciba el ingreso neto sin descuentos por obligaciones
fiscales.

M&A: Fusiones y Adquisiciones.

Target company: Compania objeto de una adquisicion.

Unidroit: Instituto Internacional para la Unificacion del
Derecho Privado.

HISTORIA
Don José fundd su compania en 1978 con dos nobles pro-

pésitos: generar empleo en su region y brindarle un mejor
futuro a su familia. Luego de una vida de trabajo arduo, el
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empresario sobrepasd todas sus metas y suenos. Pero no
todo era perfecto. Sus hijos no se dedicaron al negocio
y prefirieron vivir en Europa. Esta circunstancia siempre
intranquilizé a don José, quien llevaba una gran inquie-
tud en el alma al no tener claro el futuro de su legado
empresarial.

Sus dudas no carecian de fundamento, dado que don
José no habia creado una empresa cualquiera: el perso-
nal superaba los mil empleados, la compania gozaba de
una calidad tributaria especial como gran contribuyente
y ademas tenia régimen aduanero preferente debido al
alto volumen de sus exportaciones; él conocia muy bien
las cifras de su negocio. Por ello, en sus calculos estima-
ba el valor de la empresa en no menos de 10 millones de
dolares, fuera de impuestos. Aunque su compania habia
obtenido varios reconocimientos nacionales, precisamen-
te porque don José era una figura publica nacional a pesar
de pertenecer al sector privado, a sus hijos nunca les inte-
resdé manejar el negocio; ellos tenian aficién por el arte, la
filosofia y la literatura, pero no por asuntos empresariales.

ESTRATEGIAS PARA LA EXPANSION
DE LAS EMPRESAS MULTINACIONALES

En medio de una fria noche en su hacienda en Cajica, fren-
te a su profunda soledad, don José se preguntaba quién
podria asumir el mando de su empresa. Entretanto, en otra
parte del mundo, la junta directiva del fondo de inversidn
Net-Express Corp. se reunia en Santa Helena, California,
para discutir sus planes de expansion —que contaban con
un presupuesto de 50 millones de délares— vy la localiza-
cidon de las nuevas inversiones de negocio. En esta junta
se present6 a Colombia como uno de los mejores destinos
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de América Latina para invertir. El presidente de la com-
pania, Robert Callaway, comentd que conocia Cartagena
por un crucero que habia hecho con su esposa el verano
pasado,y manifesté que habia visto gente de todas partes
del mundo, estupendos bailes nativos y niveles de tributa-
cion razonables, especialmente en las ventas ambulantes.
Los miembros de la junta no podian creer que los vende-
dores ambulantes fueran agentes retenedores de impues-
tos. Después entendieron la broma. Al final de la reunion,
Callaway pidié contactar a la firma asesora de la compa-
Nia para esta regidn, que preciso lo siguiente:

Desde hace ocho anos, el sector de alimentos en Colom-
bia esta generando un crecimiento del 33 % anual soste-
nido. Varias empresas locales del sector y, en especial, la
sociedad Mi Ramito Ltda. estan produciendo excelentes
resultados. Esta empresa tiene utilidades netas acumu-
ladas del 264 % sobre el capital social, monto que suma
aproximadamente 5200 millones de pesos, es decir, alre-
dedor de 1,6 millones de délares, con posibilidad de au-
mentar las ganancias en un 20 %, después de impuestos.

El presidente de Net-Express Corp. propuso investigar
a fondo la compania Mi Ramito Ltda. para una eventual
adquisicion,y con este fin reunio a un selecto equipo com-
puesto por George Patton, agente federal y general reti-
rado de las fuerzas militares americanas; Briggite Shiffer,
exmodelo britanica, y Billy Valentine, actor de profesion
con grandes dotes para comunicarse y entrar en confianza

1 Ernst & Young y Procolombia, “Legal Guide to Do Business
in Colombia”, Procolombia, s. ., acceso el 8 de noviembre
del 2018, https://www.ey.com/Publication/vwLUAssets/ey-
legal-guide-to-do-business-colombia-2018/$FILE/
ey-legal-guide-to-do-business-colombia-2018.pdf.
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con las personas. A cada uno de ellos se le dio la mision de
averiguar todo sobre la empresa Mi Ramito Ltda.y sus due-
nos. Luego de cuatro dias, Patton presentd estados finan-
cieros, declaraciones de renta, informes ejecutivos, correos
internos, listados de clientes y proveedores, némina, varias
fotografias sobre detalles del negocio, asi como informa-
cién del propietario y su grupo familiar. Ademas, mencio-
né las condiciones de seguridad del pais y la existencia de
un proceso de paz adelantado por el Gobierno con gru-
pos al margen de la ley. Shiffer, por su parte, comunicé al
presidente las rutinas diarias y los recorridos que hacia el
dueno de la empresa, anotando que este iba de su casa
al trabajo exclusivamente y que identificé que su pasa-
tiempo dominical eran los caballos. Por ultimo, Valentine
logro ingresar a la compania haciéndose pasar por un em-
pleado operativo, lo que le permitié conocer a profundidad
los pormenores de la empresa y sus conflictos internos.

Después de analizar esta informacién y tras varios me-
ses de investigacion sobre el mercado colombiano, la jun-
ta directiva de Net-Express Corp. decidié que Mi Ramito
Ltda. era target company, por lo que acordd desplegar un
proceso de adquisicion con un precio maximo de diez mi-
llones de ddlares. La tarea de adquisicion le fue delegada
a Mr. Gregory Thompson,un experto en negociacion al que
le dieron dos meses para cerrar la compra.

EJECUCION DE UNA DECISION EMPRESARIAL:
MULTIPLES ACCIONES

Mr.Thompson viajo a Bogota desde Boston el 14 de marzo
del 2016, con el fin de ejecutar los planes de compra de
su compania. Durante su vuelo en clase ejecutiva, reviso
las principales noticias econdmicas del mundo, en las que
encontro la siguiente tendencia en #irstaxes: “Gross ups:
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Prior-year income tax withholding adjustments prohibited
under latest IRS Guidance™. A pesar de lo que podria pen-
sarse, esta noticia no le generé mayor inquietud y siguio
navegando por diferentes medios de informacién.

Una vez aterrizd en Bogota, Mr. Thompson contacté a la
firma de abogados corresponsal en esta ciudad, Lawyers
& Lawyers, con el fin de revisar estrategias no hostiles de
adquisicion e iniciar conversaciones con don José, propie-
tario de Mi Ramito Ltda. Los abogados recomendaron que
lavinculacién con elempresario se generara por medio de la
Camara de Comercio e indicaron que el comunicado debia
redactarse, mas 0 menos, en los siguientes términos:

Respetado senor don José,

Tengo el gusto de saludarlo y de invitarlo cordialmente a
la proxima rueda de negocios que se llevara a cabo en la
Camara de Comercio, donde se presentaran empresas lo-
cales e internacionales que quieren hacer inversiones en
el pais.

Si esta oportunidad es de su interés, podemos organi-
zar una reunion privada y generar un mayor acercamien-
to para una eventual vinculacion.

En caso de tener alguna inquietud, por favor no dude
en comunicarse conmigo.

Cordial saludo,

Mariela Rodriguez Pena
Directora de la Cdmara de Comercio

2 Ernst & Young, “Prior-year income tax withholding adjust-
ments prohibited under latest RS guidance”, £y LLP, s. f.,
acceso el 26 de noviembre del 2018, https://www.ey.com/
Publication/vwLUAssets/EY-gross-up-irs-now-prohibits-
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Mr.Thompson atendio las recomendaciones de los abo-
gados,de modo que el 3 de abril del 2016 le enviaron este
comunicado a don José, quien se sorprendié y no dudé en
contactar a la directora de la Camara de Comercio, con el
fin de conocer mas a fondo de qué se trataba este mensa-
je. Luego de conversar, acordaron reunirse en la sede del
Club Los Potros,ubicado en el municipio de Cajica.Mariela
Rodriguez, directora de la Camara de Comercio, se ufand
diciendo que empresas extranjeras estaban adquiriendo
negocios en el pais, al tiempo que le comentd sobre posi-
bles alianzas con multinacionales. Cuando escuchd esto,
don José no aguantd mas y decidio contarle su encrucijada
del alma a Mariela. Le dijo:

A mis hijos nunca les intereso la empresa y yo a mis 82
anos no tengo las mismas capacidades para estar al fren-
te. Me esta resultando dificil controlar varios asuntos,
pues los gerentes no me informan todo o dudan de mi
habilidad. Por esta razon, ya no confio en ellos como an-
tes. Ademas, estamos siendo auditados por la DIAN y no
creo que eso vaya a salir bien. Los gerentes no tienen un
verdadero compromiso con la empresa, solo les interesa
cubrirse bajo una posicion y un pago. No aguanto mas.
Estoy pensando en retirarme de Mi Ramito.

La directora de la Camara de Comercio comentd que en
la rueda de negocios habia empresas a las que podria in-
teresarles la adquisicion de Mi Ramito. Don José dijo que
estaria dispuesto a vender su compania y asi fue como en-
traron en negociaciones con Gregory Thompson.

prior-year-federal-income-tax-withholding-adjustments/
$FILE/Gross%20ups%20-%20Prioryear%20income%20
tax%20withholding%20adjustments%209-5-2017.pdf.
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Don José le consultaba continuamente a su abogado
y amigo de toda la vida, Jeremias Leal, sobre el problema
que la empresa tenia con la DIAN. La entidad pretendia el
pago de 1200 millones de pesos por los anos gravables
2013, 2014 y 2015. Justo el periodo en el que don José,
por padecimientos de salud, debi6 dejar encargado de la
empresa al gerente de Contabilidad. EL Dr. Leal recomendd
que lo mejor era acogerse a la amnistia por haber omitido
declarar los activos y el registro de gastos improcedentes,
dado que esto reduciria el valor de la sancién a 550 mi-
llones de pesos. Pero don José, en su terquedad, siempre
esperaba ganar y este caso no iba a ser la excepcion.

Don José inici6 la negociacion de la venta de la em-
presa con transparencia, y afirmaba que el comprador
tendria que enterarse del problema con la DIAN en su de-
bido momento. Inicialmente, le ofrecieron solo un milléon
de doélares, unos 3200 millones de pesos, por la empresa.
Como no aceptd, fue necesario celebrar varias reuniones
para acordar el precio final. Don José le cont6 a su amigo
y abogado, el doctor Leal, que tendria que vender la em-
presa con ese problema de la DIAN por impuestos. Pero su
abogado le contesto que eso no se podia, es decir,que ni la
transferencia del impuesto ni la cldusula de indemnidad tri-
butaria estdn permitidas por la Ley® debido a que los impues-
tos son obligaciones directas, tanto de la empresa como de
los socios, con el Estado* (porque la DIAN también les habia
efectuado el cobro a estos en tanto deudores solidarios).

3 Segun cc, 1887, art. 1519: “Hay un objeto ilicito en todo lo
que contraviene al derecho publico de la nacion [...]". Con-
forme al principio de la autonomia privada y relatividad
de los contratos, las partes tienen capacidad para regu-
lar sus relaciones y producir efectos juridicos inter-partes.
Véanse cC 1887,art. 1602 y ¢, 1971, arts. 824 y 864.

4 ET,marzo 30/1989,arts. 792 y 793b.
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Don José y Mr. Thompson se reunieron en varias oca-
siones. Una de las ultimas veces, el 7 de mayo del 2016,
lo Unico que dificultaba la negociacion era el problema
tributario que tenia la compania. A juicio de don José, este
conflicto le restaba valor a la transaccion, por lo que pen-
saba que se debia ajustar el precio de la venta. Asi, acor-
daron el valor y las clausulas mas importantes, incluso el
aspecto tributario fue convenido en el contrato. Al final de
la reunion sobre el proceso de venta de la compania, don
José, socio mayoritario y vendedor de la empresa, le mani-
festo al comprador lo siguiente:

Si el precio final de compra de la compania es de tan solo
3 millones de dolares, nosotros podemos aceptarlo, siem-
pre que no asumamos ninguna clase de responsabilidad
0 carga por impuestos. Tampoco riesgos o pagos de nin-
guna clase de tributos. Cualquier tema que tenga que ver
con las administraciones de impuestos debera ser asu-
mido por ustedes. Es decir, todo lo relacionado con los
tributos, pasados, presentes o futuros de la empresa o de
esta operacion deberan estar a cargo del comprador. Esto
tiene que quedar muy claro en el contrato.

Al respecto, Mr. Thomson expresé: “Si estan de acuer-
do con el precio, nosotros nos haremos cargo de todo el
aspecto tributario de la compania y de esta transaccién”.
Tras esta declaracion, firmaron el contrato de adquisicién
y celebraron con copas de champana fria. Al salir del club,
Mr. Thompson no tard6 en enviar un mensaje de Whats-
App a su casa matriz, en el que comunicaba el logro de
la adquisicién. Cuando el presidente recibi6 el texto en
Ohio, le respondio: “Good job, Tom. We will produce pro-
fits to stakeholders and the shares will be valued! Just
a question. Is it in accordance with the Colombian law the
indemnity and transfer all taxes to Net-Express by a private
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document?’. En este momento, Mr. Thompson recordd las
discusiones de sus abogados sobre el tema, quienes ha-
bian concluido que, a pesar de que esta era una practica
usual en contratos internacionales, existian vacios norma-
tivos en Colombia, asi como distintas interpretaciones y
debates sobre los pactos privados de contenido tributario.
Mr. Thompson tampoco pudo evitar acordarse de los ho-
norarios cancelados a sus abogados.

“NEGOCIAR COMO ENEMIGOS
PARAVIVIR COMO AMIGOS™

Una vez llegaron a un acuerdo sobre el precio de la com-
pania, Net-Express Corp. y Mi Ramito Ltda. iniciaron for-
malmente la discusion sobre los términos del contrato.
Para ello, don José y Mr. Thompson se dieron cita el 11 de
mayo del 2016 a las 09:30,en el Club Los Potros. A la reu-
nién asistieron los abogados.

El equipo juridico de Net-Express presento el proyec-
to de contrato de adquisicion de las cuotas sociales en
Mi Ramito Ltda., que tenia las siguientes clausulas: “Pre-
cio, forma de pago, ley o derecho aplicable, resolucion de
conflictos, e impuestos”. Cuando don José oy6 la palabra
impuestos, reiterd: “Les he dicho, jyo no asumiré ningu-
na responsabilidad por impuestos!”. Mr. Thompson, como
muestra de su compromiso, leyo el texto de la clausula
respectiva, que decia lo siguiente:

En el evento de que el Comprador (o cualquier otro agente
de retencion u otra persona actuando en su nombre) se

5 Frase pronunciada por el presidente de un grupo financie-
ro durante la negociacién de un proyecto de inversion.
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encuentre obligado, en virtud de la ley aplicable, a rete-
ner, deducir impuestos (con el alcance de la definicion
pactada en este acuerdo) o demas valores al Vendedor
conforme a los términos de este Contrato, el Comprador
deberd sumar a los valores adeudados el monto correspon-
diente a las deducciones, retenciones aplicables e impuestos
propios que en virtud de la ley deba asumir el Vendedor; de
manera que el Vendedor reciba, en las fechas previstas
para los respectivos pagos, una suma igual al total de
los valores que le deben ser pagados bajo el presente
Contrato. Hacen parte del presente convenio todos los
valores que por concepto de impuesto(s) deba pagar el
Vendedor por esta transaccién, los cuales seran asumi-
dos en su totalidad por el Comprador y pagados al sujeto
activo de recaudo o directamente al Vendedor, minimo
ocho (8) dias antes de su vencimiento para el pago.

El Comprador mantendra indemne al Vendedor por
todo el aspecto tributario de la presente operacion y el
Vendedor tendra derecho a ser indemnizado si ha expe-
rimentado perjuicios cuyo valor sea igual o superior a
10 000 délares®.

Luego, Mr. Thompson Lle explicd a don José:

6

Esta muy claro en el contrato que no le descontaremos
suma alguna de dinero por los impuestos que usted deba
pagar por esta operacion, que le pagaremos su impuesto de
ganancia ocasional, y que ni siquiera pagard la retencion en
la fuente que por ley deberia asumir, tampoco responderd

José Andrés Romero Tarazona, “Estructuracion de la adqui-
sicion de Negocion en Colombia por Inversionistas Extran-
jeros”, en Estudios de Derecho Tributario, Derecho Aduanero
y Comercio Exterior, coordinado por Mauricio Plazas Vega
(Bogota: 1cDT, 2015), 223.
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por los impuestos que deba la compania. Ademas, usted
esta exonerado de responsabilidad por asuntos fiscales,
ya que nosotros nos haremos cargo de todo esto’.

Don José recordd que su amigo abogado le habia dicho
gue esto no se podia hacer,de manera que su sabiduria le
dictaba que “de eso tan bueno no dan tanto”. Ademas, él si
conocia el mecanismo para realizar pagos al exterior con
clausulas que su contador llamaba gross up, y sobre cuya
legalidad siempre tuvo dudas. Entonces, decidio arriesgar-
se y preguntarles a los abogados de la contraparte qué
opinaban sobre estas clausulas. El asesor respondio:

Por nuestra experiencia en esta clase de procesos,vemos
que la redaccion del contrato sigue la voluntad de las
partes,y especialmente, en atencion a la capacidad de in-
fluencia 'y dominio del comprador o vendedor. En este caso,
la clausula gira en torno a su criterio sobre la operacion,
es decir, esta redactada a su favor como vendedor, senor
José, asi que no asumira impuestos ni sera responsable
por el pago de los mismos2.

La prudencia de don José le impidi6 seguir preguntan-
do si esta clase de pacto era realmente vdlido. Después, el

7 ET,marzo 30/1989, art. 398.

8 La autonomia privada es un principio de la contratacién
internacional y, especialmente, del arbitraje internacional.
Véanse Convencion de México, 1994, art. 1; Principios Uni-
droit, 2011, art. 1.4; Convencion de Nueva York, 1958, art.
2-b; Reglamento Roma l,art. 9.1; Ley Modelo de la Cnudmi
sobre Arbitraje Comercial Internacional, 1985, arts. 34-ii y
36-bii; Principios sobre la Eleccion de Ley Aplicable en
materia de Contratos Comerciales Internacionales de la
Haya, 2015, art. 11; CIsG, 2011, arts. 2 y 4. Véase también
Romero, “Estructuracion” 223.
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abogado anadio: “En este caso, estamos frente a un contrato
internacional y, por ende, la libertad privada prdcticamente
no tiene barreras. Por ello, se ha escogido como ley apli-
cable los principios de la contratacion internacional (Uni-
droit). En caso de conflicto sera un arbitro internacional
con sede en Panama quien resuelva cualquier diferencia”.
Don José aclaré: “Yo no hago contratos para romperlos,
mucho menos para iniciar pleitos, no tengo inconvenien-
tes con esa parte del contrato”.

Mr. Thompson confié mas en don José que en sus pro-
pios abogados. Por ello, quiso volver sobre el punto rela-
cionado con los impuestos y manifestd que ademas debia
quedar consignado qué se entiende por impuestos y asi
dar garantias a su vendedor. En respuesta, los abogados
afirmaron que el contrato tendria la siguiente clausula
para mayor claridad:

“Impuesto” o “impuestos” se refiere a todos los tributos,
impuestos, gravamenes gubernamentales sobre el ingre-
so, la propiedad, el patrimonio, el consumo, las ventas,
la celebracion de contratos o la ejecucion de actos de
cualquier indole; el pago o la obligacion de pago deriva-
dos de la legislacién de seguridad social, requeridos por
cualquier entidad gubernamental, asi como cualquier in-
terés, penalidad o adicién atribuible a cualquiera de di-
chos impuestos®.

Por todo lo anterior,Mr. Thompson se preguntoé: “;Debe-
mos entender que los pactos sobre impuestos son totalmente
vdlidos en Colombia?’. Su abogado tributarista, quien tenia
habilidad para la hacienda publica, dio un breve discurso
en el que argumentaba que, ‘en la practica, esta clase de

9 Romero, “Estructuracién”, 216.
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convenios distribuyen las cargas fiscales, las cuales son por lo
demds muy comunes y se denominan en la teoria traslacion
del impuesto. Este fendmeno econdmico, que bien puede dar-
se hacia delante o hacia atrds, se llama protraslacion o re-
trotraslacion™°. Es decir, se asigna la carga al comprador o
al vendedor, segun sea convenido. En ese instante, otro de
los abogados interrumpi6é para agregar que la Camara
de Comercio certificd que esta clase de convenios son cos-
tumbre mercantil debido a su uso frecuente y reiterado®*.

Mientras tomaban un receso, el practicante de la firma
de abogados, Nelson Baladi, le comentd al socio Armando
Penate que queria aportar a la discusién sobre la clausula
de impuestos, recordandole que el articulo 553 del Estatuto
Tributario dispone que esta clase de convenios no son oponi-
bles al fisco, es decir,que no producen efectos ante la DIAN.
Penate respondid que estaba de acuerdo con esa aprecia-
cién, pero que no habia tiempo para mas disertaciones.
Ademas, agrego que en el due diligence tributario a Mi Ra-
mito Ltda.se revisaria esta parte del contrato con mayor de-
talle. Luego, Penate llamd al socio fundador de Lawyers &
Lawyers, Juan Ramoén Latorre, para comentarle sobre los
avances de la reunion y, en especial, lo concerniente a las
inquietudes en torno a la cldusula sobre impuestos. Al respec-
to, Latorre puntualizé:

Todo lo que mencionaron es correcto, pero yo les pre-
gunto a ustedes: ;fueron claros con el cliente diciéndo-
le que esta clase de pactos no son oponibles al fisco, es

10 Mauricio Plazas Vega, Derecho de la Hacienda Publica y De-
recho Tributario (Bogota: Temis, 2017), 310.

11 Camara de Comercio de Bogota, “Costumbre Mercantil’, ac-
ceso el 3 de agosto del 2020, https://bibliotecadigital.ccb.
org.co/bitstream/handle/11520/14445/CostumbreMer-
cantilA7.pdf?sequence=1&isAllowed=y.
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decir, que dado el caso la DIAN le va a cobrar al que esta
obligado por la ley? Recuerden que el modelo de clausula
tributaria acogido en el caso de Youngs y Papelitos permi-
tia transferir los impuestos, porque las jurisdicciones inter-
vinientes, Isla Coco y Puerto Canal, posibilitaban distribuir
esta carga entre los contratantes. En Colombia, como uste-
des lo deben saber, el tratamiento es muy distinto.

Penate le replicd: “Si,Juan Ramdn, solo que ellos estan
de acuerdo con que Net-Express asuma todos los impues-
tos y asi se redactd la clausula en el contrato. La leyeron
en la reunidén y ellos estuvieron de acuerdo. Es la misma
de Youngs y Papelitos. Lo mejor serd que como abogados
ampliemos nuestros disclaimers en el due diligence tributa-
rio”. Después, cuando retomaron la reunion, decidieron al-
morzar y conversar sobre temas mas tranquilos, de modo
que el contrato paso a un segundo plano. Entrada la no-
che, aunque ya se habian ido los abogados, don José se
quedod hablando y compartiendo experiencias de su vida
con Mr. Thompson, momento que aprovechd para pregun-
tarle al extranjero cuanto le habian cobrado los abogados.
Este le contestd que el 5 % de toda la operacién. A Don
José le parecid excesivo y comento: “Este proceso lo estoy
haciendo al interior de la compania con los empleados, la
verdad no he utilizado consultores externos, porque en
muchas ocasiones un poco de sentido comun elimina su
labor™2, Tras oirlo, Mr. Thompson decidié contratar a sus
abogados unicamente para la elaboracién del contrato de

12 Fragmento de la entrevista realizada a Miguel Cuadros en
medio del proceso de fusién de Carulla S. A.y Almacenes
Vivero, citada en Raul Sanabria Tirado y Juan Camilo Her-
nandez Mahecha, “Fusién del Banco de Colombia con el
Banco Industrial Colombiano, Fusion de Carulla S. A.y Al-
macenes Vivero S.A” (tesis de Administracion, Universidad
de los Andes, 2004), 69.
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adquisicion,y no incluir la ejecucidn del due diligence, para
no incurrir en mas gastos “innecesarios”.

Dias después de perfeccionada la operacion de com-
pra de la empresa, un importante diario econémico del
pais publicd una columna de opinién en la que se leia
como salvedad, sin responsabilidad alguna para el medio de
comunicacion:

Clausulas usuales en los contratos internacionales [...].
[Existen] distintas cldusulas que en la prdctica se pueden
presentar y negociar. Por un lado, las denominadas gross
up o clausulas de pagos sin retencion de impuestos. En
virtud de [...] [estas] las partes de un contrato internacio-
nal se comprometen a que todos los pagos se efectuaran
sin practicar los descuentos de impuestos que se deban
realizar en el pais en donde se origina el pago. En otros
términos, que el pagador de la obligacién asumira los im-
puestos que se causen en su pais, asi estos correspondan
a la otra parte [énfasis ahadido]®.

Tanto don José como Mr. Thompson leyeron la columna
y sintieron confianza frente a la negociacion celebrada en
las clausulas del contrato, especialmente en las de conte-
nido tributario.

13 Mauricio Medina, “Clausulas usuales en los contratos in-
ternacionales”, Diario La Republica, 21 de octubre del 2016,
acceso el 8 de noviembre del 2018, https://www.asuntos-
legales.com.co/analisis/hector-medina-531081/clausu-
las-usuales-en-los-contratos-internacionales-2433571.
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UN DUE DILIGENCE AHORRADO,
UN CONFLICTO NO EVITADO

Al ano siguiente, el 28 de febrero del 2017, la DIAN emitid
mandamiento de pago contra la sociedad Mi Ramito Ltda.
y sus socios por la suma de 2200 millones de pesos, exi-
giendo el pago total de la obligacion y de las respectivas
sanciones e intereses por mora, asi como la correccion de
las declaraciones de los anos 2013, 2014 y 2015. Desco-
nocia, asi, el acuerdo privado de compraventa de cuotas
sociales que estaba conforme a la ley nacional colombia-
na. En este documento, la DIAN expreso: “De acuerdo con
el articulo 553 del mismo estatuto, los acuerdos entre par-
ticulares sobre impuestos no son oponibles al fisco,situacion
que no restringe la negociacion entre los particulares bajo
los parametros en que es permitido hacerlo a la luz de las
disposiciones legales vigentes” [énfasis anadido]*.

EL CONFLICTO ES DESAFORTUNADO,
PERO EL PRECEDENTE ESPERADO

En el 2017, Mr. Thompson, quien estaba encargado de la
representacién legal de Mi Ramito en Colombia, recibid
con asombro el cobro de la administraciéon de impuestos.
Pese a que manejaba una buena relacion con los directi-
vos de Net-Express,no iba a ser facil dar explicaciones so-
bre esta deuda —menos aun cuando él pudo evitarla—, asi

14 piaN, Concepto n.° 100208221, febrero 12/2018, acceso
el 29 de noviembre del 2018, https://colombia.moores-
tephens.com/MediaLibsAndFiles/media/colombiaweb.
moorestephens.com/Documents/Concepto-DIAN-No-099-
de-2018-Efectos-de-los-acuerdos-privados-para-el-ma-
nejo-de-impuestos-en-los-consorcios_1.pdf.
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que pensd mucho en cémo informar la noticia a la junta
directiva. Tras darle algunas vueltas, decidio que en vez de
Llevar el problema, llevaria la solucion. Para evitar el cobro
de la DIAN, procedi6 a consultar el Estatuto Tributario co-
lombiano, en el que encontré: “Contra el mandamiento de
pago procederan las siguientes excepciones [...] 5. La in-
terposicion de demandas de restablecimiento del derecho
o de proceso de revision de impuestos ante la jurisdiccion
de lo contencioso-administrativo” [énfasis anadido]™.

Asi las cosas, Net-Express presentd demanda contra la
DIAN por intermedio de su apoderado, el abogado Jeremias
Leal. Tras la interposicion de la demanda, fueron suspen-
didas las medidas cautelares de embargo en contra de Mi
Ramito Ltda. Después de mucho tiempo, la decision judicial
de ultima instancia fue desconocer los efectos del convenio
privado sobre impuestos frente a la administracion tributaria,
de modo que la justicia contencioso-administrativa con-
dend6 a Mi Ramito Ltda.y a don José a pagar los tributos
adeudados y el cumplimiento de la obligacion y de las
sanciones, junto con los intereses por mora respectivos®®.

Don José, por su parte, terminé demandando en arbi-
traje internacional por la clausula de contenido tributa-
rio y sus efectos privados inter-partes, debido a que tuvo
que pagar una importante suma de dinero para levantar
la medida cautelar de embargo que pesaba sobre su ha-
cienda de Cajica por incumplimientos como socio de Mi

15 ET,marzo 30/1989, art. 831.

16 Con relacién a esta clase de controversias, el Consejo de
Estado expresd: “La obligacion tributaria, en cuanto na-
ce de la ley y no de un acuerdo de voluntades, establece
quién es el sujeto obligado al pago de la prestacion, no
susceptible de modificaciones entre particulares [...]. Con
mayor razon una clausula semejante es inutil frente al
Estado en un contrato entre particulares”. Véase en CE 4,
febrero 18/1983, E. Low.
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Ramito. La pretensidn principal de la demanda arbitral era
el reintegro de la totalidad del valor pagado por los im-
puestos, mas las sanciones penales del contrato. Es decir,
demando para que se hiciera valer la clausula de conte-
nido tributario en la que traslado los impuestos y las res-
ponsabilidades tributarias a Net-Express.

En esta misma instancia, la sociedad extranjera presen-
t6 demanda de reconvencion contra don José, con igual
pretension, es decir, para obtener el pago de los impuestos
que tuvo que asumir y alegd como excepcion de fondo que
la cldusula de contenido tributario —esto es, la transferen-
cia e indemnidad del impuesto— trasgredia el orden publico
internacional colombiano toda vez que los impuestos son
derechos de la Nacién?’.

17 Los impuestos pertenecen al derecho publico de la Nacién,
con base en los preceptos constitucionales que estructuran
el derecho tributario colombiano: Legalidad o reserva de ley,
eficiencia, equidad, progresividad e irretroactividad de la ley.
Véase CN, arts. 338 y 363. Este conjunto normativo perte-
nece a la categoria de orden publico internacional por su
caracter imperativo e inderogable, necesario para la estabi-
lidad y seguridad del Estado. Esta institucion se encuentra
reconocida por mecanismos internacionales de Hardlaw y
Softlaw, como son los siguientes: Convencion de México,
art. 1; Principios Unidroit, 2011, art. 1.4; Convencion de
Nueva York, 1958, art. 2-b; Reglamento Roma I, art. 9.1; Ley
Modelo de la Chudmi sobre Arbitraje Comercial Internacio-
nal, 1985, arts. 34-bii, 36-bii; Principios sobre la Eleccion
de Ley Aplicable en materia de Contratos Comerciales In-
ternacionales de La Haya, 2015, art. 11; cisG, 2011, arts. 2
y 4. Solo para citar una de las convenciones anteriores, los
Principios Unidroit establecen: “Estos Principios no restrin-
gen la aplicacién de normas de caracter imperativo, sean
de origen nacional, internacional o supranacional, que re-
sulten aplicables conforme a las normas pertinentes de
derecho internacional privado” (Unidroit, 2011, art. 1.4).“La
violacion de una norma de caracter imperativo que resulte
aplicable en virtud del articulo 1.4 de estos Principios, ya
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El arbitro internacional abordé el caso mediante el es-
tudio detallado de la validez del contrato y en especial
de la clausula sobre impuestos debatida.Asi,se adentrd en
la libertad privada como fundamento esencial de los par-
ticulares para contratar, teniendo en cuenta que la ley
aplicable correspondio a los principios Unidroit, los cuales
respaldan plenamente la autonomia privada y la buena fe.
De hecho, en la demanda se argumentd la internaciona-
lidad del contrato para ensamblar la autonomia privada
como base de la relacién contractual.

No obstante, el tribunal arbitral reviso el pacto de con-
tenido tributario de cara a la institucion juridica del orden
publico verdaderamente internacional, barrera que limita
las estipulaciones contractuales. Asi, el drbitro encontrd
que el sistema tributario del Estado colombiano habia sido
alterado y que se habia puesto en grave riesgo el recaudo
de los impuestos en la operacion realizada. En consecuencia,
desconocid la cldusula y decidié condenar a don José en fa-
vor de Net-Express?.

sea de origen nacional, internacional o supranacional, ten-
dra los efectos, en el supuesto que los tuviera, que dicha
norma establezca expresamente” (Unidroit, 2011, art. 3.3.1).
Los instrumentos juridicos citados, ante la violacién del or-
den publico internacional, disponen como efecto juridico
el desconocimiento del acuerdo o pacto celebrado contra
el orden publico internacional, bajo instituciones como de
nulidad o ineficacia por ilicitud en objeto del pacto.

18 Véanse algunos casos de arbitraje internacional en los que
se debatieron clausulas de contenido tributario en William
Park, “Arbitrability and Tax”, en Arbitrability: International &
Comparative Perspectives (Boston: Kluwer Law Internatio-
nal, 2009), acceso el 29 de noviembre del 2018, https://
www.arbitration-icca.org/media/4/54080822237337/me-
dia012409314487590tax_and_arbitration_w_w_park.pdf.
En el caso de Bayway Refining Co.v. Oxygenated Marketing
& Trading A.G., la Corte del Distrito de Nueva York aceptd
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Anos mas adelante, con el laudo arbitral a su favor,
Net-Express presentd demanda de execuatur para el re-
conocimiento del laudo en Colombia ante la Corte Supre-
ma de Justicia'® y hacer efectivo el cumplimiento de don
José. En este proceso fue reconocido el laudo extranjero
por parte de la corporacién nacional que acogio la argu-
mentacién desarrollada en arbitraje, con respecto a la vio-
lacion del orden publico internacional colombiano por la
clausula de contenido tributario®.

la clausula que asigné la responsabilidad de los impues-
tos federales, estatales y locales al comprador. No fueron
debatidos formal ni sustancialmente los problemas de va-
lidez en la relacion juridico-privada, ni de la obligacién
juridico-tributaria por alteracion del sistema fiscal. En
opinién del escritor del presente articulo, el demandante
debié argumentar las razones por las cuales el acuerdo
violaba el orden publico internacional, justificacién que
produciria consecuencias juridicas distintas de las expre-
sadas por la Corte. Véase en https://law.justia.com/cases/
federal/appellate-courts/F3/215/219/608111/.

19 El reconocimiento de laudos y sentencias extranjeras es
un mecanismo de colaboracion judicial internacional re-
gulado por la Convencién de Nueva York (1958) de la cual
hace parte Colombia.

20 Para el reconocimiento de laudos y sentencias extranjeras,
la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil (2017)
aclaré el concepto de orden publico internacional en los
siguientes términos: “Ahora bien, es preciso aclarar que el
concepto de orden publico internacional’ de un pais no
puede ser confundido con el de orden publico interno’ de
ese Estado, nocion que segun se ha explicado en la doctri-
na nacional se refiere a las leyes imperativas en el derecho
privado, las cuales no pueden ser desconocidas o derogadas
por convenciones entre particulares, como lo dice, impro-
piamente, el articulo 16 del Cadigo Civil.[...] Ha distinguido
la doctrina que existen dos tipos de normas imperativas,
aquellas que se consideran de ‘orden publico de direccion’
y las de ‘orden publico de proteccion’ Mientras en las pri-
meras, cuyo contenido puede ser politico, econémico o
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Conforme lo anterior, en la siguiente seccion se expli-
cara la fundamentacién juridica de los elementos que se
deben tener en cuenta para determinar la legalidad (va-
lidez y eficacia) de las clausulas de contenido tributario
pactadas en los contratos internacionales.

PROBLEMATICA

;Las clausulas de contenido tributario pactadas en los
contratos internacionales surten plenamente sus efectos
juridicos, tanto frente a la administracion de impuestos
como en la relacion juridico-privada inter-partes?

social, se condensan los principios fundamentales de las
instituciones y la estructura basica del Estado o de la co-
munidad, las seqgundas fueron destinadas por el legislador
a proteger un determinado sector o grupo, y por ende, no
representan los valores y principios fundantes o esencia-
les del Estado, en los cuales se inspira su ordenamien-
to juridico. Solamente las de ‘orden publico de direccion’
interesan al derecho internacional privado para integrar
el concepto de ‘orden publico internacional’ del Estado en
que se pide la homologacién de sentencias judiciales. En
esa perspectiva deben entenderse las precisiones efectua-
das por esta Corte en uno de los pronunciamientos antes
citados, referentes a que en principio, el desconocimien-
to de una norma imperativa propia del ‘foro’ del juez del
exequatur, per se, no conlleva un ataque al mencionado
instituto [orden publico internacional], lo sera, si ello trae
como consecuencia el resquebrajamiento de garantias de
linaje superior [...], y @ que en la jurisprudencia de diver-
sos paises se ha admitido que una norma obligatoria de
derecho interno no necesariamente prevalece en asuntos
internacionales” (cs) Civil, marzo 22/2017,5c6493-2017).
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ESTRATEGIAS DE SOLUCION

Para determinar la validez de la clausula de contenido tri-
butario celebrada en el contrato internacional privado con
efectos fiscales en Colombia, se adelantara el siguiente
estudio: (1) la relevancia constitucional del derecho tri-
butario en los acuerdos privados sobre impuestos; (2) la
oponibilidad o los efectos del convenio ante la jurisdic-
cion tributaria colombiana; (3) el valor juridico de la clau-
sula o su eficacia en la relacidn contractual, es decir, los
efectos inter-partes, a la luz del arbitraje internacional. En
aras de responder lo anterior, se hara primero una breve
introduccién.

Introduccién

La relacion de un contrato internacional privado con la ju-
risdiccion tributaria de uno o mas Estados no es evidente,
pero resulta innegable. Durante la ejecucion de contra-
tos transfronterizos, las operaciones economicas “aterri-
zan” ante las administraciones fiscales donde finalmente
se encuentran sometidas a la imposicion econdmica en
virtud de la potestad tributaria de los Estados de gravar
y exigir el pago del impuesto?. Por esta razén, en mate-
ria internacional es usual que las partes traten de prever
las regulaciones fiscales de la operacion y asi celebran
algunos acuerdos para coordinar esfuerzos, facilitar el
manejo de la transaccion o simplemente por razones de
conveniencia?’

Sin embargo, en este contexto internacional en el que
las partes y sus asesores pretenden simplificar la realidad

21 ET,marzo 30/1989,arts. 2,9,12,24 y 25.
22 Romero, “Estructuracién”, 223.
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del contrato con la justificacion de la libertad contractual,
la cual permite escoger la(s) ley(es) o derecho(s) aplica-
ble(s) a la relacién privada, asi como la facultad para dic-
tar sus propias estipulaciones en el terreno inter-partes?
(conforme lo permiten las convenciones internacionales
de la contratacion privada?¥) se deben precisar tres aspec-
tos que parecen obvios sobre la tributacion del contrato,
pero no lo son: (1) los contratantes no pueden decidir so-
bre la ley aplicable en materia fiscal; (2) existen distorsio-
nesy asimetrias legales entre las jurisdicciones tributarias
del contrato; (3) normalmente, la potestad tributaria es
un derecho que les pertenece a los Estados, de caracter
imperativo, inderogable e inmodificable por convenciones
privadas?’; (4) Las normas de orden publico internacional
que correspondan a la ley del foro del contrato constitu-
yen una barrera para aplicar las disposiciones acordadas.

No obstante, los contratantes celebran convenios con
la intension de que surtan efectos juridicos plenamente,
de acuerdo con las leyes aplicables (fiscal y comercial). Es
decir, los contratantes celebran pactos para que sean opo-
nibles no solo ante terceros sino también entre las mismas
partes ante las administraciones fiscales, de lo contra-
rio, no tendria ningun sentido hacerlos. Todo lo anterior

23 Autonomia conflictual y autonomia material, respectiva-
mente.

24 Véanse Convencion de México, 1994, art. 1; Principios Uni-
droit, 2011, art. 1.4; Convencién de Nueva York, 1958, art.
2b; Reglamento Roma I, art. 9.1; Ley Modelo de la Chudmi
sobre Arbitraje Comercial Internacional, 1985, arts. 34-ii
y 36-bii; Principios sobre la Eleccion de Ley Aplicable en
materia de Contratos Comerciales Internacionales de la
Haya, 2015, art. 11; cisG, 2011, arts. 2 y 4.

25 En el futuro se hara un estudio de derecho comparado
respecto a las facultades de los particulares sobre la obli-
gacion tributaria.
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resume la importancia que tiene la jurisdiccion tributaria
para el contrato internacional, como se desarrolla a conti-
nuacion, respecto al caso colombiano.

La relevancia constitucional del derecho tributario en
los acuerdos privados sobre impuestos

La tributacién en Colombia ha construido sus cimientos
desde el primer documento de su conformaciéon como Es-
tado hasta la Constitucion Politica actual, que establecio la
estructura del sistema tributario como imprescindible para
el ejercicio soberano estatal?. Asi, la tributacion pertenece
a un derecho publico de la Nacion, con base en los precep-
tos constitucionales que se estructuran en materia fiscal,
como son principalmente: legalidad o reserva de ley, eficien-
cia, equidad, progresividad e irretroactividad de la ley. Pero,
ademas, capacidad econdmica o contributiva relacionada
con la posesion de la riqueza®’. Este conjunto normativo es
necesario para la estabilidad y seguridad del Estado®.

El principio de legalidad afirma que es por “mandato
constitucional mediante el cual se establece que la crea-
cion y regulacion de los tributos deben realizarse por

26 Desde las épocas de la colonia la tributacion ha sido mate-
ria de debate para la fundacién del Estado. Ya los proceres
de la patria discutian las diferentes clases de impuestos
por la necesidad imperativa de los mismos.

27 Julio Roberto Piza Rodriguez, La obligacidn tributaria y sus
fundamentos constitucionales (Bogota: Universidad Exter-
nado de Colombia, 2015),153.

28 CN,julio 7/1991, arts. 338, 363. Ademas, la alta regulacion
constitucional de los impuestos en la carta politica de Co-
lombia se hace evidente en las siguientes disposiciones: art.
95-9, art. 150-10, art. 150-11, art. 150-12, art. 154, art. 189-
20, art. 215-3,art. 287, art. 294, art. 300-4, art. 313-4,art. 317,
art. 338, art. 359,art. 362.
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medio de la ley”?. Por ello, en Colombia, la obligacion tri-
butaria se origina por la realizacion de los supuestos de
hecho establecidos en la ley como generadores del impues-
to*°, en desarrollo de los principios del derecho tributario
consagrados en la Constitucién Politica®..

Asi, los elementos del hecho generador de la obliga-
cion tributaria en Colombia en relacion con el contrato
internacional privado se pueden describir de la siguien-
te forma: ratione personae* (sujeto obligado), ratione

29 Piza Rodriguez, La obligacidn tributaria, 126.
30 ET,marzo 30/1989,art. 1.

31 Sobre el hecho generador, Mauricio Plazas Vega anota: “El
elemento fundamental del impuesto vy, por ende, de la re-
lacién juridico-tributaria es el presupuesto factico previsto
por la ley. Las normas tributarias, como en general las dis-
posiciones que regulan los derechos y las obligaciones co-
rrelativas, consagran supuestos de hecho cuya ocurrencia
determina el nacimiento de la prestacion a cargo del su-
jeto pasivo sustancial o instrumental (contribuyente o sus-
tituto) y a favor del sujeto activo. Ese presupuesto factico
de la obligacion tributaria sustancial recibe en la doctrina
diferentes denominaciones. Algunos autores se refieren al
hecho gravado; otros mencionan el hecho imponible;y algu-
nos citan el hecho impuesto; con la idea de resaltar el poder
de imperio del Estado, materializado en el tratamiento tri-
butario del hecho o acontecimiento” (Plazas, Derecho, 698).
Para la DIAN la realizacion del hecho generador “origina el
nacimiento de la obligacidn tributaria” (DIAN).

32 Distintas denominaciones se encuentran en la ley para
designar obligada: contribuyente, sujeto pasivo, sustituto
o responsable. Al respecto, Piza concluye: “El sujeto pasi-
vo puede ser contribuyente o responsable, y este ultimo
puede ser sustituto, solidario o subsidiario. Lo que real-
mente hacen estas normas es una aclaracion, consistente
en decirle al operador juridico que cuando las normas se
refieran a responsable, debe entenderse contribuyente. De
ninguna manera esta estableciendo dos categorias dife-
renciadas, contribuyentes y responsables, ni,mucho menos,
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materiae*® (clase de operaciones realizadas), ratione loci**
(ubicacién), ratione tempore* (momento del hecho imponi-
ble). Estos principios constitucionales desarrollados por la
ley envuelven la jerarquia de la tributacién como garantia
no solo para el Estado, sino también para los particulares,
segun se explica en la siguiente seccidn.

Efectos de la cldusula frente a la jurisdiccion tributaria
colombiana: inoponibilidad

Para esta jurisdiccion tributaria, la cldusula de contenido tri-
butario no es oponible. Es decir, frente a la administracion

senala que los responsables pueden ser sustitutos, soli-
darios o subsidiarios” (352). Segun Plazas, el término ade-
cuado para identificar al sujeto pasivo del tributo,como en
toda obligacién, es el de deudor y, para mayor precision, el
deudor tributario (704).

33 Actividades que en virtud legal son generadoras de riqueza
y, por ello, de capacidad econdmica o contributiva.

34 Bravo explica la teoria de la fuente para el sistema tri-
butario colombiano, asi: “Segun tal disposicion, existen
tres elementos fundamentales para determinar la fuente
de los ingresos: el lugar de explotacidn de los bienes, el de
la prestacion de los servicios y el de la ubicacion de los
bienes cuya enajenacion produce renta”. Véase Juan Ra-
fael Bravo Arteaga, Nociones fundamentales del Derecho
Tributario (Bogota: Legis, 2007),255. Como se observa, este
elemento acoge como principio de la territorialidad del
Estado para decretar y exigir el cumplimiento normativo.
En este punto, frente al aspecto tributario, la potestad so-
berana estatal determina cuando un ingreso es de fuente
nacional. Véase Plazas, Derecho, 709.

35 Plazas afirma que “Este aspecto del hecho juridico gene-
rador, se relaciona con el momento en que tiene lugar el
acontecimiento imponible” (707). EL impuesto de renta
tiene un periodo fiscal correspondiente al ario gravable y
con relacién al impuesto a las ventas IVA, este se causa de
manera instantanea.
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de impuestos y jueces tributarios, son inmodificables por
estipulaciones contractuales aspectos como la posicion
de acreedor y deudor tributario, hechos que originan la
obligacién de pago o extincion del crédito tributario, y
elementos cuantitativos como bases o tarifas diferentes
de las previstas en la ley®.

En este sentido, la autoridad tributaria colombiana
ha concluido en su doctrina que la clausula en favor de
una de las partes para no asumir el pago de impuestos
no resulta valida, pues los acuerdos entre particulares no
pueden ir en contra de las normas legales. Los hechos ge-
neradores de la relacidn juridico-tributaria se encuentran
consagrados en la ley y no pueden ser objeto de negocia-
cién, por lo cual no son oponibles al fisco®.

El Consejo de Estado, maximo 6rgano de la justicia so-
bre la materia, ha expresado que por los principios de le-
galidad o reserva de ley “es claro que no pueden crearse,
modificarse o derogarse obligaciones tributarias por la
simple manifestacion de la voluntad particular, por medio
de la convencién o contrato™®. Sin embargo, ‘el pacto pri-
vado de distribucidn de la carga tributaria no seria legiti-
mo, no tanto por afrontar el principio de legalidad, como
por vulnerar el criterio de capacidad econémica fijado en
la ley del tributo™’.

36 Julio Alvarez Rodriguez y Linda Trivifio Leén, “Eficacia de
las clausulas contractuales sobre impuestos”, Revista Legis
n.° 153 (mayo-junio, 2009): 5.

37 DIAN, 3.

38 Alvarez y Trivifio, “Eficacia de las clausulas contractuales”, 1.

39 Rosembuj aclara que “la libertad constitucional no es su-
perior,en su tutela, al interés fiscal o al deber de contribuir
al gasto publico, conforme a la capacidad econémica”. Véa-
se Tulio Rosembuj, EL fraude a la ley, la simulacidn y el abuso
de las formas en el Derecho Tributario (Madrid: Marcial Pons,
1999), 83.
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La contradiccidn del pacto contra la ley fiscal se ob-
serva también por el principio de la progresividad en los
impuestos, el cual pregona la distribucién de las cargas
fiscales de acuerdo con la capacidad econdmica o contribu-
tiva del sujeto pasivo en atencion al principio de equidad
de este sistema. Con razén afirma Piza que la capacidad
econdmica se debe entender como posesion de la riqueza®.

En consecuencia, resulta valido afirmar que las mo-
dificaciones realizadas por las partes a la ley tributaria
pueden reducir los ingresos del Estado porque afectan la
capacidad contributiva del sujeto obligado ante el fisco, lo
que constituye un motivo para que dichas convenciones
no sean licitas. Es decir que el fundamento juridico para
que los convenios privados no tengan efecto frente a la
jurisdiccion tributaria se desprende de los postulados de
la Carta Politica sobre el principio de reserva de ley y lega-
lidad tributaria, progresividad y capacidad econémica o con-
tributiva relacionado.

Por todo lo anterior, se puede concluir que son inmodi-
ficables los presupuestos legales establecidos en la ley tri-
butaria, por las partes contratantes. En consecuencia, las
estipulaciones privadas que tengan por objeto contenido
tributario no producen efectos legales ante la jurisdic-
cion tributaria.

Se ha expresado que los impuestos pertenecen a un
derecho publico de la Nacién de acuerdo con los precep-
tos constitucionales que estructuran el derecho tributario
colombiano y que por esto los pactos de contenido tribu-
tario no producen efectos ante la jurisdiccion tributaria.
Ahora veamos qué efecto tiene todo ello en relacion con
la validez inter-partes de la clausula.

40 Piza Rodriguez, La obligacidn tributaria, 153.
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El valor juridico de la cldusula o su eficacia
en larelacion contractual a la luz del arbitraje
internacional: eficacia inter-partes

Para analizar la validez de la clausula de contenido tri-
butario celebrada en el marco de un contrato internacio-
nal privado y de acuerdo con los hechos de la narrativa,
es necesario precisar lo siguiente: (1) la ley aplicable al
contrato corresponde a los principios Unidroit; (2) el con-
trato tiene efectos juridicos y tributarios en Colombia, por
lo cual se activa la jurisdiccion fiscal de este pais; (3) las
partes pactaron arbitraje internacional. Tras hacer estas
aclaraciones, a continuacion se verificara la validez de la
clausula a partir del siguiente esquema: (1) hechos: clau-
sula celebrada y controversia; (2) principales disposicio-
nes legales aplicables,y (3) conclusiones.

Hechos: clausula pactada objeto de analisis y debate

En el evento que el Comprador (o cualquier otro agente
de retencion u otra persona actuando en su nombre) se
encuentre obligado en virtud de la Ley Aplicable a retener,
deducir impuestos (con el alcance de la definicién pacta-
da en este acuerdo) o demas valores al Vendedor confor-
me a los términos de este Contrato, el Comprador debera
sumar a los valores adeudados el monto correspondien-
te a las deducciones, retenciones aplicables e impuestos
propios que en virtud de la ley deba asumir el Vendedor;
de manera que el Vendedor reciba, en las fechas previstas
para los respectivos pagos, una suma igual al total de los
valores que le deben ser pagados bajo el presente Con-
trato. Hacen parte del presente convenio todos los valores
que por concepto de impuesto(s) deba pagar el Vendedor
por esta transaccion, los cuales seran asumidos en su to-
talidad por el Comprador y pagados al sujeto activo de
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recaudo o a directamente al Vendedor, minimo ocho (8)
dias antes de su vencimiento para el pago.|[...]

EL Comprador mantendra indemne al Vendedor por
todo el aspecto tributario de la presente operacion y ten-
dra derecho a ser a ser indemnizado el Vendedor si ha
experimentado perjuicios cuyo valor sea igual o superior
a 10 000 délares*.

En los hechos del caso se encuentra que la clausula
anterior fue incumplida por quien se obligdé a pagar los
impuestos,no obstante, el sujeto obligado por ley es quien
se beneficia de la clausula, es decir,de la indemnidad. Ade-
mas, la parte incumplida justifica su proceder al conside-
rar la clausula violatoria del orden publico internacional.

Disposiciones legales aplicables

Principios Unidroit

ARTICLE 1.4 (Mandatory rules) Nothing in these Principles
shall restrict the application of mandatory rules, whether
of national, international or supranational origin, which
are applicable in accordance with the relevant rules of
private international law. [...]

ARTICLE 3.3.1 (Contracts infringing mandatory rules) (1)
Where a contract infringes a mandatory rule, whether of
national,international or supranational origin,applicable
under Article 1.4 of these Principles, the effects of that
infringement upon the contract are the effects, if any, ex-
pressly prescribed by that mandatory rule. (2) Where the
mandatory rule does not expressly prescribe the effects

41 Romero, “Estructuracion”, 223 y 233.
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of an infringement upon a contract, the parties have
the right to exercise such remedies under the contract
as in the circumstances are reasonable. (3) In determin-
ing what is reasonable regard is to be had in particular
to: (a) the purpose of the rule which has been infringed;
(b) the category of persons for whose protection the rule
exists; (c) any sanction that may be imposed under the
rule infringed; (d) the seriousness of the infringement;
(e) whether one or both parties knew or ought to have
known of the infringement; (f) whether the performance
of the contract necessitates the infringement; and (g) the
parties’ reasonable expectations” [énfasis afnadido]*.

De acuerdo con la disposicion anterior, las normas ele-
gidas por las partes no pueden desplazar las leyes impera-
tivas del foro,y mediante una aplicacion estricta de dicha
disposicion estas se interpretan como normas de orden
publico internacional del Estado®.

42 Unidroit, Principios sobre los contratos comerciales inter-
nacionales, 2010, acceso el 8 de agosto del 2018, https://
www.unidroit.org/instruments/commercial-contracts/
unidroit-principles-2010.

43 Las normas de orden publico son aquellos principios fun-
dantes o los valores esenciales de cada Estado necesarios
para la estabilidad y desarrollo de un pais. En palabras
del profesor Monroy, “la nocién de orden publico sugiere
un conjunto de normas tendentes a salvaguardar la segu-
ridad, la estabilidad, la paz, la salubridad y, en general, el
interés comunitario y el bien comun”. Véase Marco Monroy
Cabra, Tratado de Derecho Internacional Privado (Bogota:
Temis, 2016). EL profesor Aljure, al explicar la Ley 1563 del
2012 en materia de arbitraje, considera el orden publi-
co internacional de Colombia en los siguientes términos:
‘esta conformado por un grupo de disposiciones extrai-
das de las normas de orden publico colombiano que, por
su especial relevancia, importancia o trascendencia, no
pueden ser desconocidas por leyes extranjeras o normas
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Para aplicar la disposicidn anterior, el arbitro revisa
las normas de orden publico internacional aparentemen-
te transgredidas con el pacto privado. Una vez analizadas,
estudia el efecto que las normas violadas establecen. Para
ello, primero determina las normas de mayor jerarquia de
caracter prohibitivo y luego analiza las sanciones dispues-
tas por estas disposiciones superiores.

Es decir, el articulo 338 de la Constitucion Politica de
Colombia establece como regla general que solo el Con-
greso de la Republica puede imponer impuestos a los con-
tribuyentes, en tanto que el articulo 4° de la misma norma
superior afirma que en un caso de incompatibilidad entre
la Constitucion y otra norma se prefiere a la primera. Por
su parte,el articulo 16 del Cédigo Civil dispone que no po-
dran derogarse por convenios particulares las normas de
orden publico; el articulo 1519 de la misma codificacion
agrega que hay un objeto ilicito en todo lo que contraviene
al derecho publico de la nacién. La sancion establecida por
contravencion de lo anterior se reduce a nulidad absoluta
conforme las voces de la misma codificacion privada.

Conclusiones

1. La parte incumplida no puede asumir una carga
que viole el orden publico internacional.
2. Los convenios privados no son inoponibles al Estado.

transnacionales contenidas en el laudo arbitral cuyo exe-
cuatur se solicita en Colombia. Asi, podemos afirmar que
toda norma publica internacional de Colombia es de or-
den publico en derecho interno, pero no toda norma de
orden publico es de orden publico internacional de Co-
lombia. Véase Antonio Aljure Salame et al., Estatuto arbitral
colombiano (Bogota: Legis, 2013),570.
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Los principios de la tributacion se encuentran en la
Constitucion Politica de Colombia, en la que se es-
tablece el principio de legalidad y reserva de ley.
Como el convenio tiene por objeto regular un asun-
to de competencia de la Nacidn, esto es, el sistema
tributario, la clausula presenta vicio de nulidad por
ilicitud en el objeto y, en consecuencia, no produce
efectos entre las partes.

El sistema tributario colombiano es de caracter im-
perativo e inderogable por los particulares debi-
do a que corresponde a un interés fundamental del
Estado, necesario para su estabilidad.

PROPUESTA DE IMPACTO O MEJORA

Guias para redactar un clausulado correcto

A partir del orden publico internacional como institucién
defensiva del Estado, las partes del contrato internacional
deben considerar en el anexo tributario los siguientes as-
pectos para celebrar validamente esta clase de acuerdos:

1.

Identificar en el contrato las jurisdicciones tribu-
tarias que gravan la(s) operacidn(es) econédmica(s)
acordada(s).

Establecer factores como la residencia fiscal y la
fuente o territorio donde se presta el servicio o se
ejecuta el contrato y donde se grava(n) tributaria-
mente la(s) operacién(es).

Identificar si hay convenios para evitar la doble
imposicion internacional e incorporar las disposi-
ciones legales mas relevantes juridica y economi-
camente junto con el obligado ex lege.

Conforme la(s) jurisdiccién(es) tributaria(s) aplica-
bles(s), los contratantes deben identificar las cargas
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y responsabilidades impositivas que recaen en la
transaccion, asi como el tratamiento tributario de
la(s) operacion(es) y determinar el sujeto obligado
de acuerdo con la ley.

5. Establecer las retenciones por impuestos que se
deberian efectuar entre las partes, en virtud de la
ley tributaria doméstica o internacional aplicable.

6. Si el interés contractual es recibir los pagos netos
sin aplicar deducciones por retenciones de impues-
tos y el sistema tributario aplicable no permite rea-
lizar transferencias o convenios privados de esta
naturaleza, las partes pueden acordar en virtud de
la autonomia privada cualquiera de las siguientes
alternativas: (1) precio fijo; (2) precio ajustado con
derecho a reembolsos, y (3) indices de variacion en
el precio.

Para la primera alternativa, la clausula establecera
que el monto acordado como precio del contrato
es un monto fijo no susceptible de ajustes por va-
riacion en los costos asumidos por el contratista
para el cumplimiento de sus obligaciones.En el se-
gundo evento, el precio podra ser ajustado por las
erogaciones efectuadas por el contratista, siempre
que estas no excedan determinado valor. En caso
de incorporar los tipos de costes susceptibles de
reembolso, estos se podran fijar de manera global*,
pues en caso de ser individualizados y correspon-
der al orden publico internacional de las jurisdic-
ciones aplicables se corre riesgo de nulidad en el
pacto. En la tercera alternativa, el convenio podra
establecer que el precio se modificara de forma

44 Imprevistos, por ejemplo.
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instantanea o periddica segun las variables econé-
micas que determinen las partes®.

Para el desarrollo de las anteriores alternativas sobre
la fijacion del precio en las que se tienen en cuenta los
montos por impuestos y otros gastos de la relacidn, nece-
sariamente el clausulado debe contener sobre el particu-
lar, al menos los siguientes elementos:

1.

2.

Preambulo o consideraciones de tipo patrimonial
sobre el equilibrio econdmico del contrato;
sentido del convenio sobre el precio en los térmi-
nos acordados;

procedimiento sobre comunicaciones, soportes y
plazos en los casos de reembolso;

deberes de mutua cooperacién y lealtad para el
cumplimiento tributario;

armonizacién de clausulas internacionales tipo li-
mitacidén o exoneracion de responsabilidad, clausu-
las penales (withdrawal payments), de indemnidad
0 garantia, de mejores esfuerzos, cuidado razona-
ble y debida diligencia (best effors, best endeavours,
due diligence),fuerza mayor (force majeure), excesiva
onerosidad (hardship)*e.

45 Por ejemplo, no solo de acuerdo con el indice de precios al

consumidor o al productor, sino incluso con base al porcen-
taje de variacion en la UVT o en la tarifa para cierto impues-
to o retencion.

46 Sobre el analisis, problemas y validez de estas clausulas,

véase Marcel Fontaine et al, La redaccidn de contratos inter-
nacionales (Madrid: Thomson Reuters, 2009).

123



NARRATIVAS TRIBUTARIAS 3

BIBLIOGRAFIA

Aljure Salame, Antonio et al. Estatuto arbitral colombiano. Bogota: Legis,
2013.

Alvarez Rodriguez, Julio y Linda Trivifio Ledn. “Eficacia de las clausulas
contractuales sobre impuestos”. Revista Legis,n.° 153 (mayo-junio,
2009): 16-21.

Ault, Hugh y Arnold Brian. Comparative Income Taxation. A Structural
Analysis. Netherlands: Kluwer Law International, 2010.

Bravo Arteaga,Juan Rafael. Nociones fundamentales del Derecho Tributa-
rio. Bogota: Legis, 2007.

Bonaimea, Alice, Gulenb Huseyin e lona Mihai. “Does policy uncertainty
affect mergers and acquisitions?”. Journal of Financial Economics,
n.° 129 (2018): 531-558. Acceso el 1.° de diciembre del 2018,
https://www-scopus-com.ezproxy.uniandes.edu.co:8443/re-
cord/display.uri?eid=2-52.0-85047726364 &origin=resultslist&
sort=plf-f&src=s&stl=tax+clauses&st2=&sid=a7082080b7beb
720eff264f984043059 &sot=b&sdt=b&sl=26 &s=TITLE-ABS-
KEY%28tax+clauses%29 &relpos=1&citeCnt=2 &searchTerm=.

Camacho Montoya, Alvaro. “Los ‘pactos’ entre particulares sobre el
pago del impuesto de plusvalia”. Ambito Juridico (jul. 6, 2018). Ac-
ceso en octubre del 2018, https://www.ambitojuridico.com/no-
ticias/ambito-del-lector/constitucional-y-derechos-humanos/
los-pactos-entre-particulares-sobre-el.

Cnudmi. Ley Modelo para Arbitraje Comercial Internacional, 2006. Acceso
en agosto del 2018, https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/
files/media-documents/uncitral/es/07-87001_ebook.pdf.

Coates,John C.“M&A Contracts: Purposes, Types, Regulation, and Patter-
ns of Practice”. Harvard John M. Olin Discussion Paper Series, Paper
n.° 825 (apr., 2015). Acceso el 10 de noviembre del 2018, http://
nrs.harvard.edu/urn-3:HUL.InstRepos:17743076.

Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado. Principios so-
bre la eleccion del Derecho aplicable en materia de contratos comer-
ciales internacionales, 2015. Acceso en agosto del 2018, https://
www.hcch.net/es/instruments/conventions/full-text/?cid=135.

124


https://www-scopus-com.ezproxy.uniandes.edu.co:8443/record/display.uri?eid=2-s2.0-85047726364&origin=resultslist&
https://www-scopus-com.ezproxy.uniandes.edu.co:8443/record/display.uri?eid=2-s2.0-85047726364&origin=resultslist&
https://www.ambitojuridico.com/noticias/ambito-del-lector/constitucional-y-derechos-humanos/los-pactos-entre-particulares-sobre-el
https://www.ambitojuridico.com/noticias/ambito-del-lector/constitucional-y-derechos-humanos/los-pactos-entre-particulares-sobre-el
https://www.ambitojuridico.com/noticias/ambito-del-lector/constitucional-y-derechos-humanos/los-pactos-entre-particulares-sobre-el
https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/es/07-87001_ebook.pdf
https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/es/07-87001_ebook.pdf
http://nrs.harvard.edu/urn-3
http://nrs.harvard.edu/urn-3
https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/full-text/?cid=135
https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/full-text/?cid=135

CLAUSULAS DE CONTENIDO TRIBUTARIO EN LOS CONTRATOS INTERNACIONALES

Convencién Interamericana sobre Derecho aplicable a los contratos in-
ternacionales. México, 1994. http://www.oas.org/juridico/spanish/
tratados/b-56.html.

D'Costa Rodriguez, Alfredo. Derecho internacional privado y tributacidon.
Material inédito. Bogota, 2018.

Ernst & Young y Procolombia. “Legal Guide to Do Business in Colom-
bia”. Procolombia, s. f. Acceso el 8 de noviembre del 2018, https://
investincolombia.com.co/en/articles-and-assets/assets/legal-
guide-to-do-business-in-colombia.

Ernst & Young. “Prior-year income tax withholding adjustments prohi-
bited under latest IRS guidance”. EY LLP, s. .

Fontaine, Marcel y Filip De Ly. La redaccidén de contratos internacionales.
Madrid: Thomson Reuters, 2009.

Lozano Rodriguez, Eleonora. Estudios Interdisciplinarios de la Tributa-
cion. Bogota: Temis, 2014.

Monroy Cabra, Marco. Tratado de Derecho Internacional Privado. Bogota:
Temis, 2016.

Medina, Mauricio. “Clausulas usuales en los contratos internacionales”
Diario La Republica,21 de octubre del 2016.Acceso el 8 de noviem-
bre del 2018, https://www.asuntoslegales.com.co/analisis/hector-
medina-531081/clausulas-usuales-en-los-contratos-internacio-
nales-2 433571.

Park, William. “Arbitrability and Tax”. En Arbitrability: International &
Comparative Perspectives. Boston: Kluwer Law International, 2009.
Acceso el 29 de noviembre del 2018, https://www.arbitration-icca.
org/media/4/54080822237337/media012409314487590tax_
and_arbitration_w_w_park.pdf.

Piza Rodriguez, Julio Roberto. La obligacién tributaria y sus fundamen-
tos constitucionales. Bogota: Universidad Externado de Colombia,
2015.

Plazas Vega, Mauricio. Derecho de la Hacienda Publica y Derecho Tributa-
rio. Bogota: Temis, 2005.

Plazas Vega, Mauricio. Derecho de la Hacienda Publica y Derecho Tributa-
rio. Bogota: Temis, 2017.

125


http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/b-56.html
http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/b-56.html
http://investincolombia.com.co/en/articles-and-assets/assets/legal-
https://www.asuntoslegales.com.co/analisis/hector-
https://www.arbitration-icca.org/media/4/54080822237337/media012409314487590tax_and_arbitration_w_w_park.pdf
https://www.arbitration-icca.org/media/4/54080822237337/media012409314487590tax_and_arbitration_w_w_park.pdf
https://www.arbitration-icca.org/media/4/54080822237337/media012409314487590tax_and_arbitration_w_w_park.pdf

NARRATIVAS TRIBUTARIAS 3

Rosembuj, Tulio. El fraude a la ley, la simulacidn y el abuso de las formas
en el Derecho Tributario. Madrid: Marcial Pons, 1999.

Romero Tarazona,José Andrés. “Estructuracion de la adquisicion de ne-
gocios en Colombia por inversionistas extranjeros”. En Estudios de
Derecho Tributario, Derecho Aduanero y Comercio Exterior, coordina-
do por Mauricio Plazas Vega, 209-235. Bogota: 1cDT, 2015.

Roundy, Philip T. “The Story of Mergers and Acquisitions: Using Na-
rrative Theory to Understand the Uncertainty of Organizational
Change”. World Academy of Science, Engineering and Technology
International Journal of Psychological and Behavioral Sciences 3,
n.° 7 (2009). Acceso el 8 de noviembre del 2018, https://waset.
org/publications/6506/the-story-of-mergers-and-acquisitions-
using-narrative-theory-to-understand-the-uncertainty-of-organi-
zational-change.

Sanabria Tirado, Raul y Juan Camilo Hernandez Mahecha. “Fusion del
Banco de Colombia con el Banco Industrial Colombiano, Fusion
de Carulla S. A.y Almacenes Vivero S. A”. Tesis de Administracion,
Universidad de los Andes, 2004.

Unicitral. “Legal Guide on Drawing Up International Contracts for the
Construction of Industrial Works”. Prepared by the United Nations
Commission on International Trade Law (Unicitral). Nueva York:
Naciones Unidas,1988.Acceso el 1° de diciembre del 2018, https://
www.uncitral.org/pdf/english/texts/procurem/construction/
Legal_Guide_e.pdf.

Unicitral. Convencidn de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Com-
praventa Internacional de Mercaderias, 2011. Acceso en agosto del
2018, https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-do-
cuments/uncitral/es/v1057000-cisg-s.pdf.

Unidroit. Principios sobre los contratos comerciales internacionales,
2010. Acceso el 8 de agosto del 2018, https://www.unidroit.org/
instruments/commercial-contracts/unidroit-principles-2010.

126


https://waset.org/publications/6506/the-story-of-mergers-and-acquisitions-using-narrative-theory-to-understand-the-uncertainty-of-organizational-change
https://waset.org/publications/6506/the-story-of-mergers-and-acquisitions-using-narrative-theory-to-understand-the-uncertainty-of-organizational-change
https://waset.org/publications/6506/the-story-of-mergers-and-acquisitions-using-narrative-theory-to-understand-the-uncertainty-of-organizational-change
https://waset.org/publications/6506/the-story-of-mergers-and-acquisitions-using-narrative-theory-to-understand-the-uncertainty-of-organizational-change
http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/procurem/construction/
https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/es/v1057000-cisg-s.pdf
https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/es/v1057000-cisg-s.pdf
https://www.unidroit.org/instruments/commercial-contracts/unidroit-principles-2010
https://www.unidroit.org/instruments/commercial-contracts/unidroit-principles-2010

CLAUSULAS DE CONTENIDO TRIBUTARIO EN LOS CONTRATOS INTERNACIONALES

Normas y leyes

CC,abril 15/1887,Ley 57 de 1887, arts. 15,16,19,1602.

CCo, Decreto 410 de 1971, arts. 824, 864.

CN, julio 7/1991, arts. 338, 363.

ET, marzo 30/1989, arts. 553,792,793b, 826,831, 845.

L.1563/2012. Por medio del cual se expide el Estatuto de Arbitraje Na-
cional e Internacional y se dictan otras disposiciones. Diario Ofi-
cial,n.° 48 489,12 de julio del 2012.

Jurisprudencia y otras fuentes

cs) Civil, marzo 22/2017. SC6493-2017. A. Salazar. Acceso el 1° de di-
ciembre del 2018, http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-
content/uploads/relatorias/ci/gmay2017/5C6493-2017%20
(2015-01074-00).doc.

Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN). Concepto n.° 003,
12 de julio del 2002. https://cijuf.org.co/codian01/mayo/c41745.
htm#:~:text=El%20hecho%20generador%20es%20el,art%
C3%ADculo%201%20del%20Estatuto%20Tributario.

Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN). Concepto n.°
100208221, 12 de febrero del 2018. https://cijuf.org.co/normati-
vidad/oficio/2018/oficio-99.html.

State of New York, us Court of Appeals (2d Cir.). Bayway Refining Co. v.
Oxygenated Marketing & Trading A.G, 8 de junio del 2000. Acce-
so el 1° diciembre del 2018, https://law.justia.com/cases/federal/
appellate-courts/F3/215/219/608111/.

127


http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-
https://cijuf.org.co/codian01/mayo/c41745
https://cijuf.org.co/normatividad/oficio/2018/oficio-99.html
https://cijuf.org.co/normatividad/oficio/2018/oficio-99.html
https://law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/F3/215/219/608111/
https://law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/F3/215/219/608111/




LA BIPOLARIDAD DE LOS APORTES
AL SISTEMA GENERAL DE
PENSIONES DE LOS COMERCIANTES

Y RENTISTAS DE CAPITAL"

Andrés Felipe Rivas Cardona

*Para citar este capitulo: http://dx.doi.org/10.15425/2017.498


http://dx.doi.org/10.15425/2017.498

En el marco de los principios generales que rigen el Sis-
tema de Seguridad Social Integral, el articulo 4 de la Ley
100 de 1993 senala que la seguridad social es un servicio
publico obligatorio y que tiene dos distinciones importan-
tes respecto de los subsistemas que lo componen, de ahi
la problematica de la presente narrativa tributaria. Por un
lado, indica que dicho servicio publico es esencial en lo
relacionado con el Sistema General de la Seguridad Social
en Salud, y por otro, que, con respecto al Sistema Gene-
ral de Pensiones, este es esencial solo en aquellas acti-
vidades directamente vinculadas con el reconocimiento y
pago de pensiones.

La anterior distincion resulta sumamente relevante
para efectos de esta narrativa, sobre todo si se revisa la ex-
presion resaltada a la luz de los articulos 15y 17 de la Ley
100 de 1993 (modificados respectivamente por los articu-
los 3y 4 de la Ley 797 del 2003): son vinculadas de manera
obligatoria al Sistema General de Pensiones aquellas per-
sonas naturales que tengan un contrato de trabajo o pres-
ten un servicio a favor de un tercero sin importar cual sea
su modalidad durante la ejecucion. De ahi que este texto
tenga por objeto determinar si tanto los rentistas de capi-
tal como los comerciantes deben realizar aportes o no al
Sistema General de Pensiones por los ingresos obtenidos
en aquellas actividades en las que no media la prestacion
de un servicio. En otras palabras, lo que se pretende deter-
minar es si tales ingresos pueden ser catalogados como
provenientes de actividades vinculadas con el reconoci-
miento y pago de pensiones.



PALABRAS CLAVE

Unidad de Gestion Pensional y Parafiscal (UGPP), rentistas
de capital,comerciantes, prestacidn de servicios,contrato de
trabajo, rentas pasivas, trabajador independiente, seguri-
dad social, Sistema General de Pensiones, Sistema General
de Seguridad Social en Salud (5Gsss), Sistema de Seguridad
Social Integral (sssI), hecho generador, sujeto pasivo,apor-
tes parafiscales, mecanismos de interpretacion de la ley.

GLOSARIO

Comerciante: Persona natural cuya actividad habitual con-
siste en comprar o elaborar productos para venderlos a
terceros por su cuenta y bajo su propio riesgo.

Rentistas de capital: Persona natural cuyo ingreso provie-
ne de intereses, arrendamientos, beneficios, ganancias,
utilidades y, en general, de cualquier rendimiento de
capital o diferencia entre el valor invertido o aportado
y el valor futuro y/o abonado al inversionista®.

Seguridad Social: Servicio publico obligatorio, cuya direc-
cion, coordinacion y control esta a cargo del Estado y
que sera prestado por las entidades publicas o priva-
das en los términos y condiciones establecidos en la
Ley 100 de 1993 y cualquier norma que lo reglamente,
adicione o modifique?.

1 DIAN, Resolucion 01477/2005.
2 L.100/1993,art. 4.
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Sistema de Seguridad Social Integral o sssi: Conjunto ar-
moénico de entidades publicas y privadas, normas y
procedimientos que se encuentra conformado por los
regimenes generales establecidos para pensiones, salud,
riesgos profesionales y los servicios sociales comple-
mentarios que se definen en la Ley 100 de 1993 y cual-
quier norma que lo reglamente, adicione o modifique’.

Sistema General de Pensiones: Servicio publico obligato-
rio para todos los habitantes del territorio colombiano
cuyas actividades estén directamente vinculadas con
el reconocimiento y pago de las pensiones*; su propé-
sito es garantizar a la poblacién el amparo contra las
contingencias derivadas de la vejez,invalidez o muerte,
mediante el reconocimiento de una pensién y presta-
ciones determinadas en la Ley®.

Unidad de Gestion Pensional y Parafiscal o UGPP: Entidad
del orden nacional adscrita al Ministerio de Hacienda 'y
Crédito Publico, que procura el reconocimiento de de-
rechos pensionales causados a cargo de administrado-
ras del Régimen de Prima Media del orden nacional,y
de las entidades publicas del orden nacional que ha-
yan tenido a su cargo el reconocimiento de pensiones.
Para ello, se encuentra facultada con el fin de hacer ta-
reas de seguimiento, colaboracién y determinacion de
la liquidacion y pago de las contribuciones parafiscales
de la Proteccién Social®.

3 L.100/1993,Preambulo y art. 8.
L.100/1993, art. 4.

5 Ministerio de Salud, Sistema General de Pensiones,acceso el
7 de mayo del 2019, https://www.minsalud.gov.co/protec-
cionsocial/Paginas/Sistema-general-de-Pensiones.aspx.

6 La Unidad de Gestion Pensional y Parafiscales, ;Quiénes
somos?, acceso el 7 de mayo del 2019, https://www.ugpp.
gov.co/nuestra-unidad.
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Sistema General de Seguridad Social en Salud o sGsss:
servicio publico obligatorio’ mediante el cual el Estado
garantiza la prestacion de servicios de salud a los ha-
bitantes del territorio nacional de acuerdo con lo esta-
blecido en las leyes 100 de 1993,1122 del 2007,1438
del 2011, en el Decreto 780 del 2016 y las normas que
lo reglamentan y desarrollan.

HISTORIA

El camino de vuelta estuvo tenido de lluvia y silencio. An-
tonia y Gabriel pasaron la tarde en Bogota en el funeral
de su padre, quien fallecié dos dias atras, producto de un
cancer que le invadio el cuerpo en las ultimas semanas.
Antonia viajaba con los ojos cerrados y la cabeza apoyada
en el vidrio empanado del carro; su mente estaba a miles
de kilometros de alli. Por su parte, Gabriel se limitaba a
sostener las manos de su hermana menor como senal de
consuelo y, de cierta manera, para manifestarle que siem-
pre estaria presente.

EL cielo se habia cubierto de plomo, y pequefnas go-
tas de lluvia salpicaban el parabrisas del carro. Su ma-
yordomo, quien esperaba en la puerta de la casa con una
sombrilla para guiarlos al interior de la vivienda, no pudo
ocultar su conmocion por lo sucedido y les manifestd sus
condolencias en el trayecto. Una vez en la casa, Gabriel y
Antonia decidieron ir al despacho de su padre. Un gran
sillon de cuero junto a la chimenea presidia el centro de
la sala. A su alrededor, se desplegaba una biblioteca que
cubria las paredes y un ventanal que permitia apreciar la
ciudad en su maximo esplendor.

7 L.100/1993,art. 4.
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Gabriel se quedd un instante contemplando la biblio-
teca. Antonia se aproximo al sillon y luego sirvié dos tra-
gos de whisky. Sin decir palabra alguna le extendi6 el vaso
a su hermano, ambos cruzaron sus miradas y brindaron.

—Todo va a estar bien, papa sequira cuidando de noso-
tros,y yo de ti, hermana, descansa —dijo Gabriel.

Antonia decidié dormir esa noche en la habitacion de
su padre.Eché el cerrojo del bano,se meti6 en la duchayse
abandono al vapor y las gotas de agua caliente por mas
de una hora. Al cortar el agua, se qued6 alli un par de mi-
nutos mas escuchando el goteo de la ducha y observando
hipnéticamente como el agua drenaba en forma de espi-
ral por el sifén.

Mas tarde, envuelta en una toalla y en compania de
una copa de vino tinto a rebosar, se tendié en la cama de
su padre, desde donde pudo observar que en la mesa de
noche habia una carpeta con una nota que decia “Para An-
tonia y Gabriel”. Al rato, aburrida de ojear los documentos,
se dispuso a echarles un vistazo a las cartas. Una de las
misivas, de color blanco y con una caligrafia impecable,
cuyo trazo provenia de una pluma muy fina que hacia fluir
la tinta de forma regular conectando una letra con la otra,
invitd a Antonia a leerla de manera atenta.

Amados hijos,

Me voy de este mundo terrenal sin atadura alguna, pues
los amé con todas las fuerzas de mi existencia y con la
tranquilidad de haber formado personas de caracter, no-
bles, sencillas y con criterio. No saben cuan orgulloso me
siento de ambos.

Desde el fallecimiento de su madre decidi dividir en
vida el patrimonio familiar y distribuirle a cada uno una
porcidn para que sean beneficiados igualitariamente al
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momento de mi muerte. Les pido que se comuniquen con
mi abogado en aras de adelantar los tramites respectivos.

Confio en que cada uno sacara el mejor provecho de
su herencia para asegurar su futuro y el de las familias
que conformen.

Con amor y carino,
Papa

Antonia, aun con lagrimas en los ojos, buscé a su her-
mano para ensenarle los documentos de su padre, asi
como su ultima voluntad en vida.

En una ciudad nutrida de abogados, Ernesto Pombo
Irragorri habia optado por una direccion modesta, casi in-
solita en el marco de los protocolos propios del ramo o de
sus apellidos. Antonia y Gabriel se presentaron en su des-
pacho sin previo aviso con la esperanza de ser atendidos.
La secretaria guio a los hermanos por un largo corredor
que atravesaba el piso. A ambos lados se abrian estantes
repletos de expedientes que terminaban en un amplio sa-
lon que parecia ser la sala de reuniones del despacho.

—Si son tan amables... —indico la secretaria.

Antonia y Gabriel tomaron asiento en un par de sillo-
nes de cuero que quedaban justo en frente del escritorio
del doctor Pombo.

—¢A quiénes debo anunciar? —pregunté la secretaria.

—A Gabriel y Antonia Quintero, hijos de Juan Pablo
Quintero —dijo Antonia antes de que Gabriel pudiera
responder.

La mujer asinti6 con diligencia, aunque su mirada rozé
a los hermanos con cierta lastima, pues sabia perfecta-
mente quiénes eran ellos y la pérdida que acababan de
sufrir. También sabia que de no ser por la compania que
se ofrecian el uno al otro, estarian completamente solos.
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—Soy Nubia, para servirlos. No creo que el doctor tarde
mucho. ;Puedo brindarles algo mientras esperan?

Ambos agradecieron, pero declinaron el ofrecimiento.

Ernesto Pombo Irragorri traia un traje de primera mano,
junto al que lucia una corbata colorida a la que le habia
hecho un nudo impecable. Sus zapatos estaban tan puli-
dos que podia verse como la luz se reflejaba en ellos. Su
figura robusta y serena, asi como su veterania y melena
gris, lograron que los jovenes Quintero se sintieran tran-
quilos; a los dos los invadié la sensacion de que su padre
habia confiado en una persona correcta.

—Buenas tardes, perdon por la demora. Ustedes saben
cdmo se pone esta ciudad con el trafico, es un tema cadti-
co —anotd Pombo, quien se sentd en el escritorio justo en
frente de Antonia y Gabriel mientras terminaba su frase.

—Por favor, cuéntenme en qué les puedo ayudar.

—¢Quiere que tome nota, doctor Pombo? —interrumpid
Nubia.

—No hara falta. Mejor envieme al correo electrénico
la agenda con las audiencias de la proxima semana para
ver si me toca cancelar o posponer algun compromiso. Por
ahora no me pase llamadas.

Nubia asintid y procedio a hacer la tarea encomendada.

Gabriel le mostrd la carta que les habia dejado su pa-
dre y le explicd que habian venido para saber cual era su
voluntad.

—Sé perfectamente quiénes son, Antonia y Gabriel, no
saben cuanto lamento la pérdida de su padre, un verda-
dero caballero y hombre de palabra. Nohora, mi senora,y
todos en la familia estamos muy conmovidos y les quere-
mos extender nuestras mas profundas condolencias —dijo
Pombo con tono paternal—. Respetaremos la voluntad de
su padre, que se encuentra en el testamento.

Pombo procedié a leerles el testamento y los bienes
que les correspondian a cada uno. En este caso, la mayoria
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estaban representados en acciones de companias colom-
bianas y otras ubicadas en el extranjero. Algunas de esas
companias eran propietarias de una serie de bienes in-
muebles ubicados en ciudades como Bogota, Medellin,
Cartagena y Barranquilla. Finalizada la lectura, el abogado
les pregunté a Antonia y Gabriel si tenian alguna objecion
0 si aceptaban el testamento.

—Estamos de acuerdo, si esa era la voluntad de papa, la
respetaremos —esta vez se adelantd Gabriel a su hermana,
quien también acepto sin ningun tipo de reserva.

—Perfecto, por favor lean y, si aceptan, firmen estos do-
cumentos que hemos preparado para iniciar las labores
de la sucesion y los tramites ante las respectivas autori-
dades administrativas, especialmente con la DIAN —seRnalo
Pombo—. Le di mi palabra a su padre de que estos trami-
tes seran llevados por mi despacho sin costo alguno, eso
si, los molestaremos para que nos firmen formatos vy for-
mularios que normalmente se deben presentar ante las
entidades publicas.

Terminado el papeleo, Pombo se incorpord y rodeo el
escritorio, ofreciendo la mano y una sonrisa a los hijos de
su amigo, quienes se dejaron guiar de camino a la salida.

—Si me permiten un consejo desinteresado que tam-
bién le di a su padre en su momento, vigilen muy bien las
finanzas e impuestos de cada negocio y sean disciplina-
dos en cada cosa que hacen.

—Asi lo haremos, muy agradecidos —contestd Antonia.

—Cuenten conmigo para lo que necesiten—reiterd el
abogado.

Cumpliendo su palabra, Pombo se encargé de adelan-
tar las gestiones pertinentes para que los hijos de su ami-
go recibieran todo lo senalado en el testamento.

En el 2014, cerca de diez anos después de la adjudica-
cidn de la herencia,Antonia y Gabriel no solo continuaban
explotando los negocios que por legado habian adquirido,
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sino que, ademas, habian logrado hacerlos crecer de ma-
nera exponencial. EL modo como estructuraron patrimo-
nial y tributariamente las operaciones que dirigian les
permitid a ambos dedicarse de manera independiente a
explorar sus distintos pasatiempos.

Con el transcurrir de los anos, Gabriel descubrié su pa-
sién por las motos, por lo que en el 2015 decidid6 iniciar bajo
su propio nombre actividades de comerciante cuyo objeto
principal consistia en vender al por mayor y por menor re-
puestos de motocicletas y partes de estas por intermedio
de un establecimiento comercial ubicado en Bogota. Los
ingresos percibidos en el 2016 a titulo de comerciante por
esta actividad, en promedio superaron los 25 salarios mi-
nimos legales mensuales vigentes (SMLMV).

Antonia, entretanto, se obsesiond con invertir en ac-
ciones de distintas companias, luego de haber aprendi-
do de importantes mujeres y hombres de negocios como
funcionaba el mercado de valores. Esto le despertd un
instinto peculiar a la hora de tomar decisiones de riesgo
para invertir su capital en companias y negocios emer-
gentes. Para el ano 2015, logré consolidar un patrimonio
en acciones que le representaba una importante fuente
de ingresos de caracter anual. En el 2016, los ingresos ob-
tenidos a titulo de rentista de capital superaron en pro-
medio los 25 SMLMv.

En el 2018, la Unidad de Gestion Pensional y Parafis-
cales (UGPP) les profirid individualmente los requerimien-
tos de informacion n.° RQI-M-289090 y RQI-M-289091 del
25 de noviembre. En este caso, la autoridad parafiscal les
solicité tanto a Antonia como a Gabriel informacion que
le permitiera verificar la adecuada, completa y oportuna
liquidacion y pago de los aportes al Sistema de Seguridad
Social Integral de los periodos enero-diciembre del ano
2016, otorgandoles el término de un mes para respon-
der. Ambos contestaron los respectivos requerimientos
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senalando que cotizaron al Sistema de Seguridad Social In-
tegral a partir de los ingresos que obtuvieron como emplea-
dos de algunas de las empresas de las cuales son socios.

Pese a la respuesta, la autoridad parafiscal decidié con-
tinuar la investigacién y fiscalizo a los hermanos Quintero.
Mediante los Requerimientos para Declarar y/o Corregir
n.° RCD-2019-14241 y n.° RCD-2019-14242 del 28 de fe-
brero del 2019, senalé que tanto Gabriel como Antonia
incumplieron con la obligacion de reportar la novedad de
ingreso al Sistema General de Pensiones en calidad de co-
tizantes en los periodos enero-diciembre del 2016, por lo
que les propuso: (1) que reportaran la novedad de ingreso,
declararan y pagaran como cotizantes al Sistema de Se-
guridad Social Integral los aportes correspondientes a los
periodos de enero a diciembre del 2016;y (2) que pagaran
la sancion por omision en la afiliacion y/o vinculacién de
que trata el articulo 179 de la Ley 1607 del 2012.

En esta oportunidad, la UGPP tomd la informacion re-
lativa a los ingresos netos del ano de la declaracién del
impuesto sobre la renta de la vigencia 2016 para argu-
mentar que tanto Antonia como Gabriel obtuvieron ingre-
s0s que eran susceptibles de realizar aportes al Sistema
de Seguridad Social Integral. Segun la autoridad adminis-
trativa, los rentistas de capital y comerciantes deben ha-
cer aportes cuando cuenten con capacidad de pago, esto
es, cuando en el mes hayan percibido ingresos iguales o
superiores a un salario minimo legal mensual vigente.

Preocupados con la situacion, acudieron donde el abo-
gado Pombo para preguntarle qué podian hacer frente a
la autoridad parafiscal, pues las novedades de ingresos al
sistema que esta senala provienen de los ingresos obteni-
dos durante el 2016; en el caso de Gabriel, como comer-
ciante que adquiere bienes para después venderlos y, en
el de Antonia,como rentista de capital por los frutos obte-
nidos en el mercado de valores.
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PROBLEMATICA

;Se encuentran obligados a realizar aportes al Sistema
General de Pensiones tanto los rentistas de capital como
los comerciantes que no presten un servicio en su activi-
dad generadora de renta?

ESTRATEGIAS DE SOLUCION

De acuerdo con los principios generales que rigen el Sis-
tema de Seguridad Social Integral, se observa que el ar-
ticulo 4 de la Ley 100 de 1993 senala que la seguridad
social es un servicio publico obligatorio, al tiempo que
establece dos distinciones importantes respecto de los
subsistemas que Lo componen. Por un lado, el Sistema Ge-
neral de Seguridad Social en Salud es un servicio publico
esencial. Por el otro, el Sistema General de Pensiones es
esencial solo en aquellas actividades directamente vin-
culadas con el reconocimiento y pago de pensiones. Asi,
distinguir la obligatoriedad de los dos sistemas citados es
completamente relevante, de lo contrario, la redaccion del
articulo 4 de la Ley 100 de 1994 hubiera senalado simple-
mente que ambos sistemas eran en esencia obligatorios
sin hacer distincion o salvedad alguna.

Al revisar la postura tanto de la Direccién de Impues-
tos y Aduanas Nacionales (DIAN)® como del Ministerio del

8 DIAN, Concepto n.° 48258, agosto 11/2014. La autoridad
tributaria resuelve una duda recurrente respecto a la ne-
cesidad de verificar la afiliacion y pago al Sistema General
de Seguridad Social en contratos de arrendamiento de in-
muebles para la procedencia de una deduccion en renta.
Segun la DIAN, el articulo 3 del Decreto 1070 del 2013 mo-
dificado posteriormente por el articulo 9 del Decreto 3032
del mismo ano, senala que para que proceda la deduccién
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Trabajo® en materia de aportes al Sistema General de Pen-
siones, es perfectamente posible afirmar que estas estan
alineadas con la finalidad expuesta del articulo 4 de la Ley
100 de 1993, puesto que entienden que no todas las acti-
vidades estan vinculadas con el reconocimiento y pago de
pensiones. Precisamente, en materia de cotizaciones o pa-
gos al Sistema General de Pensiones, es necesario revisar
las disposiciones generales del capitulo 11l del Libro | de la
Ley 100 de 1993. En particular, el articulo 17 de la Ley 100
de 199311% que dispone que solo debe cotizarse al Sistema
General de Pensiones por los ingresos obtenidos durante
la vigencia de una relacion laboral o en la que se ejecute la
prestacidn de un servicio cuyo monto sea igual o superior a
un (1) sMLMv. Esto implica que las actividades desarrolladas

en el impuesto sobre la renta de los pagos realizados a las
personas naturales residentes cuyos ingresos no proven-
gan de una relacion laboral, o legal y reglamentaria, por
concepto de contratos de prestacidn de servicios, estara
condicionada a que dicha persona esté afiliada y haya rea-
lizado los aportes al Sistema General de Seguridad Social
de acuerdo con los ingresos del respectivo contrato.

9 Ministerio del Trabajo, Concepto n.° 20042, febrero 7/2014.
Por medio del concepto establecié que la obligacién de afi-
liacion al Sistema de Seguridad Social se encuentra previs-
ta para aquellos trabajadores independientes que ejecuten
una actividad que les permita obtener unos ingresos en
virtud de esta,y no para aquellos rentistas de capital que
efectlian la explotacién de un bien inmueble, sin prestar
ningun tipo de servicio a otra persona natural o juridica.

10 L. 100/1993, art. 17. Modificado por el art. 4 de la L. 797/
2003. OBLIGATORIEDAD DE LAS COTIZACIONES: “Durante la vigen-
cia de la relacion laboral y del contrato de prestacion de
servicios, deberan efectuarse cotizaciones obligatorias a
los regimenes del sistema general de pensiones por parte
de los afiliados, los empleadores y contratistas con base
en el salario o ingresos por prestacion de servicios que
aquellos devenguen”.
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por comerciantes (que adquieren bienes para venderlos pos-
teriormente) o rentistas de capital no pueden vincularse
directamente con el reconocimiento y pago de pensiones
toda vez que estas no contemplan la ejecucién de una labor
que provenga de un contrato laboral o de la prestacion de
un servicio. En ese sentido, en respuesta a la problematica
planteada, es posible concluir que no existe obligacién de
realizar aportes al Sistema General de Pensiones para los
rentistas de capital o comerciantes. No obstante, pese a la
claridad del articulo 17 de la Ley 100 de 1993, la uGPpP en-
tiende que la determinacion de la liquidacion y pago de las
contribuciones parafiscales de la Proteccidon Social tanto de
comerciantes que se dedican simplemente a comprar bie-
nes para revenderlos directamente, como de los rentistas
de capital, son obligatorias en el caso de que perciban in-
gresos superiores a un (1) SMLMVL,

En virtud de las posturas expuestas, se presentan las
siguientes estrategias de solucion para posiblemente di-
rimir las eventuales controversias que la UGPP activaria en
procesos de fiscalizacidn en contra de quienes desarrollan
actividades de comercio o de rentas pasivas que no invo-
lucran la prestacion de un servicio para obtener ingresos.

Mecanismos de interpretacién normativa

Exponer con base en una serie de criterios de interpre-
tacién de la ley contemplados en nuestro ordenamiento

11 Subdireccion Juridica Parafiscales ucpPp, Concepto n.°
201520000646932, noviembre 11/2015. La autoridad pa-
rafiscal determina, con base en el articulo 1 del Decreto
Reglamentario 1406 de 1999 por medio del cual se im-
plementé el Registro Unico de Aportes al Sistema de Se-
guridad Social Integral, que los rentistas de capital deben
realizar aportes al citado sistema cuando perciban ingre-
sos superiores a un (1) SMLMV.
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juridico!? por qué los articulos 4 y 17 de la Ley 100 de
1993 circunscriben exclusivamente a que los aportes que
se deben realizar al Sistema General de Pensiones estan
relacionados con actividades que provienen de la ejecu-
cion de un contrato laboral o de prestacion de servicios,
pues son estas las directamente vinculadas con el recono-
cimiento y pago de pensiones.

Interpretacion gramatical

Segun lo senalado por el articulo 27 del Coédigo Civil,
cuando el sentido de una ley sea claro obliga a que se
atienda su contenido de manera literal. En otras palabras,
el citado articulo contempla un método de interpretacion
rigido y restrictivo que se basa solo en la literalidad de la
ley sin considerar el contexto en el que se encuentra ni el
fin que persigue, en este caso, simplemente se condiciona
a que el sentido de la ley sea claro*®.

El mecanismo de interpretacion gramatical permite re-
solver la problematica planteada, ya que ni los rentistas
de capital ni los comerciantes se encuentran obligados
a realizar aportes al Sistema General de Pensiones aun
cuando sus ingresos superen un (1) SMLMy, puesto que los
ingresos devengados no provienen de la prestacion de un
servicio ni de la ejecucidén de un contrato de trabajo, de
manera que no se trata de actividades directamente rela-
cionadas con el reconocimiento y pago de pensiones.

El sentido individual de los articulos 4y 17 de la Ley
100 de 1993 es facil de comprender, pues no genera in-
certidumbre respecto del contenido y alcance de su texto:

12 cc,art. 27 (Interpretacién gramatical) y art. 30 (Interpreta-
Cién por contexto).

13 CE 4,octubre 12/2017,e19950, S.J. Carvajal Basto.
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Articulo 4.°. Del Servicio Publico de Seguridad Social. La
Seguridad Social es un servicio publico obligatorio, cuya
direccion, coordinacion y control esta a cargo del Estado
[...]- Este servicio publico es esencial en lo relacionado con
el Sistema General de Seguridad Social en Salud. Con res-
pecto al Sistema General de Pensiones es esencial s6lo
en aquellas actividades directamente vinculadas con el
reconocimiento y pago de las pensiones.

A partir de la lectura del citado articulo es posible esta-
blecer de manera clara cual es la intencion del legislador
al distinguir sobre la obligatoriedad de los dos sistemas
que componen el Sistema de la Seguridad Social Integral.
De no ser asi, la redaccion de la norma tendria una conno-
tacién distinta, en cuyo caso el legislador hubiese sena-
lado expresamente que ambos sistemas son, en esencia,
obligatorios sin hacer distinciones o salvedad alguna. En
este sentido, es posible afirmar que, en materia de aportes
al Sistema General de Pensiones, constituye un servicio
publico esencial si se trata de actividades directamente
vinculadas con el reconocimiento y pago de las pensio-
nes. Por su parte, el articulo 17 de la citada Ley senala que
“Obligatoriedad de las cotizaciones. Durante la vigencia
de la relacion laboral y del contrato de prestacién de ser-
vicios, deberan efectuarse cotizaciones obligatorias a los
regimenes del sistema general de pensiones por parte de
los afiliados, los empleadores y contratistas con base en
el salario o ingresos por prestacion de servicios que aque-
Lllos devenguen”.

La norma es clara en senalar que para que se reali-
cen aportes de manera obligatoria al Sistema General de
Pensiones por parte de los afiliados, empleadores y con-
tratistas, se requiere, por un lado, de la existencia de una
relacion laboral o de prestacion de servicios vy, por otro,
la obtencion de ingresos por parte de empleados o de
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quienes prestan el servicio. En el caso de los rentistas de
capital y comerciantes, pese a obtener ingresos por las ac-
tividades que cada uno desarrolla de manera individual,
no media la existencia de un contrato de trabajo ni tam-
poco la prestacion de un servicio. Ello implica que juridi-
camente no existe actividad que dé origen al pago de las
obligaciones parafiscales.

Interpretacion por contexto-sistematica

Segun lo senalado por el articulo 30 del Cadigo Civil, las
normas deben ser interpretadas como parte de un todo
cuyo significado y alcance deben ser establecidos en fun-
cidn del sistema juridico al cual pertenecen. Al respecto,
la Corte Constitucional senala que el citado método apela
a encontrar el sentido de las disposiciones a partir de la
comparacion con otras normas que pertenecen al orden
juridico legal y guardan relacién con aquella*. Por su par-
te, el Consejo de Estado senala que resulta ser un meca-
nismo de interpretacion mediante el cual el sentido de la
ley lo determinan los principios de ese sistemay el alcan-
ce de las demas normas que lo integran y se relacionan
con la norma interpretada®. En este contexto, para efectos
de una interpretacidn sistematica de las normas objeto de
analisis, se debe revisar también el conjunto con las demas
que conforman el ordenamiento de la Ley 100 de 1993.
Por una parte, el preambulo y el Titulo Preliminar (arts.
1 a 9) se enfocan en senalar los objetivos, deberes, ele-
mentos esenciales y finalidades de la norma. Particular-
mente, el articulo 4 dispone que el servicio publico de

14 CConst,(-054/2016, L. E. Vargas Silva, acceso el 4 de agos-
to del 2020, https://www.corteconstitucional.gov.co/rela-
toria/2016/C-054-16.htm.

15 CE 4,octubre 12/2017,e19950, S.J. Carvajal Basto.
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Seguridad Social es obligatorio en nuestro ordenamiento,
pero solo esencial en el Sistema General de Seguridad So-
cial en Salud. Por su parte, el Sistema General de Pensio-
nes es esencial solamente en el desarrollo de actividades
directamente vinculadas con el reconocimiento y pago de
las pensiones.

Por otra parte, el Sistema General de Pensiones tiene
por objeto “garantizar a la poblacién el amparo contra las
contingencias derivadas de la vejez, la invalidez y la muerte,
mediante el reconocimiento de las pensiones y prestaciones
senaladas en la ley™®. El libro de esta ley se organizé en
cuatro titulos, entre ellos, el de Disposiciones Generales
(articulos 10 a 30) que abarca las caracteristicas del sis-
tema, quiénes deben estar afiliados (es decir, quiénes son
sujetos pasivos), cuando deben realizarse cotizaciones al
sistema (hecho generador) y la regulacion del fondo de
solidaridad pensional. El articulo 15 de la Ley 100 sena-
la quiénes estan obligados a realizar aportes al Sistema
General de Pensiones, entre ellos, los rentistas de capital
y los trabajadores independientes. Sin embargo, como se
expuso, el articulo 17 de la citada norma obliga a realizar
aportes al Sistema General de Pensiones cuando emplea-
dos o proveedores obtengan ingresos que provengan de
una relacién laboral o de prestacidn servicios. Asi las co-
sas, frente a la problematica planteada, la interpretacion
sistematica o de contexto de la norma permite distinguir
que los principios de la Ley 100 de 1993 entienden que
el servicio publico relacionado con el Sistema General de
Pensiones es esencial solo si se desarrollan actividades
que sean susceptibles de reconocer y pagar pensiones. De
manera que es posible inferir que existen actividades que
no son esenciales para el citado sistema.

16 L.100/1993,art. 10.
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A partir de la lectura conjunta de los articulos 15y 17
de la Ley 100, es posible senalar que si bien los rentistas
de capital o comerciantes (estos ultimos calificados como
trabajadores independientes en la citada norma) deben afi-
liarse al Sistema General de Pensiones, no todas las ac-
tividades que estos realicen son susceptibles de realizar
aportes al Sistema General de Pensiones. Precisamente,
algunas de ellas no comprenden el reconocimiento y el
pago de pensiones por cuanto no estan asociadas a la
prestacion de un servicio o la ejecucion de una labor en
virtud de un contrato de trabajo.

En consecuencia, bajo el mecanismo de interpretacion
de la ley analizado, la respuesta a la problematica plan-
teada es que no se encuentran obligados a realizar apor-
tes al Sistema General de Pensiones ni los rentistas de
capital ni los comerciantes que no presten un servicio en
su actividad generadora de renta.

Aspectos constitucionales relevantes: naturaleza juridica
del derecho fundamental a la seguridad social

La Ley 100 de 1993 por la cual se crea el Sistema de Se-
guridad Social Integral busca garantizar el derecho fun-
damental a la seguridad social dispuesto en el articulo 48
de la Constitucion Politica. La jurisprudencia constitucio-
nal ha senalado que el derecho a la seguridad social tiene
una doble connotacion: (1) un derecho fundamental,y (2)
un servicio publico de caracter obligatorio que se presta
bajo la direccion, coordinacién y control del Estado. Al res-
pecto, la Corte Constitucional ha manifestado que el Sis-
tema de Seguridad Social Integral se trata de una garantia
constitucional mediante la cual: “[...] se les garantiza a
las personas el ejercicio de sus derechos fundamentales
cuando se encuentran ante la materializacién de algun
evento o contingencia que mengue su estado de salud,
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calidad de vida y capacidad econémica, o se le constituya
un obstaculo para la normal consecucion de sus medios
minimos de subsistencia a través del trabajo™’.

En ese sentido, la seqguridad social busca proteger el
principio y derecho constitucional a la dignidad humana,
para lo cual “resulta posible que las personas afronten las
circunstancias dificiles que les obstaculizan o impiden el
normal desarrollo de sus actividades laborales y la conse-
cuente recepcidn de los recursos que les permitan ejercer
sus derechos subjetivos™,

Como consecuencia, uno de los asuntos de mayor rele-
vancia que debe garantizar el Estado, en lo que respecta a
la seguridad social, es el derecho a pensionarse por parte
de los administrados. Es por esto que la seguridad social
resulta ser un esfuerzo mancomunado y colectivo, cuyo
proposito comun es la proteccion de las contingencias in-
dividuales,como la falta de ingresos en la vejez o el subito
desempleo, con los aportes de quienes verdaderamente se
encuentran obligados a ello y cuando juridicamente les es
exigible tal obligacién.

Precisamente, el articulo 17 de la Ley 100 de 1993 se
refiere a los eventos en que se torna obligatoria la cotiza-
cion al Sistema General de Pensiones, asi como a quiénes
deben hacerla: “durante la vigencia de la relacion laboral y
del contrato de prestacion de servicios, deberdn efectuarse
cotizaciones obligatorias a los regimenes del sistema gene-
ral de pensiones por parte de los afiliados, los empleadores y
contratistas con base en el salario o ingresos por prestacion

17 CConst, T-173/2016, A. Rojas Rios, acceso el 4 de agosto
del 2020, https://www.corteconstitucional.gov.co/relato-
ria/2016/t-173-16.htm; y CConst, T-281/2018, J. F. Reyes
Cuartas, acceso el 4 de agosto del 2020, https://www.cor-
teconstitucional.gov.co/relatoria/2018/T-281-18.htm.

18 Ibid.
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de servicios que aquellos devenguen™ En ese sentido, el es-
fuerzo de realizar aportes al Sistema General de Pensio-
nes no ha de recaer en quien no deba verse beneficiado
de tal sistema, como los rentistas de capital o comercian-
tes, pues ante una eventual falta de ingresos en la vejez o
el subito desempleo, estos seguiran percibiendo ingresos
en virtud de su actividad productora de renta. Asi las co-
sas, se refirma que la respuesta a la problematica plantea-
da es negativa.

Capacitacion académica de los funcionarios
de fiscalizacion de la ugpp

Se requeriria de la habilitacién de un escenario académi-
co —foro universitario,panel académico, etc.— que permita
que tanto los funcionarios de la UGPP que se encuentran
facultados para activar procesos de fiscalizacion y proce-
S0S sancionatorios en materia de aportes al Sistema de
Seguridad Social Integral, como abogados litigantes que
discuten con la autoridad parafiscal en via gubernativa la
determinacién de aportes al igual que las sanciones apli-
cables, expongan sus argumentos sobre la sujecidn pasiva
y el hecho generador de los rentistas de capital y comer-
ciantes al citado sistema. En este espacio de discusion
académica podria, por un lado, dirimirse la problematica
planteada y, por otro, contribuirse a evitar el desgaste del
aparato administrativo e incluso judicial, pues los debates
en materia de aportes al Sistema General de Pensiones
no versarian sobre dicha problematica sino sobre otros
asuntos.
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Desarrollo de argumento litigioso basado en la
estructura orgdnica del Ministerio de Hacienda,
las entidades adscritas a este (piAN y uGpp) y los
principios de buena fe y de confianza legitima

Lo primero que hay que senalar es que tanto la UGPP como
la DIAN son entidades que juridicamente se constituyeron
como entidades adscritas®® al Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico que cumplen con funciones administrati-
vas que les son propias. Por un lado, esta la UGPP que, en
virtud del articulo 156 de la Ley 1151 del 2007,tiene como
una de sus funciones principales la ejecucion de tareas de
seguimiento, colaboracién y determinacion de la adecua-
da, completa y oportuna liquidacion y pago de las contri-
buciones parafiscales de la proteccion social?. Por otro, la
DIAN, @ la que en virtud del Decreto Reglamentario 4048
le compete la funcién de administracion de los impues-
tos de renta y complementarios, facultad que comprende
su recaudacion, fiscalizacion, liquidacion, discusidn, cobro,
devolucion,sancion y todos los demas aspectos relaciona-
dos con el cumplimiento de las obligaciones tributarias?.
Como se observa, ambas entidades ostentan facultades
diferentes, no obstante, resulta curioso que estas hayan
conceptuado sobre un mismo asunto, pero con resultados
completamente disimiles, circunstancia que, segin como
se mire, puede afectar el principio de confianza legitima
de los administrados.

19 Son entidades del sector descentralizado del orden nacio-
nal o territorial con autonomia administrativa, financiera,
personeria juridica y patrimonio propio que cumplen fun-
ciones administrativas o prestan un servicio.

20 L.1151/2007,art. 156-ii.

21 D.Reglamentario 4048/2008, art. 1, acceso el 4 de agosto
del 2020, http://www.secretariasenado.gov.co/senado/ba-
sedoc/decreto_4048_2008.htmL.
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La uGpPP en el concepto n.° 201520000646932 del 11
de noviembre del 2015 senala que tanto los trabajadores
independientes que son comerciantes que se dedican a
comprar bienes para revenderlos directamente como los
rentistas de capital, quienes perciben ingresos produc-
to de rentas pasivas, se encuentran obligados a realizar
aportes a los subsistemas que componen el Sistema de
Seguridad Social Integral en el caso de que estos perciban
ingresos superiores a un (1) SMLMVZ2, Por su parte, la DIAN
mediante el Concepto 20042 del 7 de febrero del 2014
establecio que la obligacién de afiliacion al Sistema de
Seguridad Social se encuentra prevista para aquellos tra-
bajadores independientes que ejecuten una actividad que
les permita obtener unos ingresos en virtud de esta,y no
para aquellos rentistas de capital que efectuan la explo-
tacion de un bien inmueble, sin prestar ningun tipo de
servicio a otra persona natural o juridica. En otras pala-
bras, esta entidad resalta que no todas las actividades es-
tan vinculadas con el reconocimiento y pago de pensiones
para efectos de cumplir con los criterios de deducibilidad
del que trata el articulo 108 del Estatuto Tributario?:.

22 uGPP, Subdireccidon Juridica Parafiscales, Concepto n.°
201520000646932/2015. La autoridad parafiscal determi-
na que con base en el articulo 1.° del Decreto Reglamen-
tario 1406 de 1999, por medio del cual se implementé el
Registro Unico de Aportes al Sistema de Sequridad Social
Integral, que los rentistas de capital deben realizar apor-
tes al citado sistema cuando perciban ingresos superiores
a un (1) SMLMv.

23 Articulo 108. Los aportes parafiscales son requisito para
la deduccion de salarios: “Para aceptar la deduccion por
salarios, los patronos obligados a pagar subsidio fami-
liar y a hacer aportes al Servicio Nacional de Aprendizaje
(SENA), al Instituto de Seguros Sociales (Iss), y al Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF),deben estar a paz
y salvo por tales conceptos por el respectivo afno o periodo
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Debe senalarse que los conceptos que emitan las au-
toridades administrativas no son de obligatorio cumpli-
miento o ejecucion para los administrados?4, sin embargo,
en este caso es necesario analizar qué ocurriria si un ad-
ministrado elige actuar bajo el concepto de la DIAN y no
bajo el de la UGPP. En tal caso, se crearian ciertas expec-
tativas sobre una determinada situacion de hecho o regu-
lacion juridica que permita tanto a comerciantes como a
rentistas de capital no tener que realizar aportes al SSSI
por cuanto no se esta prestando servicio alguno en su ac-
tividad productora de renta, por lo que el interrogante de
nuestra problematica se responderia de manera negativa.
Con seqguridad, la UGPP senalara que los conceptos que esta
emita seran la justificacion juridica para tratar de buscar
un mayor aporte (o un aporte en si) en el caso de los ren-
tistas de capital o comerciantes que no prestan un servi-
cio en su actividad productora de renta, circunstancia que
configuraria una violacion al principio de buena fe y de
confianza legitima.

Segun la Corte Constitucional, del principio de la bue-
na fe se desprende el de confianza legitima, que pretende
que la administracion se abstenga de modificar “situacio-
nes juridicas originadas en actuaciones precedentes que
generan expectativas justificadas (y en ese sentido legiti-
mas) en los ciudadanos, con base en la seriedad que —se
presume— informa las actuaciones de las autoridades pu-
blicas,en virtud del principio de buena fe y de la inadmisi-
bilidad de conductas arbitrarias, que caracteriza al estado

gravable, para lo cual, los recibos expedidos por las enti-
dades recaudadoras constituiran prueba de tales aportes.
Los empleadores deberan ademas demostrar que estan a
paz y salvo en relacién con el pago de los aportes obliga-
torios previstos en la Ley 100 de 1993".

24 L.1755/2015, art. 28.
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constitucional de derecho”®. En ese sentido, los principios
en mencién funcionan como un limite a las actividades de
las autoridades, que pretende hacerles frente a eventuales
modificaciones intempestivas en su manera tradicional de
proceder, situacidon que ademas puede poner en riesgo el
principio de seguridad juridica. En palabras de la Corte
Constitucional: “se trata pues, de un ideal ético que es ju-
ridicamente exigible”?.

Por lo anterior, esa confianza en el caso que nos ocu-
pa no existiria para el administrado si la UGPP descono-
ce la existencia de un concepto de una entidad como la
DIAN, que en esencia tiene su mismo nivel jerarquico, pues
estaria desprotegiendo las razones objetivas con las que
cuenta un ciudadano para inferir la consolidacion de un
derecho que no ha adquirido. Por ello, no resultaria admi-
sible que la administracion quebrante de manera intem-
pestiva la confianza que habia creado la conducta de la
DIAN en los ciudadanos.

SOLUCION

Conforme con las estrategias de solucidn expuestas fren-
te a la problematica planteada, considero que para que
estas se puedan materializar en la practica, se requeriria
de la utilizacion conjunta de las alternativas presentadas.
Ello porque en un escenario académico habilitado para
tal efecto se podrian exponer los criterios de interpreta-
cidn de la ley contemplados en nuestro ordenamiento ju-
ridico respecto del alcance, contenido y aplicacién de los

25 CConst, T-180A/2010, L. E. Vargas Silva, acceso el 4 de
agosto del 2020, https://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2010/T-180A-10.htm.

26 CConst,T-453/2018, D. Fajardo Rivera.
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articulos 4y 17 de la Ley 100 de 1993 del Sistema General
de Pensiones frente a las actividades desarrolladas, tanto
por rentistas de capital como por comerciantes, que evi-
dencian que no estan relacionadas con la ejecucion de
un contrato laboral o de prestacion de servicios. De igual
forma, este escenario seria propicio para exponer la na-
turaleza juridica del derecho fundamental a la seguridad
social y su proteccidn constitucional.

Por otra parte, se podria conocer con mayor precision
la postura de la autoridad parafiscal sobre los aportes de
los rentistas de capital y comerciantes en calidad de ex-
tremo activo de la obligacion parafiscal, intervencidn que
sin duda alguna enriqueceria la discusion académica. Pre-
cisamente, en este espacio también se podria exponer una
dificultad que se presentaria en la practica que surgiria
con ocasion de responder de manera negativa a la proble-
matica planteada, esta es que, al no existir la obligacion
de realizar aportes al Sistema General de Pensiones, el
sistema o plataforma que recibe los pagos (por ejemplo,
Mi Planilla, sol, etc.) no permite liquidar la planilla como
independiente o rentista de capital Unicamente haciendo
los pagos al Sistema de Seguridad Social en Salud.

Esta circunstancia conduciria a su vez a plantear un
problema juridico adicional: ;deben tanto rentistas de ca-
pital como comerciantes realizar aportes al Sistema de
Seguridad Social en Salud cuando los mecanismos habili-
tados para la recepcion del aporte no permiten discrimi-
nar su pago?

PROPUESTA DE IMPACTO O MEJORA

Para poder materializar la solucién presentada, la pro-
puesta de impacto sera crear un foro académico, el cual
requeriria, en mi concepto, de los siguientes pasos.
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Definir el tipo de evento que se quiere realizar: un
conversatorio o una ponencia de panelistas con se-
sién de preguntas.

Definir el tipo de audiencia que se pretende abor-
dar: publico en general o una audiencia califica-
da (personas con ciertos conocimientos técnicos o
académicos).

Para efectos del foro académico, considero que lo
mas conveniente seria realizar una ponencia de
panelistas con sesién de preguntas dirigido a una
audiencia calificada. En este caso, los panelistas se-
rian personas expertas en el tema por tratar, cir-
cunstancia que permitiria enriquecer la discusién.
En ese sentido, enviar las invitaciones respectivas
para que confirmen su asistencia como panelistas.
Elegir el lugar para llevar a cabo el evento, que es-
tara supeditado al tipo de audiencia que se elija.
Determinar el tiempo del evento; esto dependera
del tema y su amplitud. Se sugiere que no sea su-
perior a tres horas. Sin embargo, de llegar a suceder,
se recomienda que este no supere el medio dia.
Definir refrigerios. Dependiendo de la duracién del
evento se determinara si son necesarios o no.
Establecer plan de confirmacion: una vez se acer-
qgue la fecha del evento, por lo menos una sema-
na antes, sera necesario reconfirmar la presencia
de los panelistas. En caso de que alguno no pueda
asistir, se le solicitara que recomiende a un tercero
qgue lo reemplace.

Crear un brochure, bitacora o documento que fir-
men los ponentes del foro, que incluya las conclu-
siones o acuerdos a que se llegue en dicho evento
académico, con miras a que pueda ser empleado o
utilizado en futuros litigios con la UGPP.
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EL IVAEN LAADMINISTRACION
DE LOS FIC

¢Una omision legislativa o una técnica
del legislador?*

Andrés Guevara Gonzaélez
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Carlos Valencia, jubilado recientemente, decide invertir sus
ahorros en tres fondos de inversidn colectiva (FIC) que son
administrados por una sociedad fiduciaria, una comisionis-
ta de bolsa y una sociedad administradora de inversiones,
respectivamente, en las cuales trabajan sus hijos. Al revi-
sar las facturas por los servicios de administracion ofreci-
dos por estas entidades descubre que, a pesar de que las
tres prestan el mismo servicio financiero, solo la sociedad
administradora de inversiones cobra el IVA sobre su comi-
sidn. jEsta situacion respeta los principios constituciona-
les de la tributacién?



PALABRAS CLAVE

Impuesto al Valor Agregado (IvA), servicios excluidos, Fon-
dos de Inversidon Colectiva (FIC), principio de equidad, Li-
bertad de configuracidén legislativa, omision legislativa
relativa, Ley 1943 del 2018.

GLOSARIO

Fondos de inversion colectiva: Todo mecanismo o vehicu-
lo de captacién o administracién de sumas de dinero
u otros activos integrado con el aporte de un numero
plural de personas determinable una vez el fondo en-
tre en operacién, recursos que seran gestionados de
manera colectiva para obtener resultados econdmicos
también colectivos.

IVA: Impuesto del orden nacional y de naturaleza indirecta
que grava las operaciones de venta, prestacion de ser-
vicios e importacién.

Servicios excluidos: Actividades cuya prestacion no causa
el impuesto a las ventas por expresa disposicién de
la ley.

HISTORIA

Carlos Valencia rio discretamente mientras repasaba con
sus dedos el sobre que tenia en sus manos. A sus 69 anos,
finalmente lo habia logrado. Luego de haber trabajado la
mayor parte de su vida profesional como vicepresidente
juridico de una importante compania del sector industrial,
ese dia de julio del 2018 era el ultimo que vivia como
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empleado. Carlos era consciente de las implicaciones per-
sonales y econdmicas que ello suponia, al tiempo que
aceptaba que la monotona vida de un jubilado era algo a
lo que ciertamente temia. Mientras apagaba por ultima vez
las luces de su oficina, se dio cuenta de que no habia solta-
do ese pequeno sobre de manila desde que el presidente
de la compania se lo habia entregado hacia un par de ho-
ras.Y no era para menos, pues alli reposaba un cheque que
reconocia, al menos econédmicamente, el esfuerzo y la leal-
tad que habia demostrado durante esos anos a la empresa.

Mientras recorria pausadamente los pasillos de la em-
presa que habia sido su segundo hogar, guardo el sobre
en su chaqueta, mird su reloj y se percaté de lo tarde que
era. Su familia lo esperaba en su restaurante favorito,en el
que habian reservado para celebrar ese dia, por lo que de-
bia apresurarse si no queria Llegar tarde. Contra todo pro-
néstico, Carlos Llego a tiempo a su fiesta. Alli lo esperaban
su esposa y sus hijos Estefania, Luis e Ignacio, quienes lo
recibieron con una efusividad mayor a la usual.

En medio de la cena, Carlos vacild con una timidez
impropia de él y agradeci6 a su familia el apoyo que le
habian brindado durante cada una de sus extenuantes jor-
nadas de trabajo. Con un tono mas reflexivo reconocio6 que
no existia una mejor sociedad que aquella conformada
en esa mesa y que por esa razon queria compartirles una
buena noticia. Alcanzé de su bolsillo el sobre y lo puso en
medio de la mesa a la vista de todos.

—Al parecer habia subestimado el plan de beneficios de
retiro para Los ejecutivos de la empresa —dijo sonriendo—.
Dentro de este sobre hay un cheque por 1500 millones de
pesos con los que no estaba contando... Ya sé,ya sé, es im-
posible que yo no fuera consciente de la existencia de este
dinero, pero asi son las cosas. Luego de la reaccién de sor-
presa apenas natural de su familia, hizo una breve pausa
hasta encontrar el tono adecuado y se dirigid a sus hijos.
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—Ustedes estan acostumbrados a recurrir a mi en bus-
ca de consejos y ese suele ser el orden natural de la vida.
Sin embargo, en esta ocasion se invertiran los papeles y
hoy seré yo quien pida sus recomendaciones aprovechan-
do su educacion y experiencia en el mercado financiero
—dijo jovialmente—. Yo quisiera que ustedes tres, que tra-
bajan en las areas comerciales de diferentes entidades fi-
nancieras, me propusieran algun tipo de vehiculo en el
cual pudiera invertir estos recursos.

Efectivamente, Estefania llevaba un par de anos des-
empenandose como directora comercial en una sociedad
fiduciaria local; Luis era gerente comercial en una socie-
dad comisionista de bolsa, e Ignacio se encontraba vincu-
lado a una sociedad administradora de inversiones (SAIl)
como asesor de inversiones.

Luego de discutir brevemente diversas estrategias y
vehiculos financieros, Carlos optd por una opcion sencilla
y con poca exposicion al riesgo: decidio invertir los recur-
sos en un fondo de inversidn colectiva (FIC). Ahora solo
restaba elegir en cual de las entidades financieras de sus
hijos iba a constituir el fondo. Sonrié por un momento, se
inclind hacia delante como si estuviera anticipando una
buena accién y continud hablandoles.

—Siempre he estado orgulloso de ustedes y he buscado
apoyarlos de forma equitativa en todos los aspectos —con-
tinud con rapidez, como si se tratara de su tema favorito—.
Es por ello que he decidido dividir en tres los recursos para
poder participar en un FIC en cada una de sus entidades,ya
que las condiciones ofrecidas son virtualmente idénticas,
los servicios prestados son exactamente iguales y las co-
misiones cobradas por las entidades son similares. Le daré
a cada uno 500 millones de pesos, por lo que les pido que
manana mismo me hagan llegar los documentos que sean
requeridos. jA partir de hoy seré su cliente!
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Al dia siguiente, toda la documentacion estaba en su
casa a la espera de su firma y al cabo de una semana ya era
inversionista en tres FIC: uno administrado por la fiduciaria
de Estefania, otro por la comisionista de bolsa de Luis y uno
mas por la SAl de Ignacio. De acuerdo con lo establecido en
el reglamento de cada uno de estos FIC, los resultados eco-
ndmicos de estos fondos serian distribuidos a Carlos de for-
ma semestral, fueran estos positivos o negativos.

En diciembre del 2018, luego de haber transcurrido los
primeros seis meses de las inversiones en los FIC, Carlos se
reunié nuevamente con sus hijos para revisar el compor-
tamiento de los fondos. Estefania, Luis e Ignacio llevaron
un resumen pormenorizado del fondo que les correspon-
dia, junto con las utilidades generadas y la factura por la
comision causada a favor de las entidades. Para su sorpre-
sa y alivio encontré que las inversiones habian tenido una
rentabilidad superior a la que habia estimado inicialmen-
te, lo cual le dio la confianza suficiente para continuar en
el negocio.

Transcurrieron seis meses mas y era el momento de
evaluar nuevamente los rendimientos —o pérdidas— de los
fondos en los cuales tenia participacién. Carlos llegd esta
vez mas confiado en el resultado positivo de las inversio-
nes y sus hijos no lo defraudaron. Las tasas que le fueron
reconocidas superaron con creces las que hubiera recibido
en un CDT, una fiducuenta o similares, por lo que nueva-
mente estaba feliz con la asesoria y el acompanamiento
que sus hijos le habian ofrecido.

Sin embargo, al revisar con mayor detenimiento la do-
cumentacion presentada por ellos, advirtié una diferencia
importante en las cifras que habia traido Ignacio en com-
paracion con las de sus hermanos. Notd que, si bien las
utilidades del fondo eran casi idénticas, la sociedad admi-
nistradora de inversiones le estaba cobrandounivadel 19 %
sobre la comision causada por la administracion del FIc,
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mientras que las facturas expedidas por la fiduciaria y la
comisionista de bolsa no tenian este impuesto.

Carlos inmediatamente le pregunto a Ignacio la razon
por la cual le estaba cobrando ahora el IVA sobre la comi-
sidn si hacia seis meses no lo habia hecho.

—Papa, en la ultima Ley de financiamiento decidieron
que las comisiones que las sociedades administradoras de
inversion cobren por la administracion de fondos de inver-
sidn colectiva estaran gravadas con IVA a la tarifa general,
es decir,al 19 %.Hace seis meses no se cobro este impues-
to porque hasta el 31 de diciembre del 2018 este servicio
prestado por las SAl se encontraba excluido del impuesto
a las ventas, pero ahora paso6 a estar gravado —dijo Igna-
cio, visiblemente incomodo por esta situacion. Ante esta
explicacién, Carlos solo atin6 a preguntar: ;por qué las so-
ciedades de tus hermanos no estan cobrando IVA sobre sus
comisiones si el servicio que prestan es idéntico?

—No entendemos por qué el Congreso adopté esa me-
dida, papa —dijo Ignacio molesto—. Nuestros asesores tri-
butarios nos manifestaron que esa decision podria tener
vicios de inconstitucionalidad, pero por el momento debe-
mos aplicar las normas tributarias como quedaron defini-
das...La ley es la ley.

—Pues, hijo —agreg6 Carlos—, los negocios son nego-
cios. Aunque eres mi hijo, no considero que sea justo que
yo tenga que pagar un impuesto por usar los servicios de
tu compania cuando puedo hacer exactamente la misma
inversidn en las entidades de tus hermanos sin tener ese
mayor costo. Lo lamento profundamente, pero voy a can-
celar la participacion que tengo en el FIC de la SAl y pondré
esos recursos en los fondos de tus hermanos que no me
cobran IVA sobre sus comisiones. Espero que lo entiendas.

Ante esta situacidon Ignacio aceptoé a reganadientes la
decision de su padre e hizo las gestiones necesarias para
liquidar la inversion y trasladar los recursos a la fiduciaria
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y a la comisionista de bolsa. Si bien no tenia ningun es-
tudio en derecho o en tributacion, Ignacio sentia que esta
situacion era injusta e inequitativa. Su sentido comun lo
Llevo a concluir que las normas tributarias no pueden ge-
nerar este tipo de arbitrajes en los que el cliente decida
con qué entidad contratar basado Unica y exclusivamente
en el cobro de un impuesto al servicio prestado. Asi pues,
se comunico con los asesores tributarios de la compania
y les formuld la pregunta que se plantea en el siguiente
apartado.

PROBLEMATICA

¢Es constitucional establecer una exclusion en IVA a las
comisiones percibidas por las sociedades fiduciarias y co-
misionistas de bolsa por la administracidn de los FIC y no
a las demas entidades financieras que se encuentren de-
bidamente autorizadas para prestar dicho servicio?

ESTRATEGIAS DE SOLUCION
Contexto

Los Fondos de Inversion Colectiva (FIC) son definidos por
el Autorregulador del Mercado de Valores de Colombia en
los siguientes términos:

[Son] vehiculos financieros en los que confluyen los
aportes de varios inversionistas, con cargo a los cuales
se adquieren activos para estructurar un portafolio co-
lectivo que se administra por una sociedad especializada.

Los resultados econdémicos de dicho portafolio sean
positivos o0 negativos, se distribuyen entre los inversionis-
tas en proporcion a su participacion en el fondo, bien sea
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de forma diaria o de acuerdo con la periodicidad definida
en el reglamento del mismo.

Los FIC solo pueden ser administrados por sociedades
comisionistas de bolsa, sociedades fiduciarias o socie-
dades administradoras de inversion, y por regla general
requieren autorizacién previa de la Superintendencia Fi-
nanciera de Colombia (SFC)™.

EL Decreto 1242 del 2013, por su parte, los define en
su articulo 3.1.1.2.1. como “todo mecanismo o vehiculo de
captacién o administracion de sumas de dinero u otros
activos, integrado con el aporte de un ndmero plural de
personas determinables una vez el fondo entre en opera-
cidn, recursos que seran gestionados de manera colectiva
para obtener resultados economicos también colectivos”.
Adicionalmente, el mismo decreto senala lo siguiente:

Articulo 3.1.1.1.1. Sociedades autorizadas y ambito de
aplicacion. Los Fondos de Inversién Colectiva previstos
en esta Parte solo podran ser administrados por socie-
dades comisionistas de bolsa de valores, sociedades fi-
duciarias y sociedades administradoras de inversion, las
cuales en lo relativo a Fondos de Inversién Colectiva
se denominaran genéricamente sociedades administra-
doras de Fondos de Inversidn Colectiva. Las sociedades
mencionadas, en relacién con la administracion de Fon-
dos de Inversién Colectiva, Unicamente estaran sujetas a
lo previsto en esta parte.

Sumado a esto, este decreto reglamenté puntualmen-
te la administracién, gestion y distribucion de los fondos

1 Autorregulador del Mercado de Valores de Colombia, Guia
de estudios de fondos de inversion colectiva, 9, https://www.
amvcolombia.org.co/attachments/data/20160905112713.pdf.
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de inversion colectiva, segregando la funcién de adminis-
tracion de los fondos de inversion colectiva en las acti-
vidades individuales de (1) gestién, (2) distribucion y (3)
custodia, e identificando de forma especifica cada una de
ellas y su alcance. Es decir, para la legislacion financiera,
resulta claro que la funcidén de administracion no solo in-
cluye la actividad de administrar, sino tambiéen la de ges-
tionar los fondos y distribuir las utilidades logradas.

De igual forma, el Decreto 1242 reconocio6 que las ac-
tividades de gestion o distribucidén pueden ser realizadas
por agentes diferentes a sociedades comisionistas de bol-
sa, sociedades fiduciarias y sociedades de administracion
de inversiones, siempre y cuando se encuentren autori-
zadas para tal efecto. Asi lo dispuso mediante el articulo
3.1.1.1.9 en el que se expreso lo siguiente:

Articulo 3.1.1.1.9 Extension de principios. Cuando las ac-
tividades de gestidon o distribucion de los fondos de inver-
sidn colectiva sean desarrolladas por parte de entidades
autorizadas para realizar dichas actividades, diferentes a
la sociedad administradora de fondos de inversion colec-
tiva, tales entidades en el desarrollo de dichas actividades
deberan aplicar en los mismos términos los principios y
deberes mencionados en los articulos anteriores.

De esta forma se permitié expresamente que la acti-
vidad de distribucion de los FIC pudiera ser realizada por
entidades diferentes a las sociedades administradoras de
dichos fondos, siempre y cuando se encuentren autoriza-
das previamente por la Superintendencia Financiera de
Colombia para tales efectos. En este escenario, la entidad
autorizada debera acoger y guiarse por los mismos para-
metros senalados en el citado Decreto o en las normas
que lo modifiquen o adicionen. De las anteriores disposi-
ciones se puede concluir lo siguiente:
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1. Solo estan autorizados para administrar FIC las so-
ciedades fiduciarias, comisionistas de bolsa 'y admi-
nistradoras de inversion.

2. La funcién de administracion incluye también las
actividades de gestion y distribucion.

3. Las actividades de gestidn y distribucion de los FIC
pueden ser delegadas a terceros distintos de socie-
dades fiduciarias,comisionistas de bolsa o adminis-
tradoras de inversién.

Estas conclusiones resultan de la mayor trascendencia
al momento de contrastar las normas financieras con las
disposiciones tributarias, particularmente con el articulo
10 de la Ley 1943 del 2018, que introdujo el numeral 23
al articulo 476 del Estatuto Tributario para efectos de re-
gular la exclusién del IVA de las comisiones causadas por
la administracion de fondos de inversion colectiva. Dicha
exclusion quedé definida de la siguiente forma: “Articulo
476.Servicios excluidos del Impuesto a las Ventas (IVA). Se
exceptuan del impuesto los siguientes servicios y bienes
relacionados: [...] 23.Las comisiones percibidas por las so-
ciedades fiduciarias y comisionistas de bolsa por la admi-
nistracién de fondos de inversion colectiva”

De la simple lectura de esta norma se observa que las
Unicas entidades financieras que se encuentran actual-
mente autorizadas para no cobrar el impuesto al valor
agregado sobre las comisiones que se generen a su favor
por la administracidn de los FIC son las sociedades fiducia-
rias y las comisionistas de bolsa. Con esta medida el legis-
lador decidié —consciente o inconscientemente— otorgar
la referida exclusidn Unicamente a estas entidades y dejo
por fuera a otras que también se encuentran autorizadas
para prestar dicho servicio. Esta situacion genera, prima
facie, los siguientes efectos nocivos:
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1. A pesar de estar autorizadas para administrar fon-
dos de inversion colectiva —al igual que las fidu-
ciarias y comisionistas de bolsa—, las sociedades
administradoras de inversiéon no se encuentran in-
cluidas dentro de la exclusidn de IVA sobre las co-
misiones que cobren por este concepto.

2. Las funciones de gestion y distribucion de los FIC
gue realicen terceros debidamente autorizados por
la Superintendencia Financiera también son con-
sideradas como parte de la actividad de adminis-
tracion de estos fondos y causaran comisiones por
este concepto. Sin embargo, el articulo 476 del Es-
tatuto Tributario no las excluye del impuesto sobre
las ventas.

Asi pues, al existir una reglamentacion financiera y
tributaria desarmonizada, se generan situaciones que, a
juicio de quien escribe, atentan contra los principios de
equidad y de libertad econdémica, sin que exista una razon
constitucionalmente valida que lo justifique, tal como se
demostrara.

Los principios de equidad y de libertad
de configuracion legislativa en materia tributaria

En la situacion juridica y factica planteada se identifica
claramente una tensién entre los principios de equidad
y libertad econdmica en un extremo, y del otro la amplia
potestad de configuracion que posee el legislador en ma-
teria tributaria.

Los articulos 150-12 y 338 de la Constitucion politica
le concedieron amplias facultades al Congreso para dictar
y desarrollar una politica impositiva; por medio de ellos se
le permite a esta rama del poder publico crear, modifi-
car o eliminar tributos, ademas de definir sus elementos
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esenciales —sujeto activo, sujeto pasivo, hecho generador,
base gravable y tarifa—, al igual que conceder beneficios
tributarios o derogarlos. Sin embargo, una de las grandes
victorias del estado de derecho se traduce en que ningun
poder es ilimitado ni escapa de los propios limites que la
Constitucion le ha impuesto, lo cual ha sido reconocido
ampliamente por la Corte Constitucional en diversas oca-
siones. En la Sentencia C-776 del 2003, por ejemplo, esa
Corporacién manifesto lo siguiente:

El legislador tiene la facultad de establecer a quiénes se
cobrara el tributo y a quiénes no, estableciendo las re-
glas y excepciones que considere pertinentes, siempre y
cuando éstas sean respetuosas, entre otros, del principio
constitucional de igualdad (art. 13, C.P.) y de los primados
de equidad, eficiencia y progresividad en los que se debe
fundar el sistema tributario (art. 363, C.P.). Es por ello que,
en materia tributaria, la Corte ha partido del reconoci-
miento de que ‘el Congreso de la Republica goza de la
mas amplia discrecionalidad, desde luego siempre que
la aplique razonablemente y sujeto a la Constitucion,tan-
to para crear como para modificar, aumentar, disminuir y
suprimir tributos”.

Como se desprende de lo anterior, el principio de equi-
dad —entre otros, como la justicia y la generalidad del
tributo—, se configura en esencia como un limite a la po-
testad legislativa del Congreso. Lo anterior se refuerza en
la Sentencia (-183 de 1998 en la que la Corte sostuvo lo
siguiente:

El principio de igualdad constituye un claro limite formal
y material del poder tributario estatal y, por consiguiente,
las reglas que en él se inspiran se orientan decididamen-
te a poner coto a la arbitrariedad y a la desmesura. No se
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trata de establecer una igualdad aritmética. La tributa-
cion tiene que reparar en las diferencias de renta y rique-
za existentes en la sociedad, de modo que el deber fiscal,
expresidn de la solidaridad social, tome en cuenta la ca-
pacidad contributiva de los sujetos y grupos Y, conforme
a ella, determina la carga fiscal, la que ha de asignar con
criterios de progresividad, a fin de alcanzar grados cada
vez mayores de redistribucion del ingreso fiscal’

La Corte Constitucional reconoce que la libertad de
configuracidn legislativa no es ilimitada y que se debe ve-
lar por su debida demarcacién, especialmente en mate-
ria tributaria, pues ello se traduce en la expresidn de los
fundamentos sobre los cuales descansa el estado social
de derecho. Es irrefutable que las facultades impositivas
del Estado se configuran como una de las maximas mues-
tras del poder de imperio y como tal debe ser contenida y
modulada, cediendo en todo caso al marco que la misma
Constitucion le ha establecido.

Las amplias facultades que posee el Congreso para le-
gislar en materia tributaria cobran especial relevancia al
decidir cuando gravar y cuando no. En otras palabras, al
momento de establecer hechos generadores de un tributo
y la incorporacion de excepciones a estos mediante exclu-
siones o0 exenciones. Si bien no es extrano o contrario a
derecho que se establezcan estas situaciones de no im-
posicién, resulta claro que estas deben tener una justifi-
cacion objetiva que sea lo suficientemente fuerte para no
vulnerar el principio de equidad. La Corte, en Sentencia

2 CConst, (-183/1998, E. Cifuentes Munoz, acceso el 4 de
agosto del 2020, https://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1998/c-183-98.htm.
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C-508 del 2006, manifestd lo siguiente a proposito del
principio de igualdad?:

[La igualdad] no significa la ausencia de distinciones ni
es sindnimo de ciego igualitarismo, sino que responde a
la necesidad de otorgar el mismo trato a quienes se en-
cuentran en semejantes o iguales condiciones y de adop-
tar medidas distintas para quienes se hallan en hipotesis
diversas, mediante la razonable busqueda, por parte de la
autoridad, del equilibrio y la ponderacion.

Ahora bien, como caracteristica inescindible del prin-
cipio de equidad encontramos la generalidad del tribu-
to. Esta regla, como su nombre lo sugiere, establece que
aquellos sujetos que se encuentren en las mismas con-
diciones objetivas y subjetivas establecidas en la norma
tributaria deben contribuir en igual proporciéon. Dicho de
otra manera, las cargas que asumen uno y otro deben ser
iguales, toda vez que la norma los permea de idéntica for-
ma. Bajo este escenario resulta claro que los privilegios en
materia tributaria son improcedentes en la medida en que
atentarian, prima facie, contra el principio de equidad y la
regla de generalidad de los tributos.

A pesar de lo anterior, ello no quiere decir que los trata-
mientos favorables —sean estos exenciones, exclusiones o
situaciones de no imposicion— sean absolutamente veda-
dos para el legislador, sino que ante su presencia se exige
la revelacion de una justificacién lo suficientemente po-
derosa para admitir su permanencia en el ordenamiento

3 Segun la posicién fijada por la Corte Constitucional en
Sentencia C-032 del 2005, el principio de equidad al que
hace referencia el articulo 338 de la Constitucion es la ex-
presién del principio de igualdad contenido en el articulo
13 superior aplicado expresamente al sistema tributario.
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juridico. La Corte, en Sentencia C-183 de 1998, sostuvo lo
siguiente, a propdsito de esta exigencia:

La Corte no excluye que algunas exenciones o benefi-
cios fiscales tengan una justificacién atendible y puedan
por lo tanto adoptarse. Lo que se quiere significar es que
s6lo pueden introducirse como instrumentos dirigidos a
configurar materialmente la carga tributaria de mane-
ra técnica, justa y equitativa. Por el contrario, cuando la
exencidon o beneficio fiscal, no tiene razon de ser distinta
de la mera acepcidn de personas,ella se presenta contra-
ria a la generalidad del tributo vy, frente a los obligados
que se encuentran en la misma relacién con el hecho im-
ponible,como clara afrenta al principio de igualdad en la
carga tributaria*.

Resulta fundamental entonces establecer en primer lu-
gar cual es la finalidad que sustenta la diferenciacion in-
troducida en el numeral 23 del articulo 476 del Estatuto
Tributario, para examinar luego la solidez de dicha justi-
ficacion a la luz de la jurisprudencia constitucional. Natu-
ralmente, para encontrar las finalidades especificas detras
de una disposicion normativa particular, se debe adelantar
un estudio del tramite legislativo del proyecto de ley. En
el caso especifico de la Ley 1943 del 2018 se debe recurrir,
en primera instancia, al proyecto de ley’ y la correspon-
diente exposicion de motivos que fueron presentados por
el Ministro de Hacienda y Crédito Publico ante la Comi-
sidn Tercera de la Camara de Representantes del Congreso

4 (CConst,C-183/1998, E. Cifuentes Munoz.

5 Proyecto de ley n.° 240/2018C (Camara de Representan-
tes) y 197/2018S (Senado). “Por la cual se expiden normas
de financiamiento para el restablecimiento del equilibrio
del presupuesto nacional y se dictan otras disposiciones”.
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de la Republica. Pues bien, luego de revisar su contenido
se observa que en dicho proyecto el Gobierno no contem-
plé la exclusion del IVA en la comision de ninguna entidad
financiera por la administracion de los fondos de inver-
sidn colectiva, es decir, se derogaba tacitamente el nume-
ral 3° del articulo 476 del Estatuto Tributario tal como se
encontraba vigente en ese entonces y dichas operaciones
pasaban a estar gravadas con el impuesto a las ventas. Asi
las cosas, por simple sustraccién de materia, la exposicion
de motivos no se constituye como un elemento idéneo
para hallar el fin de la norma, tal como quedé en la refe-
rida Ley 1943.

Al continuar con la busqueda, se debe acudir al proce-
dimiento legislativo surtido en el Congreso para encontrar
el momento y las razones que impulsaron la inclusion de
esta disposicién en la Ley de financiamiento. Asi pues, al
revisar la Gaceta del Congreso n.° 1048 de 28 de noviembre
del 2018 en la que se encuentra el informe de ponencia
para primer debate en las Comisiones Terceras y Cuartas
conjuntas de Senado y Camara, se puede identificar el mo-
mento en que se incluyo la exclusidn de VA para las comi-
siones por la administracion de los FIC. Dentro del resumen
de actuaciones surtidas se observa que el sefor represen-
tante John Jairo Roldan Avendano y otros, formularon la
siguiente proposicidn para adicionar el articulo 11 al pro-
yecto de ley que buscaba modificar el articulo 476 del Es-
tatuto Tributario, asi:

Adicionar que estaran excluidos de IVA los siguientes ser-
vicios: (i) comisiones percibidas por sociedades fiducia-
rias, comisionistas de bolsa, sociedades administradoras
de inversion por la administracion de los fondos de in-
version colectiva; (ii) comisiones pagadas por servicios
prestados en procesos de titularizacion de activos a tra-
vés de universalidades y patrimonios auténomos; vy (iii)
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compra y venta de divisas, y operaciones cambiarias so-
bre instrumentos derivados financieros.

A pesar de que queda constancia de la proposicion ra-
dicada ante la Secretaria de las comisiones, la justifica-
cién ofrecida en esa instancia no es incluida en el informe
e imposibilita acudir a ella. Sin embargo, resulta funda-
mental llamar la atencién sobre el hecho de que la propo-
sicion inicial contemplaba excluir del IvA a las comisiones
que percibieran no solo las sociedades fiduciarias y comi-
sionistas de bolsa, sino también a las sociedades admi-
nistradoras de inversion por la administracién de los FIC.
En efecto, esta disposicion acogia expresamente a los tres
tipos de entidades autorizadas para fungir como socieda-
des administradoras de fondos de inversion colectiva, de
acuerdo con lo dispuesto en el Decreto 1242 del 20153.

No obstante, luego de las discusiones sostenidas y la
depuracién de la miriada de proposiciones, los congresis-
tas optaron por cambiar el articulo 11 del proyecto de ley
que modificaba el articulo 476 del Estatuto Tributario, en
lo referido a la exclusidn de las comisiones, asi: “Articulo
11:[...] Finalmente se incluyen en este articulo (i) las co-
misiones percibidas por las sociedades fiduciarias y co-
misionistas de bolsa por la administracion de los fondos
comunes”.

Asi las cosas, a partir de ese momento se acogié la re-
daccion alli propuesta para efectos de la exclusion del
IVA, la cual Unicamente sufrié una modificacion posterior
cuando el senador David Barguil intervino en la sesion
conjunta de 4 de diciembre del 2018 —Acta n.° 6 de la
Camara— en la que solicité cambiar la expresion fondos
comunes por la de fondos de inversién colectiva. Sin mayor
esfuerzo se observa que si bien la proposicién inicialmen-
te incluia a las sociedades administradoras de inversién, la
redaccion final del articulo las excluyd sin ninguna razon
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visible 0 al menos ninguna que haya quedado registrada
en las actas publicadas por la Camara y el Senado ni en la
Gaceta del Congreso.

Luego de hacer una revision exhaustiva del procedi-
miento legislativo que la Ley 1943 del 2018 surtio, re-
sulta claro, aunque frustrante, que la eliminacion de las
sociedades administradoras de inversion para efectos de
la exclusidn del IVA contenida en el numeral 23 del articu-
lo 476 del Estatuto no obedecié a ningun objetivo fiscal
o extrafiscal,sino a un mero olvido o quizas a un capricho
que busca otorgar un tratamiento preferencial a ciertos
sujetos.

Si bien es propio de las facultades asignadas al legis-
lador la posibilidad de establecer tratamientos diferencia-
dos en materia tributaria, se reitera que esta libertad no
es irrestricta. Por ello, la Corte Constitucional ha recurri-
do al test de proporcionalidad o razonabilidad como una
metodologia para evaluar si estos tratos se ajustan o no
al ordenamiento juridico, expresando que el “test de razo-
nabilidad es una guia metodologica para dar respuesta a
la tercera pregunta que debe hacerse en todo problema
relacionado con el principio de igualdad: ;Cual es el crite-
rio relevante para establecer un trato desigual? O, en otras
palabras, ;es razonable la justificacion ofrecida para el es-
tablecimiento de un trato desigual?”®. Tal como ocurre en
el presente caso, la Corte ha acudido a este test como una
herramienta basica y esencial para efectuar un ejercicio
de ponderacién entre dos principios de orden constitucio-
nal que rinen en un caso particular, pues la aplicacién de
uno lleva necesariamente al detrimento del otro.

6 CConst, C-022/1996, C. Gaviria Diaz, acceso el 4 de agosto
del 2020, https://www.corteconstitucional.gov.co/relato-
ria/1996/C-022-96.htm.
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Segun la jurisprudencia’ producida por la propia Corte,
este juicio de proporcionalidad puede obedecer a una de
tres categorias: leve, intermedia o estricta. Para ese efecto,
dicha Corporacion ha establecido una regla y varios cri-
terios que permiten que un examen de constitucionali-
dad de una norma especifica se realice con un mayor o
menor grado de intensidad. En reiteradas oportunidades
ha sostenido que el test que debe llevarse a cabo, como
regla general, es el leve, pues bajo este presupuesto se
busca verificar si los medios y fines establecidos y perse-
guidos por la norma objeto de estudio no se encuentran
prohibidos por la Constitucion, lo que evita que se adop-
ten “decisiones arbitrarias y caprichosas del legislador, es
decir, decisiones que no tengan un minimo de racionali-
dad™. Generalmente, este tipo de test es aplicado en los
casos de normas que se encuentran inmersas en los am-
bitos econdmicos, tributarios y de politica internacional ‘o
en aquellos en que esta de por medio una competencia
especifica definida por la Constitucidon en cabeza de un
organo constitucional, o en los cuales se trata de anali-
zar una normatividad anterior a la vigencia de la Carta de
1991 derogada pero que surte efectos en el presente, o
cuando, a partir del contexto normativo del precepto de-
mandado, no se aprecie prima facie una amenaza para el
derecho en cuestion™.

Por su parte, el test estricto supone un mayor rigor al
momento de determinar si el fin buscado por la norma
cuya constitucionalidad se estudia es “legitimo, importan-
te e imperioso”y si el medio utilizado por el legislador es

7 CConst, C-015/2014, M. Gonzalez Cuervo, acceso el 4 de
agosto del 2020, https://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2014/C-015-14.htm.

8 Ibid.
Ibid.
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“legitimo, adecuado y necesario”. Este test es utilizado ha-
bitualmente por la Corte en aquellos casos en los que “la
medida recaiga en personas que estén en condiciones de
debilidad manifiesta, 0 que pertenezcan a grupos margi-
nados o discriminados o a sectores sin acceso efectivo a
la toma de decisiones 0 a minorias insulares y discretas; o
que la diferenciacion afecte de manera grave, prima facie,
el goce de un derecho constitucional fundamental; o que
se constituya un privilegio™°.

Finalmente, esa Corporacion ha sostenido que el test
intermedio debe ser aplicado en aquellos casos en los que
se pueda ver afectado un derecho no fundamental o cuan-
do se vislumbren indicios de arbitrariedad del legislador
que tengan la potencialidad de afectar la libre competen-
cia. EL objetivo de este test es la verificacidn de que el fin
buscado por la norma sea legitimo e importante y la com-
probacion de que los medios utilizados resulten adecua-
dos y sean conducentes para alcanzarlo.

Para el correcto analisis del caso sometido a considera-
cion, debe recordarse que el numeral 23 del articulo 476
del Estatuto Tributario no solo tiene un efecto directo en
la oOrbita tributaria de los sujetos destinatarios, sino que
tiene la potencialidad de afectar otros derechos. Veamos:

1. Por un lado, esta norma interfiere con el libre al-

bedrio de los potenciales clientes de las entidades
financieras que ofrezcan los servicios de adminis-
tracion de fondos de inversidn colectiva. De forma
directa, el numeral 23 del citado articulo 476 gene-
ra una clara situacion de arbitraje tributario, pues
ni las sociedades fiduciarias ni las comisionistas
de bolsa cobran IVA sobre las comisiones que reci-
ban de sus clientes por la administracion de los FIC,

10 Ibid.

179



NARRATIVAS TRIBUTARIAS 3

mientras que las sociedades administradoras de in-
version si lo deben hacer a una tarifa del 19 %. Esta
situacion encarece los servicios que presta esta ul-
tima, lo cual lleva a que los potenciales inversio-
nistas opten por participar en FIC administrados por
fiduciarias o comisionistas de bolsa en vez de acu-
dir a las sociedades administradoras de inversion,
por razones eminentemente fiscales.

2. Porotrolado,esta disposicidn afecta la libertad eco-
nomica de la que gozan aquellas entidades finan-
cieras autorizadas para actuar en el mercado como
administradoras de fondos de inversion colectiva.
Resulta de una claridad meridiana que las socieda-
des administradoras de inversion se encuentran en
franca desventaja ante sus competidores frente a
la administracidn de dichos vehiculos en virtud del
arbitraje senalado en lineas anteriores. Sin embar-
go, no debe olvidarse que la exclusién del IVA para
las comisiones por la administracién de los FIC es
de aplicacién restringida Unicamente para las so-
ciedades fiduciarias y comisionistas de bolsa,y que
omite no solo a las sociedades administradoras
de inversion, sino también a las demas entidades
autorizadas para la gestidn y distribucion de esos
fondos, actividades que, como se indicé en parrafos
anteriores, también se enmarcan en la administra-
cién de FIC.

3. Adicionalmente, nétese que esta norma vulnera
también la libertad econdmica de las sociedades fi-
duciarias y comisionistas de bolsa en la medida en
que les impide que deleguen en otras entidades fi-
nancieras —distintas a aquellas de su misma natu-
raleza— las funciones de gestién y distribucién de
FIC, pues de hacerlo se escaparia del ambito de la
exclusion y se activaria la obligacion de cobrar IVA.
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No debe olvidarse que generalmente las entidades
financieras hacen parte de grupos econdémicos que
poseen dentro de su portafolio otras companias
que podrian apoyar a las fiduciarias y comisionistas
en las funciones de gestidn y distribucién de los FIC,
lo que permitiria generar eficiencias en la opera-
cion, pero que se veria afectado por el impacto del
IVA en la comisidn de esa otra entidad.

Asi las cosas, si bien la Corte Constitucional ha ma-
nifestado que las decisiones en materia tributaria deben
ser estudiadas bajo un test de intensidad leve!!, conside-
ro que se esta en el marco de una disminucién ostensi-
ble de los derechos de libre albedrio de los clientes y de
libertad econdmica de las entidades financieras, ademas
del indicio de arbitrariedad de la norma. Como las aris-
tas son multiples y se compromete directamente la equi-
dad, corresponde hacer un test de intensidad intermedia a
efectos de revisar la proporcionalidad del numeral 23 del
articulo 476 del Estatuto Tributario. Por lo anterior, es me-
nester definir si el fin es legitimo y relevante, si el medio
empleado es adecuado y conducente, y finalmente si se
satisface un minimo de proporcionalidad para ponderar el
trato diferenciado.

Tal como se concluy6 en paginas anteriores, la norma
objeto de estudio no ofrece ningun fin determinado o de-
terminable que pueda ser sometido a este analisis, pues ni
la exposicién de motivos ni el procedimiento legislativo
revelan una razén que la justifique. De esta forma la Unica
justificacion posible se enmarca en el fin genérico, esen-
cial y primario de los tributos como lo es la obligacién de

11 CConst, (-354/2009, G. E. Mendoza Martelo, acceso el 4 de
agosto del 2020, https://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2009/c-354-09.htm.
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contribuir con las cargas publicas del Estado dentro de un
marco de equidad y justicia, lo cual se traduce en un obje-
tivo legitimo y relevante de un estado social de derecho.

No obstante, al revisar si la medida introducida es ade-
cuada y conducente para lograr ese fin genérico, la norma
estudiada parece quedarse corta. Ciertamente la limita-
cion de los sujetos que pueden acogerse a la exclusion del
IVA en las comisiones por la administracion de FIC supone
un incremento —aunque imperceptible— en los ingresos
tributarios que por este concepto reciba el Estado, pero
no lo hace dentro un marco de equidad y justicia. Como se
ha demostrado, la legislacion financiera admite inequivo-
camente que las sociedades fiduciarias, comisionistas de
bolsa y administradoras de inversién se encuentran au-
torizadas para administrar los fondos de inversidon colec-
tiva, y que pueden actuar dentro de un mismo mercado
y atender las mismas necesidades mediante un vehiculo
financiero homogéneo en cada caso. En otras palabras, el
servicio que prestan las tres entidades antes mencionadas
presenta caracteristicas absolutamente idénticas en cada
caso, por lo que no se vislumbra ninguna razon para que
el tratamiento que reciban desde el punto de vista tribu-
tario sea diferente.

Es oportuno acudir nuevamente a la posicion fijada por
la Corte Constitucional en Sentencia C-183 de 1998, al
manifestar lo siguiente:

Toda subvencion, exoneracion o beneficio fiscal, en cuan-
to abarca sélo a un grupo de contribuyentes actuales o
potenciales,en cierta medida afecta el principio de igual-
dad,el cual representa el mas importante limite del poder
tributario estatal. Sin embargo, la afectacidn de la iqualdad
traspasa el umbral de la normalidad cuando dicha subven-
cion, exoneracion o beneficio se niega a un contribuyente
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que se encuentra en la misma situacion formal que la de los
destinatarios de la norma favorable. |...]

La igualdad impone la necesidad de acatar como re-
gla tributaria basica la generalidad del tributo. Si al mar-
gen de los contribuyentes se coloca a aquellas personas
que carecen de capacidad contributiva, todos los demas
ciudadanos, seguin su poder econdémico y en los términos
de la ley, quedan sujetos al mismo deber de concurrir al
levantamiento de las cargas publicas. El privilegio en la
ley y en la aplicacion de la ley, resulta definitivamente pros-
crito, pues el poder tributario se fundamenta en la justicia y
en la equidad [énfasis anadido]!2

Ahora bien, no debe perderse de vista el caracter real 'y
objetivo que tiene el impuesto a las ventas, el cual se ve-
rifica con la simple revision del articulo 420 y siguientes
del Estatuto Tributario. Alli se observa que los hechos ge-
neradores del impuesto —venta, prestacion de servicios e
importacion— se encuentran asociados a elementos obje-
tivos y no a las calidades personales particulares propias
del sujeto pasivo,pues lo que se busca es gravar operacio-
nes. Es por ello que la disposicién contenida en el nume-
ral 23 del articulo 476 del Estatuto Tributario comporta
un problema desde su concepcidn, pues al incorporar una
exclusién al IVA tomando en consideracion las caracteris-
ticas subjetivas de quien presta el servicio de administra-
cion de Fic, se deforma la Llogica misma del impuesto. Si la
voluntad del legislador era la de incentivar la utilizacién
de estos fondos, la exclusidon debid hacer referencia a las
comisiones que se percibieran por la administracion de
los FIC, independientemente de quien la prestara, pues la

12 CConst, C-183, mayo 6/98,E. Cifuentes Munoz.
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legislacidn financiera ya se habia encargado de calificar a
los sujetos autorizados para realizar dichas operaciones.

Finalmente, es importante insistir en que la norma, tal
como esta redactada actualmente,impide que aquellas en-
tidades en las cuales deleguen las actividades de gestion
y distribucion las sociedades administradoras de fondos
de inversién colectiva —sociedades fiduciarias, comisio-
nistas de bolsa y administradoras de inversion—, puedan
acceder a la exclusion, a pesar de que dichas funciones
son parte integral de la actividad de administracién de
FIC. Precisamente, esta anomalia se deriva del mismo error
presente en la norma al subjetivar la exclusidon del IVA y
condicionar la percepcion de la comision de administra-
cion por unos sujetos especificos, pues, se reitera, la exclu-
sion deberia aplicar al servicio de administracion y no en
atencion al ropaje del receptor de la comision.

En definitiva, luego de efectuar un test intermedio de
constitucionalidad, se debe concluir que la medida adop-
tada por el legislador atenta contra el principio de equi-
dad y libertad econémica sin que se vislumbre alguna
justificacion para ello, lo cual vulnera los derechos de las
entidades financieras que se encuentran autorizadas para
administrar FIC.

Las omisiones legislativas y las sentencias
integradoras

La jurisprudencia constitucional ha sido rica en aportar
elementos para abordar casos en los cuales el cargo de in-
constitucionalidad de las normas demandadas radique en
omisiones que haya cometido el Congreso al momento de
ejercer sus funciones legislativas. Para este efecto, la Cor-
te Constitucional ha establecido una primera distincién
entre las omisiones legislativas absolutas y aquellas que
se reputan como relativas. La primera de ellas supone la
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falta de regulacion por parte del legislador de un asunto
particular, mientras que la segunda presupone la existen-
cia de una norma especifica que haya regulado de for-
ma imperfecta o incompleta un asunto y que con ello se
afecte de alguna manera un derecho constitucionalmen-
te protegido®®. Por sustraccion de materia, resulta apenas
logico que los juicios de constitucionalidad solo puedan
versar sobre casos de omisiones legislativas relativas y
no sobre las absolutas, pues en este ultimo escenario no
existe un texto normativo sobre el cual se pueda predicar
la exequibilidad o inexequibilidad y asi se ha reconocido,
por ejemplo, en la Sentencia C-314 del 2009.

Adicionalmente, esa corporacion ha decantado cada
vez mas los requisitos necesarios para que los cargos de
omisiones legislativas relativas superen el examen de ap-
titud minimo para que puedan ser estudiados por la Corte.
De esa forma, en la Sentencia (-179 del 2014 se recogie-
ron los requerimientos minimos exigidos por ese Tribunal,
los cuales son del siguiente tenor:

(a) la existencia de una norma respecto de la cual se pue-
da predicar necesariamente el cargo por inconstituciona-
lidad; (b) la exclusién de las consecuencias juridicas de

13 En Sentencia C-739 del 2006, la Corte explicé que una
omision ‘es relativa cuando se vincula con un aspec-
to puntual dentro de una normatividad especifica; pero
aquella se vuelve constitucionalmente reprochable si se
predica de un elemento que, por razones logicas o juri-
dicas —especificamente por razones constitucionales—,
deberia estar incluido en el sistema normativo de que
se trata, de modo que su ausencia constituye una imper-
feccion del régimen que lo hace inequitativo, inoperante
o ineficiente”. Véase CConst, C-739/2006, acceso el 4 de
agosto del 2020, https://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2010/T-180A-10.htm.
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la norma de aquellos casos o situaciones analogas a las
reguladas por la norma, que por ser asimilables, debian
de estar contenidos en el texto normativo cuestionado, o
la omisién en el precepto demandado de un ingrediente
o condicién que, de acuerdo con la Constitucion, resulta
esencial para armonizar el texto legal con los mandatos
de la Carta; (c) la inexistencia de un principio de razén
suficiente que justifique la exclusién de los casos, situa-
ciones, condiciones o ingredientes que debian estar re-
gulados por el precepto en cuestién; (d) la generacién
de una desigualdad negativa para los casos o situacio-
nes excluidas de la regulacién legal acusada, frente a los
€asos Yy situaciones que se encuentran regulados por la
norma y amparados por las consecuencias de la misma,
y por consiguiente la vulneracidn del principio de igual-
dad, en razon a la falta de justificacidn y objetividad del
trato desigual; y (e) la existencia de un deber especifico y
concreto de orden constitucional impuesto al legislador
para regular una materia frente a sujetos y situaciones
determinadas, y por consiguiente la configuracién de un
incumplimiento, de un deber especifico impuesto por el
constituyente al legislador.

Tomando en consideracion que existe efectivamen-
te una norma tributaria sobre la cual se puede realizar
un estudio de constitucionalidad, se verifica la condicion
de existencia de una omision legislativa relativa. Sin em-
bargo, resulta imperativo comprobar los demas requisitos
gue fueron transcritos en lineas anteriores para la confi-
guracion de este cargo. Asi pues, se tiene lo siguiente:

1. El numeral 23 del articulo 476 del Estatuto Tribu-
tario es una norma que se encuentra efectivamente
incorporada en el ordenamiento juridico.

2. Talcomo se demostro en el acapite anterior, la exclu-
sidn del IVA en las comisiones por la administracion
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de FIC solo resulta aplicable a sociedades fiduciarias 'y
comisionistas de bolsa que administren estos vehicu-
los y no a la totalidad de entidades financieras debi-
damente autorizadas para realizar esta actividad.
Verificados los objetivos de la norma no se en-
cuentra una justificacion constitucionalmente vali-
da que sustente la excepcion senalada en el literal
anterior.

A pesar de que la actividad de administracién de
los fondos de inversidon colectiva que realizan las
sociedades fiduciarias, comisionistas de bolsa y ad-
ministradoras de inversién son material y formal-
mente idénticas, la norma solo excluye del IVA a las
comisiones de las primeras dos, dejando por fuera
a las ultimas y obligandolas a liquidar el impuesto
a las ventas sobre sus comisiones, lo cual vulnera
abiertamente el principio de equidad.

El sistema tributario, tal como lo indica el articulo
95-9 de la Constitucidn Politica, se fundamenta en
los principios de equidad y justicia,entre otros precep-
tos que debe sequir el legislador en materia fiscal.

Ahora bien, si del analisis efectuado por la Corte se vis-
lumbra la existencia de una omision legislativa relativa y
se determina la existencia de un nexo causal directo en-
tre esta y una vulneracion a un precepto constitucional sin
ningun tipo de justificacion, dicha Corporacion ha mani-
festado que, de acuerdo con las necesidades particulares
de cada caso, podria optar por expedir una sentencia de
constitucionalidad ordinaria o por proferir una sentencia
integradora. Recientemente, la Cortel* retomé el sustento

14 CConst, C-010/2018, G. S. Ortiz Delgado, acceso el 4 de

agosto del 2020, https://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2018/C-010-18.htm.
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y el alcance de este ultimo tipo de providencias y expresé
lo siguiente:

[En las sentencias integradoras] el juez constitucional
“proyecta los mandatos constitucionales en la legisla-
cion ordinaria, para de esa manera integrar aparentes
vacios normativos o hacer frente a las inevitables inde-
terminaciones del orden legal”. Estas sentencias pueden
ser interpretativas, aditivas o sustitutivas y ‘encuentran
fundamento en el caracter normativo de la Carta Politica
(C.P.art.4°) y en los principios de efectividad (C.P. art. 2°)
y conservacién del derecho (C.P. art. 241), llamados a go-
bernar el ejercicio del control de constitucionalidad”, ya
que facilitan la labor de “mantener vigente en el ordena-
miento juridico la norma que ofrece insuficiencias desde
la perspectiva constitucional, en el sentido que le permi-
te al 6rgano de control constitucional ajustar su conte-
nido a los mandatos superiores parcialmente ignorados
por el legislador”.

Tomando en cuenta lo anterior, es posible acudir a este
tipo de fallos aditivos para remediar la situacion de in-
constitucionalidad descrita a lo largo de este documento.
Es claro que el reproche al numeral 23 del articulo 476
del Estatuto Tributario se fundamenta en que otorga una
exclusion del IVA a las comisiones percibidas por la admi-
nistracion de FIC a ciertas entidades financieras y no a to-
das aquellas que se encuentran autorizadas para prestar
dicho servicio. De esta forma la Corte Constitucional, en
vez de declarar la inexequibilidad de la norma estudiada
y eliminar la exclusiéon de forma total, optaria por ampliar
el abanico de entidades que pueden hacer uso de la ex-
clusion de IvA alli planteada.
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Esta solucion no resulta extrana dentro de la jurispru-
dencia constitucional general* y ha sido utilizada incluso
en casos de indole tributaria®®, por lo cual se erige como
un mecanismo apropiado para corregir este tipo de situa-
ciones en las cuales se afecta la equidad del sistema tri-
butario mediante la diferenciacion caprichosa realizada
por el legislador en la norma objeto de estudio.

Tomando en consideracion la situacion juridica y facti-
ca planteada, y contrastandola con la posiciéon que ha fi-
jado la Corte Constitucional en situaciones asimilables en
una u otra medida, considero que existen dos estrategias
para la solucién del problema planteado, a saber:

1. Presentar una demanda ante la Corte Constitucio-
nal en ejercicio de la accion publica de inconstitu-
cionalidad en contra del numeral 23 del articulo
476 del Estatuto Tributario, en la que se demues-
tre que alli existe una omision legislativa relativa

15 CConst, C-314/2009, N. Pinilla Pinilla; CConst, C-351/2013,
J. 1. Pretelt Chaljub,acceso el 4 de agosto del 2020, https://
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/C-351-13.
htm; CConst, C-871/2014, M. V. Calle Correa, acceso el 4
de agosto del 2020, https://www.corteconstitucional.gov.
co/relatoria/2014/C-871-14.htm; CConst,C-586/2014,M.V.
Calle Correa, acceso el 4 de agosto del 2020, https://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/C-586-14.htm;
y CConst, C-505/2014, J. |. Pretelt Chaljub, acceso el 4 de
agosto del 2020, https://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2014/C-505-14.htm, entre otras.

16 CConst, C-183/1998, E. Cifuentes Munoz; CConst, C-314/
2009, N. Pinilla Pinilla; CConst, C-831/2010, N. Pinilla Pi-
nilla, acceso el 4 de agosto del 2020, https://www.corte-
constitucional.gov.co/RELATORIA/2010/C-831-10.htm;
y CConst, -010/2018, G. S. Ortiz Delgado, acceso el 4 de
agosto del 2020, https://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2018/C-010-18.htm.

189


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/C-351-13.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/C-351-13.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/C-351-13.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/C-871-14.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/C-871-14.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/C-586-14.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/C-586-14.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/C-505-14.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/C-505-14.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2010/C-831-10.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2010/C-831-10.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/C-010-18.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/C-010-18.htm

NARRATIVAS TRIBUTARIAS 3

mediante la cual se viola el principio de equidad y
justicia.

2. Promover una modificacion por via legislativa del
numeral 23 del articulo 476 del Estatuto Tributario
por medio de la cual se excluyan del IVA las comi-
siones percibidas por concepto de administracion
de los fondos de inversion colectiva, sin hacer refe-
rencia al tipo de entidad administradora.

Sin embargo, dada la complejidad y dificultad asocia-
da a la inclusion de una norma de caracter tributario en
el sistema juridico actual, se optara por desarrollar la de-
manda de inconstitucionalidad a la cual se hace referen-
cia en el numeral 1°, en los términos desarrollados en el
siguiente acapite.

PROPUESTAS DE IMPACTO O MEJORA

Demanda de inconstitucionalidad

Bogota, 10 de mayo del 2019

Honorables Magistrados
Corte Constitucional (Reparto)
E.S.D.

Andrés Guevara Gonzalez, mayor de edad, ciudadano
colombiano, domiciliado en Bogota e identificado con
cédula de ciudadania n.° 12.345.678 de Medellin (Antio-
quia), me dirijo con todo respeto a esta Honorable Corte
con el fin de interponer ACCION PUBLICA DE INCONSTITUCIO-
NALIDAD para solicitar que se declare la inexequibilidad
del numeral 23 del articulo 476 del Estatuto Tributario
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Nacional (adoptado mediante el Decreto 624 de 1989),
por los hechos y razones que se exponen a continuacion.

Norma acusada

Se trata del aparte en cursivas del numeral 23 del articu-
lo 476 del Estatuto Tributario Nacional, mediante el cual
se excluyen del IVA las comisiones percibidas por las so-
ciedades fiduciarias y comisionistas de bolsa, por la ad-
ministracién de fondos de inversion colectiva, asi:

Articulo 476. Servicios excluidos del Impuesto a las
Ventas (IVA). Se exceptuan del impuesto los siguientes
servicios y bienes relacionados: [...]

23. Las comisiones percibidas por las sociedades fidu-
ciarias y comisionistas de bolsa por la administracién
de fondos de inversidn colectiva.

Normas constitucionales violadas

Violacién a los articulos 13 y 363 de la Constitucion politica
que consagran los principios de igualdad y equidad en
materia tributaria

Los fondos de inversidn colectiva o FIC,de acuerdo con el
articulo 3.1.1.2.1. del Decreto 1242 del 2013, se definen
como “todo mecanismo o vehiculo de captacion o admi-
nistracion de sumas de dinero u otros activos, integrado
con el aporte de un numero plural de personas determi-
nables una vez el fondo entre en operacion, recursos que
seran gestionados de manera colectiva para obtener re-
sultados econémicos también colectivos”. Adicionalmen-
te, el mismo decreto senala lo siguiente:
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Articulo 3.1.1.1.1. Sociedades autorizadas y ambito de
aplicacién. Los Fondos de Inversidn Colectiva previs-
tos en esta Parte sélo podrdn ser administrados por so-
ciedades comisionistas de bolsa de valores, sociedades
fiduciarias y sociedades administradoras de inversion, las
cuales en lo relativo a Fondos de Inversion Colectiva
se denominaran genéricamente sociedades adminis-
tradoras de Fondos de Inversién Colectiva. Las socie-
dades mencionadas, en relacion con la administracién
de Fondos de Inversién Colectiva, Unicamente estaran
sujetas a lo previsto en esta parte [énfasis anadido].

Este decreto también reglamenté de forma puntual
la administracién, gestion y distribucién de los fondos de
inversion colectiva, segregando la funcion de administra-
cion de los fondos de inversion colectiva en las activi-
dades individuales de (1) gestion, (2) distribucion y (3)
custodia, identificando de forma especifica cada una de
ellas y su alcance. Es decir, para la legislacion financiera
resulta claro que la funcion de administraciéon no solo
incluye la actividad de administrar, sino también la de
gestionar los fondos y distribuir las utilidades logradas
entre los participes.

De igual forma, el Decreto 1242 reconocio que las ac-
tividades de gestion o distribucion pueden ser realiza-
das por agentes diferentes a sociedades comisionistas
de bolsa, sociedades fiduciarias y sociedades de adminis-
tracién de inversiones, siempre y cuando se encuentren
autorizados para tal efecto. Asi lo dispuso mediante el ar-
ticulo 3.1.1.1.9 en el que se expresd lo siguiente:

Articulo 3.1.1.1.9. Extensién de principios. Cuando
las actividades de gestion o distribucion de los fon-
dos de inversion colectiva sean desarrolladas por
parte de entidades autorizadas para realizar dichas
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actividades, diferentes a la sociedad administradora
de fondos de inversion colectiva, tales entidades en
el desarrollo de dichas actividades deberan aplicar en
los mismos términos los principios y deberes mencio-
nados en los articulos anteriores.

De esta forma se permitié expresamente que la acti-
vidad de distribucion de los FIC pudiera ser realizada por
entidades diferentes a las sociedades administradoras de
dichos fondos, siempre y cuando se encuentren autoriza-
das previamente por la Superintendencia Financiera de
Colombia para tales efectos. En este escenario, la entidad
autorizada debera acoger y guiarse bajo los mismos pa-
rametros senalados en el citado Decreto o en las normas
que lo modifiquen o sustituyan.

De las anteriores disposiciones se puede concluir lo
siguiente:

1. Solo estan autorizadas para administrar FIC las
sociedades fiduciarias, comisionistas de bolsa y
administradoras de inversién.

2. La actividad de administracién incluye también
las funciones de gestion y distribucion.

3. Las funciones de gestion y distribucién de los FIC
pueden ser delegadas a terceros distintos de so-
ciedades fiduciarias, comisionistas de bolsa o ad-
ministradoras de inversion.

Estas conclusiones resultan de la mayor trascendencia
al momento de contrastar las normas financieras con las
disposiciones tributarias, particularmente con el articulo
10 de la Ley 1943 del 2018 que introdujo el numeral 23
al articulo 476 del Estatuto Tributario para efectos de re-
gular la exclusion del IVA de las comisiones causadas por
la administracion de fondos de inversidn colectiva. Dicha
exclusion quedd expresada de la siguiente forma:
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Articulo 476. Servicios excluidos del Impuesto a las
Ventas (IVA). Se exceptuan del impuesto los siguientes
servicios y bienes relacionados: [...]

23. Las comisiones percibidas por las sociedades fidu-
ciarias y comisionistas de bolsa por la administracién
de fondos de inversion colectiva [énfasis anadido].

De la simple lectura de esta norma se observa que
las Unicas entidades financieras que se encuentran co-
bijadas por la exclusion del Impuesto al valor agregado
sobre las comisiones que se generen a su favor por la
administracion de los FIC son las sociedades fiduciarias
y las comisionistas de bolsa. Con esta medida el legisla-
dor decidié —consciente o inconscientemente— otorgar
la referida exclusidn Uunicamente a estas entidades y dejo
por fuera a otras que también se encuentran autorizadas
para prestar dicho servicio. Esta situacion atenta, prima
facie, contra el principio de igualdad o equidad en mate-
ria tributaria al generar los siguientes efectos:

1. Anpesar de estar autorizadas para administrar fon-
dos de inversion colectiva —al igual que las fidu-
ciarias y comisionistas de bolsa—, las sociedades
administradoras de inversion no se encuentran
incluidas dentro de la exclusién de IVA sobre las
comisiones que cobren por este concepto;

2. Las funciones de gestién y distribucion de los FIC
que realicen terceros debidamente autorizados
por la Superintendencia Financiera también son
consideradas como parte de la actividad de admi-
nistracion de estos fondos y causaran comisiones
por este concepto. Sin embargo, el articulo 476
del Estatuto Tributario no las excluye del impues-
to sobre las ventas.
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El articulo 13 de la Constitucion Politica consagra
el derecho fundamental a la igualdad de la siguiente
manera:

Articulo 13. Todas las personas nacen libres e iguales
ante la ley, recibirdn la misma proteccion y trato de las
autoridades y gozardn de los mismos derechos, liberta-
des y oportunidades sin ninguna discriminacién por ra-
zones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua,
religion, opinion politica o filoséfica.

El Estado promoverd las condiciones para que la igual-
dad sea real y efectiva .... [énfasis anadido].

El mandato constitucional de la igualdad represen-
ta uno de los pilares de todo estado social de derecho
e impone al Estado el deber de garantizar a todos los
individuos los mismos derechos, la misma proteccién y
el mismo trato ante las autoridades, sin discriminacién
alguna.

La igualdad tiene una doble concepcidn en la Cons-
titucion Politica, toda vez que es tratada como principio
y como derecho, y asi lo ha reconocido la Corte Consti-
tucional. Por un lado, la reconoce como un principio de
obligatorio cumplimiento. En especifico manifiesta que
este “implica un deber de obligatorio cumplimiento para las
autoridades, y en especial, para el legislador cuando confi-
gura el derecho y fija las directrices necesarias para estruc-
turar las politicas publicas porque es una regla de justicia
elemental y se proyecta para definir la forma de estado” [én-
fasis anadido]?”.

17 CConst, C-862/2008, M. G. Monroy Cabra, acceso el 4 de
agosto del 2020, https://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2008/C-862-08.htm.
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Por otro lado, al tomarlo como un derecho, lo carac-
teriza bajo su elemento subjetivo que se concreta en la
prohibicién de establecer situaciones juridicas o facticas
que propendan por la discriminacion de un sujeto o gru-
po de sujetos. Resulta pertinente senalar que tal como
esta Corporacién lo ha reconocido “la correcta aplicacion
del derecho a la igualdad no sélo supone la igualdad de tra-
to respecto de los privilegios, oportunidades y cargas entre
los iguales, sino también el tratamiento desigual entre su-
puestos disimiles”. Es claro que la Constitucién no prohibe
el trato desigual, sino el trato discriminatorio porque de
hecho el trato distinto puede ser obligatorio para ciertos
supuestos, siendo “el trato discriminatorio aquel que esta-
blece diferencias sin justificacion constitucionalmente vadli-
da” [énfasis anadido]®.

Adentrandonos en el alcance del principio de igual-
dad delimitado por la Corte Constitucional es importante
retomar lo manifestado en Sentencia C-339 de 1996 en
la que acertadamente precisé que “el principio de igual-
dad no le impide al legislador reconocer entre las per-
sonas, distinciones legitimas, sino que inadmite tratos
desiguales que sean irracionales, esto es, que no contengan
una justificacion objetiva y razonable, o no guarden propor-
cionalidad entre los hechos que le sirven de causa a la nor-
ma y los fines que ésta persigue” [énfasis anadido].

Con base en la posicién fijada por la honorable Corte
Constitucional frente al mandato a la igualdad, es evi-
dente que solo aquellos tratos disimiles que no encuen-
tran una justificacién constitucional son los que violan el
derecho a la igualdad. Y esta ldgica resulta plenamente
aplicable al sistema tributario y asi también ha sido re-
conocido por esta Corporacion en Sentencia C-032 del

18 Ibid.
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2005 en la que manifestd que el principio de equidad al
que hace referencia el articulo 338 de la Constitucion es
la expresion misma del principio de igualdad contenido
en el articulo 13 superior aplicado expresamente al am-
bito tributario.

En el sistema tributario no resulta extrano que el le-
gislador establezca tratamientos favorables ni que los
mecanismos de exenciones, exclusiones o situaciones de
no imposicién sean vedados, sino que ante su presencia
se exige la revelacién de una justificacion lo suficiente-
mente poderosa para admitir su permanencia en el orde-
namiento juridico. La Corte, en Sentencia C-183 de 1998,
sostuvo lo siguiente, a proposito de esta exigencia:

La Corte no excluye que algunas exenciones o benefi-
cios fiscales tengan una justificacién atendible y pue-
dan por lo tanto adoptarse. Lo que se quiere significar
es que solo pueden introducirse como instrumentos
dirigidos a configurar materialmente la carga tribu-
taria de manera técnica, justa y equitativa. Por el con-
trario, cuando la exencion o beneficio fiscal, no tiene
razon de ser distinta de la mera acepcion de personas,
ella se presenta contraria a la generalidad del tributo
y, frente a los obligados que se encuentran en la mis-
ma relacion con el hecho imponible, como clara afrenta
al principio de igualdad en la carga tributaria [énfasis
anadido].

Ahora bien, como caracteristica inescindible del prin-
cipio de equidad encontramos la generalidad del tribu-
to. Esta regla, como su nombre lo sugiere, establece que
aquellos sujetos que se encuentren en las mismas con-
diciones objetivas y subjetivas establecidas en la nor-
ma tributaria deben contribuir en la misma proporcién;
o dicho de otra forma, las cargas que asume uno y otro
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deben ser iguales, toda vez que la norma los permea de
idéntica forma. Bajo este escenario resulta claro que los
privilegios en materia tributaria son improcedentes en la
medida en que atentarian contra el principio de equidad
y la regla de generalidad de los tributos. Resulta funda-
mental entonces establecer en primer lugar cual es la fi-
nalidad que sustenta la diferenciacidn introducida en el
numeral 23 del articulo 476 del Estatuto Tributario, para
examinar luego la solidez de dicha justificacion a la luz
de la jurisprudencia constitucional.

Naturalmente, para encontrar las finalidades especi-
ficas detras de una disposicidn normativa particular, se
debe adelantar un estudio del tramite legislativo surti-
do previamente. En el caso especifico de la Ley 1943 del
2018 se debe recurrir, en primera instancia, al proyecto
de ley®* y la correspondiente exposicion de motivos que
fueron presentados por el Ministro de Hacienda y Cré-
dito Publico ante la Comision Tercera de la Camara de
Representantes del Congreso de la Republica. Luego de
revisar su contenido se observa que en dicho proyecto el
Gobierno no contempléd la exclusion del IVA en la comi-
sién de ninguna entidad financiera por la administraciéon
de los fondos de inversion colectiva, es decir, se derogaba
tacitamente el numeral 3° del articulo 476 del Estatuto
Tributario tal como se encontraba vigente en ese enton-
ces y dichas operaciones pasaban a estar gravadas con el
impuesto a las ventas. Asi las cosas, por simple sustrac-
cion de materia, la exposicién de motivos no se consti-
tuye como un elemento idéneo para hallar el fin de la

19 Proyecto de ley n.° 240/2018C (Camara de Representan-
tes) y 197/2018S (Senado) “Por la cual se expiden normas
de financiamiento para el restablecimiento del equilibrio
del presupuesto nacional y se dictan otras disposiciones”.
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norma, tal como quedd a partir de la entrada en vigencia
de la referida Ley 1943.

Al continuar con la busqueda, se debe acudir al pro-
cedimiento legislativo surtido en el Congreso para en-
contrar el momento y las razones que impulsaron la
inclusion de esta disposicidn en la Ley de financiamiento.
Asi pues, al revisar la Gaceta del Congreso n.° 1048 de 28
de noviembre del 2018 en la que se encuentra el informe
de ponencia para primer debate en las Comisiones Ter-
ceras y Cuartas conjuntas de Senado y Camara, se puede
identificar el momento preciso en que se incluyo la ex-
clusion de IVA para las comisiones por la administracion
de los FIC. Dentro del resumen de actuaciones surtidas
se observa que el sefor representante John Jairo Roldan
Avendano, junto con otros congresistas, formularon la si-
guiente proposicidn para adicionar el articulo 11 del pro-
yecto de ley que buscaba modificar el articulo 476 del
Estatuto Tributario, asi:

Adicionar que estaran excluidos de IVA los siguien-
tes servicios: (i) comisiones percibidas por sociedades
fiduciarias, comisionistas de bolsa, sociedades adminis-
tradoras de inversion por la administracion de los fon-
dos de inversion colectiva; (ii) comisiones pagadas
por servicios prestados en procesos de titularizacion
de activos a través de universalidades y patrimonios
auténomos; y (iii) compra y venta de divisas, y ope-
raciones cambiarias sobre instrumentos derivados fi-
nancieros [énfasis anadido].

A pesar de que queda constancia de la proposicion
radicada ante la Secretaria de las Comisiones, la justi-
ficacion ofrecida en esa instancia no es incluida en el
informe e imposibilita acudir a ella. Sin embargo, resul-
ta fundamental llamar la atencién sobre el hecho de
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que la proposicion inicial contemplaba excluir del IVA a
las comisiones que percibieran no solo las sociedades
fiduciarias y comisionistas de bolsa, sino también a las
sociedades administradoras de inversidon por la admi-
nistracion de los FIC. En efecto, esta disposicidén acogia
expresamente a los tres tipos de entidades autorizadas
para fungir como sociedades administradoras de fondos
de inversion colectiva, de acuerdo con lo dispuesto en el
Decreto 1242 del 2013, a pesar de que no incluye a las
demas entidades que desarrollaran las funciones de ges-
tion y distribucion de los FIC.

No obstante, luego de las discusiones sostenidas y la
depuracion de la miriada de proposiciones, los congre-
sistas optaron por modificar el articulo 11 del proyecto
de Ley que modificaba el articulo 476 del Estatuto Tribu-
tario, en lo referido a la exclusion de las comisiones, asi:

Articulo 11.[...] Finalmente se incluyen en este articu-
lo [476 del Estatuto Tributario] (i) las comisiones per-
cibidas por las sociedades fiduciarias y comisionistas
de bolsa por la administracién de los fondos comunes.

Asi las cosas, a partir de ese momento se acogio la
redaccidn alli propuesta para efectos de la exclusion del
IVA, la cual Unicamente sufrié una modificacién posterior
cuando el senor senador David Barguil intervino en la
sesion conjunta de 4 de diciembre del 2018 —Acta n.° 6
de la Camara— en la que solicité cambiar la expresion
“fondos comunes” por la de “fondos de inversion colectiva”.
Sin mayor esfuerzo se observa que si bien la proposicién
inicialmente incluia a las sociedades administradoras de
inversion, la redaccion final del articulo las excluyo sin
ninguna razon visible o al menos ninguna que haya que-
dado registrada en las actas publicadas por la Camara y
el Senado ni en la Gaceta del Congreso. Luego de hacer
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una revisidén exhaustiva del procedimiento legislativo
que la Ley 1943 del 2018 surtid, resulta claro que la eli-
minacion de las sociedades administradoras de inversion
y la no inclusion de las demas entidades autorizadas para
gestionar y distribuir FIC para la exclusién del IVA conteni-
da en el numeral 23 del articulo 476 del Estatuto no obe-
decid a ningun objetivo fiscal o extrafiscal, sino a un mero
olvido o quizas a un capricho que busca otorgar un trata-
miento preferencial a ciertos sujetos.

Si bien es propio de las facultades asignadas al legis-
lador establecer tratamientos diferenciados en materia
tributaria, esa libertad no es irrestricta. Por ello, la Cor-
te Constitucional ha recurrido al test de proporcionali-
dad o razonabilidad como una metodologia para evaluar
si estos tratos se ajustan o no al ordenamiento juridi-
co, expresando que el “test de razonabilidad es una guia
metodoldgica para dar respuesta a la tercera pregunta
que debe hacerse en todo problema relacionado con el
principio de igualdad: ;Cual es el criterio relevante para
establecer un trato desigual? o, en otras palabras, jes ra-
zonable la justificacion ofrecida para el establecimiento
de un trato desigual?”?°.

Segun la jurisprudencia?* producida por la propia Cor-
te, este juicio de proporcionalidad puede obedecer a una
de tres categorias: leve, intermedia o estricta. Para ese
efecto, dicha Corporacién ha establecido una regla y va-
rios criterios que permiten que un examen de consti-
tucionalidad de una norma especifica se realice con un
mayor o menor grado de intensidad. En reiteradas opor-
tunidades ha sostenido que el test que debe Llevarse a
cabo, como regla general, es el leve, aplicado en los casos

20 CConst, C-022/1996, C. Gaviria Diaz.
21 CConst,C-015/2014, M. Gonzalez Cuervo.
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de normas que se encuentran inmersas en los ambitos
economicos, tributarios y de politica internacional??. No
obstante, también se ha indicado que el test intermedio
debe ser aplicado en aquellos casos en los que se pue-
da ver afectado un derecho no fundamental o cuando
se vislumbren indicios de arbitrariedad del legislador
que tenga la potencialidad de afectar la libre competen-
cia. EL objetivo de este test es la verificacién de que el
fin buscado por la norma sea legitimo e importante y la
comprobacién de que los medios utilizados resulten ade-
cuados y sean conducentes para alcanzarlo.

Para el correcto analisis del caso sometido a conside-
racion, debe entenderse que el numeral 23 del articulo
476 del Estatuto Tributario no solo tiene un efecto di-
recto en la orbita tributaria de los sujetos destinatarios
sino que tiene la potencialidad de afectar otros derechos.
Veamos:

1. Por un lado, esta norma interfiere con el libre
albedrio de los potenciales clientes de las enti-
dades financieras que ofrezcan los servicios de
administracion de fondos de inversion colectiva.
De forma directa, el numeral 23 del citado articu-
lo 476 genera una clara situacion de arbitraje tri-
butario, pues ni las sociedades fiduciarias ni las
comisionistas de bolsa cobran IVA sobre las comi-
siones que reciban de sus clientes por la admi-
nistracion de los FIC, mientras que las sociedades
administradoras de inversién si lo deben hacer
a una tarifa del 19 %. Esta situacion encarece
los servicios que presta esta ultima lo cual lle-
va a que los potenciales inversionistas opten por
participar en FIC administrados por fiduciarias o

22 Ibid.
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comisionistas de bolsa en vez de acudir a las so-
ciedades administradoras de inversion, por razo-
nes eminentemente fiscales.

Por otro lado, esta disposicion afecta la libertad
econdémica de la que gozan aquellas entidades
financieras autorizadas para actuar en el merca-
do como administradoras de fondos de inversién
colectiva. Resulta de una claridad meridiana que
las sociedades administradoras de inversion se
encuentran en franca desventaja ante sus com-
petidores frente a la administracion de dichos
vehiculos en virtud del arbitraje senalado en Li-
neas anteriores. Sin embargo, no debe olvidarse
que la exclusion del IVA para las comisiones por
la administracidn de los FIC es de aplicacidn res-
tringida Unicamente para las sociedades fiducia-
rias y comisionistas de bolsa, omitiendo no solo a
las sociedades administradoras de inversién, sino
también a las demas entidades autorizadas para
la gestion y distribucion de esos fondos (activi-
dades que como se indicd en parrafos anteriores,
también se enmarcan en la administracion de FIC).
Adicionalmente, nétese que esta norma vulnera
también la libertad econdmica de las sociedades
fiduciarias y comisionistas de bolsa en la medida
en que les impide que deleguen en otras entida-
des financieras —distintas a aquellas de su misma
naturaleza— las funciones de gestion y distribu-
cién de FIC, pues de hacerlo se escaparia del am-
bito de la exclusion y se activaria la obligacién de
cobrar IVA. No debe olvidarse que generalmente
las entidades financieras hacen parte de grupos
econdmicos que poseen dentro de su portafolio
otras companias que podrian apoyar a las fiducia-
rias y comisionistas en las funciones de gestion
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y distribucion de los FIC, lo que permitiria gene-
rar eficiencias en la operacién, pero que se veria
afectado por el impacto del IVA en la comisidn de
esa otra entidad.

Asi las cosas, si bien la Corte Constitucional ha mani-
festado que las decisiones en materia tributaria deben
ser estudiadas bajo un test de intensidad leve?, es plau-
sible considerar que se esta en el marco de una disminu-
cién ostensible de los derechos de libre albedrio de los
clientes y de libertad econdmica de las entidades finan-
cieras, ademas del indicio de arbitrariedad de la norma.
Como las aristas son multiples y se compromete directa-
mente la equidad, corresponde hacer un test de intensi-
dad intermedia a efectos de revisar la proporcionalidad
del numeral 23 del articulo 476 del Estatuto Tributario.
Por lo anterior, es menester definir si el fin es legitimo y
relevante,si el medio empleado es adecuado y conducen-
te,y finalmente si se satisface un minimo de proporciona-
lidad para ponderar el trato diferenciado.

Tal como se concluy6 en paginas anteriores, la norma
objeto de estudio no ofrece ningun fin determinado o de-
terminable que pueda ser sometido a este analisis, pues
ni la exposicién de motivos ni el procedimiento legisla-
tivo revelan una razon que la justifique. De esta forma la
Unica justificacion posible se enmarca en el fin genérico,
esencial y primario de los tributos como lo es la obli-
gacion de contribuir con las cargas publicas del Estado
dentro de un marco de equidad y justicia, lo cual se tra-
duce en un objetivo legitimo y relevante de un estado
social de derecho.

23 CConst, C-354/2009, G. E. Mendoza Martelo.
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No obstante, al revisar si la medida introducida es
adecuada y conducente para lograr ese fin genérico, la
norma estudiada parece quedarse corta. Ciertamente la
limitacién de los sujetos que pueden acogerse a la ex-
clusion del IVA en las comisiones por la administracion
de FIC supone un incremento —aunque imperceptible—
en los ingresos tributarios que por este concepto reciba
el Estado, pero no lo hace dentro un marco de equidad y
justicia. Como se ha demostrado, la legislacién financiera
admite inequivocamente que las sociedades fiduciarias,
comisionistas de bolsa y administradoras de inversion se
encuentran autorizadas para administrar los fondos de
inversidn colectiva, pudiendo actuar dentro de un mismo
mercado y atendiendo las mismas necesidades mediante
un vehiculo financiero homogéneo en cada caso. En otras
palabras, el servicio que prestan las tres entidades antes
mencionadas presenta caracteristicas idénticas en cada
caso, por lo que no se vislumbra ninguna razén para que
el tratamiento que reciban desde el punto de vista tribu-
tario sea diferente.

Es oportuno acudir nuevamente a la posicion fijada
por la Corte Constitucional en Sentencia C-183 de 1998,
al manifestar lo siguiente:

Toda subvencion, exoneracién o beneficio fiscal, en
cuanto abarca sélo a un grupo de contribuyentes
actuales o potenciales, en cierta medida afecta el
principio de igualdad, el cual representa el mas im-
portante limite del poder tributario estatal. Sin em-
bargo, la afectacidén de la igualdad traspasa el umbral
de la normalidad cuando dicha subvencion, exoneracion
0 beneficio se niega a un contribuyente que se encuentra
en la misma situacion formal que la de los destinatarios
de la norma favorable. |...]
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La igualdad impone la necesidad de acatar como re-
gla tributaria basica la generalidad del tributo. Si al
margen de los contribuyentes se coloca a aquellas
personas que carecen de capacidad contributiva, to-
dos los demas ciudadanos, seguin su poder econémico
y en los términos de la ley, quedan sujetos al mismo
deber de concurrir al levantamiento de las cargas pu-
blicas. El privilegio en la ley y en la aplicacidn de la ley,
resulta definitivamente proscrito, pues el poder tributa-
rio se fundamenta en la justicia y en la equidad [énfasis
anadido].

Ahora bien, no debe perderse de vista el caracter real
y objetivo que tiene el impuesto a las ventas, el cual se
verifica con la simple revision del articulo 420 y siguien-
tes del Estatuto Tributario. Alli se observa que los hechos
generadores del impuesto —venta, prestacién de servi-
cios e importacion— se encuentran asociados a elemen-
tos objetivos y no a las calidades personales particulares
propios del sujeto pasivo (econémico o juridico), pues Lo
que se busca es gravar operaciones. Es por ello que la dis-
posicion contenida en el numeral 23 del articulo 476 del
Estatuto Tributario comporta un problema desde su con-
cepcion, pues al incorporar una exclusion al IVA tomando
en consideracion las caracteristicas subjetivas de quien
presta el servicio de administracion de FIC se deforma la
logica misma del impuesto. Si la voluntad del legislador
era la de incentivar la utilizacién de estos fondos como
vehiculos de ahorro, la exclusion debid hacer referencia
a las comisiones que se percibieran por la administra-
cion de los FIC, independientemente de quien prestara el
servicio, pues la legislacién financiera ya se habia encar-
gado de calificar a los sujetos autorizados para realizar
dichas operaciones.
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Finalmente,es importante insistir en que la norma, tal
como esta redactada actualmente, impide que aquellas
entidades en las cuales las sociedades administradoras
de fondos de inversién colectiva (sociedades fiduciarias,
comisionistas de bolsa y administradoras de inversién)
deleguen las actividades de gestidn y distribucion, pue-
den acceder a la exclusion, a pesar de que dichas funcio-
nes son parte integral de la actividad de administracion
de FIC. Precisamente, esta anomalia se deriva del mismo
error presente en la norma al subjetivar la exclusion del
IVA y condicionar la percepcion de la comision de admi-
nistracion por unos sujetos especificos, pues, se reitera, la
exclusion deberia aplicar al servicio de administracion y
no en atencién al ropaje del receptor de la comisidn.

En definitiva, luego de efectuar un test intermedio de
constitucionalidad, se debe concluir que la medida adop-
tada por el legislador atenta contra el principio de equi-
dad vy libertad econdmica sin que se vislumbre alguna
justificacion para ello, lo cual vulnera los derechos de
las entidades financieras que se encuentran autorizadas
para administrar FIC.

Omision legislativa relativa

La jurisprudencia constitucional ha sido rica en apor-
tar elementos para abordar casos en los cuales el car-
go de inconstitucionalidad de las normas demandadas
radique en omisiones que haya cometido el Congreso al
momento de ejercer sus funciones legislativas, siempre y
cuando estas sean relativas. A juicio del actor la norma
del Estatuto Tributario sometida a juicio reguld de forma
imperfecta o incompleta la exclusion del IVA para las co-
misiones percibidas por la administracién de fondos de
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inversidn colectiva y con ello afect6 directamente el de-
recho a la equidad en materia tributaria?*.

Adicionalmente, esa Corporacion ha decantado cada
vez mas los requisitos necesarios para que los cargos de
omisiones legislativas relativas superen el examen de
aptitud minimo con el fin de que puedan ser estudia-
dos por la Corte. De esa forma, en la Sentencia C-179 del
2014 se recogieron los requerimientos minimos exigidos
por ese Tribunal, los cuales son del siguiente tenor:

(a) la existencia de una norma respecto de la cual se
pueda predicar necesariamente el cargo por incons-
titucionalidad; (b) la exclusion de las consecuencias
juridicas de la norma de aquellos casos o situacio-
nes analogas a las reguladas por la norma, que por
ser asimilables, debian de estar contenidos en el tex-
to normativo cuestionado, o la omisién en el precep-
to demandado de un ingrediente o condicién que, de
acuerdo con la Constitucidn, resulta esencial para ar-
monizar el texto legal con los mandatos de la Carta;
(c) la inexistencia de un principio de razén suficiente
que justifique la exclusion de los casos, situaciones,
condiciones o ingredientes que debian estar regula-
dos por el precepto en cuestion; (d) la generacion de
una desigualdad negativa para los casos o situacio-
nes excluidas de la regulacion legal acusada, frente a

24 En Sentencia C-739 del 2006, la Corte explicé que una omi-
sion ‘es relativa cuando se vincula con un aspecto puntual
dentro de una normatividad especifica; pero aquella se
vuelve constitucionalmente reprochable si se predica de
un elemento que, por razones légicas o juridicas —espe-
cificamente por razones constitucionales—, deberia estar
incluido en el sistema normativo de que se trata,de modo
que su ausencia constituye una imperfeccion del régimen
que lo hace inequitativo, inoperante o ineficiente”
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los casos y situaciones que se encuentran regulados
por la norma y amparados por las consecuencias de
la misma, y por consiguiente la vulneracién del prin-
cipio de igualdad, en razon a la falta de justificacion
y objetividad del trato desigual; y (e) la existencia de
un deber especifico y concreto de orden constitucio-
nal impuesto al legislador para regular una materia
frente a sujetos y situaciones determinadas,y por con-
siguiente la configuracién de un incumplimiento, de
un deber especifico impuesto por el constituyente al
legislador.

Tomando en consideracion la carga argumentativa
impuesta por la Corte para sustentar adecuadamente el
cargo de omision legislativa relativa, se efectuara el si-
guiente analisis:

1. Efectivamente existe una disposicion normativa
sobre la cual se puede efectuar el juicio de cons-
titucionalidad; el numeral 23 del articulo 476 del
Estatuto Tributario es una norma que se encuen-
tra incorporada en el ordenamiento juridico.

2. Tal como se demostré en el acapite anterior, la ex-
clusién del IVA en las comisiones por la adminis-
tracion de FIC solo resulta aplicable a sociedades
fiduciarias y comisionistas de bolsa que adminis-
tren estos vehiculos y no a la totalidad de enti-
dades financieras debidamente autorizadas para
realizar esta actividad, a pesar de que poseen las
mismas caracteristicas funcionales y materiales
para la administraciéon de los fondos de inver-
sién colectiva, ademas de que prestan idéntico
servicio.

3. Una vez verificados los antecedentes y el con-
texto de la norma demandada no se encuentra
una justificacidn constitucionalmente valida que
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sustente el tratamiento preferencial para las so-
ciedades fiduciarias y comisionistas de bolsa, ni la
discriminacion ante las sociedades administrado-
ras de inversion y demas entidades autorizadas
para ejercer las funciones de gestién y distribu-
cién de FIC.

4. A pesar de que la actividad de administracién de
los fondos de inversion colectiva que realizan las
sociedades fiduciarias, comisionistas de bolsa y
administradoras de inversion son material y for-
malmente idénticas, la norma solo excluye del IvA
a las comisiones de las primeras dos, dejando por
fuera a las uUltimas —ademas de aquellas otras
autorizadas para ejercer las funciones de gestién
y distribucién de FiC—, y obligandolas a liquidar
el Impuesto a las ventas sobre sus comisiones, lo
que vulnera abiertamente el principio de equidad.

5. El ordenamiento juridico se sustenta en el princi-
pio de igualdad, tal como lo expresa el articulo 13
de la Carta Politica. El sistema tributario, particu-
larmente, se encuentra sustentado ademas en los
principios de equidad y justicia, tal como lo indica
el articulo 95-9 de la Constitucion Politica, los cua-
les se fundamentan en preceptos de obligatoria
observancia para el legislador en materia fiscal.

Ahora bien, si del analisis efectuado por la Corte se
vislumbra la existencia de una omision legislativa relati-
vay se determina la existencia de un nexo causal directo
entre esta y una vulneracion a los principios de equidad
y justicia sin ningun tipo de justificacién, dicha Corpora-
cion ha manifestado que, de acuerdo con las necesidades
particulares de cada caso, podria optar por expedir una
sentencia de constitucionalidad ordinaria o por proferir
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una sentencia integradora. Recientemente, la Corte? re-
tomo el sustento y el alcance de este ultimo tipo de pro-
videncias y expreso lo siguiente:

[En las sentencias integradoras] el juez constitucional
“proyecta los mandatos constitucionales en la legis-
lacion ordinaria, para de esa manera integrar aparen-
tes vacios normativos o hacer frente a las inevitables
indeterminaciones del orden legal”. Estas sentencias
pueden ser interpretativas, aditivas o sustitutivas y
‘encuentran fundamento en el caracter normativo
de la Carta Politica (C.P. art. 4°) y en los principios
de efectividad (C.P. art. 2°) y conservacion del dere-
cho (C.P.art. 241),llamados a gobernar el ejercicio del
control de constitucionalidad”, ya que facilitan la la-
bor de “mantener vigente en el ordenamiento juridico
la norma que ofrece insuficiencias desde la perspec-
tiva constitucional, en el sentido que le permite al 6r-
gano de control constitucional ajustar su contenido a
los mandatos superiores parcialmente ignorados por
el legislador™.

Tomando en cuenta lo anterior, es posible acudir a
este tipo de fallos para remediar la situacion de incons-
titucionalidad descrita en esta demanda. Es claro que el
reproche al numeral 23 del articulo 476 del Estatuto Tri-
butario se fundamenta en que otorga una exclusidn del
IVA a las comisiones percibidas por la administraciéon de
FIC a ciertas entidades financieras y no a todas aquellas
que se encuentran autorizadas a prestar dicho servicio.
De esta forma la Corte Constitucional, en vez de declarar
la inexequibilidad de la norma estudiada y eliminar la

25 CConst, CG-010/2018, G. S. Ortiz Delgado.
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exclusién de forma total, podria optar por ampliar el aba-
nico de entidades que pueden hacer uso de la exclusion
de IvA alli planteado mediante una sentencia integradora
aditiva.

Esta solucidén no resulta extrana dentro de la juris-
prudencia constitucional general? y ha sido utilizada in-
clusive en casos de indole tributaria?’. Por esto se erige
como un mecanismo apropiado para corregir este tipo de
situaciones en las cuales se afecta la equidad del siste-
ma tributario por medio de la diferenciacién caprichosa
realizada por el legislador en la norma objeto de estudio.

Peticion

En virtud de los argumentos presentados anteriormente,
por medio de los que se evidencia una omision legislati-
va relativa mediante la cual se vulneran los principios de
equidad y justicia en materia tributaria, respetuosamen-
te le solicito a la honorable Corte Constitucional profe-
rir una sentencia integradora aditiva del numeral 23 del
articulo 476 del Estatuto Tributario nacional por medio
de la cual se extienda la exclusion del IVA por la admi-
nistracion de FIC a todas aquellas entidades autorizadas
para administrar dichos fondos. Esta modificacion reme-
diaria la discriminacién injustificada incorporada por el
legislador.

26 CConst,C-314/2009, N. Pinilla Pinilla; CConst, C-351/2013,
J. I. Pretelt Chaljub; CConst, (-871/2014, M. V. Calle Co-
rrea; CConst, (-586/2014, M. V. Calle Correa, y CConst,
(-505/2014,). 1. Pretelt Chaljub, entre otras.

27 CConst, (-183/1998, E. Cifuentes Munoz; CConst,
C-314/2009, N. Pinilla Pinilla; CConst, C-831/2010, N. Pini-
Lla Pinilla,y CConst, C-010/2018, G. S. Ortiz Delgado.
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Notificaciones

Recibiré notificaciones en la Carrera 17 n.° 18 A-12,
Bogota, D.C.

De los Honorables Magistrados, con todo respeto,
Andrés Guevara Gonzalez

C.C.n.°12.345.678
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Axelrod, el gigante norteamericano de las telecomunica-
ciones, se consolida como lider de este sector en Colom-
bia, y luego de varios anos en el pais decide vender su
participacion en el mercado nacional con el fin de forta-
lecerse en el europeo. La venta de su posicion en el sector
de las telecomunicaciones en Colombia se convirtio en un
suceso histérico debido a que el valor de la operacion fue
de 8000 millones de dolares. Este hecho genero ruido en
la administracion tributaria que, de conformidad con el
test de propdsito principal del Instrumento Multilateral,
decidié desconocer los beneficios del convenio para evi-
tar la doble imposicidn, suscrito entre Colombia y Espana.

Esta decision de la administracion tributaria afecto la
reputacion de Axelrod y ha generado incertidumbre en el
comercio internacional, que no ve en Colombia un pais
con seqguridad juridica para invertir. Por ultimo, la empre-
sa Rhoades que compro la participacion a Axelrod se en-
cuentra vinculada al proceso de determinacion del tributo
en calidad de responsable solidario.



PALABRAS CLAVE

Convenios para evitar la doble imposicion (cDI), Instru-
mento Multilateral, treaty shopping, beneficios del tratado,
clausula de limitacion de beneficios (LOB), clausula anti-
conduit, test de propdsito principal (PPT), OCDE, Plan de Ac-
cion BEPS, Accion 6.

GLOSARIO

Beneficios del tratado: Son las ventajas fiscales que ob-
tiene una persona fisica o persona juridica en virtud de
un convenio de doble imposicion por su calidad de re-
sidente en uno de los dos Estados contratantes del cDI.

BEPS: Base Erosion and Profit Shifting por sus siglas en in-
glés o Erosidon de la Base Imponible y el Traslado de
Beneficios. Es el término utilizado para hacer referen-
cia a las estrategias de planificacion fiscal utilizadas
por las companias multinacionales para beneficiarse
de las inconsistencias y falencias de los sistemas fisca-
les nacionales, trasladando sus beneficios a paises de
baja o nula tributacién —donde desarrollan una leve
actividad econémica—, y eludiendo, de esta manera, el
pago del impuesto sobre sociedades. EL Plan de Accidon
BEPS fue desarrollado por la OCDE y cuenta con quince
medidas o acciones para combatir la evasion fiscal de
las empresas multinacionales!.

1 OCDE, “Republic of Colombia Status of List of Reservations
and Notifications at the Time of Signature”, BEPS MLI Posi-
tion Colombia,acceso el 4 de agosto del 2020, http://www.
oecd.org/tax/treaties/beps-mli-position-colombia.pdf.
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Clausula de limitacion de beneficios (LOB): Es una clausula
que busca limitar el acceso a las ventajas otorgadas en
virtud de un convenio para evitar la doble imposicion a
aquellos contribuyentes que tengan la calidad de resi-
dentes cualificados. En inglés, Limitation of Benefits (LOB).

Conduit arrangement: Es una transaccion —o una serie de
transacciones— estructurada para que un residente de
un Estado contratante que tenga derecho a los benefi-
cios del cpI, reciba una partida de ingresos provenien-
te del otro Estado contratante. Esto en aras de que ese
residente pague, directa o indirectamente, la totalidad
—o sustancialmente la totalidad— de esos ingresos —en
cualquier tiempo o en cualquier forma— a una persona
que no sea residente de ninguno de los Estados con-
tratantes. Si esta persona recibiera la renta directamen-
te del otro Estado contratante, no tendria derecho —de
acuerdo con un convenio para evitar la doble imposicion
entre el Estado en el que la otra persona sea residente
y el Estado contratante en el que surjan los ingresos—,
a beneficios con respecto a esa partida de ingresos, que
sean equivalentes o mas favorables que los disponibles
en virtud de dicho convenio para un residente de un Es-
tado contratante, cuyo propdsito principal —o uno de
sus propositos principales—, sea obtener los beneficios
gue estan disponibles en virtud del cpl.

Convenios para evitar la doble imposicién (cpi): Son tra-
tados internacionales que establecen medidas para
evitar la doble imposicidon; en otras palabras, buscan
limitar la potestad tributaria de los paises con el uni-
co fin de que un ingreso no sea gravado dos veces. La
estructura de los convenios de doble imposicion sus-
critos por los distintos paises se basa en los modelos
propuestos por la Organizacién para la Cooperacion y
el Desarrollo Econémico (0CDE) y la Organizacion de las
Naciones Unidas (ONU).
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Holding: Es una organizacion econémica que controla una
serie de companias que garantizan un control sobre los
diferentes factores de un mercado. Desde el punto de
vista comercial son considerados como una formacién
de integracion y colaboracion empresarial o grupo eco-
nomico. Desde el punto de vista tributario se trata de
regimenes preferenciales que otorgan beneficios tribu-
tarios a quienes administran participaciones en otras
sociedades.

Instrumento multilateral (MLI): Es un convenio elaborado
por la OCDE, cuyo contenido modificara las disposicio-
nes de la mayoria de los convenios para evitar la doble
imposicion suscritos por Colombia. Es necesario que el
MLI sea ratificado por el Congreso de la Republica para
que pueda surtir efectos en Colombia. En inglés, Muli-
lateral Instrument (MLI).

ocDE: Organizacién para la Cooperacion y el Desarro-
llo Econdmico. En inglés, Organization for Economic
Co-operation and Development (OECD).

Régimen ETVE: El régimen de Entidades de Tenencia de
Valores Extranjeros es un régimen fiscal especial del
ordenamiento juridico espanol, que ofrece una ventaja
fiscal a las sociedades que tengan en Espana su sede
de inversion hacia el extranjero. EL principal beneficio
es la exencion en los dividendos y ganancias obtenidas
por la tenencia de acciones en sociedades extranjeras.

Regla anticonduit: Es una regla que desconoce los bene-
ficios de un convenio para evitar la doble imposicién
cuando exista una sociedad de conducto.

Test de propésito principal (PPT): Se trata de una norma
antiabuso, que permite a las administraciones tribu-
tarias rechazar la aplicacién de los beneficios de un
convenio para evitar la doble imposicidn, cuando uno
de los propositos principales de un contribuyente sea
la obtencion de un beneficio tributario dentro de una
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transaccion u operacion. Asi mismo se puede rechazar
el beneficio del CDI cuando este sea contrario al objeto
y fin del tratado.

Treaty shopping: Es la utilizacidén de un convenio para evi-
tar la doble imposicion por parte de un sujeto residente
de un tercer Estado que no es parte de dicho convenio,
quien no tiene derecho a las disposiciones del cblI. EL
objetivo es obtener los beneficios fiscales que se deri-
van de sus disposiciones, mediante la interposicion de
sociedades en uno de los Estados contratantes.

HISTORIA
Axelrod: lider en comunicaciones a nivel mundial?

En la calida ciudad de Dover (Delaware, Estados Unidos),
fue fundada, en 1950, la compania de telecomunicaciones
Axelrod. Con el tiempo, Mr. Chuck, fundador y presidente
de la empresa, tomd la decisién de expandirla interna-
cionalmente. Para este fin le planted a la junta directi-
va la posibilidad de invertir en América Latina y Europa.
En el 2009, Mr. Chuck presento la propuesta de inversion
en América Latina, senalando que la operacidn debia ini-
ciarse en Colombia, para posteriormente extenderla a los
otros paises del continente.

Asi mismo, Mr. Chuck planteo la posibilidad de que al
realizar la inversion en Colombia, se efectuara, al mismo
tiempo, la inversion en el mercado europeo. Con el fin de
tomar la mejor decisidn de inversion y teniendo en cuenta
todos los factores que garantizan una adecuada tasa de

2 El presente caso se desarrolla bajo el supuesto de que el
Instrumento Multilateral ha sido ratificado por el Congre-
so de la Republica y se encuentra vigente en el ordena-
miento juridico colombiano.
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retorno de la inversidn, Mr. Mafee, vicepresidente financie-
ro de la compania, propuso dos alternativas:

1. Hacer la inversion de manera directa en Colombia,

y posteriormente desde Colombia administrar las
inversiones que se realicen en los otros paises de
América Latina. A su vez, invertir directamente en
los paises de Europa central manejando la inver-
sién desde Estados Unidos.
El senor Mafee manifesté a la junta directiva que
manejar la operacion de esta manera implicaria un
mayor costo transaccional, razén por la cual la tasa
interna de retorno seria minima y la posibilidad de
generar pérdidas seria elevada.

2. Por otro lado, Mr. Mafee senalé que la inversion se

deberia realizar de manera indirecta por interme-
dio de Espana, constituyendo una sociedad someti-
da al régimen ETVE, para desde alli administrar toda
la inversién hacia América Latina y Europa.
Para este proposito el capital invertido se deberia
manejar desde Espana por intermedio de un resi-
dente de ese pais, con experiencia y conocimiento
del sector de las telecomunicaciones.

Hacer la inversion desde Espana hacia Latinoamérica
tiene varias ventajas. En primer lugar, al dirigir la opera-
cion de la compania desde Espana se eliminaria la barrera
del idioma, dado que en la mayor parte de América Latina
el espanol es el idioma oficial. En sequndo lugar, porque
Espana es una puerta de entrada al comercio europeo y
tener un grupo de trabajo originario de ese pais permiti-
ria un mejor manejo de la normatividad de la comunidad
europea. En tercer lugar, dirigir la operacién por medio
de una compania Holding posibilitaria que el capital que
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retorne a esta pueda ser reinvertido en la operacién, bien
sea en América Latina o en Europa.

Teniendo en cuenta lo anterior, la junta directiva opté
por la seqgunda estrategia de inversidn. Para este fin cons-
tituyd en Madrid, Espana, una sociedad sometida al régi-
men ETVE para dirigir sus inversiones desde ese pais hacia
América Latina y el resto del Viejo Continente. Con el fin
de garantizar un adecuado manejo de la inversion, Mr.
Chuck contraté como gerente de la ETVE al senor Ignacio
Larranaga, ciudadano espanol con mas de veinte anos de
experiencia en el sector de las telecomunicaciones. Por
otro lado, Mr. Chuck conformé un equipo profesional en la
ETVE que tuviera el conocimiento técnico, financiero y juri-
dico para poder responder por cualquier contingencia en
la operacion, reduciendo su injerencia en esta por parte
de la matriz ubicada en Dover.

Consolidado lo anterior, la compania Axelrod inicio
su inversion en Ameérica Latina en Colombia. Es por ello
que en el 2010 Axelrod Espana compro la totalidad de las
acciones de la empresa colombiana de comunicaciones
Celucom, que a su vez era lider de telecomunicaciones en
Colombia, asi como propietaria de una licencia para ope-
rar dentro del sector de telecomunicaciones por un térmi-
no de ocho anos. Dicha inversion fue realizada por Axelrod
desde su filial en Espana.

La operacién del sector de telecomunicaciones en
Colombia por parte de Axelrod fue un éxito porque for-
talecid su posicion dominante en el mercado y se diversi-
ficaron los productos ofrecidos a los usuarios, lo que trajo
mayores utilidades. En vista de estos resultados positivos,
en el ano 2012 decidieron expandir la operacion en Ame-
rica Latina empezando por Peru, Ecuador, Brasil y Chile.
Durante el periodo 2012-2016, Axelrod obtuvo resultados
positivos para sus inversiones, pero a partir del 2017 es-
tos decrecieron debido a que en varios paises de América
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Latina la empresa alemana Rotterman habia logrado cap-
tar un porcentaje del mercado de las telecomunicaciones
por intermedio de sus filiales en el continente. Debido a
esto, Axelrod tomé la decisidn de vender su participacion
en el mercado colombiano a Rotterman por un valor de
8000 millones de dolares.

Con el fin de que la venta de la compania colombiana
fuera atractiva, Axelrod logré que el Gobierno colombiano
renovara la licencia para operar en el sector de telecomu-
nicaciones por diez anos mas. En el 2018 la filial de Axel-
rod ubicada en Espana firmd un acuerdo con la filial de
la empresa alemana Rotterman ubicada en Luxemburgo,
para concretar la venta y la participacion en el sector de
las telecomunicaciones en Colombia. La empresa Axelrod
realizé la valoracion de las acciones y determind que el
52 % de estas provenia de activos intangibles y el 48 % de
bienes inmuebles (oficinas, antenas, etc.). Teniendo claro
lo anterior, la empresa Axelrod Espana concreté la venta
el 2 de enero del 2019,y con ocasion del numeral 5 del
articulo 13 del Convenio para evitar la Doble Imposicion
y Prevenir la Evasion Fiscal, suscrito entre Colombia y Es-
pana, no pago el impuesto de Ganancia Ocasional en Co-
lombia, debido a que este ingreso solo puede ser gravado
en Espana.

La venta se convirtié en una de las grandes transac-
ciones del sector de telecomunicaciones en Colombia y
América Latina, lo que desperto el interés de la Direccién
de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN), que procedi6 a
requerir a Axelrod por considerar que la transaccion rea-
lizada por la compania tuvo como fin principal obtener
beneficios tributarios en virtud del cbI entre Colombia y
Espana. Para el 2018, la divisidn de fiscalizacién de la Sec-
cional de Grandes Contribuyentes de la DIAN profirié el re-
querimiento especial n.° 022200002019246000. En este
se solicitaba la aplicacién del PpT, senalando que el fin
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primario de la operacion realizada por la compania Axel-
rod era obtener beneficios sobre dividendos y especifica-
mente lo senalado en el numeral 5 del articulo 13 del cDi,
suscrito entre Colombia y Espana.

Por esta razén, la administracidn tributaria desconocié
los beneficios del cbI suscrito entre Colombia y Espana,
senalando que Axelrod debia pagar la suma de 800 millo-
nes de ddlares por concepto de ganancias de capital. Por
otro lado, la administracién tributaria vinculé a la compa-
nia Rotterman como responsable solidario debido a que
no practicé la respectiva retencion al momento de hacer
el pago a Axelrod. Mr. Chuck fue informado de la situacion
y vio con extraneza que la administracién tributaria se li-
mitara a realizar un analisis juridico del cDI, y no hiciera
un analisis de la operacion en su conjunto, es decir, de la
inversion de Axelrod en América Latina y Europa. Lo ante-
rior ha producido conmocion en el comercio internacional,
pues genero dudas sobre la sequridad juridica de Colom-
bia. Esto podria Llevar a una reduccion de la inversién ex-
tranjera directa y al entorpecimiento de las operaciones
de comercio exterior en el pais.

PROBLEMATICA

(Es eficaz el PPT del Instrumento Multilateral para impedir
el uso abusivo de los Convenios de Doble Imposicion o es
necesario ajustar el PPT con criterios objetivos que permi-
tan un proceso de fiscalizacién que garantice el debido
proceso tanto para el contribuyente como para la admi-
nistracion tributaria?
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ESTRATEGIAS DE SOLUCION Y SOLUCION
DEL PROBLEMA

De acuerdo con la OCDE, para que una persona tenga ac-
ceso a los beneficios de un tratado, debe ser residente de
cualquiera de los dos Estados contratantes. Como conse-
cuencia de lo anterior,un residente de un tercer Estado no
tendra derecho a reclamar directamente los beneficios de
dicho tratado.El problema surge cuando el residente de un
tercer pais se beneficia de manera indirecta de un CDI, es-
tableciendo una sociedad residente en uno de los Estados
contratantes del convenio para evitar la doble imposicién.
Lo anterior es generado por la facilidad que existe para
la movilizacién ilimitada de sociedades que permiten su
creacion en cualquier jurisdiccién.

En este sentido, es muy facil tener una entidad con su-
jecion a la jurisdiccion personal de un pais y, por lo tanto,
residente en este para reclamar los beneficios del tratado.
Es evidente que existe una accidén premeditada por parte
de las entidades para aprovechar la red internacional de
tratados y seleccionar de manera cuidadosa el mas favo-
rable para un fin especifico que, como resultado, limita los
poderes impositivos del Estado de la fuente,y en conse-
cuencia, afecta el recaudo de impuestos. Es por esto que
en el contexto del proyecto de erosion de la base gravable
y el traslado de beneficios (Proyecto BEPS), la OCDE profi-
rio el informe sobre la Acciéon 6 denominada “Prevencion
de la concesion de beneficios de un CDI en circunstancias
inapropiadas”.

En la Accidn 6, la OCDE identificd como una de las prin-
cipales preocupaciones del BEPS el abuso de los conve-
nios, especialmente lo que la doctrina internacional ha
denominado treaty shopping o compra de tratados. Los
contribuyentes que desarrollan estas practicas de trea-
ty shopping, al reclamar los beneficios del convenio en
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situaciones en las que no tendrian derecho, limitan la re-
caudacion de los Estados perjudicando su soberania fiscal.

Como consecuencia de lo anterior, los paises han acor-

dado que se deben incorporar clausulas antiabuso en los
convenios para evitar la doble imposicion y la evasion fis-
cal, incluyendo un estdndar minimo, con el fin de combatir
las practicas de treaty shopping. En el apartado A del infor-
me de la Accion 6 se senalan nuevas formas convenciona-
les antiabuso que brindan proteccion frente al abuso de las
disposiciones de los cDI, lo que ofrece un cierto grado de
flexibilidad sobre la forma de hacerlo. Estas nuevas formas
combaten el treaty shopping, entendido como la estrategia
mediante la cual una persona no residente de un Estado
trata de obtener los beneficios que un convenio suscrito
por este Estado concede solamente a sus residentes.

La ocbe ha recomendado las siguientes estrategias

para hacer frente a la problematica del treaty shopping:

1. La inclusion en el convenio de una declaracién
clara que senale que los Estados que establecen
convenios pretenden evitar la generacion de opor-
tunidades para la no imposicién o la imposicion re-
ducida mediante la elusion, la evasion o practicas
como el treaty shopping.

2. Lainclusion en el Modelo de Convenio de la OCDE
de una norma antiabuso especifica, denominada
clausula LOB, cuya finalidad es la de reservar la con-
cesion de los beneficios del convenio a aquellas
entidades que reunan ciertas condiciones. Estas
condiciones estan relacionadas con la naturaleza
juridica de la entidad, sus accionistas, sus activi-
dades comerciales, y buscan garantizar una vincu-
lacion suficiente entre la entidad y su Estado de
residencia.

3. Lainclusién en el Modelo de Convenio de la OCDE de
una norma antiabuso de caracter general,basada en
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los propositos principales de la operacién o acuer-
do de negocio, con el fin de combatir el abuso de
los convenios, incluyendo los casos de treaty sho-
pping que no alcancen a ser cubiertos por la LOB.
Esta clausula establece que si uno de los propdsi-
tos principales de una operacion es la obtencion de
beneficios del convenio, no habra lugar a conceder
tales beneficios, a menos que se determine que la
obtencidn de dichos beneficios esta conforme con
el objeto y fin del tratado.

Ahora bien, el informe de la Accién 6 de BEPS de la OCDE
senald que debido a que el treaty shopping implica un
riesgo para el recaudo de impuestos de los paises, estos
se deben comprometer a la incorporacion de un estan-
dar minimo de proteccion frente al treaty shopping. Los
paises pueden dar cumplimiento a la implementacion del
estandar minimo de alguna de las siguientes maneras: (1)
combinando la clausula LOB y el PPT; (2) implementando la
LOB y combinandola con una regla anti Conduit,y (3) imple-
mentando el PPT.

Con el fin de garantizar el estandar minimo en los con-
venios existentes, la OCDE incluyé en el Instrumento Multi-
lateral una clausula LOB y una clausula general antiabuso
basada en el PPT de la operacion o transaccion.

La aplicacion de una cldusula Los
acompaiiada de PPT

La finalidad de una clausula LOB es complementar el re-
quisito de residencia para las personas fisicas y entidades
legales, al exigir que las entidades residentes que recla-
man los beneficios de un tratado demuestren que existe
un fuerte grado de conexion con su Estado de residencia.
Para tal efecto, el numeral 9 del Instrumento Multilateral
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establece de manera clara lo que se entiende por un gra-
do de conexidn aceptable con el Estado de residencia.

ELl primer factor de conexidén que establece el LOB es
que la entidad que reclama los beneficios cotice en bolsa
0 sea una entidad subsidiaria de una compania que cotiza
en bolsa. Esta clausula tiene como sujetos beneficiarios
de las ventajas fiscales del cDI a aquellas sociedades que
cotizan en bolsa y tienen una participacion importante,
que por regla general es mas de un 50 % en sociedades
que no cotizan. Esto tiene su razon de ser en que una so-
ciedad que cotice en bolsa cuenta con la suficiente rela-
cion o conexion con un Estado determinado, dado que el
cumplimiento de las normas societarias en materia bur-
satil es mas exigente que la establecida en un Convenio
de Doble Imposicion. En segundo lugar, es necesario que
la cotizacion en bolsa sea de caracter regular y constante.

El segundo factor de conexion es lo que se denomina
la clausula de propiedad y erosién de la base, que esta di-
rigida a sociedades que no cotizan en bolsa o que cotizan
en una bolsa de valores pero cumplen con los requisitos
establecidos en la clausula o prueba del primer factor de
conexion. En otras palabras, se refiere a sociedades que no
coticen en una bolsa de valores reconocida o que no ten-
gan una participacion significativa en sociedades que no
cotizan. En este sentido, el requisito de propiedad se ve-
rifica cuando los accionistas o socios, quienes son consi-
derados residentes para el convenio, tienen un porcentaje
de participacion considerable (al menos el 50 %), lo que
implica que se excluyen de los beneficios a aquellas so-
ciedades que son dirigidas por residentes de terceros pai-
ses. Ahora bien, respecto del requisito de la erosion de la
base se establecio que la entidad que perciba los benefi-
cios del cpl no debe destinar mas del 50 % de los ingresos
brutos percibidos durante el ejercicio a satisfacer pagos
cuyos beneficiarios no tengan la calificacidn de residentes
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calificados. Para realizar el calculo del porcentaje de los
pagos realizados,solo se consideran los pagos que tengan
el caracter de deducibles.

El tercer factor es la clausula de actividad, que se apli-
ca en caso de que no se cumplan las dos pruebas anterio-
res. EL objetivo de esta prueba es determinar la existencia
de un motivo econdémico valido, por lo tanto, la entidad o
persona fisica que pretenda obtener los beneficios de un
tratado debera demostrar que las actividades que reali-
za tienen un motivo econémico valido y su permanencia
en el Estado de residencia no se limita a la obtencidn de
los beneficios del CDI, sino a razones reales de beneficios
economicos dentro del mercado local. Ahora bien, si estas
clausulas que contiene la LOB, se basan en criterios obje-
tivos, la disposicion propuesta tiene una clausula general
de buena fe, que permite a las administraciones tributa-
rias otorgar los beneficios de un cDI a pesar de que la enti-
dad que pretenda recibir los beneficios no haya cumplido
las clausulas anteriormente descritas.

Por otro lado, se debe considerar que el PPT es una regla
de caracter subjetivo que se asemeja a una regla general
antiabuso domeéstica, que establece que los beneficios de
un CDI no se deben conceder a un contribuyente siempre
que se establezca que (1) uno de los propositos princi-
pales del acuerdo o transaccion fue obtener el beneficio
de un tratado, y (2) otorgar el beneficio de un tratado en
circunstancias especificas seria contrario al objeto y pro-
pésito de las disposiciones del tratado. La OCDE reconoce
que la clausula LOB no cubre todos los escenarios posibles
de compra de tratados y recomienda acompanarla de un
PPT. Sin embargo, el organismo multilateral no establecio
criterios objetivos para el PPT y en gran medida su aplica-
bilidad depende de los motivos del contribuyente.
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Una cldusula de limitacién de beneficios acompaiiada
de una regla anticonducto

Teniendo en cuenta que la finalidad de la clausula LOB con-
siste en limitar el acceso a los convenios de doble imposi-
cién para evitar el treaty shopping —bajo el entendido de
que los ¢DI solo deben ser aplicados cuando la obtencion
de los ingresos del Estado de residencia es consecuencia de
un motivo econédmicamente valido o bien cuando el sujeto
mantiene una vinculacion suficiente con el Estado de resi-
dencia®—, esta resulta insuficiente, por lo que seria necesa-
rio acompanarla de una regla anticonduit que solamente es
aplicable en aquellos acuerdos en los que exista una socie-
dad que sirva de conducto. Esta regla niega los beneficios
de un tratado cuando: (1) el receptor directo de los ingresos
paga, directa o indirectamente, la totalidad de los ingresos
a una entidad que no tiene derecho a los beneficios del tra-
tado,y (2) uno de los propdsitos principales del acuerdo era
obtener los beneficios del cDl.

La regla anticonduit es la forma basica de compra de un
tratado, llamada conducto directo,y se produce cuando un
residente del Estado C, que no tiene derecho a los benefi-
cios del tratado entre los Estados Ay B, crea una empresa
intermediaria en el Estado B, mediante la cual la inversion
en el Estado A es conducida. Como resultado, los dividen-
dos pagados por la compania en el Estado A la compania
intermediaria en el Estado B estan cubiertos por el tra-
tado entre los Estados A y B y luego pueden cobrarse en
forma de dividendos a la compania en el Estado C.En esta
ultima distribucién no se cobran impuestos ya sea por la

3 Félix Vega Borrego, “Las clausulas de limitacion de bene-
ficios en los convenios para evitar la doble imposicion”
(tesis de doctorado, Facultad de Derecho, Universidad Au-
tonoma de Madrid, 2003),212.
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legislacidon nacional del Estado B, 0 por un tratado entre
los Estados By C.

Sin embargo, esta regla es muy restringida debido a
que solamente aplica para los casos en los que dentro de
un acuerdo se haya establecido una sociedad de conduc-
to. Esto implicaria que otras formas de abuso de los con-
venios quedarian sin un control efectivo por parte de las
administraciones tributarias.

PPT independiente

EL PPT busca desconocer los beneficios de un tratado
cuando: (1) uno de los propositos principales del acuerdo
o0 transaccion fue obtener el beneficio de un tratado y (2)
otorgar el beneficio de un tratado en circunstancias espe-
cificas seria contrario al objeto y proposito de las disposi-
ciones del tratado.

La primera condicion requiere una prueba subjetiva en
la cual se debe establecer, quaestio facti, si el objeto de
la transaccién fue obtener los beneficios de una disposi-
cidon de un tratado en particular. La sequnda condicidn es
una prueba objetiva en la que debe determinarse, quaes-
tio legis, si la intencion de una disposicién especifica del
tratado se veria frustrada si los beneficios del tratado se
otorgaran en circunstancias determinadas.

La aplicabilidad del PPT no es automatica, sino que se
encuentra supeditada a la decisidén deliberada de la ad-
ministracion tributaria de aplicarla a un acuerdo o tran-
saccién especifica. A partir de esto se puede comprender
que el PPT es un instrumento que sirve para defender los
intereses de la administracion tributaria en los casos en
gue se presenten abusos en los CDI. EL PPT por si mismo no
niega los beneficios de un tratado, porque para proceder
a su aplicacion se hace necesario un analisis de los moti-
vos del contribuyente para haber celebrado un acuerdo o
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transaccion de determinada manera. La carga de la prueba
de la administracion tributaria no es muy exigente, por-
que esta regla permite desconocer los beneficios de un
tratado cuando es razonable concluir que uno de los prin-
cipales objetivos de un determinado contribuyente era la
obtencion de un beneficio del tratado.

Debido a que el PPT solo se aplica a un acuerdo dado
para denegar los beneficios de un CDI, siempre que la ad-
ministracion tributaria haya realizado un analisis adecua-
do de los motivos del contribuyente para participar en el
acuerdo, no habra responsabilidad por parte de los contri-
buyentes si la autoridad tributaria no realiza dicho analisis
en primer lugar. Como consecuencia, si una jurisdiccién no
aplica el PPT para revisar los acuerdos de treaty shopping,
ya sea porque, segun su punto de vista, no son abusivos
0 porgue, por razones de politica, no les interesa hacerlo,
la regla de propdsito principal no generara ningun efecto.

Un primer criterio para aplicar el PPT es considerar los
siguientes elementos: (1) determinar cuales son los pro-
positos del contribuyente para entrar en un acuerdo; (2)
establecer cuales se consideran razones comerciales, finan-
cieras o no tributarias justificables, y (3) ponderar los dife-
rentes propositos que se han identificado y analizar si los
propositos no relacionados con la obtencion de los benefi-
cios del tratado superan las consideraciones fiscales.

Un segundo criterio para aplicar el PPT es establecer
una carga de la prueba en la administracion tributaria, con
el fin de que cuando se expida el requerimiento especial
a un contribuyente, la autoridad fiscal haya realizado un
dictamen técnico en el que se haya analizado la opera-
cion o transaccion del contribuyente desde varias aristas
que incluyen lo comercial, lo financiero, lo politico, entre
otros aspectos. Lo anterior para establecer que la finali-
dad de esa transaccion u operacidn tuvo motivos fiscales
principalmente.
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La necesidad de establecer criterios objetivos dentro
del PPT no solamente es garantizar el debido proceso a
los contribuyentes dada la subjetividad de esta clausula,
sino lograr que las actuaciones de la administracion tribu-
taria sean procesos sélidos que disminuyan la litigiosidad
ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. Por
otro lado, es preciso hacer énfasis en que el problema que
busca resolver la OCDE con la introduccidn de las clausulas
LOB y el PPT no es el abuso de los tratados en general, sino
la compra de tratados o treaty shopping.

El parrafo 18 del informe de la Accién 6 es claro al
respecto, “[a]lthough the general anti-abuse rule in sub-
section A.1(a)(ii) above will be useful in addressing such
situations, targeted specific treaty anti-abuse rules gene-
rally provide greater certainty for both taxpayers and tax
administrations™. Esta afirmacién se ve reforzada por el
hecho de que los ejemplos utilizados en la seccion del PPT
del informe de la Accidn 6 son situaciones de compra de
tratados. Por lo anterior, es razonable concluir que el PPT
solo es aplicable a los casos en los que haya compra de
tratados.

SOLUCION

De conformidad con las estrategias de solucién expues-
tas frente a la problematica planteada, el informe de la
Accién 6 de BEPS admite que tanto la clausula LOB como
el PPT presentan ventajas e inconvenientes. En el caso del
PPT, el principal inconveniente es el alto grado de subje-
tividad por parte del operador juridico para determinar

4 OECD, Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappro-
priate Circumstances (Paris: OECD, 2014), 32.
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cuando una operacidn o negocio tuvo como proposito
principal la obtencidn de beneficios de un ¢DI. De ahi que
sea necesario establecer criterios objetivos para poder
utilizar esta clausula. Es por esto que la propuesta de im-
pacto o mejora es la elaboracion de un decreto mediante
el cual se establezca un procedimiento administrativo que
determine criterios objetivos para que se pueda aplicar el
PPT incorporado en el Instrumento Multilateral de la OCDE.

Lo anterior a su vez tiene fundamento en el comenta-
rio realizado por varios paises a la norma del PPT del Ins-
trumento Multilateral. En dicho comentario manifestaron
que en algunas jurisdicciones el uso de la norma general
antiabuso de aplicacion interna se sujeta a la aprobacion
previa de un comité compuesto por expertos de gran co-
nocimiento técnico. En algunas jurisdicciones los comités
incluyen profesores universitarios o expertos en tributa-
cion del sector privado. Por lo tanto, es factible estable-
cer un procedimiento administrativo en la normatividad
interna con el fin de garantizar una adecuada aplicacion
del PPT. Esto generaria una certidumbre juridica tanto para
los contribuyentes como para la administracion tributaria.
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PROPUESTA DE IMPACTO O MEJORA

MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO

DECRETO NUMERO
0

Por el cual se reglamenta el articulo 7 de la Ley 2708 del
2018,

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA

En ejercicio de las facultades constitucionales y legales,
en especial las que le confieren los numerales 11 y 20
del articulo 189 de la Constitucién Politica y en desa-
rrollo del numeral 5 del articulo 7 de la Ley 2708 del
201806y

CONSIDERANDO:

Que el Gobierno nacional expidio el Decreto 1625 del
2016, Unico Reglamentario en Materia Tributaria, para
compilar y racionalizar las normas de caracter reglamen-
tario y contar con instrumentos juridicos Unicos, sin per-
juicio de las compilaciones realizadas en otros decretos
unicos.

Que el articulo 7 de la Ley 2708 del 2018 incorporo el
PPT del Instrumento Multilateral,y dispuso:

5 Este numero ha sido asignado aleatoriamente por mi a la
norma que ratifica el Instrumento Multilateral.
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1. No obstante las disposiciones de un Convenio fis-
cal comprendido, los beneficios concedidos en virtud
del mismo no se otorgaran respecto de un elemento
de renta o de patrimonio cuando sea razonable con-
cluir, teniendo en cuenta todos los hechos y circuns-
tancias pertinentes, que el acuerdo u operacién que
directa o indirectamente genera el derecho a percibir
ese beneficio tiene entre sus objetivos principales la
obtencion del mismo, excepto cuando se determine
que la concesién del beneficio en esas circunstancias
es conforme con el objeto y proposito de las disposi-
ciones pertinentes del Convenio fiscal comprendido.
2.El apartado 1 se aplicara en sustitucion o en ausen-
cia de disposiciones en un Convenio fiscal compren-
dido,que denieguen total o parcialmente la concesién
de los beneficios que se desprenderian del mismo,
cuando el propdsito o uno de los propositos principa-
les de un acuerdo u operacion, o de alguna de las per-
sonas relacionadas con un acuerdo u operacién, fuera
el de obtener dichos beneficios.

3. Toda Parte que no se haya reservado el derecho
descrito en el subapartado a) del apartado 15, podra
también decidir si aplicar el apartado 4 en relacion
con sus Convenios fiscales comprendidos.

4. Cuando se deniegue a una persona la aplicacion
de un beneficio previsto en un Convenio fiscal com-
prendido en virtud de disposiciones en él incluidas
(como puedan resultar modificadas por este Conve-
nio) que denieguen total o parcialmente la concesion
de los beneficios si el prop6sito o uno de los propé-
sitos principales de un acuerdo u operacion, o de al-
guna de las personas relacionadas con un acuerdo u
operacién, fuera el de obtener dichos beneficios, la
autoridad competente de la Jurisdiccién contratan-
te que en ausencia de dichas disposiciones hubiera
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concedido el beneficio tratara no obstante a esa per-
sona como legitimada para la obtencion del mismo, o
de otros beneficios en relacién con un determinado
elemento de renta o de patrimonio, si dicha autoridad
competente, a instancia de esa persona y tras haber
considerado los hechos y circunstancias oportunos,
determina que esa persona hubiera obtenido los be-
neficios aun sin mediar tal operacion o acuerdo. La
autoridad competente de la Jurisdiccion contratante a
la que un residente de la otra Jurisdiccidn contratante
haya presentado una solicitud en el sentido de este
apartado, consultara con la autoridad competente de
esa otra Jurisdiccion contratante antes de rechazar la
solicitud.

5. El apartado 4 se aplicara a las disposiciones de un
Convenio fiscal comprendido (como puedan resultar
modificadas por este Convenio) que denieguen total o
parcialmente los beneficios del Convenio fiscal com-
prendido cuando el propésito o uno de los propdsitos
principales de un acuerdo u operacion, o de alguna
de las personas relacionadas con un acuerdo u opera-
cion, fuera el de obtener dichos beneficios.

6.Toda Parte también podra optar por aplicar las dis-
posiciones contenidas en los apartados 8 a 13 (en lo
sucesivo, la “Disposicidn simplificada sobre limitacion
de beneficios”) a sus Convenios fiscales comprendi-
dos, mediante la notificacion descrita en el subapar-
tado c) del apartado 17. La disposicion simplificada
sobre limitacion de beneficios se aplicara a un Con-
venio fiscal comprendido Unicamente cuando todas
las Jurisdicciones contratantes hayan optado por
aplicarla.

7. Cuando algunas, pero no todas las Jurisdicciones
contratantes de un Convenio fiscal comprendido,
opten por aplicar la Disposicién simplificada sobre
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limitacién de beneficios conforme al apartado 6, no
obstante lo dispuesto de ese apartado, la Disposicién
simplificada sobre limitacién de beneficios sera apli-
cable a la concesion de los beneficios del Convenio
fiscal comprendido:

a. por todas las Jurisdicciones contratantes, cuando
todas las Jurisdicciones contratantes que no opten
por aplicar la Disposicion simplificada sobre limita-
cion de beneficios conforme al apartado 6, estén de
acuerdo en tal aplicaciéon optando por adherirse a
este subapartado y remitiendo la notificacién corres-
pondiente al Depositario; o

b. Unicamente por las Jurisdicciones contratantes
que opten por aplicar la Disposicién simplificada so-
bre limitacion de beneficios, cuando todas las Juris-
dicciones contratantes que no opten por aplicar la
Disposicién simplificada sobre limitacién de bene-
ficios conforme al apartado 6, estén de acuerdo en
tal aplicacion optando por adherirse a este subapar-
tado y remitiendo la notificacion correspondiente al
Depositario.

Que de conformidad con lo previsto en el articulo 7
de la Ley 2708 del 2018 que ratifico e incorpor6 el PPT en
el ordenamiento juridico colombiano es necesario esta-
blecer criterios de procedimiento para garantizarle el de-
bido proceso administrativo tanto al contribuyente como
a la administracion tributaria.

Que el PPT incorpord un elemento subjetivo que esta-
blece que se desconocen los beneficios de un convenio
para evitar la doble imposicion si uno de los principales
motivos de un contribuyente fue la obtencién de los bene-
ficios de dicho tratado.

Que dicho elemento subjetivo no trae consigo para-
metros para determinar que una operacion o transaccién
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tuvo como uno de los principales propdsitos acceder a
los beneficios consagrados en las disposiciones de un
Convenio para evitar la doble imposicién (cDI).

Que para efectos de poder aplicar el PPT se hace ne-
cesario establecer criterios objetivos que garanticen
la celeridad, economia y moralidad de las actuaciones
administrativas.

Que el articulo 228 del Constitucion Politica esta-
blece el mandato constitucional en virtud del cual debe
buscarse la prevalencia del derecho sustancial sobre el
formal.

Que el articulo 29 de la Constitucion Politica esta-
blece el derecho y el deber a presentar pruebas y a con-
trovertirlas. Por su parte el articulo 1° de la Constituciéon
Politica se refiere a la solidaridad de las personas, con-
sagra que cuando a una de las partes le resulte mas
facil probar determinados hechos, corresponde a ella
demostrarlos.

Que la carga de la prueba en determinados casos es
desplazada hacia una especie de solidaridad para que
quien tenga mayor facilidad de probar determinado he-
cho lo haga.

Que en virtud de los considerandos anteriores, es ne-
cesario desarrollar las condiciones previstas en la norma
en comento para la aplicacién del PPT en las operacio-
nes o transacciones de los contribuyentes que obten-
gan beneficios tributarios desde la perspectiva del treaty
shopping.

Que en cumplimiento del Decreto 1081 del 2015, mo-
dificado por el Decreto 270 del 2017,y los articulos 3y
8 de la Ley 1437 del 2011, el proyecto de Decreto fue
publicado en el sitio web del Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico.

En mérito de lo expuesto,
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DECRETA:

Articulo 1.Adicion de la Seccion ___ al Capitulo ___ del
Titulo __ de la Parte __ del Libro ___ del Decreto 1625
del 2016, Unico Reglamentario en Materia Tributaria.
Adicidnese la Seccion ____ al Capitulo ___ del Titulo
___delaParte ___ delLibro____ del Decreto 1625 del
2016, Unico Reglamentario en Materia Tributaria, asi:

“Procedimiento para aplicar
el Test de Propésito Principal”

Articulo 1. Definicion de treaty shopping. Se entiende por
treaty shopping una situacion en la que una persona que
no tiene derecho a los beneficios de un convenio para
evitar la doble imposiciéon, hace uso de una persona fisica
o0 juridica para obtener los beneficios del tratado que no
estan disponibles directamente.

Articulo 2. Prueba técnica sobre la operacion o transac-
cion realizada por el contribuyente. Cuando la adminis-
tracion tributaria en virtud del test de proposito principal
(PpT) decida desconocer los beneficios de un tratado a
un determinado contribuyente debera proferir junto con
el emplazamiento o el requerimiento especial una prue-
ba técnica sobre la operacion o transaccién analizandola
como un todo.

Como consecuencia se debe analizar la operacién o
transaccion desde el punto de vista financiero, comercial
y tributario. Esto permitira identificar cual o cuales fueron
las razones de negocio para haber optado por elaborar la
operacién o transaccién de cierta manera. Por ultimo, se
debe analizar si el ingreso que debié haber tributado en
Colombia o que tributé a una menor tarifa se encuentra
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gravado en otra jurisdiccién, bien sea cuando se generé
el ingreso o cuando llegé a su beneficiario efectivo.
Articulo 3. Comité para la elaboracion de la prueba téc-
nica. La administracién tributaria conformara un comité
para la elaboracién de la prueba técnica que estara in-
tegrado por un experto del sector privado que goce de
gran reconocimiento y experticia sobre el tema objeto
de evaluacion, un académico del sector privado o publi-
co de gran reconocimiento publico o en su defecto una
institucion de educacion superior de caracter publico o
privado y un funcionario de la Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales.

La prueba técnica debera ser elaborada de manera
conjunta por este comité y las operaciones o transaccio-
nes se deben comparar con otras semejantes dentro del
mercado con el fin de establecer si el beneficio o bene-
ficios otorgados al contribuyente bajo un convenio para
evitar la doble imposiciéon otorgan una ventaja fiscal
del mas del 50 % sobre las utilidades de la operacion o
transaccion.

Articulo 5. Deber de desvirtuar la prueba de la adminis-
tracién tributaria por parte del contribuyente. Una vez
proferido el emplazamiento o el requerimiento espe-
cial por parte de la administracion tributaria junto con
la prueba técnica de la operacion o transaccidn, el contri-
buyente debera desvirtuar dicha prueba bien sea con un
dictamen pericial de parte o las pruebas que el contribu-
yente considere idoneas para tal efecto. El procedimiento
que se debe seguir a partir de este momento se regira de
acuerdo con las normas de procedimientos establecidas
en el Estatuto Tributario.

Articulo 6. No hay lugar a reconfigurar la operacion de los
contribuyentes. EL PPT no da lugar a reconfigurar la ope-
racion de los contribuyentes. La administracion tributa-
ria solamente podra desconocer los beneficios recibidos
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por un contribuyente en virtud de un convenio de doble
imposicién y proceder a la determinacion del tributo de
conformidad con las normas del Estatuto Tributario.
Articulo 7. Conservacion de los documentos. Los contri-
buyentes deberan mantener a disposicion de la adminis-
tracién tributaria todos los documentos necesarios que
acrediten las decisiones de fondo mediante las cuales se
establecieron los parametros de las estructuras comer-
ciales y tributarias de las operaciones o transacciones
realizadas por el contribuyente y que fueron susceptibles
de algun provecho tributario de acuerdo con las dispo-
siciones de un convenio para evitar la doble imposicion.
Articulo 8. Vigencia. El presente Decreto rige a partir de
la fecha de su publicacién y adiciona la Seccién ___ al Ca-
pitulo _ delTitulo _ delaParte __ dellLibro
del Decreto 1625 del 2016, Unico Reglamentario en Ma-
teria Tributaria.

Publiquese y cimplase,

Dado en Bogota,D. C.,,
EL MINISTRO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO
Soporte Técnico del Proyecto de Decreto
Area responsable:

Unidad Administrativa Especial, Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales - DIAN.
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Proyecto de decreto

Por el cual se adiciona la Seccion ___ al Capitulo ___ del
Titulo _ de la Parte __ del Libro ___ del Decreto 1625
del 2016, Unico Reglamentario en Materia Tributaria.

Andlisis de las normas que otorgan competencia

El presente decreto se expide en uso de sus facultades
constitucionales y legales, en especial de las conferidas
por los numerales 11 y 20 del articulo 189 de la Cons-
titucion Politica, y en desarrollo del articulo 7 de la Ley
2708 del 2018.

Vigencia de la ley o norma reglamentada
o desarrollada

Los numerales 11y 20 del articulo 189 de nuestra Cons-
titucion Politica se encuentran vigentes, asi como el ar-
ticulo 7 de la Ley 2708 del 2018.

Disposiciones derogadas, subrogadas, modificadas,
adicionadas o sustituidas

El presente adiciona la Seccion ___y_ alCapitulo ___ al
Libro__ delaParte ___ delTitulo____ del Decreto 1625
del 2016, Unico Reglamentario en Materia Tributaria.

Antecedentes y razones de oportunidad
y conveniencia que justifican su expedicion

Por medio del Proyecto de Ley 301 del 2018 para el Se-
nado y 290 del 2018 para la Camara de Representantes
(Gaceta 933 del 2018), el Ministerio de Hacienda y Crédito
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Publico presentd la exposicion de motivos del proyecto
de ley, por medio de la cual se aprueba la “Convencién
multilateral para aplicar las medidas relacionadas con
los tratados fiscales para prevenir la erosion de las bases
imponibles y el traslado de beneficios” hechos y firmados
en Bogota. Por intermedio del proyecto mencionado, el
Gobierno nacional ratificé la Convencidn Multilateral que
adiciona todos los convenios para evitar la doble impo-
sicion suscritos por Colombia e incorpora medidas para
evitar el abuso de los cDI. De conformidad con lo anterior,
el objeto del presente Decreto consiste en desarrollar y
reglamentar el procedimiento administrativo para que la
administracion tributaria pueda aplicar el PPT a las ope-
raciones o transacciones de los contribuyentes cuando
incurran en practicas de treaty shopping.

Que de conformidad con lo previsto en el articulo 7
de la Ley 2708 del 2018 que ratificé e incorporo el PPT en
el ordenamiento juridico colombiano es necesario esta-
blecer criterios de procedimiento para garantizar el debi-
do proceso administrativo tanto al contribuyente como a
la administracién tributaria.

Que el PPT incorporéd un elemento subjetivo que esta-
blece que se desconocen los beneficios de un convenio
para evitar la doble imposicidn si uno de los principales
motivos de un contribuyente fue la obtencién de los be-
neficios de dicho tratado.

Que dicho elemento subjetivo no trae consigo para-
metros para determinar que una operacion o transaccién
tuvo como uno de los principales propdsitos acceder a
los beneficios consagrados en las disposiciones de un CDI.

Que para efectos de poder aplicar el PPT se hace ne-
cesario establecer criterios objetivos que garanticen
la celeridad, economia y moralidad de las actuaciones
administrativas.
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En virtud de lo anterior, es necesario establecer las
definiciones, pruebas y documentacién necesarias para
determinar el proposito principal de las operaciones o
transacciones de los contribuyentes con la finalidad de
determinar si hay abuso en los beneficios obtenidos en
un CDL.

Ambito de aplicacién del respectivo acto y los sujetos a
quienes va dirigido

Se aplicara en todo el territorio nacional y se encuentra
dirigido a todos los contribuyentes de los impuestos de
renta y patrimonio administrados por la Unidad Adminis-
trativa Especial, Direccién de Impuestos y Aduanas Na-
cionales (DIAN), que realicen operaciones o transacciones
bajo las disposiciones de un convenio para evitar la do-
ble imposicién y obtengan provecho tributario desde una
perspectiva de treaty shopping.

Viabilidad juridica
Es viable, pues no contradice ninguna disposicién de ran-
go constitucional ni legal y se expide con fundamento en

las facultades conferidas al presidente de la Republica
conforme se indico en el numeral 2° de esta memoria.

Impacto econémico si fuere del caso (deberd sefialar el
costo o ahorro de la implementacién del respectivo acto)

El impacto econdmico fue analizado e incorporado en la
exposicion de motivos del proyecto de Ley 301 del 2018
para el Senado y 290 del 2018 para la Camara de Repre-
sentantes cuando fue radicado.
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Disponibilidad presupuestal

No aplica.

Impacto medioambiental o sobre el patrimonio
cultural de la nacién

No aplica.

Consultas

No aplica.

Publicidad

Se realizara la publicacidén del proyecto para comentarios
en la pagina web del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, conforme lo dispone el Decreto 1081 del 2015y
el numeral 8° del articulo 8° del Codigo de Procedimien-
to Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Directora de Gestidn Juridica
UAE, Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN
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PRECIOS DE TRANSFERENCIA
Y REMUNERACION DE LOS
SERVICIOS INTERCOMPANIA

iQué gran enredo para los grupos
multinacionales!”

Cindy Johanna Simbaqueva Vigoya

*Para citar este capitulo: http://dx.doi.org/10.15425/2017.501


http://dx.doi.org/10.15425/2017.501

Los grupos multinacionales se enfrentan diariamente a
la fijacion de precios en las transacciones, operaciones y
ventas que realizan entre si distintos miembros del grupo
—sus partes relacionadas—, asi como en los servicios que
se prestan. Esto implica que deben conocer el régimen de
precios de transferencia para no tener contingencias en
materia fiscal.

A este problema se enfrenta Néstor, el gerente finan-
ciero de una compania multinacional, quien recibe un
requerimiento especial de la DIAN en el que cuestionan
cdmo se fijo la remuneracion de los servicios que le prestd
su compania a una parte relacionada en Peru.

En particular, este texto pretende evaluar las diferentes
posiciones sobre la determinacion de una remuneracion
de servicios de bajo valor agregado. ;Colombia deberia
considerar implementar en su legislacion el analisis sim-
plificado propuesto por la OCDE, con un safe harbor del 5 %,
o deberia sequir haciendo un analisis de plena competen-
cia con los métodos usualmente utilizados?



PALABRAS CLAVE

Precios de transferencia, principio de plena competencia,
arm’s length,vinculacién econémica, servicios intercompa-
Nia, servicios intragrupo, servicios de bajo valor agregado,
safe harbor, 0CDE, Plan de Accion BEPS,Accion 10.

GLOSARIO

BEPS/Plan de Accion BEPS: Base Erosion and Profit Shifting
por sus siglas en inglés o Erosién de la Base Imponi-
ble y el Traslado de Beneficios. Es el término empleado
para hacer referencia a las estrategias de planifica-
cion fiscal utilizadas por las companias multinaciona-
les para beneficiarse de las inconsistencias y falencias
de los sistemas fiscales nacionales. Estas consisten en
trasladar sus beneficios a paises de baja o nula tributa-
cion, donde desarrollan una leve actividad economica,
en aras de eludir el pago del impuesto sobre socieda-
des. EL Plan de Accidn BEPS fue desarrollado por la OCDE
y cuenta con quince acciones para combatir la evasion
fiscal de las empresas multinacionales.

Directrices OcDE: Directrices de Precios de Transferencia
para Sociedades Multinacionales y Administraciones
Fiscales publicadas por la Organizacién para la Coope-
racién y Desarrollo Econdmico (OCDE).

Precios de transferencia: Son los precios pactados entre
companias mediante los cuales se transfieren bienes,
servicios o derechos.

Principio de plena competencia (arm’s length): Término
econdmico que hace referencia a un mercado competi-
tivo en el cual los principios de oferta y demanda fijan
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los precios del mercado.En lo que concierne a precios de
transferencia, el concepto arm’s length implica que las
transacciones que se realicen entre companias vincu-
ladas deben ser pactadas bajo los mismos términos y
condiciones que pactarian terceros independientes.

Safe harbor: Disposicidon de una ley o reglamento que es-
pecifica cierta condicidn que no viola una norma.

Servicios intercompaiia o intragrupo: Servicios prestados
entre companias vinculadas.

Vinculacion econémica: Cuando entre dos o mas com-
panias existen intereses econdmicos, financieros o
administrativos en comun. Para efectos del régimen tri-
butario colombiano, es lo indicado en el articulo 260-1
del Estatuto Tributario.

HISTORIA

Un dia, Néstor, representante legal de la compania multi-
nacional de publicidad JCreative Colombia, se impactd con
una noticia. jA la empresa habia llegado un requerimien-
to especial de la DIAN! Indicaba que necesitaban informa-
cion acerca de como pactaron los precios de los servicios
administrativos que le prestaron a su compania hermana
(parte relacionada) JCreative Peru.

Ante tal sorpresa, Néstor rapidamente llamé a Mario,
el gerente de impuestos, quien habia llegado tres dias
atras a la compania y aun no sabia todo acerca de su
funcionamiento.

—;Qué respondemos, Mario? —dijo Néstor.

—Hum, permitame revisar el contrato. ; Sabemos como
cobramos los servicios que prestamos a Peru?, ;qué servi-
cios son?, ;qué margen de utilidad cobramos?, jsabemos
al menos algo? —le respondié Mario a un muy asustado
Néstor.
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—Laverdad,creo que no se cobra nada adicional...jSolo
el costo y ya! Peru es una compania del grupo, ;por qué
habria de cobrarle algo adicional por prestarle servicios?

Una cara de preocupacion se dibujé en el rostro de Ma-
rio. jOh no, esto es un problema de precios de transferen-
cia! —anadio.

Después de una ardua investigacion, descubrieron que
a pesar de lo que pensaba Néstor, la compania tenia un
contrato de prestacidon de servicios en el que se estipu-
laba que todos los servicios, sin importar cuales fueran,
se facturarian al beneficiario con un cobro del 100 % de
los costos y gastos mds un margen del 8 %. Adicionalmen-
te, encontraron que entre los servicios prestados por la
compania colombiana a la peruana habia servicios IT, de
contabilidad, auditoria, recursos humanos, legales, admi-
nistrativos, generales, investigacion y desarrollo, merca-
deo, distribucién y financieros.

En meses pasados, mientras estaba desempleado, Ma-
rio habia asistido a uno de los congresos colombianos de
tributacion internacional de la IFA y habia escuchado que
la OCDE propuso en su Plan de Accidn BEPS que todos los
servicios se remuneraran con un margen del 5 %.

—Creo que ese margen de utilidad esta mal asignado
—le dijo Mario a Néstor—. Esa debe ser la razén por la que
nos esta investigando la DIAN. Es necesario que consulte-
mos a alguien que sepa del tema.

Luego de contratar a un consultor de precios de trans-
ferencia, Néstor se enterd de que este régimen implica
probarle a la autoridad fiscal colombiana —DIAN— que las
transacciones que se hacen entre companias de un grupo
multinacional cumplen con el principio de plena compe-
tencia arm’s length. En pocas palabras, quiere decir que
los precios entre companias se deben pactar como si fue-
ran companias terceras desconocidas,y no como si fueran
hermanas o partes relacionadas de un mismo grupo. De
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lo contrario, la DIAN podria pensar que la compania realiza
estrategias de planificacion fiscal agresiva y esta trasla-
dando la utilidad a otro pais para pagar menos impuestos
en Colombia.

Asi las cosas, el consultor les dijo que era necesario ha-
cer el informe local de precios de transferencia de JCreati-
ve Colombia, para soportar ante la DIAN que la prestacién
de servicios administrativos a la compania del grupo en
Peru se habia pactado a valor de mercado y que el mar-
gen del 8 % era el adecuado. El consultor hizo un analisis
utilizando el método de Margenes Transaccionales de Uti-
lidad de Operacion (TU), el cual consiste en determinar un
rango basado en las utilidades operativas devengadas por
companias comparables. La comparabilidad se determina
con base en las funciones, activos y riesgos, los cuales de-
ben ser equiparables con los de JCreative Colombia en la
prestacion de servicios a la parte relacionada. En la grafi-
ca 1 se determind el rango de plena competencia para el
margen operativo.

Con este resultado, Néstor, Mario y el consultor llega-
ron a la conclusidn de que no habia contingencias en la

Grafica 1. Rango de plena competencia (MOCT)

L77 % 4,09 % 673 % 917 % 38,35 %

Cuartil inferior Mediana Cuartil superior

\ J
Y

Rango de Plena Competencia

Fuente: elaboracion propia.
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operacion, pues el Margen Operativo sobre Costos Tota-
les (MocT?) del 8 % acordado en el contrato estaba dentro
del rango de plena competencia. No imaginaban siquiera
el problema que se avecinaba. Sin preverlo, cuando pen-
saban que ya todo estaba resuelto, llegd un correo desde
Peru con el siguiente asunto.

iURGENTE!

Imposibilidad de deduccién Contrato de Servicios 8 %

Al parecer, en la legislacion peruana se siguio la reco-
mendacion de la OCDE y el margen de utilidad aceptado
para servicios de bajo valor agregado es del 5 %. Por lo
tanto, el 3 % adicional que le cobré Colombia a Perd no
podria ser deducible en su declaracién de renta.

PROBLEMATICA

;Debe Colombia acogerse a la recomendacién de la OCDE
del analisis simplificado para los servicios de bajo valor
agregado (safe harbor del 5 %) o es mejor seguir anali-
zando puntualmente cada tipo de servicio de acuerdo con
los métodos tradicionales de evaluacion en Precios de
Transferencia?

ESTRATEGIAS Y SOLUCION DEL PROBLEMA

Para resolver la problematica planteada, se han planteado
tres estrategias.

1 ™MocT = Utilidad Operativa / Costos + Gastos Operativos.
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Evaluar las ventajas y desventadas de la aplicacion del
enfoque simplificado que plantea la ocpEe y determinar
la razén y procedencia del planteamiento del 5 %

El documento final de las Acciones 8-10 del Plan de Accion
BEPS propone, tal y como lo sugiere su titulo, “Garantizar
que los resultados de los precios de transferencia estén en
linea con la creacion de valor™. En la seccion D.2. se descri-
be un enfoque simplificado optativo para la determinacion
de la remuneracion de plena competencia destinada a los
servicios intragrupo de bajo valor agregado, incluida una
prueba simplificada del beneficio.

Definicion
En primer lugar, aclaremos qué significa un servicio de
bajo valor anadido o agregado. Son aquellos que prestan
uno o varios miembros del grupo multinacional a otros
miembros del grupo, que:
» Tienen un caracter auxiliar o de apoyo.
» No constituyen la actividad principal del grupo
multinacional.
» No requieren el uso de intangibles unicos o valio-
s0s,0 conducen a la creacion de intangibles Unicos
o valiosos.
» No conllevan la asuncidén o el control de un nivel
alto o significativo de riesgo, 0 generan un nivel de
riesgo significativo para el proveedor del servicio.

2 OCDE, Proyecto de la OCDE y del G-20 sobre la Erosidn de la
Base Imponible y el Traslado de Beneficios. Garantizar que
los resultados de los precios de transferencia estén en li-
nea con la creacion de valor, Acciones 8 a 10 - Informes fi-
nales 2015 (Paris: Editions OCDE, 2016), http://dx.doi.
0rg/10.1787/9789264258280-es.
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No son servicios de bajo valor anadido:

>

Servicios que constituyan la actividad principal del
grupo multinacional.

Servicios de investigacion y desarrollo.

Servicios de fabricacion y produccién.

Actividades de compra relacionadas con materias
primas u otros materiales que se utilicen en el pro-
ceso de fabricaciéon o produccion.
Actividadesdeventa,distribucionycomercializacién.
Transacciones financieras.

Extraccion, exploracién o transformacion de recur-
sos naturales.

Seguros y reaseguros.

Servicios de alta direccion de empresas diferentes
de la supervision por parte de la direccion de los
servicios.

De acuerdo con lo anterior, a grandes rasgos las acti-
vidades que constituyen servicios de bajo valor anadido

son?:
>
>

>

Servicios de contabilidad y auditoria.

Servicios de procesamiento y gestion de cuentas
por cobrar/pagar.

Actividades de recursos humanos.

Supervision y recopilacién de datos en materia de
salud y prevencién de riesgos laborales, ambienta-
les, seguridad e higiene en el puesto de trabajo y
normas de regulacion de la actividad empresarial.
Servicios de tecnologia de la informacion, cuando
no constituyan la actividad principal del grupo.

Una descripcion mas detallada de los ejemplos que cons-
tituyen servicios de bajo valor anadido puede consultarse
en OCDE, Proyecto de la OCDE y del G-20.
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>

Apoyo a las comunicaciones internas y externas y a
las relaciones con el publico.

Servicios juridicos.

Actividades inherentes al cumplimiento de las obli-
gaciones tributarias.

Servicios generales de caracter administrativo.

En resumen, los servicios de bajo valor anadido hacen
referencia a un servicio de cardcter auxiliar o de apoyo.

Ventajas

Entre las ventajas planteadas por la OCDE al utilizar esta
metodologia simplificada se encuentran:

>

La reduccién de los esfuerzos en materia de cumpli-
miento en lo referente a la prueba de beneficioy la
demostracidn de los cargos de plena competencia.
La provision de una mayor certidumbre para los
grupos multinacionales en cuanto a que el precio
cargado por las actividades en cuestion sera acep-
tado por las administraciones tributarias que hayan
adoptado el enfoque simplificado cuando se hayan
cumplido las condiciones descritas anteriormente.
Proporcionar a las administraciones tributarias la
documentacion especifica que permita una revi-
sién eficiente de los riesgos de cumplimiento.

Desventajas

Entre las desventajas visibles en la aplicacidn de la meto-
dologia es posible identificar que:

>

>

El enfoque simplificado no sea adoptado de forma
generalizada por todos los paises.

El enfoque simplificado no sea adoptado ni por el
proveedor ni por el receptor de los servicios.
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» En una misma legislacion no aplique el enfoque
simplificado ni para las operaciones de ingreso ni
para las de egreso.

» La legislaciéon solicite documentacion adicio-
nal para soportar la aplicacion de la metodologia
simplificada.

Aplicacion de la metodologia simplificada
Test de beneficio

En primer lugar, para aplicar la metodologia de analisis de
precios de transferencia de los servicios intercompania es
necesario realizar un test de beneficio. Este test consiste
en determinar si los servicios representan un beneficio
comercial o econdmico para la compania que los recibe y
si esta estaria dispuesta a contratar el servicio con un ter-
cero. De cumplirse lo anterior, es necesario remunerar la
prestacion del servicio.

Al respecto de los servicios de bajo valor anadido o
agregado, la OCDE establece que,dada la naturaleza de es-
tos, la implementacion del test puede ser dificil y reque-
rir un mayor esfuerzo de lo que los montos ameritan. Por
lo tanto, las autoridades fiscales deberian abstenerse de
cuestionar el test del beneficio cuando se ha aplicado la
metodologia simplificada bajo las condiciones y circuns-
tancias explicadas*.

4 OECD, Transfer pricing guidelines for multinational enterpri-
ses and tax administrations (Paris: OECD Publishing, 2017),
par. 7.54, 341, https://read.oecd-ilibrary.org/taxation/oecd-
transfer-pricing-guidelines-for-multinational-enterprises-
and-tax-administrations-2017_tpg-2017-en#pagel.
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Base del costo

Para aplicar el enfoque simplificado, el primer paso con-
siste en determinar la totalidad de los costos incurridos
en la prestacion de los servicios. Se deben tener en cuenta
tanto los costos directos como los indirectos, asi como los
costos operativos, de ser necesarios.

Asignacién y reparto de costos

Posteriormente, cuando los servicios se prestan a mas de
una compania, es necesario distribuir la base del costo
determinada en el item anterior entre todas las compa-
Nias receptoras de los servicios. Esta distribucion se rea-
liza mediante claves de asignacion razonables, como por
ejemplo numero de empleados, participacion en las ven-
tas del grupo, etc.

Margen de beneficio

El proveedor de los servicios debe aplicar un margen de uti-
lidad apropiado a la base del costo. Lo interesante de la
metodologia simplificada es que sugiere que el margen
sea estandar, es decir,del 5 %. Adicionalmente, la OCDE en-
fatiza en que este margen no requiere una justificacion
por medio de un estudio de mercado.

Remuneracion total

En resumen, la remuneracion propuesta para los servicios
de bajo valor agregado es la siguiente.

Remuneracion = Costos totales + Margen de utilidad del 5 %
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Umbral sugerido

La OCDE deja a consideracion de la administracion fiscal
de cada pais la definicidon de un umbral para la aplicacion
de la metodologia simplificada. Si la operacidn realizada
supera el tope, podria invalidarse la aplicacién del analisis
simplificado y requerirse un analisis completo convencio-
nal. Esto implicaria un analisis de mercado para validar la
determinacién de la base del costo y las claves de asigna-
cidn, asi como del margen de utilidad aplicado.

Documentacidn

La oCDE sugiere que el contribuyente prepare una documen-
tacion simplificada para los servicios de bajo valor agre-
gado y la mantenga a disposicion de la autoridad fiscal en
caso de ser requerida. En términos generales esta docu-
mentacion debe contener:

» Descripcion de las categorias de los servicios intra-
grupo de bajo valor anadido prestados.

» Acuerdos o contratos por escrito de prestacion de
servicios, que tengan en consideracion la naturale-
za de los servicios y los términos y condiciones en
los que se prestan los servicios.

» Documentacion y calculos de la base del costo.

» Computos que muestren la aplicacion de los crite-
rios de asignacion y reparto de los costos.

Revision de la regulacién implementada en Peru

A la fecha, el Unico pais de América Latina que ha incor-
porado esta recomendacién a su legislacion es Peru, que
mediante el Decreto Legislativo n.° 1312, en su numeral i)
Servicios, plantea lo siguiente:

263



NARRATIVAS TRIBUTARIAS 3

La documentacion e informacion proporcionada debe
evidenciar la prestacion efectiva del servicio, la naturale-
za del servicio, la necesidad real del servicio, los costos y
gastos incurridos por el prestador del servicio, asi como
los criterios razonables de asignacién de aquellos. En
caso de cambiar de criterio de asignacion, el contribuyen-
te debe justificar la razén y/o necesidad de dicho cambio.

La deduccion del costo o gasto por el servicio reci-
bido, se determina sobre la base de la sumatoria de los
costos y gastos incurridos por el prestador del servicio,
asi como de su margen de ganancia.

Atal efecto, tratandose de servicios de bajo valor ana-
dido, el referido margen no puede exceder el cinco por
ciento (5 %) de los costos y gastos incurridos por el pres-
tador del servicio®.

Se consideran como servicios de bajo valor anadido
aquellos que cumplen con las siguientes caracteristicas:
(1) tienen caracter auxiliar o de apoyo; (2) no constituyen
actividades principales del contribuyente o del grupo mul-
tinacional, segun corresponda; (3) no requieren el uso de
intangibles unicos y valiosos, ni conducen a la creaciéon
de intangibles unicos y valiosos,y (4) no conllevan asumir
o controlar un nivel alto o significativo de riesgo, ni gene-
ran un nivel de riesgo significativo para el proveedor del
servicio.

El reglamento podra senalar de manera referencial los
servicios que califican como de bajo valor anadido y aque-
Lllos que no.

De la ley citada anteriormente podemos inferir que
Peru incluyo parcialmente en su legislacion la metodolo-
gia simplificada de la OCDE, pues introduce el término de

5 D.1312/2017, Diario Oficial del Bicentenario. EL Peruano.
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servicios de bajo valor anadido tomando como margen de
utilidad el recomendado de 5 %. Sin embargo, es claro que
el objetivo ultimo de la medida es limitar la deduccion para
la compania que adquiere el servicio.

Entre otras caracteristicas e inconvenientes que ha teni-

do la aplicacién de la metodologia en Peru se encuentran:

» Que la ley no simplifico la documentacién habitual
gue requiere la aplicacion de los métodos tradicio-
nales de precios de transferencia, pues es necesario
seguir documentando la operacién y evaluar si el
5 % esta a valor de mercado. Lo anterior se desvia
de las ventajas que en principio deberian conse-
guirse con la implementacion de la metodologia
simplificada.

» Igualmente, es necesaria la aplicacion del test de
beneficio. Como se indico, la OCDE prevé que este
test es dificil y en algunos casos ambiguo. Por lo
tanto, este no deberia ser un criterio de calificacion
para la aplicacion.

» La legislacion exige la presentacion de la infor-
macién financiera que respalda la asignacion de
costos, pero el contribuyente no necesariamente
cuenta con esta informacion ni con la autoridad de
solicitarla a su matriz.

» No es claro el tipo de servicios que abarca, por lo
que seria recomendable una lista taxativa de los
servicios que podrian denominarse de bajo valor
agregado.

Si no se cumple alguna de estas caracteristicas, se im-
pide la deduccion de los servicios en su totalidad. Adicio-
nalmente, si se fij6 un margen superior al 5 % se limita la
deduccion parcialmente. A raiz de lo anterior, en la mayo-
ria de los casos los contribuyentes se han visto afectados
con el impedimento de la deduccion.
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Revisar cémo se analizan este tipo de operaciones
en Colombia, realizando un andlisis econémico para
verificar si el safe harbor del 5 % es aplicable

Una razon para desvirtuar que una operacion constituye
un servicio de bajo valor agregado o anadido es que sea
prestado tanto a vinculados como a terceros independien-
tes. Asi las cosas, esto implicaria que para el analisis eco-
noémico de este tipo de operaciones no seria posible el
uso de comparables internos®. En vista de lo anterior, para
el analisis econdmico de las operaciones seria indispensa-
ble la utilizacién de comparables externos.

Generalmente, para analizar operaciones relaciona-
das con los servicios de bajo valor agregado o anadido
se optaria por la aplicacién del Tu. Este método consiste
en buscar companias comparables, para este caso pres-
tadoras de servicios de bajo valor anadido, que cumplan
con los criterios listados previamente para ser denomina-
das asi. Una vez encontradas las companias comparables,
se selecciona un indicador de rentabilidad apropiado que
para el caso seria el Margen de Utilidad Operativa sobre
Costos Totales (MOCT).

Utilidad de Operacién
Costo de Ventas + Gastos Operativos

MOCT =

Una vez se cuente con el MOCT de las companias com-
parables se realiza un ajuste estadistico intercuartil, el
cual consiste en acotar las observaciones mediante la eli-
minacion del 50 % que estén mas alejadas de la mediana.
El rango intercuartil representa el intervalo de resultados

6 Esta metodologia consistiria en comparar la utilidad en
la prestacién de servicios a vinculados frente a la utili-
dad devengada de la prestacion de los mismos servicios
a clientes terceros, si se da este tipo de transaccion bajo
circunstancias econémicas semejantes.
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comprendidos entre el cuartil superior (percentil 75 o
tercer cuartil) y el cuartil inferior (percentil 25 o primer
cuartil). De esta manera se establece un rango de plena
competencia.

A continuacion, se ilustrara el proceso de busqueda de
companias comparables para los servicios de bajo valor
agregado o anadido, con el objetivo de crear un rango de
plena competencia para el ejercicio fiscal 2018. Para tal
fin fue usada la base de datos internacional S&P (Stan-
dard & Poor’s) Capital 10. En la tabla 1 se establece la es-
trategia de busqueda.

Con esta estrategia resultaron 552 companias poten-
cialmente comparables, las cuales fueron revisadas una a
una de tal forma que quedaron las 13 companias compa-
rables listadas en la tabla 2.

Tabla 1. Estrategia de busqueda companias comparables

SCREENING CRITERIAL

1. sic Codes: 7374 Data processing and preparation (Primary) orR
7389 Business services (Primary) OR 8721 Accounting, auditing,
and bookkeeping (Primary) orR 8731 Commercial physical research
(Primary) oR 8741 Management services (Primary) OR 8742
Management consulting services (Primary) OR 8748 Business
consulting (Primary) orR 7310 Advertising (Primary) orR 7360 Personnel
supply services (Primary).

2. Company Type: Public Company OR Private Company With Public Debt.

3. Company Status: NOT (Operating Subsidiary OrR Reorganizing orR Out of
Business OR Acquired OR No Longer Investing OR Liquidating).

Fuente: elaboracion propia a partir de datos de S&P Capital 1Q.
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Tabla 2. Companias comparables

NOMBRE DE LA COMPANIA PAIS

Automatic Data Processing, Inc. EE. UU.
Barrett Business Services, Inc. EE. UU.
Capita plc Reino Unido
CBIZ,Inc. EE. UU.
Cpl Resources plc Irlanda
eClerx Services Limited India
ExlService Holdings, Inc. EE. UU.
Insperity, Inc. EE. UU.
Kforce Inc. EE. UU.
Paychex, Inc. EE. UU.
Primeserv Group Limited Surafrica
Riddhi Corporate Services Limited India
Robert Half International Inc. EE. UU.

Fuente: elaboracion propia a partir de datos de S&P Capital 1Q.

La legislacion colombiana sugiere que el analisis se
realice con la informacién financiera del ultimo ano dis-
ponible. Sin embargo, para fines de estandarizar la mues-
tra y eliminar fluctuaciones significativas, se realiza el
gjercicio igualmente con los ultimos tres anos de infor-

macién disponible en la tabla 3.
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Tabla 3.MOCT de companias comparables

~ Mocr’ moct® PROMEDIO
NOMBRE DE LA COMPARIA OTIMOARO | GLTIMOS TRES
(%) (%)

Automatic Data Processing, Inc. 19,23 19,69
Barrett Business Services, Inc. 3,36 3,96
Capita plc 798 771
CBIZ, Inc. 8,42 8,96
Cpl Resources plc 3,54 3,60
eClerx Services Limited 30,48 40,71
ExlService Holdings, Inc. 10,59 10,93
Insperity, Inc. 410 3,67
Kforce Inc. 5,32 5,49
Paychex, Inc. 58,47 60,47
Primeserv Group Limited 3,17 3,10
Riddhi Corporate Services Limited 3,16 7,75
Robert Half International Inc. 11,26 11,30

Fuente: elaboracion propia a partir de datos de S&P Capital Q.

En las graficas 2 y 3 se ilustran los rangos de plena
competencia determinados.

7 Para el calculo del MOCT se utilizé la informacion del esta-
do de resultados del ultimo ejercicio fiscal de cada com-
pania comparable, 2018, 0 en su defecto 2017.

8 Para el calculo del MOCT se utiliza la informacion del es-
tado de resultados de los tres ultimos ejercicios fiscales
2018-2016 de cada compania comparable,o en su defecto
2017-2015.
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Grafica 2. Rango de plena competencia con el dltimo ano
de informacion disponible
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Fuente: elaboracion propia a partir de datos de S&P Capital IQ.

Grafica 3. Rango de plena competencia con los tres ultimos anos
de informacion disponible
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Fuente: elaboracion propia a partir de datos de S&P Capital IQ.
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Como se evidencia, el rango de plena competencia no
varia significativamente en ninguno de los dos casos.

A partir del analisis realizado es posible concluir que
el margen de 5 % recomendado por la OCDE se encuentra
dentro del rango de plena competencia determinado en-
tre el cuartil inferior y la mediana.

SOLUCION DEL PROBLEMA

Tras analizar las estrategias descritas, se proponen con-
clusiones diferenciadas para los siguientes actores del
proceso.

Contribuyente

La correcta implementacidn de la metodologia de analisis
simplificado propuesta por la OCDE le permitiria al contri-
buyente: (1) tener una mayor certidumbre en la determi-
nacion de la remuneracion de los servicios de bajo valor
agregado, y (2) evitar cuestionamientos por parte de la
autoridad fiscal, lo que implicaria un ahorro en términos
de disputas legales, reliquidaciones y sanciones. Respecto
a la reduccion en la carga de la documentacion de precios
de transferencia, el ahorro en principio no seria para el
contribuyente, pues la recomendacién de la OCDE sugiere
que se mantenga un analisis funcional de la operacion a
disposicion de la autoridad fiscal en caso de ser solicitado.

Consultor

En principio, para el consultor que realiza los informes lo-
cales de precios de transferencia la adopcidn del analisis
simplificado implicaria un ahorro en materia de analisis,
pues no seria necesaria la validacion de la base del costo
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del servicio o del margen de utilidad aplicado. Sin embar-
go, si la autoridad fiscal fijara un umbral para la aplicacion
del analisis simplificado (seccién D.2.6.), en los casos en
que las transacciones superen este umbral, el ahorro se-
ria nulo.

Autoridad fiscal

Desde la perspectiva de la autoridad fiscal, la implemen-
tacién del analisis simplificado podria implicar ajustes a
lo que es posible considerar un margen bajo que el con-
tribuyente esta dispuesto a cobrar a su parte relaciona-
da. Por lo tanto, se podria ampliar la base gravable en la
residencia.

Adicionalmente, el uso de la metodologia tanto para los
ingresos como para los egresos constituye una herramien-
ta para limitar la deduccion del exceso de cobro en estos
servicios,como lo aplica la actual legislacion peruana.

Por los motivos expuestos se concluye que es conve-
niente que Colombia implemente en su legislacién el
analisis simplificado para los servicios de bajo valor agre-
gado o anadido propuesto por la OCDE. Ademas, se conclu-
ye que el margen sugerido del 5 % es apropiado para el
uso de la metodologia simplificada y que seria convenien-
te implementarlo conjuntamente.

PROPUESTA DE IMPACTO O MEJORA

Crear un proyecto de ley para implementar en Colombia la
metodologia de analisis simplificado y el margen de utili-
dad estandar del 5 % como safe harbor para los servicios
de bajo valor agregado o anadido, de acuerdo con la pro-
puesta de la OCDE.
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PROYECTO DE LEY N.° X

Exposicion de motivos al proyecto de ley “por medio de
la cual se modifica la legislacién de precios
de transferencia”

1. Objetivo

El presente proyecto de ley que se presenta al Honorable
Congreso de la Republica tiene como principal objetivo
agregar a la normatividad de precios de transferencia vi-
gente en Colombia el analisis simplificado para los ser-
vicios de bajo valor agregado propuesto por la OCDE. Con
la inclusién del analisis simplificado se pretende brindar
ventajas para los diferentes actores involucrados, contri-
buyentes, consultores y autoridad fiscal.

2. Contexto

El documento final de las Acciones 8-10 del Plan de Ac-
cién BEPS denominado “Garantizar que los resultados de
los precios de transferencia estén en linea con la crea-
cion de valor” planted un enfoque simplificado optativo
para la determinacion de la remuneracion de plena com-
petencia para los servicios intragrupo de bajo valor agre-
gado o anadido. A la fecha, el Unico pais que ha aplicado
parcialmente el enfoque simplificado ha sido Peru,con su
D.L.1312/2016. EL presente proyecto pretende agregar el
analisis optativo simplificado a la normatividad de pre-
cios de transferencia en Colombia.

Las ventajas de la adopcién de este enfoque simpli-
ficado constituyen principalmente: (1) para el contribu-
yente, certeza fiscal en términos de la determinacién de
la remuneracién; (2) para el consultor, ahorro en el ana-
lisis de la documentacion de precios de transferencia, y
(3) para la autoridad fiscal, una remuneracién minima
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garantizada por servicios prestados por el contribuyen-
te y una limitacién para la deduccion de los servicios
recibidos.

LEY N.°X DE X

Por medio de la cual se modifica la legislacion
de precios de transferencia

El congreso de Colombia
DECRETA:

Capitulo XI. Precios de transferencia

Articulo 1°. Adicionese el articulo 260-12 del Estatuto
Tributario, el cual quedara asi:

Articulo 260-12: Analisis simplificado a los Servicios de
bajo valor agregado. Los contribuyentes del impuesto so-
bre la renta y complementarios que celebren operacio-
nes intercompania con partes relacionadas que tengan
por objetivo servicios de bajo valor agregado o anadido
podran optar por un analisis simplificado que cumpla las
siguientes caracteristicas:

Se consideran servicios de valor de bajo valor agre-
gado o anadido aquellos que cumplan con las siguientes
caracteristicas: (1) tienen caracter auxiliar o de apoyo; (2)
no constituyen actividades principales del contribuyente
o del grupo multinacional (3); no requieren el uso de in-
tangibles Unicos y valiosos ni conducen a la creacién de
intangibles Unicos y valiosos; y (4) no conllevan asumir
o controlar un nivel alto o significativo de riesgo ni ge-
neran un nivel de riesgo significativo para el proveedor
del servicio.
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La siguiente es una lista no taxativa de ejemplos de

servicios de bajo valor agregado o anadido.

» Servicios de contabilidad y auditoria.

» Servicios de procesamiento y gestion de cuentas
por cobrar/pagar.

» Actividades de recursos humanos.

» Supervision y recopilacion de datos en materia
de salud y prevencion de riesgos laborales, am-
bientales, seguridad e higiene en el puesto de
trabajo y normas de requlacion de la actividad
empresarial.

» Servicios de tecnologia de la informacidn, cuan-
do no constituyan la actividad principal del grupo.

» Apoyo a las comunicaciones internas y externas y
a las relaciones con el publico.

» Servicios juridicos.

» Actividades inherentes al cumplimiento de las
obligaciones tributarias.

» Servicios generales de caracter administrativo.

La remuneracién de los servicios de bajo valor agre-
gado o anadido sera lo que corresponda a la base del
costo, definida como la sumatoria de los costos y gastos
incurridos por el prestador del servicio, mas un margen
de utilidad del 5 %.

Los contribuyentes que realicen operaciones inter-
compania de bajo valor agregado o anadido bajo las ca-
racteristicas anteriormente descritas no deberan incluir
en su documentacion comprobatoria el analisis para com-
probar que estas operaciones cumplen con el principio
de plena competencia. El contribuyente debera preparary
conservar, en caso de que sea requerido por la autoridad
fiscal, una documentacidn soporte para las operaciones
de bajo valor agregado o anadido, la cual tendra que con-
tener la siguiente informacion:
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» Descripcion de las categorias de los servicios in-
tragrupo de bajo valor anadido prestados.

» Acuerdos o contratos por escrito de prestaciéon de
servicios que tengan en consideracion la natura-
leza de los servicios y los términos y condiciones
en los que se prestaran los servicios.

» (Calculo de la base del costo.

» (Coémputos que muestren la aplicacion de los cri-
terios de asignacion y reparto de los costos.

Si para determinado ejercicio fiscal la transaccion de
servicios de bajo valor agregado o anadido del contri-
buyente con una parte relacionada supera los 100 000
UVT, sera necesario aplicar los métodos para determinar
el precio o margen de utilidad en las operaciones con
vinculados del art. 260-3. La determinacion del limite co-
rresponde a la transaccién del contribuyente con cada
parte relacionada y no a la suma por tipo de operacion.

Sin perjuicio de lo expuesto en el presente articulo, la
autoridad fiscal podra verificar si los servicios prestados
a partes relacionadas corresponden a servicios de bajo
valor agregado o anadido y limitar la deduccién que su-
pere el margen de utilidad del 5 %.

BIBLIOGRAFIA

EU JTPF, European Commission. “Guidelines on low value adding in-
tra-group services”.EU Joint Transfer Pricing Forum, Bruselas, 2010.
https://ec.europa.eu/taxation_customs/sites/taxation/files/docs/
body/jtpf_020_rev3_2009.pdf.

OCDE. Proyecto de la 0CDE y del G-20 sobre la Erosidon de la Base Imponi-
ble y el Traslado de Beneficios. Garantizar que los resultados de los

276



https://ec.europa.eu/taxation_customs/sites/taxation/files/docs/body/jtpf_020_rev3_2009.pdf
https://ec.europa.eu/taxation_customs/sites/taxation/files/docs/body/jtpf_020_rev3_2009.pdf

PRECIOS DE TRANSFERENCIAY REMUNERACION DE LOS SERVICIOS INTERCOMPANIA

precios de transferencia estén en linea con la creacidon de valor, Accio-
nes 8 a 10 - Informes finales 2015. Paris: Editions 0CDE, 2016. http://
dx.doi.org/10.1787/9789264258280-es.

OECD. “Multi-country analysis of existing transfer pricing simplifica-
tion measures”, 2011. http://www.oecd.org/tax/transfer-pricing/
48131481.pdf.

OECD. “Multi-country analysis of existing transfer pricing simplifica-
tion measures”, 2012. http://www.oecd.org/tax/transfer-pricing/
50517144.pdf.

OECD. “Revised section E on safe harbours in chapter IV of the transfer
pricing guidelines”, 2013. http://www.oecd.org/ctp/transfer-pri-
cing/Revised-Section-E-Safe-Harbours-TP-Guidelines.Pdf.

OECD. Transfer pricing guidelines for multinational enterprises and tax adminis-
trations. Paris: OECD Publishing, 2017. https://read.oecd-ilibrary.org/
taxation/oecd-transfer-pricing-guidelines-for-multinational-enter-
prises-and-tax-administrations-2017_tpg-2017-en#pagel.

Normas y leyes

D.1312/2017. Diario Oficial del Bicentenario. El Peruano.

277


http://dx.doi.org/10.1787/9789264258280-es
http://dx.doi.org/10.1787/9789264258280-es
http://www.oecd.org/tax/transfer-pricing/
http://www.oecd.org/tax/transfer-pricing/50517144.pdf
http://www.oecd.org/tax/transfer-pricing/50517144.pdf
http://www.oecd.org/ctp/transfer-pricing/Revised-Section-E-Safe-Harbours-TP-Guidelines.Pdf
http://www.oecd.org/ctp/transfer-pricing/Revised-Section-E-Safe-Harbours-TP-Guidelines.Pdf
https://read.oecd-ilibrary.org/taxation/oecd-transfer-pricing-guidelines-for-multinational-enterprises-and-tax-administrations-2017_tpg-2017-en#page1
https://read.oecd-ilibrary.org/taxation/oecd-transfer-pricing-guidelines-for-multinational-enterprises-and-tax-administrations-2017_tpg-2017-en#page1
https://read.oecd-ilibrary.org/taxation/oecd-transfer-pricing-guidelines-for-multinational-enterprises-and-tax-administrations-2017_tpg-2017-en#page1




ANEXOS






PRECIOS DE TRANSFERENCIAY REMUNERACION DE LOS SERVICIOS INTERCOMPANIA

ANEXO 1. TABLA DE ACEPTACION Y RECHAZO

ACEPTACION/MOTIVO
. NOMBRE DE LA COMPANIA PAIS DE RECHAZO

Alperia S.p.A. Italia Pérdidas significativas
2 | AmTrust Financial Services, | EE. UU. Pérdidas significativas
Inc.
3 | AR Packaging Group AB Suecia Negocio diferente:
materiales de empaque
4 | Astana Finance Joint Stock Kazajistan Inventarios/Ventas
Company significativos
5 | Axpo Holding AG Suiza Inventarios/Ventas
significativos
6 | Blackhawk Network Holdings, | EE. UU. Negocio diferente:
Inc. procesamiento de pagos
7 | Com Hem Sweden AB (publ) | Suecia Entidad controlada
8 |DigiPlex Norway AS Noruega Activos fijos/Ventas
significativos
9 |Docuformas,S.A.P.l.de C.V. |México Pérdidas significativas
10 [E.S.TRA.S.p.A. Italia Negocio diferente:

electricidad

11 | Eastern and Southern African Pérdidas significativas
Trade and Development Bank

12 | Erste Abwicklungsanstalt Alemania Pérdidas significativas

13 | Etexco S.A. Bélgica Informacién financiera
insuficiente

14 | Feria Muestrario Espana Pérdidas significativas

Internacional de Valencia

15 | FMS Wertmanagement AGR | Alemania Pérdidas significativas

16 | Housing & Care 21 Reino Unido | Negocio diferente: housing
solutions

Continta
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ACEPTACION/MOTIVO

NOMBRE DE LA COMPANIA PAIS DE RECHAZO
17 |India Infradebt Limited India Informacién financiera
insuficiente
18 | Indian Renewable Energy India Informacién financiera
Development Agency Limited insuficiente
19 | Innovaway S.p.A. Italia Negocio diferente: servicios
financieros
20 |Inter Media and Italia Negocio diferente: servicios
Communication S.p.A. de bancarrota
21 | Invivo Group Francia Pérdidas significativas
22 |Klarna Bank AB (publ) Suecia Negocio diferente:
procesamiento de pagos
23 | Lansforsakringar AB (publ) Suecia Pérdidas significativas
24 | Lietuvos Energija, UAB Lituania Activos fijos/Ventas
significativos
25 | National CineMedia, LLC EE. UU. Intangibles sobre ventas
significativos
26 | New Zealand Local Nueva Informacién financiera
Government Funding Agency | Zelandia insuficiente
Limited
27 | Otkritie Holding JSC Rusia Intangibles sobre ventas
significativos
28 |PCCSE Alemania Inventarios/Ventas
significativos
29 |PostNord AB Suecia Funciones diferentes:
comunicaciones y logistica
30 | QualityTech, LP EE. UU. Informacién financiera
insuficiente
31 | Quant AB Suecia Pérdidas significativas
32 | Springpoint Senior Living, Inc.| EE. UU. Pérdidas significativas
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ACEPTACION/MOTIVO

NOMBRE DE LA COMPANIA PAIS DE RECHAZO
33 | State Development Rusia Inventarios/Ventas
Corporation “VEB.RF” significativos
34 | Toyota Financial Services Suréfrica Pérdidas significativas
(South Africa) Limited
35 | Trinity Health Corporation EE. UU. Pérdidas significativas
36 | Umgeni Water Surafrica Negocio diferente:
suministro de agua
37 | West Corporation EE. UU. Negocio diferente: servicios
de comunicaciones
38 | 104 Corporation Taiwan |&d significativa
39 | 11880 Solutions AG Alemania Pérdidas significativas
40 | 3Pea International, Inc. EE. UU. Negocio diferente: tarjetas
prepagadas
41 | 51job, Inc. China Negocio diferente:
reclutamiento de personal
42 | A2B Australia Limited Australia Negocio de transporte:
soluciones de transporte
43 | Aarvi Encon Limited India Negocio diferente: servicios
de ingenieria
44 | Accenture plc Irlanda Consultoria y servicios de
valor agregado
45 | Acme Resources Limited India Informacién financiera
insuficiente
46 |ad pepper media Alemania Negocio diferente: marketing
International N.V. digital
47 | Adaptive Medias, Inc. EE. UU. |&d significativa
48 | AdCityMedia AB Suecia
49 | Adcorp Australia Limited Australia Pérdidas significativas
50 [Adcorp Holdings Limited Surafrica Negocio diferente:

reclutamiento de personal
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ACEPTACION/MOTIVO

NOMBRE DE LA COMPANIA PAIS DE RECHAZO
51 | Adecco Group AG Suiza Negocio diferente:
reclutamiento de personal
52 | Adrenna Property Group Surafrica Negocio diferente: mercado
Limited inmobiliario
53 | AdUX SA Francia Pérdidas significativas
54 | Advance Information Malasia Negocio diferente: fidelidad
Marketing Berhad de clientes
55 | Advantex Marketing Canada Negocio diferente: fidelidad
International Inc. de clientes
56 | Adveritas Limited Australia Informacién financiera
insuficiente
57 | Affinion Group Holdings, Inc. |EE.UU. Negocio diferente: fidelidad
de clientes
58 [ Agora Holdings, Inc. Canada Pérdidas significativas
59 | Aimia Inc. Canada Negocio diferente: fidelidad
de clientes
60 |[Airan Limited India Negocio diferente: it services
61 |AirMedia Group Inc. China Pérdidas significativas
62 | Alaska Hydro Corporation Canada Informacién financiera
insuficiente
63 | Albert Technologies Ltd. Israel Pérdidas significativas
64 | AU Regional Holdings, Inc. EE. UU. Diversificacion significativa
65 | All Marketing Solutions, Inc. | EE. UU. Informacion financiera
insuficiente
66 |Alliance Data Systems EE. UU. Negocio diferente: fidelidad
Corporation de clientes
67 | Allsec Technologies Limited | India Negocio diferente: it services
68 | Alpha Financial Markets Reino Unido | Negocio diferente: manejo

Consulting plc

de activos
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ACEPTACION/MOTIVO

NOMBRE DE LA COMPANIA PAIS DE RECHAZO
69 |Alterra Limited Australia Pérdidas significativas
70 |Altisource Portfolio Solutions | Luxemburgo |Intangibles sobre ventas
S.A. significativos
71 | Amadeus FiRe AG Alemania Consultoria y servicios de
valor agregado
72 | Ambition Group Limited Australia Negocio diferente:
reclutamiento de personal
73 | American Cannabis Company, | EE. UU. Pérdidas significativas
Inc.
74 | AMN Healthcare Services, Inc. | EE. uu. Negocio diferente: salud
75 | AMREP Corporation EE. UU. Inventarios/Ventas
significativos
76 | APG|SGA SA Suiza Negocio diferente:
publicidad exterior
77 | ARC Document Solutions, Inc. | EE. UU. Negocio diferente:
documentos
78 | Artec Global Media, Inc. EE. UU. Informacién financiera
insuficiente
79 | ASGN Incorporated EE. UU. Intangibles sobre ventas
significativos
80 | Ashley House plc Reino Unido | Servicios diferentes:
ingenieria
81 | Asia Media Group Berhad Malasia Pérdidas significativas
82 |Asiaray Media Group Limited |Hong Kong |Entidad controlada
83 | Asit C. Mehta Financial India Pérdidas significativas
Services Ltd.
84 |Atento S.A. Luxemburgo |Entidad controlada
85 | Atishay Limited India Negocio diferente: it services
86 | ATW Tech Inc. Canada Pérdidas significativas
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ACEPTACION/MOTIVO

NOMBRE DE LA COMPANIA PAIS DE RECHAZO
87 | Automatic Data Processing, | EE.UU. Comparable
Inc.
88 | AV Promotions Holdings Hong Kong | Entidad controlada
Limited
89 |Avacta Group Plc Reino Unido | Pérdidas significativas
90 |[Avra Inc. Republica Informacidn financiera
Dominicana |insuficiente
91 | AWF Madison Group Limited |Nueva Entidad controlada
Zelandia
92 |Axcelasia Inc. Malasia Pérdidas significativas
93 |axélero S.p.A. Italia Negocio diferente: marketing
digital
94 | B.Riley Financial, Inc. EE. UU. Informacion financiera
insuficiente
95 | Bahrain Family Leisure Baréin Pérdidas significativas
Company B.S.C.
96 |Bamboos Health Care Hong Kong | Entidad controlada
Holdings Limited
97 | Barrett Business Services, Inc. | EE. UU. Comparable
98 |Be Heard Group plc Reino Unido | Pérdidas significativas
99 |Be Think, Solve, Execute S.p.A.| Italia Consultoria y servicios de
valor agregado
100 | Begbies Traynor Group plc Reino Unido | Intangibles sobre ventas
significativos
101 | BG Staffing, Inc. EE. UU. Negocio diferente:
reclutamiento de personal
102 | Billboard AD Bulgaria Negocio diferente:
publicidad exterior
103 | Bioanalytical Systems, Inc. EE. UU. Inventarios/Ventas

significativos
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ACEPTACION/MOTIVO

NOMBRE DE LA COMPANIA PAIS DE RECHAZO
104 | Bioqual, Inc. EE. UU. Funciones diferentes: r&d
105 | Biosearch, S. A. Espana Inventarios/Ventas

significativos

106 | Bison Finance Group Limited |Hong Kong | Pérdidas significativas

107 | Bitzio, Inc. EE. UU. Inventarios/Ventas
significativos

108 | Black Knight, Inc. EE. UU. Intangibles sobre ventas
significativos
109 | Blockchain Industries, Inc. EE. UU. Informacidn financiera
insuficiente
110 | BLS International Services India Funciones diferentes:
Limited servicios a diplomaticos
111 | Blue Calypso, Inc. EE. UU. Informacién financiera
insuficiente
112 | Blue Star Opportunities Corp. | Canada Intangibles sobre ventas
significativos
113 | BlueLife Limited Islas Pérdidas significativas
Mauricio
114 | Blumont Group Ltd. Singapur Pérdidas significativas
115 | BNR Udyog Limited India Entidad controlada
116 | BOSA Technology Holdings Hong Kong | Negocio diferente:
Limited construccion
117 | Boston Omaha Corporation EE. UU. Pérdidas significativas
118 | BPH Energy Limited Australia Pérdidas significativas
119 | Branding China Group Hong Kong | Pérdidas significativas
Limited
120 | Brunel International N.V. Paises Bajos |Entidad controlada
121 | BTG plc Reino Unido |1&d significativa

Continua
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ACEPTACION/MOTIVO

NOMBRE DE LA COMPANIA PAIS DE RECHAZO
122 | BTS Group AB (publ) Suecia Consultoria y servicios de
valor agregado
123 | Butler National Corporation | EE. UU. Negocio diferente: ofrece
productos aeroespaciales
124 | Cairo Communication S.p.A. | ltalia Intangibles sobre ventas
significativos
125 | Calian Group Ltd. Canada Negocio diferente: servicios
de ingenieria
126 | Capita plc Reino Unido | Comparable
127 | Cardtronics plc EE. UU. Activos fijos/Ventas
significativos
128 | CAREERLINK Co., Ltd. Japén Negocio diferente: recursos
humanos
129 | Cass Information Systems, EE. UU. Pérdidas significativas
Inc.
130 | Catenon, S. A. Espana Intangibles sobre ventas
significativos
131 | CBIZ, Inc. EE. UU. Comparable
132 | CCID Consulting Company China Entidad controlada
Limited
133 | Cello Health plc Reino Unido | Negocio diferente: marketing
134 | Change Financial Limited Australia Pérdidas significativas
135 | Charles River Laboratories EE. UU. Funciones diferentes:
International, Inc. desarrollo
136 | Chemistree Technology Inc. | Canada Informacién financiera
insuficiente
137 | China Chuanglian Education |Hong Kong |Negocio diferente:
Financial Group Limited entrenamiento de personal
138 | China Customer Relations China |&d significativa

Centers, Inc.
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ACEPTACION/MOTIVO

NOMBRE DE LA COMPANIA PAIS DE RECHAZO
139 | China Regenerative Medicine | Hong Kong | Pérdidas significativas
International Limited
140 | ChinaNet Online Holdings, China Pérdidas significativas
Inc.

141 | Choksi Laboratories Limited | India Activos fijos/Ventas
significativos

142 | Christie Group plc Reino Unido |Negocio diferente: subastas

143 | CHUMA HOLDINGS, INC. EE. UU. Informacién financiera
insuficiente

144 | Cielo S.A. Brasil Intangibles sobre ventas
significativos

145 | Cinedigm Corp. EE. UU. Entidad controlada

146 | CMG Holdings Group, Inc. EE. UU. Informacién financiera
insuficiente

147 | CMIC HOLDINGS Co., Ltd. Japén Inventarios/Ventas
significativos

148 | CML Group Limited Australia Negocio diferente: factoring

149 | CMO Public Company Limited | Tailandia Activos fijos/Ventas
significativos

150 | Collectors Universe, Inc. EE. UU. Negocio diferente:
memorabilia

151 | Command Center, Inc. EE. UU. Negocio diferente:
reclutamiento de personal

152 | Conduent Incorporated EE. UU. Pérdidas significativas

153 | CoreLogic, Inc. EE. UU. Intangibles sobre ventas
significativos

154 | CornerWorld Corporation EE. UU. Informacién financiera
insuficiente

155 | COSYN Limited India Negocio diferente: it services

156 | Cpl Resources plc Irlanda Comparable
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ACEPTACION/MOTIVO

NOMBRE DE LA COMPANIA PAIS DE RECHAZO
157 | CPPGroup Plc Reino Unido |Negocio diferente: seguros
158 | Criteo S.A. Francia |&d significativa
159 | Cross Country Healthcare, Inc. | EE. UU. Negocio diferente:
reclutamiento de personal
160 | CRP Risk Management India Inventarios/Ventas
Limited significativos
161 | CSG Holdings Limited Surafrica Negocio diferente:
reclutamiento de personal
162 | CSG Systems International, EE. UU. |&d significativa
Inc.
163 | CSU Cardsystem S. A. Brasil Entidad controlada
164 | Cynergistek, Inc. EE. UU. Negocio diferente:
documentos
165 | Dahe Media Co., Ltd. China Entidad controlada
166 | Datametrex Al Limited Canada |&d significativa
167 | Dealnet Capital Corp. Canada Pérdidas significativas
168 | Deltagen Inc. EE. UU. Pérdidas significativas
169 | Dentsu Inc. Japén Intangibles sobre ventas
significativos
170 | Design Hotels AG Alemania Entidad controlada
171 | DHI Group, Inc. EE. UU. |&d significativa
172 | Digital Brand Media & EE. UU. Pérdidas significativas
Marketing Group, Inc.
173 | Dowway Holdings Limited China Negocio diferente: gestion
de eventos
174 | Dr Habeebullah Life Sciences | India Pérdidas significativas
Limited
175 | Dragon Victory International | China Negocio diferente:

Limited

crowdfunding
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ACEPTACION/MOTIVO

NOMBRE DE LA COMPANIA PAIS DE RECHAZO
176 | Earthport plc Reino Unido | Pérdidas significativas
177 | eClerx Services Limited India Comparable
178 | Edenred SA Francia Intangibles sobre ventas
significativos
179 | Efficient E-Solutions Berhad | Malasia Pérdidas significativas
180 | Emerald Expositions Events, | EE.UU. Entidad controlada
Inc.
181 | EML Payments Limited Australia Pérdidas significativas
182 | Empresaria Group plc Reino Unido | Negocio diferente:
reclutamiento de personal
183 | Enero Group Limited Australia Negocio diferente: marketing
184 | engage:BDR Limited Australia Pérdidas significativas
185 | Ergomed plc Reino Unido |1&d significativa
186 | Eurasia Energy Limited Anguila Informacién financiera
insuficiente
187 | Eurocontrol Technics Group | Canada Pérdidas significativas
Inc.
188 | EVERTEC, Inc. EE. UU. Intangibles sobre ventas
significativos
189 | Exact Sciences Corporation EE. UU. Pérdidas significativas
190 | Excel Corporation EE. UU. Negocio diferente:
procesamiento de pagos
191 | ExlService Holdings, Inc. EE. UU. Comparable
192 | Exponent, Inc. EE. UU. Negocio diferente:
ingenieria
193 | Far East Fame Line DDB Tailandia Negocio diferente:
Public Company Limited publicidad
194 | Fidelity National Information | EE. Uu. Intangibles sobre ventas

Services, Inc.

significativos
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195 | Fiera Milano SpA Italia Entidad controlada
196 | Filta Group Holdings plc Reino Unido | Negocio diferente:
franquicias
197 | FinTech Chain Limited Hong Kong | Pérdidas significativas
198 | First Data Corporation EE. UU. Intangibles sobre ventas
significativos
199 | First Rate Staffing EE. UU. Negocio diferente:
Corporation reclutamiento de personal
200 | Fiserv, Inc. EE. UU. Intangibles sobre ventas
significativos
201 | FleetCor Technologies, Inc. EE. UU. Intangibles sobre ventas
significativos
202 | Fluent, Inc. EE. UU. Pérdidas significativas
203 | Focus Suites Solutions & India Negocio diferente:
Services Limited investigacion de mercado
204 | FTI Consulting, Inc. EE. UU. Consultoria y servicios de
valor agregado
205 | Fullcast Holdings Co., Ltd. Japon Negocio diferente:
reclutamiento de personal
206 | Fusion Antibodies plc Reino Unido | Funciones diferentes: r&d
207 | Gattaca plc Reino Unido |Negocio diferente:
reclutamiento de personal
208 | Gendai Agency Inc. Japén Negocio diferente:
publicidad
209 | Genie Gateway EE. UU. Informacién financiera
insuficiente
210 | Genpact Limited Bermuda Negocio diferente: it services
211 | Genscript Biotech China Entidad controlada
Corporation
212 | GL Events Francia Entidad controlada
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213 | Global House Holdings Ltd. | Taiwan Informacién financiera
insuficiente
214 | Global Payments Inc. EE. UU. Intangibles sobre ventas
significativos
215 | Global Strategic Group Hong Kong | Pérdidas significativas
Limited
216 | Gold Entertainment Group, EE. UU. Informacion financiera
Inc. insuficiente
217 | Grand Fortune High Grade Islas Caiman | Informacién financiera
Limited insuficiente
218 | Grand Prix International Tailandia Negocio diferente:
Public Company Limited publicidad
219 | Green Dot Corporation EE. UU. Negocio diferente: servicios
financieros
220 | Greenpro Capital Corp. Hong Kong | Inventarios/Ventas
significativos
221 | Groupe CRIT SA Francia Entidad controlada
222 | GS Holdings Limited Singapur Pérdidas significativas
223 | GTN Limited Australia Pérdidas significativas
224 | Guangdong Adway China Negocio diferente:
Construction (Group) decoracion
Holdings Company Limited
225 | Gulf Franchising Holding Kuwait Pérdidas significativas
Company K.S.C.P. (Holding)
226 | Guru Online (Holdings) Hong Kong | Negocio diferente:
Limited procesamiento de pagos
227 | Hakuhodo DY Holdings Inc Japon Negocio diferente: marketing
228 | Hays plc Reino Unido | Negocio diferente:
reclutamiento de personal
229 | Health Discovery Corporation | EE. UU. |&d significativa
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230 | Healthcare Integrated EE. UU. Pérdidas significativas
Technologies Inc.
231 | HealthLynked Corp. EE. UU. Pérdidas significativas
232 | Heidrick & Struggles EE. UU. Negocio diferente:
International, Inc. reclutamiento de personal
233 | Hifab Group AB (publ) Suecia Entidad controlada
234 | High Co.SA Francia Negocio diferente: marketing
235 | Hightech Payment Systems Marruecos Negocio diferente:
S.A. procesamiento de pagos
236 | Hill International, Inc. EE. UU. Pérdidas significativas
237 | Hinduja Global Solutions India Entidad controlada
Limited
238 | HiTech Group Australia Australia Negocio diferente:
Limited reclutamiento de personal
239 | HOV Services Limited India Negocio diferente: it services
240 [ Hua Lien International Hong Kong | Inventarios/Ventas
(Holding) Company Limited significativos
241 | Hudson Global, Inc EE. UU. Pérdidas significativas
242 | Huifu Payment Limited China |&d significativa
243 | Huntsworth plc Reino Unido |Negocio diferente: salud y
comunicaciones
244 | Huron Consulting Group Inc. | EE. UU. Consultoria y servicios de
valor agregado
245 | hVIVO plc Reino Unido | Pérdidas significativas
246 | Hydrogen Group Plc Reino Unido | Negocio diferente:
reclutamiento de personal
247 | Hypoport AG Alemania Negocio diferente: servicios
financieros
248 | | Synergy Group Limited Malasia Negocio diferente: marketing
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249 | i3 Verticals, Inc. EE. UU. Negocio diferente:
procesamiento de pagos
250 [ IBI Group Inc. Canada Negocio diferente: servicios
de ingenieria
251 |iCar Asia Limited Malasia Pérdidas significativas
252 [ ICF International, Inc. EE. UU. Funciones diferentes:
gerenciamiento
253 | ICON Public Limited Irlanda Funciones diferentes:
Company desarrollo
254 | Ignite Limited Australia Pérdidas significativas
255 [Impel S. A. Polonia Funciones diferentes:
mantenimiento de oficinas
256 | Impellam Group PLC Reino Unido | Entidad controlada
257 | Imperium Crown Limited Singapur Negocio diferente: agencia
inmobiliaria
258 | Inanna Fashion and Trends India Pérdidas significativas
Limited
259 | Indiabulls Integrated Services | India Inventarios/Ventas
Limited significativos
260 [ INES Corporation Japén Activos fijos/Ventas
significativos
261 | Informa plc Reino Unido |Intangibles sobre ventas
significativos
262 | Information Services Group, | EE.UU. Consultoria y servicios de
Inc. valor agregado
263 | Infrastructure Developments | EE. UU. Informacién financiera
Corp. insuficiente
264 | InnerWorkings, Inc. EE. UU. Negocio diferente: marketing
265 | Innity Corporation Berhad Malasia Negocio diferente: marketing

digital
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266 | Inno-Tech Holdings Limited |Hong Kong | Pérdidas significativas
267 | Innodata Inc. EE. UU. Pérdidas significativas
268 | Innovotech Inc. Canada |&d significativa
269 | Insignia Systems, Inc. EE. UU. Negocio diferente: marketing
270 | Insperity, Inc. EE. UU. Comparable
271 | Integrated Payment Australia Pérdidas significativas
Technologies Limited
272 | Internap Corporation EE. UU. Activos fijos/Ventas
significativos
273 | International Elite Ltd. Hong Kong | Negocio diferente: fidelidad
de clientes
274 | International Monetary EE. UU. Negocio diferente: exchange
Systems, Ltd.
275 | Intrum AB (publ) Suecia Negocio diferente:
procesamiento de pagos
276 | 1QVIA Holdings Inc. EE. UU. Intangibles sobre ventas
significativos
277 | ITE Group plc Reino Unido | Negocio diferente:
construccion
278 | ITEX Corporation EE. UU. Negocio diferente: exchange
279 | IVE Group Limited Australia Negocio diferente:
publicidad
280 | IWG PLC Suiza Activos fijos/Ventas
significativos
281 |J. Taparia Projects Limited India Informacién financiera
insuficiente
282 |Jaywing plc Reino Unido |Negocio diferente:
publicidad digital
283 | Jeevan Scientific Technology |India Funciones diferentes: r&d

Limited
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284 |Jian ePayment Systems China Pérdidas significativas
Limited
285 [Jiancheng International Australia Entidad controlada
Group Limited
286 | KW Nelson Interior Design Hong Kong | Entidad controlada
and Contracting Group
Limited

287 | K3 Capital Group PLC Reino Unido |Negocio diferente: corretaje

288 | Kakiko Group Limited Singapur Negocio diferente: servicios
de ingenieria

289 | KAR Auction Services, Inc. EE. UU. Intangibles sobre ventas
significativos

290 | Kelly Partners Group Australia Entidad controlada

Holdings Limited

291 | Kelly Services, Inc. EE. UU. Negocio diferente:
reclutamiento de personal

292 | Kforce Inc. EE. UU. Comparable

293 | Kingsmen C.M.T.l. Public Tailandia Negocio diferente:

Company Limited decoracion interior

294 | Kingsmen Creatives Ltd. Singapur Negocio diferente:
decoracion

295 | KK Culture Holdings Limited |Hong Kong | Negocio diferente:
publicidad

296 | Korn Ferry EE. UU. Negocio diferente:
reclutamiento de personal

297 | KROMI Logistik AG Alemania Entidad controlada

298 | Labor Smart, Inc. EE. UU. Informacion financiera
insuficiente

299 | Lai Group Holding Company |Hong Kong | Negocio diferente: diseno

Limited

interior
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300 | Liq Participagoes S.A. Brasil Pérdidas significativas

301 | LiveRamp Holdings, Inc. EE. UU. Negocio diferente:
conectividad

302 | Lotto24 AG Alemania Pérdidas significativas

303 | Luna Innovations EE. UU. Pérdidas significativas

Incorporated

304 | LYC Healthcare Berhad Malasia Pérdidas significativas

305 | M&C Saatchi plc Reino Unido | Negocio diferente:
publicidad

306 | Magellan Health, Inc. EE. UU. Negocio diferente: servicios
de salud

307 | Management Consulting Reino Unido | Pérdidas significativas

Group PLC
308 | Management Resource Reino Unido |Negocio diferente: mineria'y
Solutions PLC construccion

309 | Manhattan Scientifics, Inc. EE. UU. Pérdidas significativas

310 | ManpowerGroup Inc. EE. UU. Negocio diferente:
reclutamiento de personal

311 | Marchex, Inc. EE. UU. Pérdidas significativas

312 | Mastech Digital, Inc. EE. UU. Negocio diferente: it services

313 | Master Ad Public Company Tailandia Negocio diferente:

Limited publicidad

314 | Matomy Media Group Ltd. Israel Negocio diferente:
procesamiento de pagos

315 | MAXIMUS, Inc. EE. UU. Negocio diferente: atiende
entidades gubernamentales

316 | MCH Group AG Suiza Activos fijos/Ventas
significativos

317 | MClean Technologies Berhad | Singapur Pérdidas significativas
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318 | McMillan Shakespeare Australia Activos fijos/Ventas
Limited significativos
319 | MDC Partners Inc. EE. UU. Negocio diferente: marketing
320 | Mediazest PLC Reino Unido | Pérdidas significativas
321 | MediGreen Holdings EE. UU. Informacién financiera
Corporation insuficiente
322 | Medpace Holdings, Inc. EE. UU. Intangibles sobre ventas
significativos
323 | Mega Expo Holdings Limited |Hong Kong | Funciones diferentes:
organizacién de eventos y
promocion
324 | Meitec Corporation Japén Servicios diferentes:
ingenieria
325 | Melati Ehsan Holdings Malasia Negocio diferente:
Berhad construccion
326 | MGT Capital Investments, Inc. | EE. UU. Pérdidas significativas
327 | Midwest Holding Inc. EE. UU. Pérdidas significativas
328 | Mineral & Financial Islas Caiman | Informacion financiera
Investments Limited insuficiente
329 | Mineral Resources Limited Australia Inventarios/Ventas
significativos
330 | Mirriad Advertising Limited Reino Unido | Pérdidas significativas
331 | MITCON Consultancy & India Servicios diferentes:
Engineering Services Limited ingenieria
332 | Mlardin Group, Inc. EE. UU. Pérdidas significativas
333 | Mobile Lads Corp. Canada Informacién financiera
insuficiente
334 | Mobiquity Technologies, Inc. | EE. UU. Pérdidas significativas
335 [ MoneyOnMobile, Inc. EE.UU. Pérdidas significativas
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336 | Morneau Shepell Inc. Canada Intangibles sobre ventas
significativos
337 | Mphasis Limited India Entidad controlada
338 | Multiconsult ASA Noruega Servicios diferentes:
ingenieria
339 | Murgitroyd Group PLC Reino Unido |Negocio diferente: asesoria
de prop.intel.
340 | NAHL Group plc Reino Unido |Negocio diferente: marketing
341 | Nakama Group plc Reino Unido | Pérdidas significativas
342 | National CineMedia, Inc. EE. UU. Intangibles sobre ventas
significativos
343 | NatureBank Asset Canada Pérdidas significativas
Management Inc.
344 | Navigant Consulting, Inc. EE. UU. Consultoria y servicios de
valor agregado
345 | Neptune Dash Technologies | Canada Informacién financiera
Corp. insuficiente
346 | Net 1 UEPS Technologies, Inc. | Surafrica Negocio diferente:
procesamiento de pagos
347 | Net Element, Inc. EE. UU. Pérdidas significativas
348 | Netccentric Limited Singapur Pérdidas significativas
349 | Network CN Inc. Hong Kong | Informacién financiera
insuficiente
350 | NextMart, Inc. EE. UU. Informacion financiera
insuficiente
351 | Nippon Information Japén Negocio diferente: it services
Development Co., Ltd.
352 | NOMURA Co., Ltd. Japon Negocio diferente: eventos
353 | Norman Broadbent Plc Reino Unido | Pérdidas significativas
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354 | Novation Companies, Inc. EE. UU. Informacion financiera
insuficiente
355 [ Novume Solutions, Inc. EE. UU. Pérdidas significativas
356 | Ocean Outdoor Limited Islas Informacién financiera
Virgenes insuficiente
Britanicas
357 | Oman Investment & Finance | Oman Negocio diferente:
Company SAOG inversiones
358 | Omnicom Group Inc. EE. UU. Negocio diferente: marketing
359 | One Point One Solutions India Negocio diferente: atencion
Limited al cliente
360 | One Step Vending Corp. EE. UU. Funciones diferentes:
manufactura
361 | OOH Holdings Limited Hong Kong | Negocio diferente:
publicidad
362 | oOh!media Limited Australia Intangibles sobre ventas
significativos
363 | Openjobmetis S.p.A. Italia Negocio diferente:
reclutamiento de personal
364 | Opthea Limited Australia Informacién financiera
insuficiente
365 | PageGroup plc Reino Unido | Negocio diferente:
reclutamiento de personal
366 | Park Group plc Reino Unido | Negocio diferente:
procesamiento de pagos
367 | Paychex, Inc. EE. UU. Comparable
368 | PayPal Holdings, Inc. EE. UU. |&d significativa
369 | PayPoint plc Reino Unido | Negocio diferente:

procesamiento de pagos
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370 | Paysauce Operations Limited | Nueva Pérdidas significativas
Zelandia
371 | PCI-PAL PLC Reino Unido | Pérdidas significativas
372 | People Corporation Canada Negocio diferente:
soluciones de retiro
373 | People Infrastructure Ltd Australia Negocio diferente:
reclutamiento de personal
374 | Perfect Octave Media Projects | India Pérdidas significativas
Limited
375 | Persol Holdings Co.,Ltd. Japén Negocio diferente:
reclutamiento de personal
376 | PFSweb, Inc. EE. UU. Negocio diferente: marketing
377 | Pharma-Bio Serv, Inc. EE. UU. Pérdidas significativas
378 | Pico (Thailand) Public Tailandia Negocio diferente:
Company Limited fabricacion de cabinas
379 | Pico Far East Holdings Hong Kong | Negocio diferente: eventos
Limited
380 | Pineapple Express, Inc. EE. UU. Informacién financiera
insuficiente
381 | Plan B Media Public Company | Tailandia Activos fijos/Ventas
Limited significativos
382 | Plastic20il, Inc. EE. UU. Pérdidas significativas
383 | Pointer Telocation Ltd. Israel |&d significativa
384 | Poolia AB (publ) Suecia Negocio diferente:
reclutamiento de personal
385 | PRA Health Sciences, Inc. EE. UU. Intangibles sobre ventas
significativos
386 | Prakit Holdings Public Tailandia Negocio diferente:

Company Limited

publicidad
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387 | Precision System Science Japén Pérdidas significativas
Co., Ltd.
388 | Pressure BioSciences, Inc. EE. UU. Pérdidas significativas
389 | PRGX Global, Inc. EE. UU. Negocio diferente: servicios
de auditoria
390 | Prime City One Capital Corp. | Canada Informacién financiera
insuficiente
391 | Prime People Plc Reino Unido |Negocio diferente:
reclutamiento de personal
392 | Primeserv Group Limited Surafrica Comparable
393 | Privatization Holding Kuwait Pérdidas significativas
Company-K.PS.C.
394 | Probi AB (publ) Suecia Inventarios/Ventas
significativos
395 | Proteome Sciences plc Reino Unido | Pérdidas significativas
396 | Provestment Services Limited | India Negocio diferente: operador
de viajes
397 | Publicis Groupe S. A. Francia Negocio diferente: mercadeo
398 | PUC Berhad Malasia Inventarios/Ventas
significativos
399 | PureTech Health plc EE. UU. Pérdidas significativas
400 | Qiwi plc Chipre Negocio diferente:
procesamiento de pagos
401 | OQMS Media Limited Australia Negocio diferente: marketing
al aire libre
402 | Quess Corp Limited India Funciones diferentes:
mantenimiento de oficinas
403 |R1 RCM Inc. EE. UU. Pérdidas significativas
404 | Raffles Education Corporation | Singapur Pérdidas significativas

Limited
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405 | Randstad NV Paises Bajos | Negocio diferente:
reclutamiento de personal
406 | RCM Technologies, Inc. EE. UU. Negocio diferente: servicios
de ingenieria
407 | reach4entertainment Reino Unido |Negocio diferente:
enterprises plc reclutamiento de personal
408 | REACT Group plc Reino Unido | Pérdidas significativas
409 | Recruit Holdings Co., Ltd. Japén Negocio diferente:
reclutamiento de personal
410 | RediShred Capital Corp. Canada Intangibles sobre ventas
significativos
411 | Rego Payment Architectures, | EE. UU. Pérdidas significativas
Inc.
412 | Relia, Inc. Japon Negocio diferente: manejo
de relaciones con clientes
413 | Research Frontiers EE. UU. Pérdidas significativas
Incorporated
414 | Research Solutions, Inc. EE. UU. Pérdidas significativas
415 | Resources Connection, Inc. EE. UU. Consultoria y servicios de
valor agregado
416 | Restore plc Reino Unido | Intangibles sobre ventas
significativos
417 | Riddhi Corporate Services India Comparable
Limited
418 | Ritchie Bros. Auctioneers Canada Negocio diferente: subastas
Incorporated
419 | Robert Half International Inc. | EE. UU. Comparable
420 | Robert Walters plc Reino Unido | Negocio diferente:
reclutamiento de personal
421 | root9B Holdings, Inc. EE. UU. Pérdidas significativas
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422 | RTC Group plc Reino Unido | Negocio diferente:
reclutamiento de personal

423 | Rubicor Group Limited Australia Pérdidas significativas

424 | RWS Holdings plc Reino Unido | Negocio diferente:
soluciones de pi

425 | S-Pool, Inc. Japon Negocio diferente:
reclutamiento de personal

426 | Sage International Group Hong Kong | Pérdidas significativas

Limited

427 | Salmat Limited Australia Negocio diferente: marketing

428 | Samtel India Limited India Informacién financiera
insuficiente

429 | Sanguine Media Limited India Inventarios/Ventas
significativos

430 | Scicom (MSC) Berhad Malasia Funciones diferentes:
atencidn al cliente

431 | Seafarms Group Limited Australia Pérdidas significativas

432 |SECS.p.A. Italia Entidad controlada

433 | SecUR Credentials Limited India Entidad controlada

434 | SEEC Media Group Limited Hong Kong | Pérdidas significativas

435 | SEEK Limited Australia Negocio diferente:
reclutamiento de personal

436 | Semcon AB Suecia Servicios diferentes:
ingenieria

437 | Seni Jaya Corporation Berhad | Malasia Activos fijos/Ventas
significativos

438 | Shentong Robot Education Hong Kong | Intangibles sobre ventas

Group Company Limited significativos
439 | ShiftPixy, Inc. EE. UU. Pérdidas significativas
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440 | shopper360 Limited Malasia Entidad controlada

441 | Sigma Labs, Inc. EE. UU. Pérdidas significativas

442 | Silex Systems Limited Australia Pérdidas significativas

443 | SingAsia Holdings Limited Singapur Pérdidas significativas

444 | Sino Splendid Holdings Hong Kong | Pérdidas significativas

Limited

445 | SinoMedia Holding Limited | China Negocio diferente:
publicidad digital

446 | SMJ International Holdings Singapur Inventarios/Ventas

Ltd. significativos

447 | SMS Co., Ltd. Japén Negocio diferente:
soluciones de infraestructura

448 | Social Reality, Inc. EE. UU. Negocio diferente:
publicidad digital

449 | Sogeclair SA Francia Negocio diferente: servicios
de ingenieria

450 | Solution Dynamics Limited Nueva Negocio diferente: manejo

Zelandia de relaciones con clientes

451 | Sotheby’s EE. UU. Negocio diferente: subastas

452 | SpaceandPeople plc Reino Unido | Negocio diferente: venta de
espacios publicitarios

453 | SPAR Group, Inc. EE. UU. Negocio diferente: marketing

454 | SpendSmart Networks, Inc. EE. UU. Pérdidas significativas

455 | Spindle, Inc. EE. UU. Pérdidas significativas

456 | SPS International Limited India Negocio diferente: papeleria

457 | Square, Inc. EE. UU. Negocio diferente:
procesamiento de pagos

458 | St.Joseph, Inc. EE. UU. Informacion financiera

insuficiente
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459 | Staffing 360 Solutions, Inc. EE. UU. Pérdidas significativas

460 | Staffline Group plc Reino Unido | Negocio diferente:
reclutamiento de personal

461 | Starco Brands, Inc. EE. UU. Pérdidas significativas

462 | StarTek, Inc. EE. UU. Funciones diferentes:
atencién al cliente

463 | StatPro Group plc Reino Unido |Intangibles sobre ventas
significativos

464 | Steel Connect, Inc. EE. UU. Pérdidas significativas

465 | Steve Leung Design Group Hong Kong | Negocio diferente: diseno

Limited interior

466 | SThree plc Reino Unido | Negocio diferente:
reclutamiento de personal

467 | Striders Corporation Japén Negocio diferente: bienes
raices

468 | STWC Holdings, Inc. EE. UU. Pérdidas significativas

469 | Surmodics, Inc. EE. UU. Negocio diferente:
dispositivos médicos

470 | Sykes Enterprises, EE. UU. Negocio diferente: manejo

Incorporated de relaciones con clientes

471 | Syneos Health, Inc. EE. UU. Intangibles sobre ventas
significativos

472 | Synergie SE Francia Entidad controlada

473 | System1 Group PLC Reino Unido | Negocio diferente: marketing

474 | Systems Limited Pakistan Negocio diferente: it services

475 | Tarsus Group plc Irlanda Negocio diferente:
organizacién de eventos

476 | TasFoods Limited Australia Pérdidas significativas
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477 | TeamLease Services Limited | India Negocio diferente:
reclutamiento de personal
478 | Tecan Group Ltd. Suiza Inventarios/Ventas
significativos
479 | Technical Publications Italia Servicios diferentes:
Service S.p.A. ingenieria
480 | TechnoPro Holdings, Inc. Japén Negocio diferente:
reclutamiento de personal
481 | Tekcapital plc Reino Unido | Pérdidas significativas
482 | Telaria, Inc. EE. UU. Pérdidas significativas
483 | Teleperformance SE Francia Negocio diferente: fidelidad
de clientes
484 | Tempo Australia Limited Australia Negocio diferente:
construccion
485 | Tessi SA Francia Entidad controlada
486 | The Brooker Group Public Tailandia Negocio diferente: servicios
Company Limited financieros
487 | The Caldwell Partners Canada Negocio diferente:
International Inc. reclutamiento de personal
488 | The GO2 People Limited Australia Pérdidas significativas
489 | The Hackett Group, Inc. EE. UU. Consultoria y servicios de
valor agregado
490 | The Interpublic Group of EE. UU. Negocio diferente:
Companies, Inc. publicidad
491 | The Marketing Group plc Reino Unido |Negocio diferente:
publicidad
492 | The Mint Corporation Canada Negocio diferente:
procesamiento de pagos
493 | The Mission Marketing Group | Reino Unido |Negocio diferente:

plc

publicidad
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494 | The RMR Group Inc. EE. UU. Negocio diferente: gestion
de propiedades
495 | The SimplyBiz Group plc Reino Unido |Negocio diferente: servicios
financieros
496 | The Staffing Group Ltd. EE. UU. Informacidn financiera
insuficiente
497 | Tokyo Chuo Auction Holdings |Japon Inventarios/Ventas
Limited significativos
498 | Total System Services, Inc. EE. UU. Negocio diferente:
soluciones de pago
499 | Touchwood Entertainment India Negocio diferente:
Limited planificacion de eventos
500 | TOW Co.,Ltd. Japén Negocio diferente: eventos
501 | Trainers’ House Oyj Finlandia Negocio diferente: marketing
502 | TravelSky Technology Limited | China Activos fijos/Ventas
significativos
503 | Trellidor Holdings Limited Surafrica Funciones diferentes:
manufactura
504 | Tribal Group plc Reino Unido | Negocio diferente:
entrenamiento de personal
505 | TriNet Group, Inc. EE. UU. Funciones diferentes:
recursos humanos
506 | TrueBlue, Inc. EE. UU. Negocio diferente:
reclutamiento de personal
507 | TSS, Inc. EE. UU. Pérdidas significativas
508 | TTEC Holdings, Inc. EE. UU. Negocio diferente: mercadeo
509 | Tungsten Corporation Plc Reino Unido | Pérdidas significativas
510 | TurnKey Capital, Inc. EE. UU. Pérdidas significativas
511 | Union Auction Public Tailandia Entidad controlada

Company Limited
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ACEPTACION/MOTIVO

NOMBRE DE LA COMPANIA PAIS DE RECHAZO
512 | United Communications EE. UU. Negocio diferente:
Partners Inc. publicidad
513 | Universe Group plc Reino Unido |Negocio diferente:
procesamiento de pagos
514 | USG Tech Solutions Limited | India Inventarios/Ventas
significativos
515 | Utilitywise Plc Reino Unido |Negocio diferente: mercado
energeético
516 | UTS Marketing Solutions Malasia Negocio diferente:
Holdings Limited telemercadeo
517 | Value Exchange International,| Hong Kong | Negocio diferente:
Inc. procesamiento de pagos
518 | Vanta Bioscience Limited India Informacién financiera
insuficiente
519 | Vegalab, Inc. EE. UU. Pérdidas significativas
520 | Veltyco Group PLC Negocio diferente: marketing
521 | Venn Life Sciences Holdings |Irlanda Funciones diferente:
Plc desarrollo
522 | Veris Limited Australia Servicios diferentes:
geoespaciales
523 | VersaPay Corporation Canada Pérdidas significativas
524 | Victor Group Holdings Australia Activos fijos/Ventas
Limited significativos
525 | Vimta Labs Limited India Inventarios/Ventas
significativos
526 | VIP Gloves Limited Malasia Inventarios/Ventas
significativos
527 | Vision Corporation Limited India Pérdidas significativas
528 | Vivo Bio Tech Limited India Inventarios/Ventas

significativos
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ACEPTACION/MOTIVO

NOMBRE DE LA COMPANIA PAIS DE RECHAZO
529 | Vogogo Inc. Canada Informacién financiera
insuficiente
530 | Volt Information Sciences, Inc.| EE. UU. Pérdidas significativas
531 | Wall Street Media Co., Inc. EE. UU. Pérdidas significativas
532 | Western Pacific Trust Canada Pérdidas significativas
Company
533 | WEX Inc. EE. UU. Negocio diferente:
procesamiento de pagos
534 | Wirecard AG Alemania Negocio diferente:
procesamiento de pagos
535 | Wisdom Sports Group China Funciones diferentes:
organizacion de eventos y
promocion
536 | Wizard Entertainment, Inc. EE. UU. Pérdidas significativas
537 | WNS (Holdings) Limited India Diversificacion significativa
538 | Wonderful Sky Financial Hong Kong | Entidad controlada

Group Holdings Limited

539 | Workforce Holdings Limited | Surafrica Negocio diferente:
reclutamiento de personal

540 | Worldpay, Inc. EE. UU. Negocio diferente:
procesamiento de pagos

541 [ WPP plc Reino Unido | Negocio diferente:
publicidad

542 | WPP Scangroup Limited Kenia Negocio diferente:
publicidad

543 | Xalles Holdings Inc. EE. UU. Informacién financiera
insuficiente

544 | Xchanging Solutions Limited | India Entidad controlada

545 | Xenith IP Group Limited Australia Intangibles sobre ventas

significativos

Continta
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ACEPTACION/MOTIVO

NOMBRE DE LA COMPANIA PAIS DE RECHAZO

546 | XTD Limited Australia Pérdidas significativas

547 | Yeahl Group Corporation Vietnam Inventarios/Ventas
significativos

548 | Yellow Brick Road Holdings | Australia Negocio diferente: servicios

Limited financieros

549 | Yin He Holdings Limited Hong Kong | Negocio diferente: servicios
financieros

550 | YOCAG Alemania Pérdidas significativas

551 | Yumeshin Holdings Co.,Ltd.  |Japon Negocio diferente:
construccién

552 | Zalaris ASA Noruega Intangibles sobre ventas

significativos

Fuente: elaboracion propia a partir de datos de S&P Capital 1Q.
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ANEXO 2. DESCRIPCION DE NEGOCIO
DE LAS ENTIDADES COMPARABLES

La base de datos S&P Capital 1Q proporciona una des-
cripcion de las companias en inglés, que se incluye a
continuacién.

Automatic Data Processing, Inc.

Automatic Data Processing, Inc. provides business process
outsourcing services worldwide. It operates through two
segments, Employer Services and Professional Employer
Organization (PEO) Services. The Employer Services seg-
ment offers various human resources (HR) outsourcing and
technology-based human capital management solutions.
Its offerings include payroll, benefits administration, tal-
ent management, HR management, time and attendance
management, insurance, retirement, and compliance ser-
vices. This segment provides a range of solutions, which
businesses of various types and sizes can use to activate
talent, as well as recruit, pay, manage, and retain their
workforce. It serves approximately 630,000 clients through
its cloud-based strategic software as a service offering.The
PEO Services segment provides HR outsourcing solutions
through a co-employment model. This segment offers HR
administration services, including employee recruitment,
payroll and tax administration, time and attendance man-
agement, benefits administration, employee training and
development, online HR management tools,and employee
leave administration. It also provides employee benefits
that enable eligible worksite employees with access to a
401 (k) retirement savings plan, health savings accounts,
flexible spending accounts, group term life and disability
coverage,and an employee assistance program, as well as
group health, dental, and vision coverage. In addition, this
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segment offers employer liability management services
comprising workers’ compensation program, unemploy-
ment claims management, safety compliance guidance
and access to safety training, access to employment prac-
tices liability insurance,and guidance on compliance with
the United States federal, state, and local employment
laws and regulations. The company was founded in 1949
and is headquartered in Roseland, New Jersey.

Barrett Business Services, Inc.

Barrett Business Services, Inc. provides business manage-
ment solutions for small and medium-sized companies in
the United States. The company has management plat-
form that integrates a knowledge-based approach from
the management consulting industry with tools from the
human resource outsourcing industry. It offers profession-
al employer services, under which it enters into a client
services agreement to establish a co-employment rela-
tionship with each client company,assuming responsibility
for payroll, payroll taxes, workers’ compensation coverage,
and certain other administration functions for the client’s
existing workforce. The company also provides staffing and
recruiting services, such as on-demand or short-term staff-
ing assignments, contract staffing, direct placement, long-
term or indefinite-term on-site management. It serves
electronics manufacturers, various light-manufacturing in-
dustries, agriculture-based companies, transportation and
shipping enterprises, food processors, telecommunications
companies, public utilities, general contractors in various
construction-related fields,and professional services firms.
Barrett Business Services, Inc. was founded in 1965 and is
headquartered in Vancouver, Washington.
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Capita plc

Capita plc provides customer management, administration,
and professional support services to clients in the private
and public sectors. The company offers business process
management, business transformation, corporate and ad-
ministration, customer management, digital and software
solution, financial, HR and recruitment, information tech-
nology, legal, procurement, property and infrastructure,
start-up development, and travel and event services. Cap-
ita plc provides its services to banking and financial ser-
vices, insurance, life and pensions, retail, telecoms and
media, transport, utilities, central and local government,
defense, education, emergency services, health, police and
justice, and science sectors. The company operates in the
United Kingdom, Ireland, the European Union, the Channel
Islands, India, South Africa, North America, and the Mid-
dle East. The company was formerly known as The Capita
Group plc and changed its name to Capita plc in January
2012. Capita plc was founded in 1984 and is headquar-
tered in London, the United Kingdom.

cBiz, Inc.

CBIZ, Inc. provides professional business services that help
its clients manage their finances,employees,and insurance
needs. It offers its services through three practice groups:
Financial Services, Benefits and Insurance Services, and
National Practices. The Financial Services practice group
provides accounting, tax, financial advisory, government
healthcare consulting,and risk advisory and valuation ser-
vices. The Benefits and Insurance Services practice group
offers group health benefits consulting, property and ca-
sualty insurance, retirement plan consulting, and payroll
and HR consulting. The National Practices practice group
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provides managed networking and hardware, and health
care consulting services. Through its subsidiaries, the
company primarily serves small and midsized businesses,
as well as individuals, governmental entities, and not-for-
profit enterprises in the United States and parts of Cana-
da. cBIz, Inc. has approximately 100 offices in the United
States. The company was founded in 1987 and is head-
quartered in Cleveland, Ohio.

Cpl Resources plc

Cpl Resources plc, an employment services organization,
provides staffing, recruitment, training, and outsourcing
services in Ireland, the United Kingdom, and international-
ly. The company operates through two segments, Flexible
Talent and Permanent. The Flexible Talent segment offers
managed services,temporary and contract recruitment,and
strategic talent advisory services. The Permanent segment
provides permanent placement services on contingent ba-
sis. It provides employment in a range of industries, includ-
ing accounting, administration and office support, banking
and financial services, construction, engineering, health-
care, hospitality, human resources, industrial, insurance,
jobs with language skills, legal, marketing, retail, sales, sci-
ence, and supply chain and technology. Cpl Resources plc
offers its services to multinationals,and small and medium
enterprises through a network of 41 offices in 11 countries.
The company was founded in 1989 and is headquartered
in Dublin, Ireland.

eClerx Services Limited

eClerx Services Limited provides data management, an-
alytics, and process outsourcing services in the United
States, the United Kingdom, Europe, and the Asia Pacific.
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The company offers financial markets services, such as
trade processing support, reconciliation and control, ex-
pense management, reference data maintenance, margin
and exposure management, accounting and finance, con-
tract risk review, metrics and reporting, and consulting
services. It also provides digital services, including cre-
ative production, online content management, data man-
agement and reporting, 3D and CGI digital asset creation,
conversion rate optimization,and marketing campaign ex-
ecution services, as well as digital and marketing analytics,
and digital operations. In addition, the company offers cus-
tomers services comprising third party vendor monitoring
and analysis, customer interaction monitoring, voice pro-
visioning, revenue assurance and account accuracy, chat
end-user, and tiered technical support services. It serves
retail and eTail, high tech, travel and leisure, software,
industrial manufacturing, broadband, cable and telecom,
and financial services industries. The company was found-
ed in 2000 and is based in Mumbai, India.

ExIService Holdings, Inc.

ExlService Holdings,Inc. provides operations management
and analytics services in the United States, the United
Kingdom, and internationally. The company offers busi-
ness process management (BPM) services to the insurance
industry in the areas of claims processing, subrogation,
premium and benefit administration,agency management,
account reconciliation, policy research, underwriting sup-
port, new business processing, policy servicing, premium
audit, surveys, billing and collection, commercial and resi-
dential survey, and customer services. It also provides BPM
services related to the care management and population
health, multi-chronic case management,dual eligible spe-
cial needs plans, payment integrity, revenue optimization,
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and customer engagement for the healthcare industry;
BPM services related to business processes in corporate
and leisure travel, such as reservations, customer service,
fulfillment, and finance and accounting; and finance and
accounting BPM services, including procure-to-pay, order-
to-cash, hire-to-retire, record-to-report, requlatory report-
ing, financial planning and analysis, audit and assurance,
and treasury and tax processes. In addition, the compa-
ny offers BPM services for banking and financial services
industry comprising residential mortgage lending, retail
banking and credit cards, commercial banking, and in-
vestment management; BPM services related to enhanc-
ing operating models, improving customer experience,
reducing costs, shortening turnaround time, and simpli-
fying compliance for clients; and industry-specific digital
transformational services. Further, it provides predictive
and prescriptive analytics in the areas of customer acqui-
sition and lifecycle management, risk underwriting and
pricing, operational effectiveness, credit and operational
risk monitoring and governance, regulatory reporting, and
data management. The company was founded in 1999 and
is headquartered in New York, New York.

Insperity, Inc.

Insperity, Inc. provides human resources (HR) and business
solutions to enhance business performance for small and
medium-sized businesses in the United States. The com-
pany offers its HR services through its Workforce Optimi-
zation and Workforce Synchronization solutions, which
encompasses a range of human resources functions com-
prising payroll and employment administration, employee
benefits, workers’ compensation, government compliance,
performance management and training, and development
services. It also provides Insperity Premier, a cloud-based
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human capital management platform that provides pro-
fessional employer organization HR outsourcing solutions
to its clients and worksite employees; and Workforce Ad-
ministration solution that offers human capital manage-
ment and payroll services. In addition, the company offers
other business performance solutions consisting of hu-
man capital management, payroll services, time and atten-
dance, performance management, organizational planning,
recruiting services, employment screening and expense
management services, retirement services, and insurance
services via desktop applications and cloud-based delivery
models. The company was formerly known as Administaff,
Inc. and changed its name to Insperity, Inc. in March 2011.
Insperity, Inc. was founded in 1986 and is headquartered in
Kingwood, Texas.

Kforce Inc.

Kforce Inc. provides professional staffing services and
solutions in the United States and internationally. It op-
erates through Technology (Tech), Finance and Account-
ing (FA), and Government Solutions (GS) segments. The
Tech segment provides temporary staffing and permanent
placement services to its clients primarily in the areas of
information technology, such as systems/applications ar-
chitecture and development, project management, enter-
prise data management, business intelligence, artificial
intelligence, machine learning, network architecture, and
security. This segment serves clients in various industries
comprising financial services, communications, insurance
services, and government sectors. The FA segment offers
temporary staffing and permanent placement services to
its clients in areas, such as general accounting, business
analysis, accounts payable, accounts receivable, financial
analysis and reporting, taxation, budget preparation and
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analysis, mortgage and loan processing, cost analysis, pro-
fessional administration, outsourced functional support,
credit and collections, audit services,and systems and con-
trols analysis and documentation. This segment serves
clients in various industries, including financial services,
healthcare, and government sectors. The GS segment pro-
vides staffing services and solutions to the Federal Govern-
ment as a prime and a subcontractor. It offers integrated
business solutions to its clients in areas, such as informa-
tion technology infrastructure transformation, healthcare
informatics, data and knowledge management and analyt-
ics, research and development, audit readiness, financial
management, and accounting. Kforce Inc. was founded in
1962 and is headquartered in Tampa, Florida.

Paychex, Inc.

Paychex, Inc. provides payroll, human resource (HR), retire-
ment, and insurance services for small to medium-sized
businesses in the United States and Europe. The company
offers payroll processing services; payroll tax administra-
tion services; employee payment services; and regulatory
compliance services, such as new-hire reporting and gar-
nishment processing. It also provides HR outsourcing ser-
vices, including Paychex HR solutions comprising payroll,
employer compliance, HR and employee benefits admin-
istration, risk management outsourcing, and the on-site
availability of a professionally trained HR representative;
and retirement services administration, including plan im-
plementation, ongoing compliance with government reg-
ulations, employee and employer reporting, participant
and employer online access, electronic funds transfer, and
other administrative services. In addition, the company of-
fers insurance services for property and casualty coverage,
such as workers’ compensation, business-owner policies,
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and commercial auto, as well as health and benefits cover-
age, including health, dental, vision, and life; cloud-based
HR administration software products for employee benefits
management and administration, time and attendance, re-
cruiting, and onboarding solutions; and other HR services
and products, such as employee handbooks, management
manuals,and personnel and required regulatory forms. Fur-
ther, it provides various accounting and financial services
to small to medium-sized businesses comprising payroll
funding and outsourcing services, which include payroll
processing, invoicing,and tax preparation; and various ser-
vices, such as payment processing services, financial fit-
ness programs, and a small-business loan resource center.
The company markets its products and services through
direct sales force. Paychex, Inc. was founded in 1979 and is
headquartered in Rochester, New York.

Primeserv Group Limited

Primeserv Group Limited, an investment holding compa-
ny, provides integrated business support services in South
Africa. The company operates through Staffing Services,
and Training and Consulting Services segments. It offers
staffing services, such as permanent recruitment, tempo-
rary recruitment, temporary employment, payroll, func-
tional outsourcing, business process outsourcing, time and
attendance system, customized management information
reporting, HR and IR, mega-project, and lifestyle and em-
ployee benefit services,as well as productivity services and
solutions. The company also provides training and consul-
tancy services that include technical training, corporate
training, and human capital consulting services. In addi-
tion, it offers accredited training and skills development,
skills training center,and leadership services. The company
serves industries, such as agriculture, automotive, banking,
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building and construction, design and draughting, drivers
and transportation, engineering and fabrication, facilities
management, financial and insurance, food production,
government services, harbors and railways, hospital, nurs-
ing, medical, logistics and distribution centers, mechani-
cal, merchandising, mining, paper and pulp, petrochemical,
pharmaceutical, power generation, retail and wholesale,
secretarial and office support, tourism and hospitality, tele-
coms, telemarketing and call centers, warehousing, and
waste management. Primeserv Group Limited was found-
ed in 1997 and is headquartered in Sandton, the Republic
of South Africa.

Riddhi Corporate Services Limited

Riddhi Corporate Services Limited provides contact center,
document management, warehousing, document digitiza-
tion, and address/credit verification services for the tele-
com, banking, NBFC, and IT sectors in India. The company
offers services of data management, collection and han-
dling of customer application form (CAF), audit of CAF, order
entry of CAF, CAF bar coding, inward, storage and retrieval
of data, temporary indexing, data entry, scanning, upload-
ing, and sample image audit at spoke level. It also pro-
vides services of collection of dues, retention, bill delivery
management services along with over dues amount from
subscriber by way tele calling, field visit, address the cus-
tomer’s issue and retain the customer,and escalation man-
agement while collecting overdue amount. In addition, the
company offers inventory management, call answering, on-
line data entry, live chat support, custom software develop-
ment,and contact point verification agency services. Riddhi
Corporate Services Limited was incorporated in 2010 and
is based in Ahmedabad, India.
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Robert Half International Inc.

Robert Half International Inc. provides staffing and risk con-
sulting services in North America, South America, Europe,
Asia, and Australia. The company operates through three
segments: Temporary and Consultant Staffing, Permanent
Placement Staffing, and Risk Consulting and Internal Audit
Services. It places temporary personnel for accounting, fi-
nance,and bookkeeping; temporary and full-time office and
administrative personnel consisting of executive and ad-
ministrative assistants, receptionists, and customer service
representatives; full-time accounting, financial, tax, and ac-
counting operations personnel; and information technol-
ogy contract consultants and full-time employees in the
areas of platform systems integration to end-user technical
and desktop support, including specialists in application
development, networking, systems integration and deploy-
ment, database design and administration, and security
and business continuity. The company also offers tempo-
rary and full-time employees in attorney, paralegal, legal
administrative, and legal secretarial positions; and senior
level project professionals in the accounting and finance
fields for financial systems conversions,expansion into new
markets, business process reengineering, business systems
performance improvement, and post-merger financial con-
solidation. In addition, it is involved in serving professionals
in the areas of interactive media, design, marketing, adver-
tising,and public relations; and placing project consultants
in various positions, such as creative directors, graphics
designers, Web content developers, Web designers, media
buyers, brand managers, and public relations specialists.
Further,the company provides business and technology risk
consulting, and internal audit services. It serves clients and
employment seeking candidates. The company was found-
ed in 1948 and is headquartered in Menlo Park, California.
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RIDDHI
PRIMESERV | oo eate | ROBERT HALF
GROUP INTERNATIONAL
LIMITED SERVICES INC.
LIMITED
Pais Surafrica India EE. UU.
Informacién| - . .
general Ultimo cierre 31/03/2018 | 31/0%3/2018 | 31/12/2017
Moneda ZAR INR usb
Ventas netas 725,29 202,05 5800,27
Costo de ventas 618,29 143,06 3390,26
Estado de Utilidad bruta 107,00 58,99 2410,01
resultados
Gastos en 84,75 52,80 182279
operaciones
Utilidad en 22,25 6,19 587,22

operaciones

Fuente: elaboracion propia a partir de datos de S&P Capital Q.
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LA PASION DEL FUTBOL NO SON
LOS GOLES SINO LOS IMPUESTOS
Analisis de la tributacion de los derechos
de imagen®

Félix Andrés Lopez Pulido

*Para citar este capitulo: http://dx.doi.org/10.15425/2017.502


http://dx.doi.org/10.15425/2017.502

David es un fanatico del futbol que crecié admirando a
grandes estrellas del balompié colombiano e internacio-
nal; los veia en revistas, comerciales y en publicidad de
diferentes marcas, tanto de ropa deportiva como de otro
tipo de productos. El tiempo transcurrié y el camino para
llegar a ser profesional no resulté facil, pero David fue
persistente y se convirtio en un jugador destacado en el
pais y en el extranjero. Con el paso de los anos, cosechd
grandes frutos en su carrera deportiva, entre ellos, ser re-
conocido como el mejor jugador de Colombia y como el
baldén de oro en Europa.

No obstante, su alegria se vio afectada cuando, a cau-
sa de sus ingresos obtenidos por diferentes conceptos, le
empezaron a hablar del impuesto de renta y de las conse-
cuencias que podria llegar a enfrentar si no cumplia con
esta obligacion en Colombia o en su nueva casa, Espana.
Al enterarse de que estaba expuesto a pagar multas e in-
tereses y a quedar sujeto a procesos administrativos ante
las autoridades fiscales de cada pais, David entré en pani-
co. Un par de semanas después, se reunio con sus conta-
dores de Colombia y de Espana, para analizar su situacion
y revisar los ingresos recibidos como asalariado del Seny
Football Club, como también los que recibia por ser la
imagen de productos deportivos y de nutricién.



PALABRAS CLAVE

Derechos de imagen, marca, impuesto de renta y comple-
mentarios, doble tributacién, Normas Internacionales de
Informacion Financiera (NIIF), Normas Internacionales
de Contabilidad (NIC), Régimen de Entidades Controladas
del Exterior, Organizacion para la Cooperacién y el Desa-
rrollo Econémicos (OCDE).

GLOSARIO

Convenio de doble imposicidn: Instrumento internacio-
nal de naturaleza bilateral, principalmente, mediante
el cual se establece un conjunto de normas tributarias
con el que se pretende eliminar o atenuar la doble im-
posicién internacional, tanto juridica como econdmica,
frente a las transacciones transfronterizas que tienen
lugar entre residentes de las partes contratantes.

Derecho: Facultad de hacer o exigir todo aquello que la
ley o la autoridad establece en nuestro favor, o que el
dueno de una cosa nos permite en ella.

Imagen: Figura, representacion, semejanza y apariencia de
algo.

Imagen publica: Conjunto de rasgos que caracterizan a
una persona o entidad ante la sociedad.

Normas Internacionales de Informacién Financiera (NIIF):
Conjunto de estandares técnicos contables, emitidos
por el International Accounting Standards Board (1ASB)
para el desarrollo de la actividad contable.

Regalia: Contraprestacion econdmica derivada del licen-
ciamiento o derecho de uso de derechos intangibles
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0 conocimiento adquirido dentro de los cuales se en-
cuentran el Know How, las patentes, marcas, entre otros.

HISTORIA

Desde pequeno, David sonaba con ser jugador de futbol
profesional, mientras veia a sus idolos participar en di-
ferentes competencias nacionales e internacionales. Pero
ellos no solo estaban presentes en el mundo deportivo,
también aparecian en campanas publicitarias y medios de
comunicacion. En esos anos, David no dimensionaba las
implicaciones juridicas, contables y tributarias que traia
consigo esta carrera que tanto anhelaba.

Con el paso de los anos y el apoyo de sus padres, David
empezo su formacién deportiva en la escuela Bogota City
Futbol Club, en la cual aprendia la parte tedrica, las re-
glas del deporte y la fundamentacion técnica y tactica, al
tiempo que se acondicionaba fisicamente para practicarlo.
Todo esto no era gratis, ya que tenia que pagar una suma
mensual para poder tomar las clases y costear los unifor-
mes e inscripciones a los torneos locales que organizaba
la Liga de Bogota.

David pasaba dia y noche entrenando para ser el me-
jor del equipo. Fue asi como logré ascender a la categoria
juvenil, en la que ya no tenia que pagar por las clases y
estaba mas cerca de la categoria profesional. A comienzos
del 2014, al cumplir 17 anos, Llleg6 la tan sonada propues-
ta por parte del director técnico del equipo profesional,
quien habia notado sus habilidades y destrezas en las ca-
tegorias inferiores y promovio su llegada a esta catego-
ria. Inmediatamente, los directivos del Bogota City Futbol
Club se pusieron en contacto con el representante del
jugador, con el fin de acordar los términos del contrato
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laboral por una temporada. En esta primera temporada,
David obtuvo ingresos salariales por 36 000 000 de pesos.
En la temporada del 2014, David trabajo tanto que el
equipo decidio6 renovarle el contrato por dos anos mas, es
decir, por las temporadas 2015 y 2016,y le presentaron el
otrosi del contrato laboral en el que ampliaban el término
de duracion y le hacian el respectivo incremento salarial.
Antes de firmar el documento, David decidié buscar aseso-
ria en materia laboral, derecho deportivo y tributario. Los
asesores le hicieron las siguientes recomendaciones para
proteger sus derechos de imagen (figura 1).
1. Constituir la compania World Class Football S.A.en
Panama, de la que él seria el Unico accionista.
2. Ceder los derechos de imagen a la anterior compania.
3. Que esta compania,a su vez,firmara un contrato con
el club por el uso de los derechos de imagen y como
retribucion reciba el 40 % restante del ingreso.
4. Finalmente, firmar un contrato laboral por el 60 %
del ingreso ofrecido por el club.

Figura 1. Estructura de contratacion de los derechos de imagen para
un residente fiscal en Colombia

, N Cesion de
7 David N derechos World Class
! ) ' de imagen Football S. A.
\ (jugador b > . R
\ defutbol) ! (compaiiia panamena)
. , N N
Relacién i Contrato para el ’
laboral ,f' . uso de los derechos
K Salario de imagen de David  _-”
Bogota City Futbol Club | _____-- Pago por el uso

de los derechos de
imagen de David

(compania colombiana)

Fuente: elaboracion propia.
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Los asesores le aclararon a David que los pagos obte-
nidos por la compania panamena estarian sujetos a reten-
cion en la fuente por el concepto de regalias y que este
seria el impuesto definitivo de la compania en Colombia.
Por lo tanto, David decidio sequir sus indicaciones y discu-
tirlas con el club. Tras llegar a un acuerdo, firmo el otrosi y
el contrato para el uso de los derechos de imagen.

Gracias a su excelente desempeno en las temporadas
2015y 2016, David fue reconocido como el mejor jugador
del torneo vy, en consecuencia, recibié como premio dos
vehiculos BMW (i120 M y X3) avaluados en 100 000 000 y
132 000 000 de pesos, respectivamente. Fue en ese mo-
mento cuando su carrera comenzo a dar frutos, dado que
consiguid ser la imagen de la marca de ropa deportiva
Sport Fashion Pues y de la cadena de alimentos nutritivos
NutriBomp; companias que accedieron a firmar el contrato
con la empresa panamena y asi mismo a realizarle los pa-
gos a esta. A continuacidn, se presenta la discriminacion de
los ingresos recibidos en el 2015 y el 2016 (tablas 1y 2).

Con los ingresos recibidos durante dichos anos, David
compré una casa sobre planos en un lujoso sector de Chia
(Cundinamarca) que le costd 360 000 000 de pesos y cuya
escritura firmé en diciembre del 2016; la fecha de entrega
que le dieron era febrero del 2017.

Pero no todo era color de rosa en esta historia. Sin es-
perarlo empezd conocer el mundo del impuesto de renta,
ya que el 15 de noviembre del 2017 recibié una carta per-
suasiva de la Administracion de Impuestos —Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN)— en la que Lo in-
vitaban a presentar la declaracién de renta del ano 2016.
Las causas por las cuales la DIAN le solicitd presentar la
declaracion de renta fueron: (1) el monto de los ingresos
obtenidos en ese ano,y (2) la compra de la casa.

Al dia siguiente se dirigié a donde un contador que le
recomendaron para que revisara la invitacién a declarar.
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Tabla 1. Ingresos recibidos en el 2015

INGRESO INGRESOS

SALARIO | 2" UiCenn | 1UGADOR DEL | SPORT | \{Trisomp
®) PANAMA($) | ANO(5) PUES (%) ®
Enero 14700 000 0 0 5 000 000 0
Febrero 14700 000 0 0 5 000 000 0
Marzo 14700000 | 10 000 000 0 0 0
Abril 14700 000 0 0 0 0
Mayo 14700 000 0 0 0 44 000 000
Junio 14700000 | 17900 000 0 0 0
Julio 14700 000 0 0 25 500 000 0
Agosto 14700 000 0 0 0 0
Septiembre | 14700000 | 15000 000 0 0 33500 000
Octubre 14700 000 0 0 0 0
Noviembre | 14 700 000 0 0 45 000 000 0
Diciembre | 14700000 | 32700000 | 100 000 000 0 0
Total 176 400 000 | 75 600 000 | 100 000 000 | 80 500 000 | 77 500 000
Total de ingresos 2015 510 000 000

Fuente: elaboracion propia.

Cuando consulto los valores reportados en la pagina de
la DIAN, el contador confirmo que estaba obligado a decla-
rar y le sugirié que presentara la declaracion de renta lo
antes posible y cancelara el impuesto, las sanciones y los
intereses correspondientes. EL contador ademas se perca-
t6 de que tampoco habia hecho la declaracion del 2015y
le recomendo presentarla y asi justificar los incrementos
patrimoniales de un ano al otro.

David decidio solicitarle al contador y a su asesor tri-
butario que le prepararan las declaraciones de renta para
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Tabla 2. Ingresos recibidos en el 2016

INGRESO DERECHOS PREMIO AL 'N:§::$S INGRESOS
SALARIO DE IMAGEN A | JUGADOR DEL FASHION NUTRIBOMP
INTEGRAL ($) | PANAMA($) ANO ($) PUES ($) (%)
Enero 14 700 000 0 0 0 0
Febrero 14 700 000 0 0 0 0
Marzo 14 700 000 | 27 000 000 0 0 0
Abril 16 100 000 0 0 23250 000 0
Mayo 16 100 000 0 0 0 21 400 000
Junio 16 100 000 | 12 200 000 0 0 0
Julio 16 100 000 0 0 0 0
Agosto 16 100 000 0 0 52 600 000 0
Septiembre | 16 100 000 | 21 000 000 0 0 18 900 000
Octubre 16 100 000 0 0 0 0
Noviembre 16 100 000 0 0 30 050 000 0
Diciembre 16 100 000 | 22 600 000 | 132 000 000 0 0
Total 189 000 000 | 82 800000 | 132 000 000 | 105 900 000 | 40 300 000
Total de ingresos 2016 550 000 000

Fuente: elaboracion propia.

quedar al dia en impuestos. De igual forma les indico que
incluyeran la inversidn en la sociedad panamena. Una se-
mana después presentd las declaraciones y canceld los
impuestos, las sanciones y los intereses correspondientes
para cada ano.

A finales del 2017, David y su representante empeza-
ron a negociar tres contratos: (1) la venta de sus derechos
deportivos al Seny Football Club, un reconocido club es-
panol de la ciudad de Barcelona; (2) derechos de imagen,
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y (3) ser la imagen oficial de la famosa marca de ropa
deportiva Abidas, localizada en Alemania, cuyo contrato
indicaba que podian utilizar sus fotos y nombre como re-
presentacion de la marca. Los contratos se firmaron la ul-
tima semana de enero del 2018 (figura 2).

Todos en la casa de David estaban felices por sus lo-
gros recientes. Para él, sin embargo, la tarea de cambiar
de pais de un dia a otro no era facil. Le preocupaba, en es-
pecial, la situacion de su esposa. Ella era una prestigiosa
psicéloga en Colombia y debia terminar los tratamientos
que llevaba con sus pacientes, ya que dentro de estos se
encontraba el presidente de la Republica, con quien tenia
sesiones hasta mediados de abril de ese ano. Por esta ra-
z6n a David le toco irse primero, con el fin de cumplir con
los compromisos contractuales que tenia en Espana.

Dado que David no tenia vivienda en Espana, el club
le alquild un apartamento por el primer ano mientras él
compraba o alquilaba otra propiedad. Entretanto, él deci-
dio arrendar la casa que tenia en Colombia por la suma

Figura 2. Estructura de contratacion por los derechos de imagen
siendo residente fiscal en Espana

) Cesion de
derechos
/ David \ dei World Class
i (jugador H € Imagen Football S. A.
\ defutbol) >| (comparia panamefia)
. g N R
Relacion i Contrato para el !
laboral ,f' uso de los derechos

Salario

Seny Football Club
(compania espanola)
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mensual de 4 000 000 de pesos desde el mes de junio del
2018, pues para esta fecha ya su familia se encontraria ra-
dicada en Espana.

En todo caso, David continuaba viajando a Colombia
dado que era la imagen de la marca de alimentos Nutri-
Bomp. En uno de sus viajes vio una imagen suya no auto-
rizada en la valla publicitaria de una compania de zapatos,
tras lo cual decidié registrar su nombre como marca co-
mercial tanto en Colombia como en Espana, tramites que
culminaron en agosto del mismo ano. Esto hizo que adi-
cionara en los contratos con las companias de ropa depor-
tiva y de nutricion una clausula para el uso de su nombre
como marca comercial.

Fueron pasando los meses del 2019, ano en el que Da-
vid continud con ingresos similares a los del 2018 y por
los mismos conceptos. El total de su patrimonio también
se mantuvo,y de este solo tenia el 30 % en Colombia. Pese
a la experiencia de anos anteriores en los que no pre-
senté las declaraciones de renta, David volvio a cometer
el mismo error, ya que penso6 que por el hecho de haber
vivido casi todo el 2018 en Espana no debia presentar la
declaracion de renta de dicho ano y dejo6 pasar la fecha de
vencimiento.

A finales de noviembre del 2019, recibid en la casa de
sus padres un oficio persuasivo para declarar. David de-
cidié tomar los correctivos necesarios para no cancelar
mas sanciones e intereses. Fue asi como inici6 la recopi-
lacion de toda la informacion requerida para las declara-
ciones de renta del 2018 y 2019, tanto en Espana como
en Colombia.
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PROBLEMATICA

Dados los vacios normativos en materia contable y tribu-
taria respecto de los derechos de imagen en Colombia y
teniendo en cuenta que Espana tiene una regulacién para
estos, ;debe adoptarse en Colombia un modelo de tribu-
tacion ante el silencio de la ley?, ;cual seria su efecto bajo
los convenios de doble imposicion?

ESTRATEGIAS DE SOLUCION

A efectos de resolver la problematica planteada, es nece-
sario abordar un aspecto previo: determinar si los dere-
chos de imagen son susceptibles a ser cedidos o vendidos.
Luego se abordaran los aspectos contables y tributarios.

Cesion de los derechos de imagen y del nombre
como marca comercial

Colombia no tiene una definicidn juridica de derechos de
imagen, por lo que tampoco es clara su proteccion. De ahi
que sea necesario hacer una interpretacion extensiva? par-
tiendo de la Constitucion Politica, leyes y jurisprudencia.
El articulo 87 de la Ley 23 de 1982 sobre derechos de
autor indicéd que “toda persona tiene derecho a impedir
[...] que su busto o retrato se exhiba o exponga en el co-
mercio sin su consentimiento expreso’,y es a partir de ahi

1 ccL.84/1873,art 31. —Interpretacidn sobre la extensién de
una ley—. “Lo favorable u odioso de una disposicién no se
tomara en cuenta para ampliar o restringir su interpreta-
cion. La extension que deba darse a toda ley se determinara
por su genuino sentido,y segun las reglas de interpretacién
precedentes”, Diario Oficial,n.° 2867,31 de mayo de 1873.
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que se ha interpretado que los derechos de imagen son
inherentes al derecho a la honra y a la dignidad. Estos
ultimos derechos estan garantizados y protegidos por el
articulo 21 de la Constitucién Politica. De igual forma, los
articulos 14 y 20 del mismo documento han indicado que
“toda persona tiene derecho al reconocimiento de su per-
sonalidad juridica [y que] [s]e garantiza a toda persona la
libertad de expresar y difundir su pensamiento y opinio-
nes [...] Estos son libres y tienen responsabilidad social. Se
garantiza el derecho a la rectificacion en condiciones de
equidad. No habra censura”.

Con base en lo anterior, la jurisprudencia ha interpre-
tado la proteccion de los derechos de imagen como parte
de los derechos fundamentales mencionados previamen-
te. Estos tienen dimensiones constitucionales propias y
son inembargables e inalienables?, aunque, a su vez, son
susceptibles de ser vendidos o cedidos y por lo tanto ten-
drian un valor econémico.

Justo es decir que la Corte Constitucional se ha mani-
festado al respecto en diferentes sentencias?. Asi, la sen-
tencia T-634 del 2013 indic6 que

El derecho a la propia imagen, a partir de los diversos
aspectos desarrollados por la jurisprudencia constitucio-
nal, (i) comprende la necesidad de consentimiento para
su utilizacion, (ii) constituye una garantia para la propia

2 Cristina Andrade Chevres, “La proteccion eficiente del de-
recho a la imagen personal: analisis comparativo entre
Colombia y Estados Unidos”, Revista de Derecho, Comuni-
caciones y Nuevas Tecnologias, n.° 15 (junio, 2016), http://
dx.doi.org/10.15425/redecom.15.2016.03.

3 (CConst,T-090/1996,E.Cifuentes Munoz; CConst,T-408/1998,
E. Cifuentes Munoz; T-260/2012, H. A. Sierra Porto; CE 3, no-
viembre/2015, e17001-23-31-000-2004-01014-01(37953),
R.D.)J. Pazos Guerrero.
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imagen como expresion directa de la individualidad e
identidad de las personas, (iii) constituye una garantia
de proteccion de raigambre constitucional para que las
caracteristicas externas que conforman las manifestacio-
nes y expresiones externas de la individualidad corporal
no puedan ser objeto de libre e injustificada disposicion
y manipulacion de terceros, (iv) es un derecho autbnomo
que puede ser lesionado junto con los derechos a la in-
timidad, a la honra, al buen nombre de su titular,y cuyo
ejercicio esta estrechamente vinculado a la dignidad y
libertad de la persona, (v) implica la garantia del manejo
sobre la propia imagen cuyo ejercicio se traduce en una
manifestacion de la autodeterminacion de las personas,
y (vi) exige que las autorizaciones otorgadas para el uso
de la propia imagen en el marco de la libertad en las re-
laciones contractuales no sean entendidas como una re-
nuncia al derecho mismo.[...]

5.2.4. La autorizacion de uso de la propia imagen, como
expresion de un acuerdo de voluntades y de la libertad con-
tractual en general, encuentra un limite constitucional en
el respeto a los derechos fundamentales. La Constitucion
reconoce la libertad contractual y la autonomia privada
en materia de contratacion. De conformidad con lo ante-
rior,el articulo 333 C.P.indica que la actividad econdmica y
la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien
comun. Las anteriores clausulas constitucionales deben
ser interpretadas sistematicamente con el conjunto de la
Constitucion, lo cual permite evidenciar que la iniciativa
privada esta sujeta igualmente a la proteccion de los de-
rechos fundamentales [énfasis anadido].

Adicionalmente, el articulo 5 —Datos Sensibles— de la
Ley 1581 del 2012, mediante la cual se dictaron dispo-
siciones generales para la proteccion de datos persona-
les, indicd que “se entiende por datos sensibles aquellos
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que afectan la intimidad del Titular o cuyo uso indebido
puede generar su discriminacion, tales como [...] los datos
biométricos”. Dado que los rasgos faciales hacen parte de
la subcategoria de datos biométricos estaticos*, la imagen
hace parte, explicitamente, de datos protegidos por la ley
colombiana. En este mismo sentido la Superintendencia
de Industria y Comercio ha conceptualizado y confirmado
que las imagenes se encuentran dentro de los datos per-
sonales de la ley en mencion®.

En resumen, los derechos de imagen estan protegidos
por la legislacién colombiana, y de igual forma la Corte
Constitucional ha avalado que estos puedan ser vendidos
o cedidos, previa autorizacidén, como también que sean de
la libertad contractual. Es por esta razon que se ha incor-
porado la figura de cesion de los derechos de imagen en
el futbol como contratos adicionales al laboral.

En los derechos de imagen también se pueden ceder el
nombre o el apodo del jugador como marca o nombre co-
mercial, previamente registrados ante la Superintendencia
de Industria y Comercio (SIC). EL registro esta contempla-
do en el literal e) del articulo 136 de la Decisidén 486 del
2000 de la Comunidad Andina. Este establece que tiene
prioridad el registro de los signos distintivos que afecten
la identidad o prestigio de personas, salvo que se acredite
su consentimiento. Esta figura es usada por los jugadores
para proteger su nombre y evitar plagios o mal uso de este.

Por ultimo, la Decision 313 de 1991 —régimen co-
mun sobre propiedad intelectual— establecié que “podran

4 Carlos Eduardo Alvez et al. “Identificacion de personas me-
diante Sistemas Biométricos. Estudio de factibilidad y su
implementacion en organismos estatales”, Ciencia, Docen-
cia y Tecnologia, suplemento 4,n.° 4 (2014): 48-71.

5 Superintendencia de Industria y Comercio, Concepto n.°
33980 del 2 de abril del 2013.
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registrarse como marcas los signos que sean perceptibles,
suficientemente distintivos y susceptibles de representa-
cién grafica™, lo cual es claramente aplicable al nombre
del jugador como marca comercial. La decisién indico que
no se podra registrar ‘el nombre completo, apellido, seu-
donimo, firma, caricatura o retrato de una persona natural
distinta del peticionario [salvo] que se acredite el consen-
timiento de esa persona o de sus herederos, de conformi-
dad con las formalidades establecidas por la legislacion
nacional correspondiente™.

En conclusién, tanto los derechos de imagen como el
nombre como marca comercial estan plenamente prote-
gidos por la regulacién colombiana, lo que nos acerca a la
primera solucidn de la problematica planteada.

Aplicacién de los convenios de doble imposicion
entre Colombia-Espafia y Espafia-Panamd

Los convenios para evitar la doble imposicion y prevenir la
evasion e ilusidn fiscal (en adelante ¢DI) son acuerdos so-
lemnes entre los estados, que buscan distribuir la potes-
tad tributaria entre ambos. EL modelo mas utilizado es el
sugerido por la Organizacién para la Cooperacién y el De-
sarrollo Econdmicos (en adelante 0CDE), modelo que fue
adoptado por Colombia y Espana.

Ni David ni sus asesores tuvieron en cuenta el conve-
nio entre Colombia y Espana o entre Colombia y otro pais
con el que exista alguno, dado que el régimen tributario
de Panama no generaba carga tributaria por tratarse de
ingresos de fuente extranjera bajo la regulacién de di-
cha nacion. EL hecho de que la compania que recibe los

6 Decisiéon 313/1991,art. 71.
7 Decisién 313/1991,art. 73-f.
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ingresos esté localizada en Panama no elimina las obli-
gaciones formales en Colombia que deba cumplir David.
Una de estas obligaciones es la presentacion de la decla-
racion de renta en la que tribute sobre sus rentas de fuen-
te mundial dado que es residente fiscal en el pais®) y, en
consecuencia, en la que incluya los activos (inversion en
la sociedad de Panama) poseidos en el exterior de acuer-
do con el numeral 3 del articulo 265 del ET. En el caso
de los dividendos, estos deben ser gravados en el pais de
residencia.

Sin embargo, todo cambid en el momento en que firmo
el contrato con el club espanol. Es ahi que surge la pro-
blematica para determinar quién y qué ingresos gravara
cada uno de los tres paises intervinientes, por lo que pro-
cedo a analizar los convenios de Colombia-Espanay el de
Espana-Panama.

Residencia fiscal

La determinacién de la residencia fiscal en un pais es un
principio subjetivo pero fundamental, ya que esta le da
la potestad tributaria para gravar o no las rentas obte-
nidas dentro o fuera de su territorio. Asi pues, cada pais
tiene en su regulacion interna los requisitos para ser con-
siderados residentes fiscales (personas naturales) o enti-
dad nacional. En el caso de Colombia estan los articulos
10y 12-1 que establecen dichos requisitos. En el primero,
el factor predominante es la permanencia en el pais por
183 dias durante un periodo de 12 meses, incluyendo el
dia de entrada y de salida, mas otros criterios por ingre-
sos, patrimonio o familia; en el segundo, es tener el do-
micilio principal acorde a las leyes vigentes, no obstante,

8 ET,art.9.
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también se entienden como entidades nacionales si tie-
nen su sede efectiva de administracion o un estableci-
miento permanente.

En términos generales, Espana tiene las mismas reglas
que Colombia, salvo por dos particularidades. La primera
es que los 183 dias de permanencia se cuentan dentro
del ano natural’®, enero a diciembre; la segunda consiste
en que las ausencias temporales también son computadas
para determinar los 183 dias salvo que se acredite la resi-
dencia fiscal en otro pais. Respecto a las sociedades, estas
tienen los mismos criterios!® que en Colombia.

Ahora bien, desde la perspectiva de la regulacién pa-
namena, su sistema tributario se basa en el principio de
territorialidad, con criterios similares a los de Colombia,
dado que por medio del articulo 13 de la Ley 52 del 2012,
que a su vez modifico el articulo 762N del Cédigo Fiscal,
se establecid la regla de permanencia de los 183 dias en
el ano fiscal o en el ano inmediatamente anterior. Luego,
con el Decreto Reglamentario 967 del 2013, se adiciona-
ron otros parametros tales como el centro de interés eco-
ndmico, familiar y el de vivienda a disposicion. Por ultimo,
con la Resolucién 201-0354 del 2016 se regularon las so-
licitudes de los certificados de residencia fiscal, mediante
la cual se aclararon los requisitos, dado que no eran muy
claros en la ley.

El articulo 4 —Residente— de los respectivos CDI define
que ‘residente de un estado contratante” es toda aquella
persona (natural o juridica) que esté sujeta a imposicion en
el mismo y que en caso de ser residente de ambos estados
tiene reglas de “desempate” como el centro de interés vital

9 L.35/2006, art. 9 de Espafna - Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas, www.boe.es.

10 L. 27/2004, art. 8 de Espana - Impuesto sobre Sociedades,
www.boe.es.
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(relaciones personales y econdémicas mas estrechas) o una
vivienda habitual. En este caso, la familia de David (esposa
e hija),aunque vivio en Colombia por unos meses del 2018,
también estuvo en Espana durante un periodo superior a
los 183 dias, es decir, frente a la regulacién doméstica fue
residente de ambos estados. Asi, Colombia tendria la po-
testad de gravar sus rentas de fuente mundial a razén de
que el centro de interés vital estaba en el pais. Para el ano
2019, a pesar de que David tuvo su casa e ingresos por Los
arriendos en Colombia, fue residente fiscal en Espana por
cumplir todos los requisitos. De otro lado, David no fue re-
sidente fiscal en Panama para los anos 2018 y 2019, pero
si lo fue su compania, debido a que fue incorporada por la
regulacion de dicho pais.

Analisis del articulo 177 —Artistas y Deportistas—
de los convenios para evitar la doble imposicion"

El articulo 17 de artistas y deportistas reza asi:

1. No obstante lo dispuesto en los articulos 7.° y 14, las
rentas que un residente de un Estado contratante obten-
ga del ejercicio de su actividad personal en el otro Estado
contratante en calidad de artista del espectdculo, actor de
teatro, cine, radio o television, o musico, o0 como deportista,
pueden someterse a imposicion en ese otro Estado.

2.No obstante lo dispuesto en los articulos 7.° y 14, cuan-
do las rentas derivadas de las actividades personales de
los artistas del espectaculo o los deportistas, en esa ca-
lidad, se atribuyan no ya al propio artista del espectdcu-
lo o deportista sino a otra persona, dichas rentas pueden

11 En el convenio de Colombia y Espana corresponde al ar-
ticulo 16.
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someterse a imposicion en el Estado contratante donde
se realicen las actividades del artista del espectaculo o
del deportista [énfasis anadido]'%

Cabe resaltar que, primero, el articulo no define qué son
artistas ni deportistas, por lo que, al remitirse a los comen-
tarios®® realizados por la OCDE, tampoco trae consigo una
definicion puntual, sino que da una lista de ejemplos que
pueden estar cobijados en dicho articulo, lo que no quiere
decir que la lista sea restrictiva. En el caso de los artistas
indica que son actores, exdeportistas,y que también aplica
para personas que desarrollan actividades politicas, reli-
giosas Yy sociales, siempre y cuando el caracter de espec-
taculo esté presente. Para los deportistas menciona entre
otros a nadadores, tenistas, jugadores de golf y futbolistas.

Segundo, tampoco es claro el alcance que se le debe
dar al articulo respecto a las rentas que estan cobijadas.En
principio indica que deben ser percibidas por el deportista
en el desarrollo de su actividad personal; sin embargo, hay
rentas obtenidas por el uso de los derechos de imagen en
ambitos diferentes al deporte, tales como campanas pu-
blicitarias (en radio, prensa, television e incluso en redes
sociales), patrocinios, uso de prendas deportivas fuera del
campo de futbol, entre otros.

12 L.1082/2006, art. 16. Corresponde a la Ley “por medio de
la cual se aprueba el ‘Convenio entre el Reino de Espafia y
la Republica de Colombia para evitar la doble imposicién
y prevenir la evasion fiscal en materia de impuestos sobre
la renta y sobre el patrimonio’ y su ‘Protocolo’, firmado en
Bogota, D. C., el 31 de marzo de 2005

13 OECD, “Commentary on Article 177, en Model Tax Conven-
tion on Income and on Capital: Condensed Version 2017
(Paris: OEcD Publishing, 2017), https://doi.org/10.1787/
mtc_cond-2017-20-en.
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Las rentas diferentes a las mencionadas también estan
amparadas por el convenio, sin embargo, es preciso esta-
blecer que tengan una relacién directa (close connection)'*
con la actividad de los deportistas y el momento durante
el cual se reciben, es decir, si se reciben durante un torneo
y estan asociadas a este. Por ejemplo, los patrocinios o pre-
mios recibidos por su desempeno, una entrevista respecto
a su participacion en una competicion, por las fotos para
ser la imagen oficial del torneo o por usar prendas con los
logos de los patrocinadores; en el caso de los futbolistas,
por utilizar los guayos de la marca de zapatos que repre-
sentan, entre otros.

Bajo la premisa anterior, cuando existe una compania
de por medio (denominada por la OCDE como star-com-
pany®),que es la que recibe las rentas derivadas del juga-
dor,también se debe revisar cada ingreso para determinar
si tiene o no relacion directa —esto se denomina test de
proximidad—,ya que,en ambos casos, en las rentas que no
tengan relacion directa con la actividad, su tratamiento
sera el que indiquen los articulos 7 (Beneficios empresa-
riales), 12 (Canones y regalias) o 15 (Servicios personales
dependientes), respectivamente.

Los comentarios de la OCDE plantean que se le pue-
de aplicar un enfoque de transparencia (Look-through
approach) a las operaciones de la compania, en los casos
en que la regulacidn lo permita, para asignarles las rentas
de esta al jugador.

En tercer y ultimo lugar hay que resaltar el propdsi-
to que tiene el numeral 2 del articulo 17 del DI, ya que
con este se busca cubrir que las rentas percibidas por la
compania interpuesta puedan estar gravadas en el lugar

14 0ECD, “Commentary on Article 177, par. 9, 333.
15 OECD, “Commentary on Article 17%, par. 9.4, 336.
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donde se realice la actividad. Ahora bien, esto puede tener
un ‘enfoque limitado o ilimitado™® respecto de su aplica-
cion, con el fin de extender o restringir los beneficios.

Si se contempla el articulo 12 de regalias, se podria en-
marcar el pago por el uso del nombre del jugador como
marca comercial,ya que esta se encuentra registrada y pro-
tegida bajo las normas domésticas de Colombia y Espana.
En este caso, los convenios indican que la potestad de gra-
varlas la tendra el Estado de la residencia de quien recibe
el pago. Al respecto es importante mencionar que Espana
tiene un CDI suscrito con Alemania, que indica lo mismo.

Retomando el caso de David, el club espanol le pagaba
una parte por salarios directamente a él y otra parte por
el uso de los derechos de imagen a la compania paname-
na.Adicionalmente, David percibio rentas de Alemania por
ser la imagen de la marca de ropa Abidas, mientras que
World Class Football S. A. recibié rentas de NutriBomp Co-
lombia por el mismo concepto.

Una vez definido que fue residente fiscal en Colombia
en el 2018 y en Espana en el 2019, las estrategias de solu-
cidn serian: Colombia tendra la potestad de gravar la tota-
lidad de las rentas del 2018, tanto las de Espana como las
de Panama y Alemania; también se contaria con la opcion
de tomar como descuento tributario los impuestos paga-
dos en el exterior.

Ahora bien, frente a esto, surge la siguiente pregunta:
;cual seria la potestad de Espana para el 2018 y el 2019
en el marco de la aplicacién de los convenios? Bajo su
norma doméstica tiene dos opciones: la primera es el im-
puesto de renta de las personas fisicas (Ley 25 del 2006),

16 Andrés José Sanchez Sarzosa, “La tributacion de los artis-
tas y deportistas en los convenios para evitar la doble im-
posicion”, Estudios de Derecho Tributario, Derecho Aduanero
y Comercio Exterior (febrero, 2019): 621-628.
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aplicable a todas las personas naturales residentes, y la
segunda el impuesto de renta de las personas fisicas no
residentes (Real Decreto Legislativo 5 del 2004), optativo
para las personas que obtengan la residencia fiscal como
consecuencia de su traslado laboral a Espana, con el cum-
plimiento de unos requisitos previos.

El articulo 92 de la Ley 25 del 2006, aplicable en am-
bos casos, hace referencia puntualmente a la “imputacion
de rentas por la cesion de derechos de imagen” e indica
que las rentas obtenidas directa o indirectamente debe-
ran ser incluidas. Sin embargo, estas leyes también indi-
can que es sin perjuicio de lo establecido en Los convenios
suscritos. Asi las cosas, Espana unicamente gravaria las
rentas de fuente nacional y tendria la potestad de incluir
las derivadas por el pago de los derechos de imagen que
se realizan a Panama como también los que se hacen des-
de Alemania a la compania panamena,ya que estas fueron
obtenidas en el territorio espanol. Uno de los beneficios
que tiene esta ultima es que los primeros 600 000 euros
tienen una tarifa del 24 %y la diferencia que supere dicho
monto sera gravada al 45 %.

Los pagos que realiza el club catalan a la compania
panamena por norma interna estarian sujetos a una re-
tencion entre el 19 y el 24 %Y, dependiendo del tipo de
ingreso, es decir, si son catalogadas por otras rentas o si
son ingresos a cuenta de la administracion.

Pese a que existen los ¢DI, la regulacion doméstica tie-
ne un capitulo para los derechos de imagen que en mi
opinion son claramente clausulas antiabuso. Esto porque

17 Real Decreto 439/2007, “de 30 de marzo, por el que se
aprueba el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas y se modifica el Reglamento de Pla-
nes y Fondos de Pensiones, aprobado por Real Decreto
304/2004, de 20 de febrero”, arts. 101 y 107.
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en el protocolo de los convenios indica que estos no apli-
caran si las rentas se encuentran exentas en ese Estado a
razén de los servicios prestados en el exterior. Panama no
esta gravando los derechos de imagen por ser obtenidos
en el exterior y,teniendo en cuenta que son prestados en
Espana, seria esta nacidn la que tiene la potestad tribu-
taria para gravarlos. EL convenio entre Espana y Alema-
nia también prevé esta restriccion, pero para ambos casos
ademas aplican los articulos 7,12 y 15 de los CDI.

La Hacienda Publica espanola ha tenido en la mira este
tipo de actuaciones,y aunque las ha abordado como un de-
lito fiscal, no ha hecho un analisis a profundidad de la nor-
ma doméstica y la aplicacion de los cDI. Por ejemplo, Lionel
Messi y Cristiano Ronaldo® fueron juzgados por este delito,
a pesar de que sus estructuras también involucraban paises
de baja o nula imposicion y otros con convenios.

Tributacion en Colombia

Es claro que cuando la cesion de derechos de imagen y
del nombre como marca registrada se realizan sin cuantia,
esta no tendria efectos fiscales para el cedente. Sin em-
bargo,cuando se realicen las actividades, estas tendrian la
carga tributaria que se muestra a continuacién.

Aplicacion del régimen de entidades controladas
del exterior

Para la aplicacion del régimen de entidades controladas

del exterior, se debe partir del supuesto de que se hace
la cesion de los derechos de imagen y de la marca a la

18 Sentencia 53/2019,J. L. Sanchez Trujillano, E. Martin Sanz
y L. Almeida Castro.

351



NARRATIVAS TRIBUTARIAS 3

compania de Panama junto con los pagos del club espanol.
Ahora bien, si David cede los derechos de imagen y de la
marca registrada a titulo oneroso o decide venderlos a la
compania panamena, el costo fiscal podria ser el 30 % del
valor de la enajenacion, dado que es persona natural no
obligada a llevar contabilidad y que, para é€l, el intangible
es formado, lo que limita a dicho porcentaje por la aplica-
cién del articulo 75 del Estatuto Tributario (en adelante ET).

Por otra parte, cuando la compania panamena recibe
los ingresos por la explotacion de los derechos de imagen
y de la marca, tendria dos opciones: (1) distribuir los divi-
dendos al jugador,y (2) mantener las utilidades retenidas.
A esta ultima se le podria aplicar el régimen de entidades
controladas del exterior (en adelante régimen ECE), consa-
grado en los articulos 882 al 893 del ET.

En la primera opcion planteada, si la compania distribuye
los dividendos al jugador, tendria que hacerlo a las cuentas
de Colombia o de Espana.En el caso del 2018 todos los divi-
dendos que distribuya durante dicho afo correspondientes
a periodos anteriores irian a las cuentas de Colombia, con lo
cual deberan ser incluidos en la cédula de dividendos y par-
ticipaciones que establece el articulo 330 del ET y quedar
sujetos a la tabla para dicha cédula que indica el articulo
242 del ET, bajo una tarifa de renta del 35 %.

La otra opcion es mantener las utilidades en la compa-
nia y no distribuirlas. Sin embargo, esto podria tener im-
pacto en la renta del 2018, por lo que la aplicacion o no
del régimen ECE tendria lugar siempre y cuando se cum-
plan la totalidad de los siguientes requisitos.

1. La ECE es controlada por uno o mas residentes fisca-

les colombianos en los términos de cualquiera de las si-
guientes disposiciones:
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a.Se trata de una subordinada en los términos de los nu-
merales i, ii,ivy v del literal b del numeral 1 del articulo
260-1 de este Estatuto; o,

b. Se trata de un vinculado econdmico del exterior en los
términos de cualquiera de los literales del Numeral 5 del
articulo 260-1 de este estatuto.

2. La ECE no tiene residencia fiscal en Colombia®®.

Por cumplir con los requisitos mencionados anterior-
mente, le aplicaria el régimen ECE para el 2018 y no para
el 2019, dado que en 2019 David no fue residente fiscal
colombiano bajo los criterios establecidos en el articulo
10 del ET: no estuvo en Colombia mas de 183 dias conti-
nuos o discontinuos; su conyugue tampoco fue residente
fiscal,y, por ultimo, no generd ni administré mas del 50 %
de sus ingresos o de su patrimonio en Colombia.

En el proceso de determinacion de las rentas pasivas
para la declaracion de renta del 2018, se debe precisar si
los ingresos que obtuvo la compania panamena por dicho
ano son rentas de caracter activo o pasivo. Por lo tanto, de
acuerdo con el articulo 884 del T, el cual reza que “Ingre-
sos derivados de la cesidn del uso, goce, o explotacion de
activos intangibles, tales como marcas, patentes, formulas,
software, propiedad intelectual e industrial y otras simila-
res”. En conclusion, los ingresos son pasivos.

Una vez contemplados los aspectos anteriores, se
tiene la obligacion de presentar la declaracion de ren-
ta, de acuerdo con lo establecido en el articulo 330 del
ET, porque David es persona natural no obligada a llevar
contabilidad.

Asi mismo, el articulo 330 del ET tiene otras cédulas,
dentro de las cuales esta la que corresponde a las rentas

19 ET,art 882.
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laborales, en las que se deberan incluir los ingresos ob-
tenidos por la relacion laboral con el club espanol. En la
de rentas de capital le correspondera incluir los arrenda-
mientos mas las rentas pasivas por los derechos de ima-
gen y de la marca, bajo la aplicacion del régimen ECE. Por
esto tendra que aplicar las dos tablas indicadas en el ar-
ticulo 241 del ET (tablas 3 y 4).

Tabla 3. Para la renta liquida laboral y de pensiones

RANGOS EN UVT TARIFA

IMPUESTO
m HASTA MARGINAL

>0 1090 0% 0
> 1090 1700 19 % (Base gravable en uvT- 1090 uvT) x 19 %
> 1700 4100 28 % (Base gravable en uvT - 1700 uvT) x 28 % + 116 UvVT
> 4100 | En adelante 33% (Base gravable en uvT-4100 uvT) x 33 % + 788 UVT

Fuente: Estatuto Tributario.

Tabla 4. Para la renta liquida no laboral y de capital

RANGOS EN UVT

m M IMPUESTO
>0 600 0% 0
> 600 1000 10 % (Base gravable en uvT - 600 uvT) x 10 %
> 1000 2000 20 % (Base gravable en uvT - 1000 uvT) x 20 % + 40 uvT
> 2000 3000 30 % (Base gravable en uvT - 2000 uvT) x 30 % + 240 uvT
> 3000 4000 33 % (Base gravable en uvT - 3000 uvT) x 33 % + 540 uvT
> 4000 | En adelante 35 % (Base gravable en uvT - 4000 uvT) x 35 % + 870 uvT

Fuente: Estatuto Tributario.
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En lo concerniente al impuesto de renta para el régi-
men ECE, se debe tener en cuenta que no solo se incluiran
los ingresos,sino que también se tiene derecho a agregar los
costos y deducciones aplicables, con el fin de realizar la
depuracidn fiscal y asi determinar la renta liquida sujeta a
la tabla para hallar el impuesto.

Una vez determinado el impuesto a cargo, David podra
tomar como descuento tributario los impuestos pagados
en Espana, dado que las rentas mundiales incluyen las ob-
tenidas por salarios en el desarrollo de su actividad en di-
cho pais, es decir, de fuente extranjera y por lo tanto esta
limitada al monto del impuesto sobre la renta y comple-
mentarios que se genera en Colombia®,

Respecto de las obligaciones para el 2019, es posible
que también le sea aplicado un régimen similar al ECE en
Colombia, en la medida que Espana lo contempla. Este ha
sido incluido en la regulacion mediante el articulo 100 de
la Ley 27 del 2014, por lo tanto, se tienen que incluir las
rentas obtenidas por los derechos de imagen de la com-
pania panamena en la declaracion de renta que debe ser
presentada en Espana.

Aplicacion del régimen especial
de artistas y deportistas

En el caso de artistas y deportistas, la aplicacion del ré-
gimen especial corresponde al aporte de los derechos de
imagen y de la marca, pero teniendo en cuenta que los
pagos serian fraccionados entre el jugador y la compa-
nia colombiana, para lo cual el primer paso seria consti-
tuir una compania en Colombia, aportando los derechos

20 ET,art. 254.
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de imagen y la marca registrada como capital?'. Este apor-
te no se entendera como enajenacion, dado que cumple
con los requisitos del articulo 319 del ET para que se no
configure una enajenacion, los cuales son: (1) la sociedad
receptora no realizara ingreso o pérdida como consecuen-
cia del aporte; (2) el costo fiscal sera igual al que tenia el
aportante, las amortizaciones no tendran lugar a exten-
siones de la vida util,y (3) en el documento que contenga
el acto juridico debera decirse expresamente que se suje-
tan a las disposiciones del articulo.

A renglén sequido, el jugador debera incluir en su de-
claracion de renta los derechos de imagen, los cuales se-
ran determinados bajo la aplicacién de los métodos de
valoracién contemplados en la primera parte de este capi-
tulo, con el fin de que también estén el valor del aporte y
el costo fiscal para la compania. A este respecto, el articulo
279 del ET, que por ser una norma especifica primaria so-
bre otra norma, indica que

el valor patrimonial de los bienes incorporales concer-
nientes a la propiedad industrial, literaria, artistica y cien-
tifica,tales como patentes de invencidon, marcas, plusvalia,
derechos de autor, otros intangibles e inversiones adqui-
ridos a cualquier titulo, se estima por su costo de ad-
quisicién demostrado, mas cualquier costo directamente
atribuible a la preparacidn del activo para su uso previsto
menos las amortizaciones concedidas y la solicitada por
el ano o periodo gravable.

21 Superintendencia de Sociedades, Oficio 220-172030, 8 de
agosto del 2017: “resulta claro que al interior de una socie-
dad por acciones simplificada pueden crearse acciones que
se denominen de goce o industria, las cuales conferiran los
derechos que se predigan para éstas en los estatutos socia-
les, [...] acciones contempladas en el Cédigo de Comercio,
a que alude el articulo 380 idem o, [...], concediéndoles los
mismos derechos que a las acciones de caracter ordinario”.
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Por lo anterior, el hecho de incluir el valor patrimonial
generaria efectos en la declaracion de renta de la socie-
dad, dado que afectaria el calculo de la renta presuntiva
en términos del articulo 188 del ET.

Una vez se comienzan a recibir ingresos de las compa-
nias que utilizan la imagen, también se tendria derecho
al gasto por la amortizacién del intangible. Sin embargo,
para efectos fiscales se debe evaluar la deduccién de la
amortizacién del intangible, dado que el articulo 143 del
ET indica que se tiene que remitir a la norma contable y
que los intangibles deben ser realizados “para los fines
del negocio o actividad”. En nuestro caso, el activo clara-
mente es asociado con el negocio, ya que este es el que
genera las rentas percibidas por la sociedad y ha sido re-
conocido contablemente.

El articulo 143 indica que para aceptar la deduccién
se debe cumplir con lo establecido en el articulo 74 del
ET,cuyo numeral 1 es el de activos intangibles adquiridos.
Para el caso, la sociedad estaria enmarcada en este articu-
lo, el cual reza:

1. Activos intangibles adquiridos separadamente. Son
aquellos activos intangibles por los cuales el contribuyen-
te paga por su adquisicién. EL costo de los activos intangi-
bles adquiridos separadamente corresponde al precio de
adquisicion mas cualquier costo directamente atribuible a
la preparacién o puesta en marcha del activo para su uso
previsto. Cuando se enajene un activo intangible adquiri-
do separadamente, el costo del mismo sera el determina-
do en el inciso anterior menos la amortizacion, siempre y
cuando haya sido deducida para fines fiscales?2.

22 ET,art. 74.
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Otro de los requisitos que indica es que la amortiza-
cion se debe realizar por linea recta. EL mismo articulo es-
tablece una limitacion a la deduccion de maximo el 20 %
anual,ya que si llega a exceder este porcentaje la diferen-
cia seria no deducible.

Luego, la aplicacion fiscal esta supeditada a la norma
contable. Sin embargo, el tratamiento contable para los
derechos de imagen no esta expresamente en las NIIF-NIC
38 de activos intangibles y en consecuencia se presenta
un problema respecto a como se van a reconocer conta-
blemente los derechos de imagen.

Para resolver la anterior pregunta, se debe iniciar por la
definicién de activo, el cual es un recurso controlado como
resultado de sucesos pasados, y del que se espera recibir
beneficios econdmicos en el futuro??, en tanto que activo
intangible es “un activo identificable, de caracter no mone-
tario y sin sustancia fisica”?*. Ahora bien, el parrafo 12 de
la NIC 38 y la seccidn 18 para PYMES indican que debe ser:

un Activo identificable, de caracter no monetario y sin
apariencia Fisica. Un activo es identificable cuando:

a. es separable, es decir, es susceptible de ser separado o
dividido de la entidad y vendido, transferido, explotado,
arrendado o intercambiado, bien individualmente junto
con un contrato, un activo o un pasivo relacionado, o

b. surge de un contrato o de otros derechos legales, inde-
pendientemente de si esos derechos son transferibles o se-
parables de la entidad o de otros derechos y obligaciones?.

23 Glosario de Términos, https://www.nicniif.org/files/normas
2010/parte%20b/70_glossary%200f%20terms%20f_139.pdf.

24 Ibid.

25 Activos Intangibles - Nic 38 (2008) y Normas Internaciona-
les de Informacion Financiera para Pequenas y Medianas
Entidades (NIIF Para Las PYMES), 2015, 109.
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En adicién a lo anterior, los activos intangibles tienen
un alto componente de capital intelectual (véase tabla 5).
Estos tienen valor, pero no poseen percepcion fisica ni
sustancia, también estan localizados en las personas?. Sin
embargo, para efectos contables deben tener un reconoci-
miento tangible, por ejemplo, para los derechos de imagen

Tabla 5. Componentes del capital intelectual

COMPONENTE m DEFINICION

Capital humano

Conocimiento
/ Educacion
/ Desarrollo
profesional

Conjunto de conocimientos explicitos
0 tacitos que posee una persona,y
que fueron adquiridos mediante una
educacion reglada.

Habilidades

Forma de hacer las cosas; es decir,
“saber hacer”.

Permanencia

Tiempo de servicios de los
empleados en la empresa.

Formacion Conjunto de conocimientos
especificos en un area concreta,
adquiridos de manera formal.

Experiencia Es el saber que se adquiere con la
practica y puede demostrarse.

Creatividad Facilidad para la apariciéon de nuevas
ideas de aplicacion util.

Motivacion Conjunto de fuerzas internas

y externas que inician
comportamientos relacionados con
el trabajo y determinan su forma,
direccion, intensidad y persistencia.

Fuente: Giovanni Pérez Ortega y Patricia Tangarife Martinez, “Los activos
intangibles y el capital intelectual: una aproximacion a los retos de su
contabilizacion”, Revista Saber, Ciencia y Libertad 8,n.° 1 (enero, 2013): 149.

26 Pérez Ortega y Tangarife Martinez, “Los activos intangi-
bles”, 145.
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la prueba fisica de que existen y seria la persona que los
vende o los cede y sobre la cual se generan los pagos res-
pectivos; para las marcas, su requisito es que deben estar
debidamente registradas. Por lo tanto, los derechos de ima-
gen se encuentran incluidos dentro de la definicién de ac-
tivos intangibles, en la medida en que cumplen con las
condiciones previstas en las normas contables.

A renglon seqguido, se debe determinar si cumplen con
los criterios de reconocimiento del parrafo 21 de la NiC 38
o del paragrafo 2.27 de la seccién 18 para PYMES, las cua-
les indican que el

reconocimiento es el proceso de incorporacion en los es-
tados financieros de una partida que cumple la defini-
cién de un activo, pasivo, ingreso o gasto y que satisface
los siguientes criterios:

a. es probable que cualquier beneficio econémico futuro
asociado con la partida llegue a, 0 salga de la entidad; y
b. que la partida tenga un costo o valor que pueda ser
medido con fiabilidad.

c. el activo no es resultado del desembolso incurrido in-
ternamente en un elemento intangible.?’

Es aqui donde se divide en dos su tratamiento contable
y fiscal: (1) realizar la cesidon de los derechos sin cuantia,
con lo cual no se cumpliria con el literal b para ser recono-
cido contablemente, o (2) reconocerlos con cuantia hacién-
doles una valoracion? con los métodos establecidos.

27 Activos Intangibles - Nic 38 (2008) y Normas Internacional
de Informacion Financiera para Pequenas y Medianas En-
tidades (NIIF Para Las PYMES), 2015, 109.

28 International Valuation Standards Council,“Ivs 105: Valua-
tion Approaches and Methods”, Exposure Draft, Londres, 7
de abril del 2016, 6-25.
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Algunos de los métodos mas utilizados para la valora-
cion y el reconocimiento del intangible son: Balanced Bu-
siness Scorecard® (Cuadro de Mando Integral), estudios de
mercado, flujo de caja libre, flujo de caja descontado, por
el costo, entre otros. Sin embargo, se debe demostrar que
la valoracion es fiable y que se tendran beneficios futuros.

Ahora bien, en el caso de los dos primeros, tienen el
problema de que son valoraciones que se hacen con indi-
cadores no financieros, por Lo que es posible que lleguen a
generar resultados poco veraces. En otras palabras, el ter-
cero podria ser el mejor método de valoracién, ya que el
flujo de caja libre para calcular el valor del intangible en
el mercado se podria determinar con base en la proyec-
cidn de ingresos futuros que se estima percibir, incluyen-
do los egresos y amortizaciones que se pueden tener, asi
como también el gasto por impuesto de renta.

Otro punto importante es identificar la vida util que re-
quieren los parrafos 88 al 96 de la NIC 38,ya que la norma
considera que el intangible debe tener una vida util finita
y aclara que, si no es posible determinarla fiablemente, se
podra establecer con base en la mejor estimacion sin ex-
ceder diez anos. Asi mismo se debe definir el “método de
amortizacién que refleje el patrén esperado del consumo
de los beneficios econémicos futuros derivados del acti-
vo’, establecido por los parrafos 97 al 99 de la NIC 38.

Es asi que al percibir ingresos ordinarios de las com-
panias que utilizan la imagen y basandose en la sustancia
del acuerdo, se identifica plenamente el segundo elemento,
aplicando el parrafo 17 de la NIC 38, que corresponde al re-
conocimiento de ingresos que son generados por regalias
a razon de que los intangibles son utilizados por terceros.

29 Gloria Stella Mesa-Velasquez, “Medicion de los activos in-
tangibles, retos y desafios”, Cuadernos de Contabilidad 13,
n.° 33 (2012): 319-335.
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En adicidn, segun el literal b del parrafo 30 de la NIC 38,
se deben reconocer las regalias con base en el devengo.

Bajo el anterior analisis se actua en cumplimiento de
las normas contables y tributarias, en las que se podria
reducir la carga tributaria mediante la amortizacion del
intangible. AL mismo tiempo se esta realizando el diferi-
miento del impuesto por los dividendos generados por la
compania,ya que Unicamente van a estar gravados al mo-
mento de su distribucidn. Sin embargo, a estos también se
les aplicaria el régimen de entidades controladas del ex-
terior, planteado en la estrategia anterior.

Al igual que en el punto anterior ("Aplicacion del ré-
gimen de entidades controladas del exterior”), se podran
tomar como descuento tributario los impuestos pagados
en Espana, dado que las sociedades han obtenido sus in-
gresos por la prestacion de servicios por parte de David
en dicho pais, quien ha generado un ingreso de fuente ex-
tranjera, y, por lo tanto, la fuente extranjera esta limitada
al monto del impuesto sobre la renta y complementarios
que se genera en Colombia®°.

Aplicacion de las normas antiabuso

No hay que dejar de lado el analisis de posible abuso en
materia tributaria, por lo que se debe demostrar que pri-
ma la sustancia sobre la forma (propdsito econémico o
comercial). Para esto se sustenta que esta operacion de
cesion de los derechos de imagen a la sociedad se realiza
con el fin de proteger la propiedad intelectual mediante
registro ante la Superintendencia de Industria y Comercio
(SI), con el fin de evitar el uso de la imagen sin previa au-
torizacion,ya que este puede ser susceptible a demandas.

30 ET,art. 254.
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En adicion, por los diferentes tratados que tiene Espa-
na, se podria pensar que se esta abusando de los conve-
nios treaty shopping,ya que intervienen Colombia, Panama
y Espana. Al respecto, se puede demostrar que (1) la crea-
cién de la compania panamena surgioé antes del traslado
de David a Espana; (2) la contratacion de David por parte
del club catalan se dio por sus cualidades y habilidades
como jugador de futbol,en consecuencia, tiene toda la sus-
tancia del propésito de negocio y el convenio entre ambos
paises no fue el factor predominante para su traslado a
dicho pais,y (3) la contratacion de David como imagen de
la compania de ropa deportiva con sede en Alemania tam-
bién se debié a su reconocimiento mundial, de modo que
los ingresos esperados por esta compania por el uso de sus
prendas constituyen el motivo principal de la contratacion
y no el convenio entre Espana y Alemania.

Sin embargo, la autoridad fiscal podria llegar a aplicar
el articulo 869 del ET, que le otorga la potestad de “...]
re-caracterizar o reconfigurar toda operacién o serie de
operaciones que constituya abuso en materia tributaria y,
consecuentemente, desconocer sus efectos. En este sen-
tido, podra expedir los actos administrativos correspon-
dientes en los cuales proponga y liquide los impuestos,
intereses y sanciones respectivos”, pero un argumento en
contra de esto es que se incluyan las rentas obtenidas
afuera, en el caso del ano 2018, bajo el régimen ECE y asi
tributar apropiadamente en Colombia.

SOLUCION DEL PROBLEMA

Dados los vacios normativos en materia contable y tribu-
taria respecto de los derechos de imagen en Colombia y
considerando que Espana tiene una regulacién para estos,
en Colombia si se debe adoptar un modelo de tributacion
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que llene los vacios de la ley, pero que también esté armo-
nizado con la aplicacion del articulo 17 de los convenios
de doble imposicion.

La estrategia de solucidén seleccionada es la adopcion
de un modelo tributario que debe responder a los vacios de
la ley y partir de la perspectiva contable, pasando por la
tributacion doméstica para llegar a estar alineados con
las normas antiabuso, pero otorgando beneficios econo-
micos y tributarios a los contribuyentes. Para esto se debe
partir de las conexiones y desconexiones que tiene la con-
tabilidad para efectos tributarios. Asi, el articulo 21-1 del
ET indica que aplicaran los sistemas de reconocimientos y
medicion, de conformidad con los marcos técnicos norma-
tivos contables vigentes en Colombia, en los casos en que
la norma tributaria los remita a estos, salvo que tenga una
norma expresa que los regule.

Teniendo en cuenta que en materia tributaria los de-
rechos de imagen no cuentan con una norma expresa, se
deben remitir a los marcos técnicos contables, sin embar-
go, estos tampoco tienen un lineamiento puntual sobre
el tema, sino que indican que se debe mostrar la realidad
econdmica de las companias.

Asi,surge la primera solucién en materia contable, pues
se le da plena aplicabilidad a la NIC 38, dado que se ge-
nera un activo intangible que tiene una medicién inicial
por medio del sistema de valoracion de flujo de caja libre
descontado. De este modo se cumple con los demas requi-
sitos,con un costo, para que sea identificable y se le pueda
asignar una vida util, de suerte que sea amortizable.

Con base en lo anterior, los derechos de imagen (in-
tangibles) primero pueden ser incluidos por el jugador en
su declaracién de renta y posteriormente ser cedidos a la
compania colombiana como aporte del capital,con el fin de
que, patrimonialmente, David reemplace un activo intangi-
ble con una inversidon en sociedad. No obstante, también
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podria ser que el jugador reciba la totalidad de los ingre-
sos tanto por salarios como por los derechos de imagen'y
esta estaria ligada a la propuesta de impacto o mejora.

Si se sigue la propuesta contable, se podria hacer el
aporte en especie a la compania por el valor determina-
do contablemente. Una vez que la compania comience a
recibir los pagos por el uso de los derechos de imagen
por parte del Seny Football Club, estos estarian sujetos a
retencién en Espana, de tal suerte que cuando David rea-
lice la declaracién de renta podra acogerse al descuento
tributario. Asi, en el momento en que distribuyan los di-
videndos a David, estos no serian gravados. Para el ano
2019, David seria residente espanol y el CDI tendria plena
aplicabilidad.

Otro punto es que, al tratarse de una compania colom-
biana, no le aplicaria el régimen de entidades controladas
del exterior. Ahora bien, a pesar de que este también puede
regir a las sociedades, considero que no deberia incluir
enladeclaraciondel 2019 lasrentas obtenidas por David en
Espana, teniendo en cuenta que él percibe las rentas ac-
tivas directamente. No obstante, se tendria que evaluar si
deberia incluir las rentas percibidas por la compania co-
lombiana provenientes de los servicios prestados en Es-
pana bajo el régimen ECE de alla.

Es asi como llego a la conclusidn de que los derechos
de imagen deben ser reglamentados en la regulacion
domeéstica, para asi generar certeza tributaria en la apli-
cacion de los convenios de doble imposicidn, con el fin
de tener impuestos razonables que puedan ser tomados
como descuento tributario en los paises en que apliquen.
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PROPUESTA DE IMPACTO O MEJORA

PROYECTO DE LEY N.° X

Exposicion de motivos al proyecto de Ley “por la cual se
expiden normas para la creacion del régimen especial
de artistas y deportistas y otras disposiciones
- Ley David Lépez”

1. Objetivo

El presente proyecto de ley que se presenta al Honora-
ble Congreso de la Republica tiene como objetivo princi-
pal la reglamentacion tributaria aplicable a los derechos
de imagen de artistas y deportistas. Con la adicion de
esta normatividad se busca repatriar los patrimonios que
tienen importantes figuras del deporte y artistas reco-
nocidos, tales como James Rodriguez, Radamel Falcao,
Fernando Botero, entre otros, los cuales han decidido te-
nerlos fuera del pais debido a la falta de certeza juridica
y a la alta carga tributaria que posee Colombia.

2. Contexto de la modificacion

Actualmente, la normatividad colombiana no cuenta con
criterios claros para gravar las rentas percibidas por ar-
tistas o deportistas en el pais ni las que perciben los re-
sidentes cuando realizan actividades del espectaculo o
deportivas en el exterior, para que Colombia obtenga un
beneficio econémico.

Esta norma busca generar incentivos econémicos vy tri-
butarios y crear las condiciones para que los artistas y
deportistas tengan sus patrimonios en el pais y no bus-
quen trasladarlos a otros paises, cosa que suele ocurrir en
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la medida que Colombia es un pais exportador y tiene
una alta carga tributaria, lo que deja al pais sin recaudo
de impuestos. Por lo tanto, la principal medida que debe
tomarse es reducir las tarifas de impuesto de renta a los
artistas o deportistas cuando devenguen ingresos por
los derechos de imagen,tanto directamente por los contra-
tos laborales como indirectamente por otros tipos de con-
tratos que se desarrollen para transferir dichos derechos.

Adicionalmente, la ley busca desarrollar procedimien-
tos para la proteccion de los derechos de imagen y asi
evitar que los artistas o deportistas busquen otros paises
que si tengan leyes para su proteccion. En algunos casos
se constituyen companias en dichos paises, que incluso
pueden ser de baja imposicion, para proteger los dere-
chos, pero con un proposito de negocio y asi mismo tener
una carga tributaria baja.

La anterior iniciativa se basa en regimenes especia-
les que tienen otros paises como Espana e Inglaterra, en
donde cuentan con tarifas especiales o la no aplicacion
de impuestos para los no residentes. Con todo, dichos re-
gimenes tienen un problema y es que pretenden Unica-
mente gravar los ingresos, pero descuidan los beneficios
econoémicos que pueden traer tales patrimonios. Por esta
razon, se busca generar una ley que cubra ambos aspec-
tos, para asi obtener ingresos tributarios y contribuir al
crecimiento de la economia del pais.

Por lo anterior, se procede a presentar la siguiente Ley:
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LEY X DE X
(X)

Por la cual se expiden normas para la creacion del
régimen especial de artistas y deportistas y otras
disposiciones

El Congreso de Colombia
DECRETA:

PARTE |
Régimen especial de artistas y deportistas

Articulo 1°. Modifiquese el articulo 889 del Estatuto Tri-
butario, el cual quedara asi:

Art. 899. Creacién del régimen especial para artistas y de-
portistas. Créese a partir del 1.° de enero del 2020 el régi-
men especial para artistas y deportistas,con el fin de reducir
la carga tributaria y fomentar la repatriacion de capitales.

El régimen especial contempla el impuesto sobre la

renta y el impuesto al patrimonio. Adicionalmente, si se
tienen activos en el exterior, se debera cumplir con la de-
claracién en los formatos y plazos establecidos.

Articulo 2°. Modifiquese el articulo 900 del Estatuto Tri-
butario, el cual quedara asi:

Art. 900. Contribuyentes del régimen especial para artis-
tas y deportistas:

Son contribuyentes del régimen especial:

1. Las personas naturales residentes que sean artis-
tas o deportistas y que presten sus servicios di-
recta o indirectamente.

2. Las personas juridicas domiciliadas en Colom-
bia, que actuen en representacién de artistas o
deportistas, como también aquellas cuyo objeto
social sea desarrollar o presentar espectaculos
publicos de caracter artistico o deportivo.
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PARAGRAFO: los contribuyentes que se acojan a este régi-
men Unicamente tendran la obligacion de presentar la
declaracion de renta y complementarios y no les aplicara
el impuesto al patrimonio.

Articulo 3°. Modifiquese el articulo 901 del Estatuto Tri-
butario, el cual quedara asi:

Art. 901. Tarifa del régimen especial para artistas y
deportistas:

La tarifa general del impuesto sobre la renta aplicable
sera:

RENTA LIQUIDA GRAVABLE
TARIFA

IGUAL O SUPERIOR (uvt) INFERIOR (uvr)
0 uvt 6000 uvt 11%
6000 uvt 15 000 uvt 13 %
15 000 uvt 30 000 uvt 15%
30 000 uvt 80 000 uvt 17 %
PARTE Il

Impuesto sobre la renta para personas juridicas

Articulo 4°. Adicidnese el paragrafo 2 al articulo 408 del
Estatuto Tributario, el cual quedara asi:

PARAGRAFO 2. Los pagos o abonos en cuenta por concepto
de cesion o de uso de derechos de imagen realizados a
personas naturales o juridicas no residentes o no domi-
ciliadas en el pais estaran sujetos a una retencién en la
fuente del diez por ciento (10 %).

Articulo 5°.Vigencias y derogatorias. La presente leyrige
a partir de su promulgacién.
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Pedro Gonzalez, exitoso empresario colombiano, opto
como muchos otros por estructurar la propiedad de sus
negocios y activos mediante vehiculos en Colombia y el
exterior, con el objetivo de lograr la diversificacion de sus
inversiones y negocios,una menor exposicion local perso-
nal, la distribucion de riesgos, la proteccion patrimonial y
la organizacion de su patrimonio para fines sucesorales.
Asi mismo, encontr6 en algunos de estos esquemas cier-
tos ahorros fiscales. Debido a distintos factores, incluidos
los de simplificacion y optimizacion de sus negocios y ad-
ministracion de sus bienes, asi como a cambios que expe-
rimento el contexto nacional e internacional, Pedro se vio
obligado a reestructurar su esquema patrimonial, y para
ello us6 los mecanismos previstos en la ley en cumpli-
miento de las obligaciones respectivas.

Entre los cambios mencionados, se destaca la priori-
zacion de la fiscalidad y la proliferacién de politicas ten-
dientes a contrarrestar practicas evasivas y elusivas de
impuestos como las clausulas antiabuso, tanto genera-
les —que otorgan a la administracion tributaria amplias
facultades para desconocer y recaracterizar operaciones
constitutivas de abuso en materia tributaria a la luz del
postulado de prevalencia de la sustancia sobre la forma—,
como especiales —por ejemplo, las contenidas en las nor-
mas sobre reorganizaciones,que conceden neutralidad tri-
butaria a determinadas operaciones siempre que cumplan
con requisitos de sustancia comercial y/o econémica—.

Desde esta perspectiva, se analiza si la reestructura-
cion del esquema patrimonial familiar y de negocios ade-
lantada por Pedro, en los términos que se presentan en
este escrito, constituye una conducta susceptible de ser
cuestionada a la luz del sistema tributario colombiano y
los estandares internacionales vigentes.



PALABRAS CLAVE

Norma general antiabuso, normas antiabuso especificas,
sede efectiva de administracion, reorganizaciones, pla-
neacion fiscal legitima.

GLOSARIO

BEPS: Base Erosion and Profit Shifting.

Convenio o convenio tributario: Convenio tributario sobre
la renta y sobre el patrimonio para evitar la doble im-
posicién internacional.

DIAN: Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales.

ET: Estatuto Tributario.

GAAR: General anti-abuse rule.

LLC: Limited Liability Company.

NGA: Norma general antiabuso.

NPP: Norma de propdsito principal.

OCDE: Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmicos.

PPT: Principal purpose test.

SAAR: Specific anti-abuse rule.

SEA: Sede efectiva de administracion.

HISTORIA
En el ano 1978, Pedro Gonzalez decidio incursionar en el

mercado del calzado y fundd su propia empresa, Nativos
S en C%, con un capital inicial de 50 000 000 de pesos. A

1 Pedro Gonzalez como socio gestor y aportante de capital y
su esposa y dos hijos como socios comanditarios.
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medida que el negocio fue prosperando, Pedro diversifi-
€6 sus productos e incluyd la fabricacion de cinturones
y maletines. Poco a poco su negocio se fue consolidando
como uno de los mas grandes del pais, con potencial de
competir en el mercado internacional con los principa-
les productores y exportadores de zapatos de la region.
En consecuencia, su fortuna fue aumentando de manera
significativa.

Dadas estas circunstancias y la dificil situacion de vio-
lencia que atravesaba Colombia para esa época,y particu-
larmente, por las constantes amenazas que recibia, Pedro
considerd apropiado evaluar mecanismos para proteger
sus activos, diversificar su negocio e incursionar en el
mercado de otros paises.

Asi, atendiendo las recomendaciones de sus asesores
decidio, por una parte, hacer una inversién colombiana en
Panama para constituir la sociedad Aquarium S.A.,que a su
vez invirtiera en otro vehiculo panameno (Snow S.A.), que
a su vez invirtiera en Uruguay (Nativos Uruguay S.A.), para
atender mercados potenciales. Lo anterior, en condiciones
econdmicas mas favorables y seguras que las existentes
en Colombia para ese entonces. La inversion inicial fue de
50 000 dolares, que financio con los dividendos que reci-
bia como principal accionista de la empresa colombiana.

Algunos de los administradores de la sociedad colom-
biana, que eran de su entera confianza, se trasladaron a
Uruguay para atender las operaciones de la compania en
dicha jurisdiccién. Por su parte, los administradores de
Aquarium S.A.y Snow S. A. eran unos sujetos designados
por la firma de abogados panamena que prestd los servi-
cios para su constitucion.

Los objetivos principales de la interposicion de las so-
ciedades holding panamenas entre Pedro y la inversion
en Uruguay eran: (1) generar un mecanismo de protec-
cidn patrimonial y personal, en el que no fuera facilmente
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identificable su vinculo con la propiedad de dicha inver-
sién ni fuera necesario revelar fiscalmente el valor real de
la misma —para efectos fiscales patrimoniales, declaraba
en Colombia el costo fiscal de las acciones poseidas direc-
tamente en la sociedad holding panamena y no el valor
de la inversion indirecta en la sociedad operativa urugua-
ya—; (2) flexibilizar la estructura ante una futura venta o
liquidacion del negocio en dicha jurisdiccién; (3) adaptar
el esquema de posesion de la inversidn en caso de una fu-
tura desvinculacion de Colombia, previendo una situacion
de mayor riesgo que lo pudiera obligar a salir inesperada-
mente del pais; (4) obtener algunas ventajas fiscales de-
bido a la posibilidad de diferir el pago de sus impuestos
en Colombia sobre los rendimientos derivados de sus in-
versiones —salvo que se dispusiera la distribucion de divi-
dendos de la sociedad panamena a Colombia—,y a que los
ingresos de fuente extranjera —dividendos de la sociedad
operativa uruguaya, en este caso— no son objeto de gra-
vamen en Panama. Ello, sin embargo, supondria una acu-
mulacion de riqueza en el exterior.

Bajo las mismas consideraciones de proteccion, flexi-
bilizacidn y optimizacion fiscal expuestas, decidié tam-
bién canalizar, por medio de otra cadena de vehiculos,
algunas inversiones en el exterior —distintas del nego-
cio operativo—, tales como cuentas de inversion y activos
inmobiliarios?.

2 Muy de moda por la época, y dada su estabilidad econo-
mica y cercania a Colombia, decidié adquirir un inmueble
de recreo en Florida, Estados Unidos, el cual arrendaba
durante el tiempo que no estaba ocupado. Las rentas, sin
embargo, eran menores y poco estables. Siguiendo las re-
comendaciones de sus abogados americanos, el inmueble
fue adquirido por medio de una Limited Liability Company
(LLC) americana, por razones de orden tributario en dicho
pais. La LLC era de propiedad de la FIP, que, a su vez, era de
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Para el efecto, destino otra buena parte de los dividen-
dos que tenia a su disposicion a la creacion de la socie-
dad en Panama Landmark S. A.2, con un capital inicial de
30 000 ddlares, la cual, a su vez, actuaba como fundadora
de una Fundacién de Interés Privado panamena®* que era
la titular directa de los activos mencionados. Asi, la utili-
zacién combinada de estos vehiculos permitia obtener un
mayor nivel de confidencialidad frente a terceros, confor-
me lo pretendido por Pedro.

Adicionalmente, Pedro estimd conveniente anticipar
la organizacion y distribucion de su patrimonio ante una
eventual sucesidn, no solo por el costo fiscal que supon-
dria, sino con el fin de garantizar que sus herederos hi-
cieran un buen uso de éL Si bien un testamento podia
contribuir a este propdsito, este no era suficiente para ga-
rantizar ciertas condiciones de distribucién y destinacion
de los bienes una vez Pedro faltara.

Fue asi como opt6 por la figura de la Fundacién de In-
terés Privado irrevocable panamena, la cual satisfacia los
diversos propdsitos perseguidos por Pedro, asi: (1) suce-
sorales, como alternativa para la distribucion y uso de los
activos por sus futuros herederos; (2) de proteccion del pa-
trimonio,ya que se crea un patrimonio separado del funda-
dor y de los beneficiarios sin que necesariamente se pierda
el control de los activos; (3) de administracion o gestion
del patrimonio,ya que este se consolida en un solo vehicu-
lo, y (4) tributarios, en la forma de ventajas fiscales sobre

propiedad de la sociedad holding Landmark S. A.; ambos
vehiculos ubicados en Panama.

3 La mencionada sociedad era también administrada por
unos directores designados por la firma de abogados pa-
namena que la constituyo.

4 Lasociedad panamena Landmark, que destin6 10 000 do-
lares para su creacién.
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bienes y transferencias no provenientes de fuente pana-
mena. Asi, Pedro habia empezado a enfrentarse a la ne-
cesidad de analizar las cargas tributarias vigentes, con el
fin de buscar la mejor manera de racionalizarlas u optimi-
zarlas para proteger su capital, que habia construido con
mucho esfuerzo y trabajo durante varios anos. ELlo no solo
incluia los costos impositivos, sino los aduaneros, labora-
les,segun el caso,que pesan sobre los negocios familiares.

De esta manera, Pedro gener6 una acumulacion de ri-

queza importante en el exterior, lo cual estaba en linea
con los propdsitos ya mencionados. Cabe anotar en este
punto que la cuenta de inversion que abrid a nombre de
Landmark S. A., por diversos factores, tuvo un crecimiento
en valoracion muy importante durante varios anos.

En resumen, Pedro era titular, directo e indirecto, de la

siguiente estructura de propiedad de activos:

1. Participaciones en una sociedad colombiana, ope-
rativa del negocio de los zapatos, cinturones y
maletines.

2. Acciones en una sociedad holding panamena (Aqua-
rium S. A.), que, a su vez, era titular de las acciones
de la sociedad holding Snow S. A., que, a su vez,
era titular de las acciones de la sociedad operativa
uruguaya.

3. Acciones en una sociedad panamena (Landmark
S.A)), que actuaba como fundadora de una FIP en Pa-
nama, que, a su vez, era titular indirecta® de un in-
mueble ubicado en Estados Unidos vy titular directa
de un portafolio de inversiéon en un banco en Esta-
dos Unidos.

5 Como se indico, por medio de una LLC con domicilio en
Estados Unidos.
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Adicionalmente, Pedro poseia los siguientes activos en
Colombia: (1) su casa de habitacion; (2) un apartamento
de recreo en la costa colombiana; (3) un portafolio de in-
version,y (4) dos cuentas de ahorros.

Ahora bien, tras varios anos de operacion y crecimiento,
el negocio operativo en Colombia empez¢ a verse afecta-
do por la situacion econdmica y politica del momento. En
consecuencia, fue necesario destinar algunos excedentes
generados en el exterior —la compania uruguaya seguia
dando resultados satisfactorios, cuyos dividendos se ve-
nian acumulando en Snow S. A.— a capitalizar la empresa
colombiana, mediante una inversion extranjera directa en
Colombia proveniente de Aquarium S.A., que le permitiera
mantenerse en el mercado. La inversion requerida implicd
una dilucién de la participacion de Pedro, su esposa € hi-
jos en la sociedad, que, vale decir, habia sido transformada
en S.A.S. por cuestiones de simplicidad y flexibilidad.

Ello suponia que para disponer de los dividendos, pese
a sequir siendo el dueno —ahora de manera parcialmen-
te indirecta—, de la sociedad colombiana operativa, debia
recibirlos por intermedio de la sociedad panamena, una
vez fueran girados a esta por la otra sociedad del exterior,
eventualmente con costos impositivos altos.

Asi las cosas, Pedro empezé a notar que, pese a su ri-
queza, no tenia disponibilidad de mayores recursos en Co-
lombia para atender sus gastos ordinarios. Los dividendos
de la participacién que conservaba en la sociedad colom-
biana no eran suficientes y transferir recursos a Colombia
provenientes de las otras fuentes no solo tenia un cos-
to impositivo alto, sino que podia amenazar el estatus de
anonimato con fines de proteccidn patrimonial que habia
querido preservar.

Por su parte, en el contexto descrito se empezaron
a registrar importantes cambios en materia fiscal, tanto
en el contexto nacional como internacional, los cuales
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empezaron a evidenciar tendencias relevantes en la po-
litica fiscal del Gobierno, dirigidas a aumentar el recaudo
mediante el control y la prevencidn de la elusién y eva-
sion de impuestos.

Bajo el nuevo panorama, se facilitd a la autoridad tri-
butaria establecer la relacion entre sujetos y vehiculos del
exterior y, por ende, conocer las estructuras de posesion
de activos tanto en Colombia como en el exterior, lo cual
implicaba la pérdida de anonimato y una mayor exposi-
cién personal. Adicionalmente, se fueron introduciendo
clausulas generales y especificas antiabuso, como herra-
mientas de control, transparencia y mayor tributacion, lo
gue empez6 a incidir en ciertas estructuras de propiedad
como la de Pedro, pues si bien su objetivo no era fiscal,
la forma como estaba articulada la estructura suponia un
aumento en la tributacion con los cambios introducidos.

Pedro empezd a notar entonces la necesidad de rees-
tructurar el esquema de propiedad del patrimonio fami-
liar. Lo anterior, como se indico, debido a que el esquema
bajo el cual estaba articulada la posesién de activos en el
exterior resultaba sumamente costoso fiscalmente con los
cambios legislativos introducidos, lo que afectaba los ren-
dimientos y el propio capital, buscado no solo por Pedro,
sino por cualquier persona a la cabeza de un patrimonio
familiar. Adicionalmente, era factible que las estructuras
internacionales de inversion quedaran expuestas en Co-
lombia por lo que se desdibujaba el propésito de pro-
teccion patrimonial inicialmente perseguido. Ademas, se
habian reducido los riesgos de seguridad y exposicion
personal que motivaron la estructura en un principio.

Dadas estas circunstancias, Pedro considerdo conve-
niente simplificar la estructura del exterior y concentrar
la propiedad de los activos en Colombia. Dentro del ana-
lisis que adelanté encontré que, desde el ano 2013, los
vehiculos holding del exterior debian haberse declarado
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sociedades nacionales por tener su sede efectiva de ad-
ministracion en Colombia. Asi, aunque los mismos tenian
designados unos administradores en Panama, que se en-
cargaban de los asuntos menores del dia a dia, las decisio-
nes relevantes sobre los activos eran definidas por Pedro
en Colombia.

Ello atiende a un deber legal introducido con ocasion
de los cambios legislativos mencionados, que consistio en
ampliar los criterios para considerar una sociedad como
nacional para efectos fiscales, para incluir sociedades y
entidades que durante el respectivo ano o periodo grava-
ble tengan su sede efectiva de administracién en el terri-
torio colombiano.

La consecuencia inmediata de ello es que la sociedad
debe empezar a tributar en Colombia por sus ingresos y pa-
trimonio de fuente mundial, a diferencia de lo que ocurre
con las sociedades extranjeras, que solo estan obligadas a
tributar por sus rentas y patrimonio de fuente nacional.

Por su parte, al evaluar los mecanismos para simplifi-
car la estructura, considerando que se trataba del mismo
beneficiario final, que el objeto social de las companias
podia ser ejecutado desde un solo vehiculo,y con el fin de
lograr importantes sinergias operativas y ahorros en tér-
minos de gestion administrativa, sus asesores le indicaron
que una fusidén internacional seria un esquema juridico
optimo y procedente para lograr tales objetivos. Esto, de
acuerdo con las normas fiscales vigentes, y habida consi-
deracién de que las sociedades absorbidas panamenas se
consideraban sociedades nacionales para efectos fiscales
por tener su sede efectiva de administracion en Colom-
bia, por lo que constituia una operacion neutra a efectos
fiscales®.

6 ET,art.319-4.
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Fue asi como, a finales del 2017, previa declaratoria de
las sociedades del exterior como nacionales por tener su
sede efectiva de administracion en Colombia, Pedro proce-
didé a fusionar la sociedad colombiana con las sociedades
del exterior,consolidando la propiedad de la mayor parte de
los activos poseidos de manera indirecta, en cabeza suya.

En el 2019,la DIAN revisé la operacion y procedi6 a emi-
tir un emplazamiento especial de abuso en materia tribu-
taria.Al respecto,argumentd que las operaciones de fusién
llevadas a cabo con las sociedades extranjeras, previa su
calificacion como SEA (con sede efectiva de administracion
en Colombia) no se sustentan en motivos econdmicos va-
lidos, y la causa que las motiva es exclusivamente la de
conseguir una ventaja fiscal,razon por la cual no es proce-
dente la aplicacién del régimen preferente.

La DIAN estimo que las operaciones debian considerase
como simples enajenaciones de las sociedades extranje-
ras, conllevando unas consecuencias tributarias diferen-
tes y desconociendo la ficcion de nacionales por tener su
sede efectiva de administracion en Colombia.

PROBLEMATICA

¢La calificacién de las sociedades panamenas como na-
cionales para efectos fiscales y la posterior operacion de
fusién con fines de restructuracién patrimonial, puede
configurar un abuso tributario a la luz de la legislacion y
estandares vigentes?

ESTRATEGIAS DE SOLUCION

Uno de los aspectos relevantes que se debe considerar para
emprender el analisis y la formulacion de las estrategias
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de solucion frente al caso planteado es la ausencia de re-
glas claras sobre lo que constituye abuso en materia tri-
butaria tanto en el ambito local —art. 869 del ET—, como
internacional —plan de accion BEPS—,y su contenido y al-
cance frente a otras figuras que denotan distintas formas
en que los contribuyentes intentan sustraerse de sus obli-
gaciones impositivas. Asi, es alli donde se torna incierta la
aplicacion practica y efectiva de estos conceptos, sin men-
cionar las complejidades que por si misma envuelve una
clausula general antiabuso frente a este y otros aspectos.

Breve aproximacion al concepto de abuso
y a la cldusula general antiabuso

Diversos autores consultados coinciden en senalar la im-
portancia de aproximarse a las nociones elusion y planea-
cion tributaria legitima para determinar el alcance de las
normas que buscan sancionar los compartimentos deno-
minados abusivos.

No obstante, sigue siendo poco clara la linea diviso-
ria entre estos dos conceptos, los cuales, al parecer, ter-
minan por definirse a nivel de cada Estado o jurisdiccidon
soberana, a la luz de los casos analizados por la autoridad
tributaria local, de los desarrollos de las cortes en sus pro-
nunciamientos jurisprudenciales, y, ahora también, de los
estandares internacionales que cada vez permean mas la
fiscalidad tanto internacional como local.

Siguiendo una parte de la doctrina consultada, es pre-
ciso insistir en que los comportamientos elusivos no son
equivalentes al derecho del contribuyente de optar por los
actos o negocios juridicos que desde el punto impositivo
mejor le convengan,al amparo de la planeacion tributaria
o el uso de economias de opcion (planeaciones fiscales
legitimas). Por lo menos en Colombia, con fundamento en
los preceptos constitucionales y legales vigentes, se debe
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reconocer que el contribuyente tiene derecho a configu-
rar y planificar libremente sus operaciones y negocios de
la forma que mas le convenga y de manera que su carga
fiscal sea lo mas reducida posible. Lo anterior, para en-
tender que la planeacién tributaria legitima no debe ser
penalizada’.

Asi las cosas, acogiendo los planteamientos de Ca-
hn-Speyer Wells, el concepto de planeacion tributaria se
diferencia de la elusidn en que en aquella se evita que se
realice el hecho generador mediante una conducta de eje-
cutar dentro de la realidad (sin simulacidn) actos no gra-
vados o gravados a una tarifa inferior, e incluye los casos
en que la ley permite al contribuyente elegir entre varias
opciones de negocios, con correlativos tratamientos im-
positivos diferentes, para alcanzar un mayor ahorro fiscal®.

Ahora bien, la planeacion tributaria puede adquirir
la connotacién de planeacién tributaria agresiva, “which
goes beyond an acceptable level and may fall into the
area of tax avoidance, as it consists in taking advantage
of the technicalities of a tax system, or of mismatches be-
tween two or more tax systems with the aim of reducing
the overall tax liability™. Es aqui donde la planeacion tri-
butaria se torna en una conducta elusiva o abusiva, sus-
ceptible de penalizarse.

Segun Garcia Novoa, las condiciones abusivas se ma-
terializan bajo distintas concepciones y principios. En el
Derecho continental europeo se habla de los denomina-
dos negocios anomalos, categoria que abracaria un con-
junto de figuras diversas pero caracterizadas todas por la

7 Paul Cahn-Speyer Wells, Derecho Critico: Perspectiva Tribu-
taria (Bogota: Editorial Temis, 2016), 484.

8 Ibid.

Madalina Cotrut, International tax structures in the BEPS era:
An analysis of anti-abuse measures (Amsterdam: IBFD, 2015), 5.
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deformaciéon de una figura negocial querida por quienes
la crean, para escapar de la requlacién normal de los ne-
gocios?®. Asi,la propia existencia de la elusion se apoya en
un abuso de la legalidad o tipicidad de las obligaciones
tributariast.

Por su parte, en los ordenamientos anglosajones se ha
acudido a principios como la prevalencia de la sustancia
sobre la forma, como mecanismo para afrontar la elusion
fiscal por la via interpretativa, que se expresa por medio
de una serie de mecanismos antielusorios, como el bu-
siness purpose test o step transaction, que permiten, res-
pectivamente, desconocer los efectos tributarios de una
operacion o catalogar como una Unica operacién comple-
ja una serie de operaciones concertadas por motivos ex-
clusivos de ahorro fiscal®2.

En el contexto de la Union Europea, estos conceptos de
tax abuse y tax avoidance tampoco han sido entendidos ni
definidos claramente, al derivar de varios sistemas tribu-
tarios con lenguajes diversos y depender del contexto de
las normas tributarias domésticas®®.

En lo pertinente, la Comision de la Union Europea des-
cribe el abuso tributario con referencia a un caso concreto,
en el que, independientemente de la observancia de las
condiciones establecidas en la provision legal, el proposito
de la regla o su espiritu no es alcanzado por cuenta de la
intencion de obtener una ventaja impositival4. Al respecto,

10 César Garcia Novoa, El derecho tributario actual. Innovacio-
nes y desafios (Bogota: Instituto Colombiano de Derecho
Tributario, 2015),176-177.

11 /bid,176.
12 Garcia Novoa, El derecho tributario actual,178.

13 Karin Simader y Elisabeth Titz, Limits to the tax planning
(Viena: Linde Verlag, 2013),471.

14 Ibid.
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las cortes han desarrollado un test de abuso (caso Cad-
bury Schweppes) que envuelve un elemento objetivo (a
partir de ciertas circunstancias objetivas se verifica que el
proposito de las normas no ha sido cumplido,a pesar de la
observancia formal de las reglas aplicables) y uno subjeti-
vo (la intencidon de obtener una ventaja tributaria a partir
de maniobras artificiales). En consecuencia,una transaccion
debe ser considerada abusiva cuando una combinacion de
estos elementos tiene lugar’® y su Unico proposito es fis-
cal. En la elusion fiscal o tax avoidance se entiende que
el contribuyente pretende implementar “wholly artificial
arrangements, designed to circumvent tax legislation™®.
De esta manera, los términos tax abuse y tax avoidance son
intercambiables y suponen una construccion artificial, asi
como la intencion de obtener una ventaja fiscal sacando
provecho en forma ilegitima de una norma tributaria.

Ahora bien, frente a estas realidades se erige una nue-
va dimensidn del concepto de abuso o elusion tributaria
en el actual contexto internacional, que podrian resultar
excesivas e incluso contrarias al orden juridico interno de
ciertos Estados.

Se trata de la estrategia de enfoque global impulsa-
da por la 0OCDE mediante la adopcién del documento Base
Erosion and Profit Shifting (BEPS), dirigida a contrarrestar
las practicas sobre erosion de bases imponibles y deslo-
calizacion de beneficios, por medio de la implementacion
de un conjunto de medidas especificas, que, vale decir,im-
ponen limites al poder legislativo de los Estados que se
adhieran a él. Segun lo expresa el informe BEPS:

15 Ibid.
16 Ibid.
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El Paquete de medidas BEPS representa la primera re-
novacion sustancial de las normas y estandares fiscales
internacionales en casi un siglo. Una vez las nuevas me-
didas comiencen a aplicarse, se espera conseguir que Los
beneficios se declaren alli donde se desarrollen las acti-
vidades econdmicas que los generan y se crea valor. To-
das aquellas estrategias de planificacion fiscal con fines
claramente elusivos cimentadas sobre normas obsole-
tas o sustentadas por medidas internas mal coordinadas
quedaran sin efecto?’.

El plan de accién BEPS y las 15 medidas que lo confor-
man giran en torno a tres pilares fundamentales: “dotar de
coherencia a las normas de Derecho interno que afectan
a las actividades transfronterizas; reforzar el criterio de
actividad sustancial contemplado por las normas interna-
cionales en vigor y, por ultimo, mejorar la transparencia y
la sequridad juridica™?.

En lo pertinente, se hace referencia a la Accion 6 del
Proyecto BEPS, que identifica como una de las principa-
les fuentes de preocupacion BEPS el abuso de los conve-
nios tributarios y, en especial, el treaty shopping (captacidon
de convenios). Al respecto, recomienda incorporar en los
convenios tributarios una clausula general antiabuso y

17 0CDE, Impedir la utilizacion abusiva de convenios fiscales, Ac-
cion 6 - Informe final 2015, Proyecto de la OCDE y del G-20
sobre la Erosion de la Base Imponible y el Traslado de Bene-
ficios (Paris: Editions 0CDE, 2016), acceso el 30 de junio del
2019, http://dx.doi.org/10.1787/9789264257085-es, 60.

18 ocDE, Combatir las prdcticas fiscales perniciosas, teniendo en
cuenta la transparenciay la sustancia, Accion 5 - Informe final
2015, Proyecto de la ocDE y del G-20 sobre la Erosion de la
Base Imponible y el Traslado de Beneficios (Paris: Editions
0CDE, 2016),5,acceso el 30 de junio del 2019, http://dx.doi.
0rg/10.1787/9789264267107-es.
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clausulas antiabuso mas especificas,asi como un estandar
minimo para contrarrestar las practicas de treaty shopping.

La norma general antiabuso se basa en los propdsitos
principales de una operacidn o acuerdo —business purpo-
se test (PPT) 0 norma de propdsitos principales (NPP)—,y se
dirige a combatir otras formas de abuso de convenios, in-
cluyendo aquellos casos de treaty shopping que no queda-
rian cubiertos por clausulas antiabuso mas especificas. La
norma NPP propuesta dispone lo siguiente:

7.No obstante las restantes disposiciones de este Conve-
nio, no se concedera un beneficio en virtud de este Con-
venio respecto de un elemento de renta o patrimonio si
resulta razonable concluir, a la vista de todos los hechos
y circunstancias pertinentes, que la obtencidn de ese be-
neficio era uno de los propdsitos principales de cualquier
acuerdo u operacidn que tuviera como resultado, directa
o indirectamente, la obtencion de ese beneficio, a me-
nos que se determine que la concesién de dicho benefi-
cio en tales circunstancias seria conforme con el objeto
y finalidad de las disposiciones en cuestion del presente
Convenio.

De acuerdo con la citada disposicion, si uno de los pro-
pésitos principales de una operacién o acuerdo es la ob-
tencion de los beneficios del convenio, no cabra conceder
tales beneficios,a menos que se establezca que su conce-
sidn se haria conforme con el objeto y fin de las disposi-
ciones del convenio.

En este contexto, el estandar internacional propone un
novedoso concepto de abuso, que se extiende a cualquier
operacion que tenga dentro de sus efectos o propdsitos
un beneficio fiscal, aun cuando este no sea el Unico o el
mas importante; lo clave es que se trate de uno de los
principales.
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De acuerdo con los comentarios a la disposicion incor-
porados en el informe BEPS, se destaca, entre otros aspec-
tos®, que

» La norma aplica incluso cuando la legislacion in-
terna no le permita a los Estados combatir los ca-
sos de uso indebido del convenio.

» Eldltimo inciso del apartado permite a la persona a
la que se niega el beneficio la posibilidad de demos-
trar que la obtencidn del beneficio en esas circuns-
tancias seria conforme con el objeto y la finalidad
de las disposiciones pertinentes del convenio.

» La norma complementa las disposiciones que con-
sagran la clausula de limitacion de beneficios, sin
restringir en modo alguno su alcance o aplicabilidad.

» Lanorma establece que un Estado contratante pue-
de denegar los beneficios de un convenio tributario
cuando sea razonable concluir que uno de los pro-
pdsitos principales de un acuerdo u operacion era
la obtencién de un beneficio en virtud del convenio,
en aras de garantizar que los convenios se utilicen
de acuerdo con el propdsito para el cual se celebra-
ron —esto es, proporcionar beneficios respecto de
intercambios de bienes y servicios y movimientos
de capital y personas realizados de buena fe?—,

» Los términos acuerdo u operacion deben interpre-
tarse en sentido amplio, para asi cubrir cualquier
acuerdo, interpretacion, estrategia, operacion o
conjunto de operaciones, sean o no juridicamente
exigibles. En ocasiones, una unica operacién pue-
de dar lugar a un beneficio; en otras, esa opera-
cion puede actuar en conjuncion con otra serie de

19 ocCDE, Impedir la utilizacion abusiva de convenios fiscales, 60-61.
20 Ibid,61.
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operaciones mas elaboradas que, combinadas, den
lugar al beneficio. En ambos casos las disposicio-
nes en cuestion pueden ser de aplicacién?..

» Para averiguar si uno de los propdsitos principales
de una persona es la obtencion de los beneficios
del convenio por medio de un acuerdo u operacion,
resulta esencial Llevar a cabo un analisis objetivo
de las metas y objetivos de todas las personas in-
volucradas (0 que hayan participado) en poner en
marcha dicho acuerdo u operacién, lo cual debe ha-
cerse caso por caso. Cuando la Unica explicacién ra-
cional de la existencia de un acuerdo sea que este
permite el acceso a un beneficio del convenio, se
podra concluir que uno de sus propdsitos principa-
les era la obtencion de dicho beneficio.

» La expresién “uno de los propdsitos principales”
significa que la obtencion del beneficio del conve-
nio no tiene por qué ser el Unico o el mas impor-
tante de los propositos de un acuerdo u operacion
particular. Sera suficiente con que sea al menos
uno de los propositos principales. Por ejemplo, una
persona puede vender una propiedad por diversas
razones, pero, si antes de la venta, dicha persona
se convierte en residente de uno de los Estados
contratantes y uno de los propositos principales de
este cambio de residencia es la obtencion de un
beneficio del convenio, el apartado 7 podria ser de
aplicacion, a pesar de que pueda haber mas razo-
nes que motiven el cambio de residencia, como la
facilitacion de la venta o la reinversidn de las ga-
nancias derivadas de esta.

21 Ibid, 62.
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» No se considerara que un propdsito es principal si
es posible concluir, teniendo en cuenta todos los
hechos y circunstancias pertinentes, que la obten-
cion de dicho beneficio ni fue uno de los motivos
fundamentales ni serviria para justificar la opera-
cion o el acuerdo que ha dado lugar, por si solo/a o
en conjuncion con otros/as, al beneficio?2.

Se observa entonces que, a la luz de esta normativa, la
clausula NPP supone un replanteamiento del concepto de
abuso y de planeacién fiscal, no solo a nivel internacional
sino local, cuyos derroteros estan trazados por la existen-
cia de la sustancia econdmica en las estructuras elegidas;
sustancia que se aborda a partir de un concepto amplio de
abuso, al considerar que la obtencion del beneficio fiscal,
como uno de los propdsitos “principales” de un acuerdo
u operacion particular, sera suficiente para considerar su
reprochabilidad.

Asi las cosas, resulta subjetiva la aproximacion que la
disposicion hace a los casos de abuso, pues conlleva el
riesgo de que estructuras legitimas sean sometidas al es-
crutinio de la autoridad tributaria; en la practica, ello se
traduce en que cualquier operacion, o por lo menos la ma-
yoria, que derive en un beneficio fiscal, sera considerada
abusiva a la luz del comentado precepto.

Su generalidad y amplitud se impone entonces como
un limite excesivo e indeseable a las elecciones econo-
micas y al trafico comercial, siendo incluso contraria a la
filosofia de algunas de las normas antiabuso internas vi-
gentes en el contexto actual y a los preceptos constitu-
cionales imperantes en varios de ellos. En efecto, como lo
expone Madalina Cotrut,

22 Ibid, 63-64.
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the introduction of a principal-purpose test would create
a significant level of uncertainty for transactions invol-
ving the use of tax treaties, as the test under such rule
is very subjective and rather vague compared to the test
under the limitation of benefits rule. As a principal-pur-
pose test does not adequately differentiate between
genuine business transactions and tax avoidance tran-
sactions, there is a risk that genuine transactions could
also be challenged by tax authorities?>.

En el mismo sentido, Carolina Rozo considera que

Esta exigencia de la accion 6 podria ser contraria a los
casos de planeacién tributaria legitima, alineados con la
facultad que tienen los particulares de adaptar las formu-
las negociales que resulten mas convenientes con la fina-
lidad de minimizar la carga fiscal o de obtencion de una
ventaja tributaria sin vulnerar el ordenamiento fiscal.|...]

Para cierto sector de la doctrina, la finalidad del aho-
rro de impuestos es licita, e incluso esta protegida por la
Constitucion. Por lo tanto, sostener que es suficiente que
uno de los propositos principales de la operacion sea ob-
tener los beneficios de un TDT para negar la aplicacion de
dichos beneficios es una posicion extrema y contraria a
la jurisprudencia extranjera actual, que reconoce que el
propdsito de obtener una ventaja fiscal, como puede ser
la que se deriva de un TDT, puede coexistir con propositos
negociales validos.

23 Cotrut, International tax structures, 322.

24 Myriam Stella Gutiérrez y Natalia Quinones, Resultados del
plan de accion BEPS y su aplicacion en Colombia (Bogota:
Instituto Colombiano de Derecho Tributario, 2016), 133.
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Desde las perspectivas expuestas, se aborda entonces
la facultad de los Estados de adoptar medidas generales
y/o particulares/especiales antielusivas, dirigidas a con-
trarrestar los comportamientos que se consideran ilici-
tos o abusivos, aun cuando se enmarquen formalmente
dentro de la ley. Siguiendo a Garcia Novoa, las medidas
antielusivas

pueden definirse,de modo muy genérico, como estructu-
ras normativas cuyo presupuesto de hecho aparece for-
mulado con mayor o menor grado de amplitud, al cual
se ligan unas consecuencias juridicas, que, en suma, con-
sistiran en la asignacion a la Administraciéon de unas po-
testades consistentes en desconocer el acto o negocio
juridico realizado con animo ilusorio o a aplicar el re-
gimen juridico-fiscal que se ha tratado de eludir. [...] se
pueden clasificar, segun el grado de detalle con que apa-
rece formulado su presupuesto de hecho, en “clausulas
generales”y ‘clausulas especiales?.

En principio, la necesidad de las clausulas generales
antiabuso esta precedida por el animo de los paises de
combatir las practicas de elusion y planeacion fiscal agre-
siva. Sin embargo, esta concepcion puede verse alterada
por una aproximacion mas amplia al conjunto de practi-
cas que se consideran abusivas, como la que trae la direc-
tiva internacional BEPS anteriormente referida.

En efecto, el criterio one of the principle purposes bajo
el cual se concibe la norma antiabuso segun la propuesta
BEPS,es una provision sumamente amplia,sin mencionar la
dificultad que entrana desde el punto de vista probatorio,

25 Garcia Novoa, El derecho tributario actual, 181.
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en cuanto a la intencionalidad dentro de un analisis obje-
tivo y su caracter principal.

Una interpretacion razonable de las clausulas antia-
buso generales (GAAR) es entonces la que se dirige a per-
seguir Unicamente los arreglos artificiales, dejando por
fuera a las operaciones comerciales validas?® aun cuando
representen un beneficio fiscal.

En el mismo sentido, la obtencion del beneficio debe
ser el Unico o el propédsito predominante para que la clau-
sula antiabuso se pueda aplicar.

Asi las cosas, el concepto de abuso en el contexto in-
ternacional toma una nueva forma que puede incidir en
las regulaciones fiscales internas que, al suponer criterios
mas amplios, imponen nuevos parametros en la dinami-
ca fiscal de los contribuyentes y de las autoridades de los
distintos paises.

Breves comentarios sobre la cldusula general
antiabuso prevista en la legislacién colombiana

Con ocasion de la reforma tributaria introducida por la Ley
1607 del 2012, se consagro por primera vez en nuestro or-
denamiento juridico la clausula general antiabuso, la cual
fue ampliamente cuestionada vy criticada por su falta de
claridad, coherencia y técnica normativa, lo que llevo a su
inaplicacion practica. Al respecto cabe destacar lo indicado
en la exposicion de motivos del respectivo proyecto de ley:

En relaciéon con las normas antiabuso, esta propuesta
de reforma incluye diversos mecanismos de control del

26 Catalina Hoyos Jiménez, César Garcia-Novoa y Julio A. Fer-
nandez C, Nueva fiscalidad Estudios en homengje a Jacques
Malherbe (Bogota: Instituto Colombiano de Derecho Tribu-
tario, 2017),998.
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abuso destinados a aumentar el recaudo y fortalecer la
cultura de cumplimiento tributario. Para que el sistema
tributario realmente tenga posibilidades efectivas de
combatir las practicas abusivas, especialmente aquellas
que son mas sofisticadas, se requiere que las autoridades
administrativas y judiciales puedan cuestionar la validez
de transacciones que no tienen propdsitos de negocios dis-
tintos a la reduccion de impuestos. Con esto en mente, se
propone introducir al Estatuto Tributario una clausula
general antiabuso (GAAR).

Actualmente, la Administracién no cuenta con sufi-
cientes facultades para fiscalizar los casos de abuso o
fraude a la ley tributaria. En la mayoria de paises, el me-
canismo seleccionado para controlar el abuso consiste
en la adopcion de una clausula general anti-abuso que
permite la fiscalizacion a partir de hipotesis en las que se
le pide al contribuyente, mediante la inversién de la car-
ga de la prueba, que demuestre que sus operaciones, actos y
demds fueron hechos con un propdsito de negocios, distinto
al mero ahorro de impuestos [énfasis anadido]?.

Es asi como, originalmente, esta clausula antiabuso se
introdujo al ordenamiento juridico colombiano como ins-
trumento para combatir de manera efectiva las practicas
abusivas, concediendo a las autoridades la facultad de
cuestionar y desconocer la validez de transacciones ‘que
no tienen propositos de negocios distintos a la reduccion
de impuestos™,

Dicho enfoque pretende acoger la validez de los nego-
cios y operaciones en que coexisten propositos de ahorro

27 Congreso de la Republica, “Proyecto de Ley n.° 134/2012,
Camara 166/2012 Senado. Exposicion de Motivos”, Gaceta
n.° 666 del 5 de octubre del 2012, 55-56.

28 Ibid, 56.
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impositivo con otros distintos a la reduccion de impuestos,
siempre que los mismos sean reales, validos y razonables.
Ahora bien, con ocasion de la modificacion de la refe-
rida clausula antiabuso, introducida por la Ley 1819 del
2016, se recuerda Lo expresado por el Gobierno nacional
en la exposicion de motivos del proyecto de ley respecti-
vo, sobre la necesidad de actualizar dicha normativa, asi:

Se propone modificar los articulos 869,869-1y 869-2 del
E.T.,a través de: (i) la eliminacidn de cualquier referencia
econoémica que acote el campo de aplicacién de la clau-
sula general anti-abuso; (ii) el diseno de unos supuestos
mas amplios que permitan al funcionario encargado del
control fiscal la identificacion de conductas evasivas o
elusivas sin que deba probar la concurrencia de un nu-
mero minimo y; (iii) la implantacion de un procedimien-
to especial y sencillo para la declaratoria de abuso en
materia tributaria, con la consecuente re-caracterizacion
o re-configuracion de la operacion o serie de operacio-
nes efectuadas por el contribuyente, agente retenedor o
responsable®.

Al respecto, se trae a colacion lo expresado por Pardo
Ramirez sobre la necesidad de contar con una herramien-
ta que permita balancear el legitimo interés publico en
obtener un recaudo justo y de garantizar la aplicacion de
las normas tributarias a todos los individuos que se en-
cuentran en las mismas circunstancias sustanciales, con

29 Congreso de la Republica, “Proyecto de Ley n.° 178/2016,
Camara 163/2012 Senado. Exposicion de Motivos”, Gaceta
n.° 894,19 de octubre del 2016, 158.
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el fundamental principio de libertad de configuracion ne-
gocial y legalidad en materia tributaria®®.

Es asi como se refuerza el contenido interpretativo de
las disposiciones antiabuso en el sentido de reconocer la
libertad negocial.

El concepto de abuso vigente en la legislacion colom-
biana, en los términos del art. 869 del ET, incorpora ele-
mentos tipicos de las doctrinas antiabuso del common law,
asi como algunos elementos de las teorias usadas en las
jurisdicciones del derecho civil tales como el fraude a la
ley y la simulacion.

Es asi como la norma, al tipificar el denominado abuso
en materia tributaria establece que “Una operacion o se-
rie de operaciones constituira abuso en materia tributa-
ria cuando involucre el uso o la implementacién de uno
0 varios actos o negocios juridicos artificiosos, sin razén o
propdsito econémico y/o comercial aparente, con el fin de
obtener provecho tributario, independientemente de cual-
quier intencién subjetiva adicional™.

Asi, el lenguaje de la norma sugiere la adopcion de la
doctrina de step transaction, segun la cual el operador ju-
ridico debe interpretar el resultado tributario después de
hacer la integracion de la serie de operaciones y no sim-
plemente calificar su efecto fiscal segun la caracterizacion
individual de cada operacion2.

30 Héctor Gustavo Pardo Ramirez, “Modificaciones a la clau-
sula general anti-abuso”, en Comentarios a la Reforma Tri-
butaria Estructural Ley 1819 del 2016, dir. Juan Guillermo
Ruiz Hurtado (Bogota: Instituto Colombiano de Derecho
Tributario, 2017),212.

31 ET,art. 869.

32 Pardo Ramirez, “Modificaciones a la clausula general an-
ti-abuso”, 212.
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Sobre el concepto de artificiosidad, el paragrafo 2 ofre-
ce unas pautas o circunstancias, al parecer no taxativas,
que permiten delimitar el concepto y la consecuente ca-
rencia de propdsito econdmico o comercial de las opera-
ciones cubiertas por la norma/clausula. Dentro de estas
circunstancias se hace referencia al “acto o negocio juridi-
Co que se ejecuta de una manera que, en términos econo-
micos y/o comerciales, no es razonable”.

Sibien ello atiende a la prevalencia de la sustancia eco-
ndmica, se trata de un concepto aun indeterminado, toda
vez que la ley no establecio pautas adicionales ni criterios
objetivos para determinar dicha circunstancia, quedando
esta al arbitrio del funcionario de la administracion®.

En cuanto al sequndo criterio esbozado, “Elevado be-
neficio fiscal que no refleja los riesgos asumidos por el
obligado tributario”, este queda al arbitrio del funcionario
de la administracion y sugiere que los beneficios fisca-
les siempre son directamente proporcionales a los ries-
gos del negocio. Ello, en principio, parece poco razonable,
sin embargo, en paises como el Reino Unido parece ser un
criterio relevante®*.

Sobre el tercer criterio consistente en la “Celebracion de
un acto o negocio juridico aparente, cuyo contenido ocul-
ta la verdadera voluntad de las partes”, puede extraerse
el elemento de la simulacién comentado; a la Administra-
cion tributaria le correspondera demostrarlo, acreditando
que con el ocultamiento del negocio juridico subyacente

33 Ibid,214.

34 Segun la “General anti-abuse rule (GAAR) guidance” emitida
por la autoridad tributaria del Reino Unido: “Where tax-
payers set out to exploit some loophole in the tax laws,
for example, by entering into contrived arrangements to
obtain a relief but suffering no equivalent economic risk,
they will fall into the target area of the GAAR”
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se produjo una reduccién ilegitima de la carga tributaria y
gue el ocultamiento justamente tenia esa intencidén®.

Ahora bien, respecto a la circunstancia segun la cual
los actos artificiosos deben realizarse “con el fin de obte-
ner provecho tributario, independientemente de cualquier
intencion subjetiva adicional”, contenida en el inciso se-
gundo del articulo 869 del ET, no es claro si tal objetivo
debe ser el Unico o el principal,o si basta con que sea uno
de los propésitos.

Apartandose de los nuevos estandares BEPS, es preciso
entender que no es suficiente que el beneficio tributario
sea simplemente uno de varios objetivos, sino que sea el
unico o el primordial.

Asi, se comprende que,aun cuando el derecho a la pla-
neacion tributaria o a la economia de opcion no esté reco-
nocido expresamente, la aplicacidn correcta de la clausula
supone la imposibilidad de recaracterizar este tipo de
practicas o conductas. Ello se puede extraer de la propia
exposicion de motivos de la ley citada, que hace referen-
cia a la busqueda del equilibrio entre el recaudo y la liber-
tad de configuracidén negocial, como se indico.

Algunos comentarios sobre la neutralidad fiscal
en materia de reorganizaciones

En cuanto a la clausula antiabuso especifica relativa a las
reorganizaciones empresariales, se observa que se trata
de disposiciones que exigen en un negocio u operacion la
concurrencia de un motivo econémico valido, ligadas nor-
malmente al disfrute de una ventaja fiscal que pretende,
en aras de la neutralidad, no penalizar una operacion o un

35 Ibid,214.
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negocio necesario para la vida normal del contribuyente o de
la empresa®®.

Este es el caso de las disposiciones antielusion espe-
ciales contenidas en las normas tributarias sobre reorga-
nizaciones. Al respecto, cabe recordar que para estas rige
el principio de naturalidad fiscal, segun el cual los tribu-
tos no deben alterar el comportamiento de los agentes
econdémicos®’. Esto significa que “las normas tributarias
no deben constituirse en una limitacién ni en un incen-
tivo para la adopcion de decisiones de reorganizacion
empresarial™é,

Ahora bien, el principio de neutralidad fiscal que ins-
pira el régimen fiscal especial de estas operaciones tiene
como contrapartida la facultad de los Estados de negarse
a aplicar total o parcialmente el mismo, cuando la realiza-
cion de las operaciones tenga como principal objetivo, o
como uno de los principales objetivos, el fraude o la eva-
sion fiscal®.

Desde esta perspectiva, la clausula antiabuso especi-
fica se sustenta en la existencia de motivos econdmicos
validos, sin perjuicio de la configuraciéon de una ventaja
fiscal, siempre que coexista con razones economicas vali-
das diferentes®.

Entre estas motivaciones se encuentran aquellas que
corresponden a una eficiencia corporativa, a una mayor
competitividad, a la “reestructuracion o racionalizacion

36 Garcia Novoa, El derecho tributario actual, 181.
37 Cahn-Speyer Wells, Derecho Critico, 93.

38 Carolina Rozo Gutiérrez y Juan José Zomoza Pérez, Memorias
37 Jornadas Colombianas de Derecho Tributario, Tomo | (Bogo-
ta: Instituto Colombiano de Derecho Tributario, 2013), 224.

39 Cahn-Speyer Wells, Derecho Critico, 98.
40 Ibid.
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de las actividades de las entidades que participan en la
operacion™?,

Conforme la evolucion jurisprudencial del concepto de
motivo econdmico vdlido emitido por la Comunidad Europea,
este debe interpretarse en el sentido de que es mas amplio
que la busqueda de una ventaja fiscal*;, es decir, que los
motivos fiscales son validos y se respetan a menos que se
trate de un montaje puramente artificial®.

Breves comentarios sobre las reorganizaciones
en el ordenamiento fiscal colombiano

En el contexto colombiano se tiene que, a partir de la refor-
ma tributaria introducida por la Ley 1607 del 2012, se re-
conocid, de manera mas detallada y estricta, la neutralidad
fiscal en las operaciones de fusidn, escision y aportes en
especie, siempre que se cumplan determinadas exigencias
y requisitos, dentro de las cuales se encuentra el cumpli-
miento del principio de la continuidad de valores*. En pa-
labras de la exposicion de motivos de la mencionada Ley,
se explico:

En los ultimos anos, ha habido un incremento considera-
ble de las operaciones denominadas de “internacionaliza-
cién” de activos y negocios colombianos, en virtud de las

41 Doctrina emitida por las autoridades tributarias espano-
las. Al respecto, véase Consulta V0003-03 del 21 de enero
del 2003, sc de Impuestos sobre las personas Juridicas,
Direccion General de Tributos, Secretaria de Estado de
Hacienda, Ministerio de Hacienda, Espana, https://petete.
tributos.hacienda.gob.es/consultas.

42 Cahn-Speyer Wells, Derecho Critico, 109.

43 |bid.

44 Ibid, 157.
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cuales dichos activos y negocios han sido sustraidos del
territorio colombiano vy, en consecuencia, del ambito de
tributacion nacional.

La posibilidad legal de estas transacciones se funda-
menta en la ausencia de restricciones tributarias para la
salida de bienes colombianos mediante aportes a socie-
dades y otras entidades en el extranjero. Hoy en dia, por
tanto, los colombianos pueden aportar sus patrimonios a
entidades en el exterior para su venta o para la acumu-
lacién de futuros rendimientos, sin que la transferencia
de activos genere impuesto alguno en Colombia. Debido
a las dificultades para fiscalizar las operaciones que se
realizan fuera de la jurisdiccion colombiana, lo mas ade-
cuado en los casos de transferencia de activos de cual-
quier clase al exterior es tratar dicha transferencia como
una enajenacion para efectos fiscales y gravarla con el
impuesto sobre la renta y complementarios.

La legislacion tributaria colombiana se ha limitado a
establecer que las fusiones y escisiones no constituyen
enajenacion para las sociedades participantes, sin consa-
grar ningun requisito o condicién adicional para otorgar
dicho tratamiento.

Esta regulacién es extremadamente escasa para el pa-
norama de reorganizaciones empresariales que se han
dado en los ultimos anos en el pais, cuyo numero y so-
fisticacion ha aumentado de manera constante ano tras
ano. Es asi como, en algunos casos, las reglas actuales han
permitido la fuga de activos y capitales sin que se paguen
impuestos en Colombia. Asi mismo, en otros casos, las reglas
han operado en desmedro de los contribuyentes que legitima-
mente buscan adaptar la estructura formal de sus negocios
para optimizar procesos sin desprenderse de su patrimonio.

Ello ha generado un sesgo injustificado a favor de las
reorganizaciones, fusiones y adquisiciones en el extranjero,
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cosa que puede prevenirse con la adecuada requlacion de
dichas transacciones. [...]

Asi las cosas, se propone ampliar los supuestos cons-
titutivos de reorganizacion, pues en la actualidad Unica-
mente se contemplan fusiones y escisiones, que son solo
algunas de las posibilidades juridicas de reorganizacién,
al tiempo que se busca reconocer y consagrar un trata-
miento tributario adecuado a las distintas clases de fu-
siones y adquisiciones (vr.g.adquisitivas y reorganizativas).
Adicionalmente, se establecen los requisitos de continuidad
en el control y en la actividad empresarial para lograr el di-
ferimiento del impuesto hasta momento de la venta de los
bienes o derechos adquiridos en virtud de la reorganizacion.
Estos dos requisitos han sido identificados internacionalmen-
te como elementos esenciales de una reorganizacion empre-
sarial, pues en ausencia de los mismos la operacion debe
calificarse como una enajenacién [énfasis anadido]*.

En este contexto,y segun se deriva del propio texto de
las normas respectivas (arts. 319-3 y ss.), se observa que
las normas actuales sobre fusiones y escisiones se susten-
tan en una realidad negocial que pretende ser protegida
en los casos en que no se utilicen como instrumentos de
elusion o evasion fiscal, bajo el cumplimiento de determi-
nados requisitos objetivos y taxativos.

Esta delimitacién puede resultar, en algunos casos,
desafortunada, pues aun cuando se den los elementos for-
males para considerar una operacién como enajenacion
para efectos fiscales, el sustrato real de la operacion si-
gue estando dentro de los parametros que sustentan el
otorgamiento de la neutralidad, como lo seria la reorgani-
zacién de una estructura de propiedad de un patrimonio

45 Congreso de la Republica, “Proyecto de Ley n.° 134/2012
Camara”, 29-30.
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familiar que ordinariamente pertenece a un mismo bene-
ficiario final.

Asi mismo, atendiendo las justificaciones presentadas
en la exposicién de motivos, que impulsaron el estable-
cimiento de estas disposiciones en el ordenamiento juri-
dico colombiano, se destaca la validez de las operaciones
dirigidas a la adaptacion de la estructura formal de los
negocios para optimizar procesos sin desprenderse del
patrimonio, asi como los requisitos de continuidad en el
control y en la actividad empresarial como aspectos fun-
damentales para conceder la naturalidad y el diferimiento
del impuesto.

No obstante, el articulo 319-8 del ET prevé, de manera
general, que los procesos de fusion o escision en los que
intervengan como enajenantes y adquirentes entidades
extranjeras que posean activos ubicados en el territorio
nacional, si constituyen enajenacién para efectos tributa-
rios, salvo que el valor de los activos ubicados en Colom-
bia no represente mas del 20 % del valor de la totalidad
de los activos poseidos por el grupo al que pertenezcan
las entidades intervinientes.

Sobre esta disposicidn, se recuerda lo explicado en la
citada exposicion de motivos, que indica: “Debido a las di-
ficultades para fiscalizar las operaciones que se realizan
fuera de la jurisdiccion colombiana, lo mds adecuado en los
casos de transferencia de activos de cualquier clase al exte-
rior es tratar dicha transferencia como una enajenacion para
efectos fiscales y gravarla con el impuesto sobre la renta y
complementarios™®.

Segun Carolina Rozo, “Esta disposicidén constituye un
principio de impuesto de salida en Colombia, gravando la
salida de activos con ocasion de escisiones o fusiones de

46 Ibid,47.
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entidades extranjeras™’. Es asi como se acoge una presun-
cion general de gravar las operaciones de reorganizacion
efectuadas con sociedades extranjeras que posean acti-
vos ubicados en Colombia, capturando situaciones en que
no se da el presupuesto que se pretende contrarrestar, lo
que puede derivar en cargas impositivas improcedentes o
injustas que desnaturalizan la institucion y afectan la li-
bertad negocial.

Es el caso que ahora se plantea, en el que la reorgani-
zacion propuesta no tiene como efecto la transferencia de
activos al exterior de manera fraudulenta, sino, por el con-
trario, su repatriacion a Colombia, bajo la consideracion
de reorganizacién de un patrimonio que pertenece a un
mismo beneficiario final. Asi, las reglas pueden operar en
detrimento de los contribuyentes que legitimamente bus-
can adaptar la estructura formal de sus negocios para op-
timizar procesos sin desprenderse de su patrimonio,como
ocurre en este caso.

Sede efectiva de administracion como criterio para
determinar la residencia corporativa

Como es sabido, la nocidn de sede efectiva de adminis-
tracion (place of effective management), como criterio para
determinar la residencia corporativa, tiene su principal
desarrollo en el marco de los convenios tributarios, como
regla de desempate en los casos de doble residencia de
las companias.

No obstante, la doble residencia también puede deri-
var en una doble no imposicion, lo que ha sido utilizado
por las companias como instrumento de planeacion fiscal

47 RozoyZomoza,Memorias 37 Jornadas Colombianas de Dere-
cho Tributario, 58.
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internacional para disminuir o eliminar la tributacion cor-
porativa, sacando provecho de la legislacion interna de
dos Estados contratantes.

En este contexto,y con ocasion de los desarrollos de la
OCDE en materia de prevencion de la elusion y la evasion
fiscales, el concepto de sede efectiva de administracién
ha servido, como criterio adicional, al propdsito de con-
trarrestar el abuso de los convenios, a partir de la consi-
deracion de los hechos reales al momento de determinar
dicha circunstancia y la consecuente negacion de los be-
neficios del convenio cuando se estime procedente.

El concepto de sede efectiva de administracién ha sido
utilizado también como criterio doméstico para la deter-
minacioén de la residencia corporativa. Sin embargo, solo
ha sido acogido por un grupo relativamente pequeno de
paises* dentro del que se encuentra Colombia. Su desa-
rrollo en la doctrina y jurisprudencia local, vale decir, es
sumamente escaso.

Cabe indicar que la residencia de una compania deter-
mina, en general, donde paga impuestos sobre sus ingre-
sos y patrimonio de fuente mundial. Por lo tanto, resulta
de especial relevancia la definicion de dicha circunstancia
en la legislacion local, con el propoésito de reclamar la po-
testad impositiva correspondiente.

Colombia introdujo esta disposicion a la legislacién do-
méstica por medio de la Ley 1607 del 2012, dentro de un
paquete de normas que califico como “normas anti elusion
y anti evasion”,“buscando promover la cultura del pago de
tributos y con el fin de evitar la existencia o utilizacién
de figuras que permitan tratamientos mas favorables™’, asi

48 Simader y Titz, Limits to the tax planning, 69.
49 L.1607/2012.
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como de actualizar la legislacion fiscal en esta materia
frente a la practica internacional.

Asi, dispuso la modificacion de la definicion de resi-
dencia de las personas juridicas para efectos fiscales, a
partir de la consagracion del concepto de “sede efectiva
de administracion” (SEA) como criterio determinante para
considerar a una sociedad como nacional, en adicién a los
puntos de conexion tradicionales que hasta ese momen-
to se aplicaban, es decir, el domicilio de la sociedad y su
constitucién conforme las leyes colombianas®®. En la ex-
posicién de motivos de la mencionada Ley, sobre la regu-
lacion en cuestidn, se explicé:

Basados en el Modelo de Convenio Tributario sobre la
Renta y el Patrimonio de la 0CDE, muchos paises consa-
gran en sus convenios para evitar la doble imposicién la
sede de direccidn efectiva de una sociedad o entidad con
el propdsito de atribuir la potestad impositiva correspon-
diente al Estado de la residencia.

En la pagina 49 de 71 caso de Colombia, los convenios
suscritos tanto con Espana como con Suiza definen la re-
sidencia corporativa como la sede de direccion efectiva,
sin que actualmente Colombia pueda ganar la disputa por
la residencia de las sociedades y otras entidades,debido a
la ausencia de regulacién doméstica sobre el punto.

Dado que la residencia de una sociedad determina
cual de los paises tiene mayor poder de imposicidn, es
de suma importancia suministrar una definicién en la ley
interna colombiana que permita que Colombia se cons-
tituya como pais de la residencia en los casos en los que

50 Claudia Marcela Escobar Oliver,“Sede efectiva de adminis-
tracién; vacios en la legislacion y retos de la reglamenta-
cién”, Revista Instituto Colombiano de Derecho Tributario 74
(2016): 247, acceso el 12 de abril del 2019.
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la sociedad en el exterior se constituyé como un simple
vehiculo manteniendo la direccién y la toma de decisio-
nes vitales en Colombia.

Por esta razon, se propone modificar el articulo 12
del Estatuto Tributario para definir como sociedad o en-
tidad nacional a (i) las sociedades o entidades que se
hayan constituido en Colombia, estando por lo tanto so-
metidas a la legislacion colombiana,y a (ii) las socieda-
des o entidades que tengan su sede de direccidn efectiva
en Colombia.

Adicionalmente, se establece que, para los efectos de
esta disposicion, se entendera como sede de direccion
efectiva el lugar en el que se tomen las decisiones clave
para el desarrollo de la actividad de la sociedad o enti-
dad. Es asi como, por ser el de la sede de direccion efec-
tiva un concepto contemplado en el Modelo de Convenio
Tributario sobre la Renta y el Patrimonio de la OCDE, que
es el usado como base de negociacién por practicamen-
te todos los paises (miembros y no miembros de la OCDE),
para efectos de definir la sede de direccidn efectiva en
la legislacidn colombiana, se acogieron los criterios con-
templados en los Comentarios al articulo 4 del mencio-
nado Modelo®L.

Asi, nuestra norma tributaria (ET, art. 12), basada en los
comentarios al articulo 4 del Modelo de Convenio de la
OCDE, sefnala que

Para los efectos de este articulo se entendera que la sede
efectiva de administracién de una sociedad o entidad es
el lugar en donde materialmente se toman las decisio-
nes comerciales y de gestidn decisivas y necesarias para

51 Congreso de la Republica, “Proyecto de Ley n.° 134/2012
Camara”, 48.
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llevar a cabo las actividades de la sociedad o entidad
como un todo. Para determinar la sede efectiva de ad-
ministracién deben tenerse en cuenta todos los hechos
y circunstancias que resulten pertinentes, en especial el
relativo a los lugares donde los altos ejecutivos y admi-
nistradores de la sociedad o entidad usualmente ejercen
sus responsabilidades y se llevan a cabo las actividades
diarias de la alta gerencia de la sociedad o entidad>2.

Y, continta: “No se considerara que una sociedad o en-
tidad es nacional por el simple hecho de que su junta di-
rectiva se redna en el territorio colombiano, o que entre
sus accionistas, socios, comuneros, asociados, suscriptores
o similares se encuentren personas naturales residentes
en el pais o a sociedades o entidades nacionales™?.

Se tiene entonces que las mencionadas disposiciones
atienden a un criterio de contenido sustancial que per-
mite delimitar y proteger la tributacion local, en cumpli-
miento de un deber legal de caracter formal y sustancial,
y a favor de la aplicacion de los convenios tributarios sus-
critos y por suscribir.

Volviendo al caso concreto, cabe observar que su utili-
zacion como instrumento de planeacion fiscal o de abuso,
segun se considere, es exotica, por cuanto seria extrano
para la autoridad tributaria desconocer una circunstancia
que atiende al cumplimiento de un deber legal,al que sub-
yace una consideracion sustancial y no meramente formal.
A mi juicio, la autoridad tributaria tendria que probar la
improcedencia sustancial de dicha declaratoria o su uso
exclusivo para la simple obtencion de una ventaja fiscal.

52 ET,art. 12.
53 Ibid.
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Caso concreto: cldusula general antiabuso y
disposiciones antiabuso especificas en materia
de reorganizaciones y sede efectiva de administracion

La relacion entre clausulas generales y especificas anti-
abuso varia en los diferentes sistemas fiscales. Algunos
paises utilizan la clausula general como disposicion de
ultimo recurso, al tiempo que otros la consideran comple-
mentaria, sin orden prevalente.

En el sistema fiscal colombiano se entiende que la
clausula general antiabuso se aplica de manera comple-
mentaria a las clausulas especificas previstas en el or-
denamiento, por no haberse dispuesto expresamente lo
contrario. De esta manera, si una determinada operacion
supera el escrutinio fiscal a la luz de una norma antiabuso
especial, ello no significa que quede automaticamente re-
levada del examen bajo la clausula general, examen que
puede no superar. Este es un aspecto que valdria la pena
precisar como criterio para aplicar el respectivo derecho
sustancial, como se propone en este trabajo.

En el caso concreto este aspecto adquiere especial re-
levancia toda vez que las operaciones de reorganizacion
analizadas de manera individual pueden superar el es-
crutinio fiscal bajo las normas antiabuso especiales, pero
también generar dificultades a la hora de revisarlas de
manera integral bajo los derroteros de la norma antiabu-
so general, particularmente por la falta de claridad para
valorar su procedencia.

Breves reflexiones sobre las compaiiias holding
en el contexto del caso concreto

Conforme con lo expuesto sobre el ambito de aplicacion
de la clausula antiabuso, se estima razonable una interpre-
tacion segun la cual el abuso se configura en los casos de
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ausencia de actividad econdmica real —actos o acuerdos
puramente artificiosos—, cuyo proposito es la obtencion de
una ventaja o provecho tributario.

En el caso de las companias holding el analisis sobre
la actividad econdmica razonable y los requisitos de sus-
tancia que se predican de esta se torna, sin embargo, un
tanto complejo y surge la duda de si se deben exigir estos
requerimientos de sustancia minimos, dada la naturaleza
de estas companias.

Desde la adopcion de las acciones BEPS,que ha dado es-
pecial relevancia a la sustancia,estas dudas se profundizan.

Cabe expresar que el simple establecimiento de una
compania holding en una jurisdiccién de baja tributa-
cion no puede conllevar automaticamente a la asuncion
de que la estructura implementada constituye un acto o
acuerdo puramente artificioso, si existen otras razones no
tributarias validas como una legislacion comercial mas fa-
vorable, reserva bancaria y de la informacion, facil acceso
a los mercados financieros, costos de financiacién o ad-
ministracion reducidos, centralizacidn y facilitacién en la
administracidn de activos, mejores resultados, separacion
de riesgos, entre otras>*.

Es asi como la decision de interponer una compania
holding no necesariamente es tributaria y puede atender a
otros motivos validos®.

Si bien la nueva odptica internacional pone en duda es-
tas estructuras, no puede desconocerse que siguen siendo
un vehiculo valido para la estructuracién de negocios y
patrimonios, a los cuales incluso se les atribuyen regime-
nes preferenciales como valiosos instrumentos de politica

54 Simader y Titz, Limits to the tax planning, 460.
55 Cotrut, International tax structures, 282.
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econdmica para atraer la inversién y el crecimiento eco-
noémico, como ocurre en Colombia a partir de la Ley 1943
del 2018 con las companias holding colombianas (CHC).

Es preciso reiterar que las limitaciones potenciales al
uso de estos vehiculos, en la forma de requerimientos de
sustancia exigidos bajo el marco de las acciones BEPS —in-
cluida la aplicacion del test de proposito principal para ac-
ceder a los beneficios de los convenios—, pueden derivar en
un limite excesivo e indeseable a las elecciones econémicas
y al trafico comercial, por lo que es necesario salvaguardar
su legitimidad.

SOLUCION

Como quedé expuesto, sea lo primero indicar que son mo-
tivos validos para la reestructuracion la optimizacion ad-
ministrativa y econémica.

A las operaciones de fusion analizadas subyace enton-
ces la intencion de Pedro, como beneficiario Unico y final,
de adaptar la estructura formal de sus negocios y esque-
ma de propiedad patrimonial para optimizar procesos y
recursos sin desprenderse del patrimonio, mas alla de la
obtencion de una ventaja fiscal.

No se trata pues de un conjunto de operaciones arti-
ficiosas, cuyo proposito exclusivo es obtener un provecho
0 una ventaja fiscal, con alteracion de actos o negocios
juridicos que no corresponden a la realidad. Lo cierto es
que la fusion es uno de los mecanismo validos y legitimos
para la reorganizacidén empresarial, ya sea que se trate de
una multinacional o de un patrimonio familiar —que in-
cluye la implementacién de sociedades holding—, pues-
to que se enmarca dentro de la libertad econdmica y de
configuracién negocial del contribuyente, cuyo objetivo,
en este caso, es reestructurar y simplificar el esquema de
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posesion de activos poseidos en el exterior, aun cuando
ello envuelva una ventaja fiscal. Esa ventaja fiscal es, pre-
cisamente, la que se quiere garantizar cuando se trata de
operaciones de simple reorganizacién, como ocurre en el
presente caso.

Cabe indicar que el proposito perseguido con la reor-
ganizacion se sustenta en lograr sinergias y la optimiza-
cidn de costos y riesgos. Por tanto, considero que se trata
de una legitima economia de opcidn o seleccidén del me-
canismo que resulte mas favorable al contribuyente, in-
cluso desde la perspectiva fiscal, enmarcado dentro de
legalidad tanto en su aspecto formal como sustancial.

Sobre la disposicidn relativa al criterio de sede efec-
tiva de administracidn, no debe perderse de vista que la
calificacion de las sociedades como nacionales por tener
su sede efectiva de administracion en Colombia atiende al
cumplimiento de un deber legal,al darse los presupuestos
previstos en la norma para el efecto y supone, en adelante,
la tributacion sobre la renta y patrimonio de fuente mun-
dial. Por lo demas, su espiritu se funda en evitar la deslo-
calizacion de rentas para disminuir o evitar su tributacion,
en proteccidn de la tributaciéon local.

Ahora bien, analizada la operacion de manera integral,
bajo los derroteros de la clausula general antiabuso, se
podria cuestionar la operacién de restructuracion del pa-
trimonio familiar adelantada por Pedro —como en efecto
lo propone la DIAN en este caso—, en la forma de fusiones
precedidas de la calificacion de las sociedades extranjeras
como nacionales por tener su sede efectiva de administra-
cion en Colombia, por considerar su uso con el exclusivo
proposito de obtener una ventaja fiscal. Concretamente, el
uso de la norma de sede efectiva para llevar a cabo una
operacion que deriva en una ventaja fiscal, que, de no ha-
berse implementado, hubiese generado una carga fiscal.

Al respecto, es preciso observar:

414



LA LIBERTAD DE LAS ELECCIONES ECONOMICAS FRENTE A LAS FINALIDADES...

» Se trata de un mismo beneficiario final.

» No se verifica la implementacion de actos o nego-
cios artificiosos.

» Aun cuando haya podido representar una venta-
ja fiscal y esta se haya efectivamente considerado,
existen otros motivos econdmicos y factores que
sustentan la realidad y sustancia de la operacion.

» La declaratoria de las sociedades extranjeras como
nacionales por tener su sede efectiva de adminis-
tracion atiende al cumplimiento de un deber legal.

Con sustento en los objetivos de las normas sobre las
reorganizaciones gravadas, que pretenden contrarrestar la
trasferencia de activos en Colombia al exterior sin grava-
men, no estimo procedente la tributacidon sobre una ver-
dadera reorganizacion de un patrimonio que pertenece a
un mismo beneficiario final. Cabe preguntarse entonces
si una consideracion de sustancia que resulte a favor del
contribuyente descarta la aplicacion de la norma general
antiabuso,aun cuando pudiera resultar reprochable desde
la perspectiva formal. Asi mismo, cabe preguntarse si es
procedente desconocer el cumplimiento de un deber le-
gal,al haber tenido como efecto la obtencidn de un ahorro
fiscal. Al respecto, considero que la disposicion relativa al
criterio de sede efectiva de administracion no puede ser
desconocida ni desnaturalizada para interpretarse como
acto abusivo, por simplemente representar, bajo la aplica-
cion valida de un conjunto de otras normas vigentes, una
especie de ventaja fiscal.

Asi, sobre la consideracién de la sede efectiva de admi-
nistracién como instrumento de elusidn, se estima que, en
este caso particular, esta debe ceder al contexto negocial
y proposito comercial valido de la reorganizacién, pues-
to que, en definitiva, atiende a la necesidad de revisar si

415



NARRATIVAS TRIBUTARIAS 3

resulta procedente tal calificacion que el legislador quiso
equiparar bajo la ficcion legal.

No sobra recordar en este punto que la planeacion tri-
butaria de los patrimonios familiares es plenamente le-
gitima siempre que se enmarque en la legalidad, en los
términos expuestos, en cuanto que propende por “[a]lcan-
zar el mayor rendimiento del capital con el menor costo
tributario posible™®. En este sentido, la estrategia de so-
lucién esta encaminada a presentar una guia de criterios
para la administracion tributaria, dirigida a interpretar la
clausula general antiabuso actualmente vigente, con el fin
de precisar su contenido y alcance, en aras de la seqguridad
juridica y de la aplicacién practica de la misma.

Ello incluye precisar que un caso como el planteado,
en el que en un conjunto de operaciones se combina un
proposito fiscal con una serie de propositos econdémicos
validos, debe quedar por fuera de su ambito de aplicacion,
en procura del adecuado equilibrio entre las finalidades
recaudatorias del Estado y los derechos de los contribu-
yentes en sus elecciones econémicas.

Lo anterior, en desarrollo de una interpretacién razo-
nable tanto de la clausula antiabuso interna como de la
NPP, segun la cual una razén de negocios puede coexistir
con la razén de ahorro impositivo siempre que se pueda
demostrar que hay un propdsito de negocios valido, de
manera que solo se configuraria el abuso cuando se trata
de actos de caracter puramente artificial y no existen pro-
pdsitos distintos a la obtencidn de un beneficio fiscal. Ello
supone apartarse de la concepcion internacional en mate-
ria de abuso anteriormente expuesta, so pretexto del cum-
plimiento del orden interno y de la soberania nacional.

56 Javier N. Rojas, “Planeacion Tributaria de los patrimonios
familiares”, Impuestos Legis,n.° 106 (2010): 4.
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PROPUESTA DE IMPACTO O MEJORA

GUIA PARA LA INTERPRETACION Y APLICACION
DE LANORMA GENERALANTIABUSO (NGA) POR
PARTE DE LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA

Articulos 869, 869-1 y 869-2 del Estatuto Tributario

Parte I. Propdsito de la guia.
Parte II. Criterios de interpretacion y aplicacion de la nor-
ma general antiabuso (NGA).

Parte I. La guia tiene como proposito fundamental con-
tribuir a la interpretacion y aplicacidon de la NGA conteni-
da en el articulo 869 del Estatuto Tributario, por parte de
la Administracién Tributaria, a partir de la evaluacion de
unos criterios o lineamientos que permitan aproximarse,
de manera mas clara, precisa, transparente y uniforme, a
su contenido y alcance, con miras a hacer efectiva su apli-
cacion practica, propendiendo por garantizar el adecua-
do equilibrio entre los supuestos generales regulados en
la norma antiabuso y los derechos de los contribuyentes
en su aplicacion. Asi mismo, se busca evitar que se gene-
re un ambiente desfavorable para la inversion y el creci-
miento econdmico.

Parte 11. Criterios de interpretacion y aplicacién de la nor-
ma general antiabuso (NGA)
Criterios generales:
» La NGA esta dirigida a contrarrestar Unicamente
los actos, negocios, conductas que constituyan
“abuso” en materia tributaria.
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» Son “abusivas” las operaciones o serie de opera-
ciones cuando involucran el uso o la implemen-
tacion de uno o varios actos o negocios juridicos
artificiosos.

» Son indicios de artificiosidad, entre otros:

- Los actos o negocios que carecen,o en los que
no predomina, una razon o propdsito econd-
mico y/o comercial.

- Los actos o negocios cuyo Unico propoésito, o
proposito predominante, es la obtencién de
una ventaja o provecho tributario, en sentido
amplio.

- Los actos o negocios que dan lugar a una venta-
ja fiscal,en sentido amplio, sin que se haya teni-
do que asumir un riesgo econémico equivalente.

- Cuando, a partir de criterios objetivos, de razo-
nabilidad y de justicia,se identifica la existencia
de otro acto o negocio que es el acostumbrado
0 que cumple de mejor manera con los objeti-
vos econdmicos o comerciales perseguidos.

- Cuando se verifica la existencia de un vacio legal
del que el contribuyente hace uso, obteniendo
una ventaja fiscal que carece de razonabilidad.

- Cuando la operacion o serie de operaciones
implementadas resultan, para efectos fisca-
les, en montos o partidas significativamente
distintas de los resultados economicos. Por
ejemplo, montos de ingresos o utilidades sig-
nificativamente inferiores o pérdidas o deduc-
ciones significativamente superiores.

» Una de las columnas vertebrales de las decisio-
nes financieras en general, es el componente tri-
butario —tratandose de una erogacion obligatoria
a favor del Estado— por cuanto los tributos afec-
tan el rendimiento y el flujo de efectivo, tanto a
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nivel corporativo como al nivel de los individuos.
Por lo tanto, la consideracién de obtener o la ob-
tencion de una ventaja o provecho tributario no
necesariamente puede suponer que este sea el
Unico o el propdsito principal para haber elegido
determinado acto o negocio, si este coexiste con
uno o varios factores de otra indole econdmica
y/o comercial, distintos a la obtencion de un aho-
rro tributario,y si el acto o negocio elegido resul-
ta razonable para alcanzar el objetivo econémico
y/o comercial perseguido por el contribuyente, o
es el que de ordinario se utiliza para alcanzar ob-
jetivos comparables o similares.

Los conceptos de “actos o negocios juridicos” y
“provecho tributario” deben ser interpretados en
un sentido amplio.

La recaracterizacion de las operaciones, una vez
probada la existencia de abuso, no debe suponer
necesariamente la eleccion de la alternativa que
resulta en la mayor carga tributaria, sino la que,
a partir de los criterios de razonabilidad y justi-
cia, es la que mas probablemente se hubiera im-
plementado en las mismas circunstancias y que
cumple adecuadamente los objetivos persegui-
dos dada su propia naturaleza.

La clausula general antiabuso contenida en el ar-
ticulo 869 del Estatuto Tributario aplica de ma-
nera general y complementaria con las clausulas
antiabuso especiales previstas en el ordenamien-
to juridico tributario. Por lo tanto, aquella no es-
tara condicionada a la ausencia de regulacion
especial en una clausula antiabuso especial ni
opera de manera residual frente a estas.
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Criterios especificos (test):

>

(Cual es la naturaleza de los actos, negocios o
conductas implementados por el contribuyente
identificados como potencialmente abusivos?
¢Cuales son los objetivos econémicos y/o comer-
ciales perseguidos por el contribuyente median-
te la implementacion de tales actos, negocios o
conductas?

¢Cuales son las consecuencias tributarias vy, con-
cretamente, cual es la ventaja o provecho tribu-
tario que se estima perseguido u obtenido por el
contribuyente, mediante la implementacidn de
dichos actos, negocios o conductas?

¢Cuales son las razones objetivas para considerar
que tales actos, negocios o conductas carecen de
razén o proposito comercial y/o econémico o que
estos no predominan sobre la ventaja o el prove-
cho tributario perseguido u obtenido?

¢Cuales son las pruebas objetivas que tiene la
Administracién Tributaria para acreditar que la
ventaja o provecho tributario es el Unico o el pro-
pésito predominante de la operacién o serie de
operaciones a partir de los actos, negocios o con-
ductas implementadas? ;Cédmo tales pruebas son
suficientes para acreditar dicha circunstancia?
;Cuales son las pruebas objetivas que tiene la Ad-
ministracion Tributaria para acreditar la ausencia
o preponderancia de razén o propdsito comercial
y/o econémico de tales actos o negocios? ;Cdmo
tales pruebas son suficientes para acreditar dicha
circunstancia?

¢Los actos, negocios o conductas implementadas
son razonables y acordes con los objetivos perse-
guidos segun su propia naturaleza?
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¢Cual es el espiritu, proposito, principio y/o politi-
ca relevante que subyace a la norma, regulacion,
postulado aplicable, que se estima(n) abusado(s)?
¢Cual es la transaccion o serie de transacciones
acostumbradas para materializar hechos y objeti-
vos comparables o similares?

¢Existe un acto,negocio o conducta distinto al uti-
lizado, que resulte objetivamente mas razonable
y adecuado para alcanzar un objetivo econémico
y/o0 comercial perseguido por el contribuyente, o
que sea el que de ordinario se utiliza para alcan-
zar los mismos objetivos?

¢Cuales son las consecuencias tributarias de esta
operacién o serie de operaciones esperada(s) y
como difiere(n) de las consecuencias derivadas
de la presentada por el contribuyente?

¢Cuales son las pruebas que aportd el contribu-
yente para desvirtuar la conducta abusiva?

¢Qué hechos objetivos son probados con tales
pruebas?

¢El contribuyente tenia la intencion de obtener la
ventaja o provecho tributario?

¢Cuales son las pruebas objetivas que tiene la Ad-
ministracion Tributaria para acreditar la intencion
de obtener la ventaja o provecho fiscal como un
propdsito Unico o preponderante sobre la razén o
proposito comercial y/o econédmico de tales actos
0 negocios?

¢Como tales pruebas, analizadas en conjunto con
todo el material probatorio relevante,son suficientes
0 no para desvirtuar la existencia de una conducta
abusiva, que deba ser objeto de recaracterizacion?
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Ejemplos de actos o negocios que indican conductas no
constitutivas de abuso:

» Las decisiones de inversién que impliquen la
eleccion de un negocio, acto, mecanismo o ins-
trumento previsto en la ley por ofrecer un alivio o
incentivo tributario quedan por fuera del ambito
de aplicacion de la NGA.

» Las decisiones de transferir bienes a los herede-
ros por los mecanismos establecidos en la Ley
para reducir el eventual impuesto sobre la suce-
sién quedan por fuera del ambito de aplicacion
de la NGA.

» La simple implementacion de una norma tri-
butaria, que tenga como efecto la obtencion de
una ventaja tributaria, no es una conducta per se
abusiva.

Criterios para la recaracterizacion de las operaciones que
constituyen abuso en materia tributaria:

» La recaracterizacién de las operaciones supone
la identificacién de la verdadera naturaleza, for-
ma y particularidades de la operacion o serie de
operaciones y la consecuente propuesta de ajuste
de las consecuencias tributarias presentadas por
el contribuyente, la cual debe darse bajo criterios
de justicia y razonabilidad. Por lo tanto, entre otras
cosas, el ajuste apropiado no necesariamente es
el que supone la mayor carga tributaria, sino el
que, a partir de los criterios de razonabilidad y jus-
ticia, plantea la implementacién del acto o nego-
cio que probablemente se hubiera implementado
mas en las mismas circunstancias y que cumple
adecuadamente los objetivos perseguidos dada
su propia naturaleza.
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» EL ajuste para reflejar las consecuencias tribu-
tarias que la autoridad estima procedentes no
puede envolver elementos de doble tributacién,
cargas excesivas o inadecuadas o que no estén
previstas en la ley o sean contrarias a la voluntad
del legislador.

» Debe garantizarse el debido proceso durante el
curso de todas las actuaciones adelantadas du-
rante el procedimiento de abuso.
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Andrés Guevara Gonzélez

Abogado de la Universidad EAFIT. Especialista en Tributa-
ciéon de la Universidad de los Andes y magister en Tribu-
tacién de la misma Universidad. Cuenta con experiencia
como litigante y asesor juridico en asuntos tributarios,
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cambiarios y corporativos. Actualmente se desempena
como asociado en la practica de Consultoria Tributaria en
Jiménez, Higuita, Rodriguez & Asociados.

Félix Andrés Lopez Pulido

Contador publico de la Universidad de la Salle, especialista
en Tributacion de la Universidad de los Andes y magister en
Tributacion de la misma Universidad. Gerente de impuestos
con mas de 12 anos de experiencia en impuestos naciona-
les e internacionales. Ha trabajado en firmas contables y
de impuestos en Colombia e Inglaterra. Ha sido docente de
Impuestos indirectos en distintas universidades.

Gloria Johana Morales Osorio

Licenciada en Lengua Castellana y magister en Literatura.
Trabajo en el Centro de Espanol de la Universidad de los
Andes coordinando los cursos de escritura académica in-
tensiva de pregrado. También ha sido profesora de escritu-
ra académica en posgrado y esta interesada en acompanar
pedagdgicamente la ensenanza de la escritura y la lectura
en la educacion superior.

Camilo Andrés Perilla Lopez

Abogado de la Universidad Nacional de Colombia y admi-
nistrador publico de la Escuela Superior de Administracion
Publica (EsAP), especialista en Tributacion de la Universidad
de los Andes y magister en Tributacion de la misma Univer-
sidad. Cuenta con experiencia como asesor de personas
juridicas y naturales en temas de Derecho administrativo,
Administracion publica y Derecho tributario. Actualmente,
se desempena como funcionario del despacho del subdi-
rector de Gestion de fiscalizacién tributaria de la Unidad
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Administrativa Especial de la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales (UAE-DIAN).

Andrés Felipe Rivas Cardona

Cofundador y CE0 de Copérnico Tech S. A. S. Abogado de la
Universidad del Rosario. Especialista y maestro en Tribu-
tacion de la Universidad de los Andes. Actualmente, dirige
una compania de tecnologia relacionada con el control
y analisis de procesos tributarios. Asi mismo, se desem-
pena como consultor independiente en asuntos tributa-
rios para personas publicas y privadas. Desde el 2016 se
ha desempenado como profesor titular en la Especializa-
cidén de Derecho Tributario, dictando el mddulo de proce-
dimiento administrativo tributario. Es miembro del Centro
de Estudios de Derecho Procesal (CEDEP). Ha participado
como panelista en diplomados de procedimiento tribu-
tario organizados por Legis Informacién Profesional S. A.
desde el 2017.

Cindy Johanna Simbaqueva Vigoya

Profesional en Finanzas y Comercio Internacional de la
Universidad Colegio Mayor Nuestra Senora del Rosario de
Bogota. Especialista y magister en Tributacion de la Facul-
tad de Derecho de la Universidad de los Andes. Su expe-
riencia abarca la realizacién de estudios y documentacion
de precios de transferencia para companias multinaciona-
les en Colombia, Costa Rica, Ecuador, Guatemala, Panama,
Republica Dominicana, entre otros paises. Ha sido panelis-
ta de mesas redondas organizadas por el ICDT e invitada
por universidades para profundizar sobre temas relacio-
nados con Precios de Transferencia.
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Actualmente, se desempena como gerente del grupo in-
ternacional de Precios de Transferencia en BaseFirma Co-
lombia S. A.

Ruby Esperanza Yaya Escobar

Licenciada en Biologia de la Universidad Distrital Francis-
co José de Caldas, especialista y magister en Educacion de
la Universidad de los Andes. Lider del frente de innovacio-
nes educativas con tecnologia en posgrado del Centro de
Innovacion en Tecnologia y Educacion (ConectaTE) y profe-
sora de apoyo de cursos de la concentracion de educacion
y TIC de la Maestria en Educacion. Especialmente, profeso-
ra maravillada con el aporte de las TIC a la educacion.
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