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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 Tributacion de
la Universidad de los Andes. Desde su concepcion como
maestria de profundizacién?, este programa tiene especial
énfasis en el estudio y la soluciéon de casos y problemas
avanzados relacionados con la tributacion nacional, sub-
nacional, internacional, supranacional y comparada.

En consecuencia, sus materias han sido especialmente
disenadas para que el estudiante reconozca las problema-
ticas tributarias mas importantes y, de esa manera, esté en
capacidad de proponer alternativas de solucién. Como 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 tributacion. 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 profundizacion de aquellas de
investigacion al establecer que: “La maestria de profundi-
zacion busca el desarrollo avanzado de competencias que
permitan la solucion de problemas o el andlisis de situa-
ciones particulares de cardcter disciplinar, interdisciplinario
o profesional, por medio de la asimilacion o apropiacion de
saberes, metodologias y, segun el caso, desarrollos cientifi-
cos, tecnoldgicos o artisticos. La maestria de investigacion
debe procurar el desarrollo de competencias cientificas y
una formacién avanzada en investigacion o creacién que
genere nuevos conocimientos, procesos tecnoldgicos u
obras o interpretaciones artisticas de interés cultural, se-
gun el caso” [énfasis anadido].
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NARRATIVAS TRIBUTARIAS 4

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
Tributacién 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 sequndo
ano de la Maestria en Tributacion

PRIMER SEMESTRE SEGUNDO SEMESTRE

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

Temas Avanzados de

la Tributacién Colombiana | Metodologia de Resolucion
de Casos Tributarios

Curso electivo ofrecido - -
=== por 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 publicacién. El trabajo de grado
de la Maestria en Tributacion (profundizacién), siguiendo
la distincion que ha realizado la normativa nacional entre
maestrias de profundizacién y de investigacion, esta dirigi-
do al diseno y estudio de un caso de naturaleza tributaria2.

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

2 El articulo 24 del Decreto 1295 del 2010 (nuevo articu-
lo 2.5.3.2.7.5 del Decreto Unico Reglamentario del Sec-
tor Educacién, Decreto 1075 del 26 de mayo del 2015)
diferencia las modalidades de trabajo de grado de las
maestrias de 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 interpretacion documentada de
una obra artistica, segun la naturaleza del programa. El de
la segunda debe evidenciar las competencias cientificas,
disciplinares o creativas propias del investigador, del crea-
dor o del intérprete artistico” [énfasis anadido].

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

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

13
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una escena (la Universidad de los Andes), un reparto (una
profesora y académica tributarista, un exalumno de la Fa-
cultad de Derecho,una asesora pedagogica versada en tec-
nologia y una experta en acompanar procesos de escritura
académica), una trama (una serie de eventos), una linea de
tiempo (un recuento ordenado, 0 no, cronolégicamente) y
una situacién humana apremiante (las dificultades de en-
senar y 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 como mejo-
rar la educacion en las aridas tematicas tributarias. Dado
que reconoce sus debilidades pedagogicas y tecnoldgi-
cas, consulta a Clementina del Valle, experta en innova-
cion en tecnologia y educacion. Ambas, en compania de
un exalumno de Francesca, construyen una nueva técnica
pedagdgica 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 profundizacion, trabajo de grado,
tributacion para todos.

GLOSARIO

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

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

Estrategias de solucion: Alternativas de respuesta a la
problematica.

Historia: Narracion de una situacion factica que envuelve
una problematica o tensién 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 asuncién 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 solucion a un

17
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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 solucidn a la problematica.

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

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

Tributacion: Disciplina que estudia los tributos y su rela-
cién 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 terminé en
las aridas materias tributarias. Sin embargo, con el paso
del tiempo, se ha dado cuenta de que estos dos saberes
no son suficientes, mas aun cuando multiples disciplinas
confluyen en su comprension.

Nuestra protagonista siempre tuvo vocacién 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
fendmenos 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 Tributacion de la misma universidad. Alli
también enfrenta constantemente diversas dificultades en
relacion con la ensenanza de la tributacion, como la preci-
sidn 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
aungue existen excelentes profesionales tributaristas, po-
cos estan formados en pedagogia, 0 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
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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 escribid hace algunos anos un texto en homenaje a
su gran maestro Estanislao Castellon,en el que reflexiona-
ba sobre la ensenanza de la tributacion. Alli disertod sobre
sus dificultades y tensiones y formulé algunas propuestas
pedagogicas para que los estudiantes adquieran compe-
tencias indispensables para su ejercicio profesional. Una
de ellas es el desarrollo de simulaciones tributarias en
clase (por ejemplo juicios o procesos legislativos simula-
dos), el estudio de la tributacion a partir de categorias no
tradicionales (por ejemplo desde perspectivas de sociolo-
gia y género) y el uso de otras técnicas, como el estudio
de casos, la elaboracion de clinicas juridicas, el aprendi-
zaje basado en problemas (mas conocido como PBL, por
su nombre en inglés, problem-based learning) y la narra-
tiva en tributacion. Algunas de las anteriores propuestas
metodologicas las ha puesto en practica en el pregrado y
en la especializacion,y otras quedaron en el tintero como
buenas aproximaciones pedagogicas, que estan pendien-
tes de ser llevadas a la practica.

Surge ahora un evento aun mas retador. Recientemen-
te,junto con su decana Beatriz Estupinan,ven la 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-
cién 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, buscd ayuda. Asi
pues, consulto 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 relacidn de las tecnologias de informacion
y comunicacién (TIC) con la educacién. 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-
sién 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 Educacion 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-
cion 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 relacidon entre

21



NARRATIVAS TRIBUTARIAS 4

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 comunicacion 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
educacion 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 tecnologicos 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
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como exalumno y como persona interesada en la educa-
cion enriqueceria las discusiones pedagogicas 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 como 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, €l sabia que las
aulas eran su pasion. En la universidad, Sebastian apro-
vecho la oportunidad de ser monitor de dos materias, lo
cual le ayudo a seguir explotando su 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 enfrenté a la
experiencia de un aula de clase, a las preguntas dificiles,
a estudiantes retadores y a la correccion y retroalimen-
tacion de trabajos. Todo esto le gustd tanto que, después
de su grado, continud6 trabajando como profesor asistente.

Transcurria el 2014 cuando Sebastian, en octavo se-
mestre de Derecho, tomd la materia de Tributacién con
Francesca. Su experiencia en la clase fue agridulce, pues
sintio 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 requirio 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 precisidon y establecia una linea divisoria muy
poco nitida con las maestrias en investigacidn. Lo Unico
que podian ver con claridad era que en estas ultimas el
objetivo fundamental era la creacidon de nuevo conoci-
miento, mientras que en las primeras era desarrollar un
estudio de caso, resolver un problema concreto o analizar
una situacién 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
reflexién,amenizadas con café y palitos de queso de la ca-
feteria GroBmutter. 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 tributacién 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 reflexién pedagdgica y
mucho lapiz y papel.

PROBLEMATICA

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

ESTRATEGIAS DE SOLUCION

Francesca,Clementinay Sebastian tenian claro que la nor-
mativa colombiana, concretamente el articulo 24 del De-
creto 1295 del 2010M), permite que el trabajo de grado
de una maestria en profundizacién sea un estudio de un
caso, la solucién a un problema concreto o el analisis de
una situacién 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 situacion particular en
materia tributaria; (2) crear y perfeccionar habilidades y
competencias relevantes para el desempeno profesional
y académico; y (3) fomentar la publicacién de casos es-
pecializados en materia tributaria que, indiscutiblemente,
nutriran los materiales de estudio de esta area del conoci-
miento. De esa manera, el equipo encontro las siguientes
estrategias de solucion a la problematica.

Primera estrategia: el estudio de caso

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

Sin embargo, luego de un analisis que el equipo reali-
z6, llegaron a la conclusion de que esta estrategia no era
la mas apropiada, dado que no hay referentes de casos en

2 Instituto Tecnologico y de Estudios Superiores de Monte-
rrey, Las técnicas diddcticas en el modelo educativo del Tec
de Monterrey: el estudio de casos como técnica diddctica
(México: Direccion de Investigacion y Desarrollo Educati-
vo, 2000), http://tecnologiaedu.us.es/cuestionario/biblio-
vir/309.pdf, acceso el 7 de julio del 2017.
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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
mavyoria 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 teoricos, las posturas doctrinales, las eviden-
cias empiricas o las recensiones pertinentes para sostener
una posicién propia.

El articulo académico, por su parte, es un producto mas
breve que la monografia de grado y puede adoptar una de
las siguientes tres tipologias, de acuerdo con las catego-
rias del Departamento Administrativo de Ciencia y Tecno-
logia (Colciencias): (1) articulo de investigacidn 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 investigacion 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
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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 profundizacidn. Tercero, estas metodologias
no harian que la Maestria en Tributacion 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 dedicé una tarde a la lectura, lo que le sirvid
como modo de escapatoria y relajacion. En una de sus bus-
quedas, encontré6 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 histdrico. Esto
fue lo que escribid Francesca:
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Desde hace varios anos se viene hablando en la edu-
cacion legal de la necesidad de estudiar la tributacidn
por medio de casos, clinicas juridicas y relatos de la vida
real. Es asi como E. GONZALEZ GARCIA reconocid 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 tributacion, 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-
sidn 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 tributacién, 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 ensefianza 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-
butacion. Para P. L. CARON los estudiantes sienten el derecho
tributario como un camino en continua formacion, donde la
jurisprudencia muestra los mds recientes desarrollos en el
dmbito tributario. El segundo, es demostrar la importancia
del andlisis histdrico en el estudio del derecho tributario, asi
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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 planted 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

Solucién de
un problema
concreto

Estudio Andlisis de

de caso una situacion
en particular

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

Fuente: elaboracion propia (junio, 2016).

3 Eleonora Lozano, “Ensefanza de la tributacion” en Leccio-
nes de derecho tributario inspiradas en un maestro (Bogota:
Instituto Colombiano de Derecho Tributario y Universidad
del Rosario, 2010), 1435.
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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 Administraciéon los docentes
elaboraban casos para que la comunidad académica los
debatiera: de seguro podrian apoyarlos en esta iniciativa,
precisando la metodologia por sequir.

El lider del Centro de Casos de esta facultad era Daniel
Vidal, ilustre profesor italiano que emigré a Colombia por
circunstancias de la vida. Dias después de conversar sobre
la propuesta, el equipo de trabajo se reunio con Vidal en su
despacho. Alli intercambiaron ideas pedagdgicas y material
de lectura, pero lo que no intuyeron nuestros protagonistas
era que Daniel no era tan optimista con su revolucionaria
idea. Su hipotesis era contundente y desalentadora: los 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 reunién, 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? jRequeririan 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 inspiracién, Sebastian tomd la propues-
ta de Francesca y elabor6 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, buscé
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 penso6 que el proceso pedagdgico 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 pedagdgico por
procesos, en donde se pudiera ayudar a cada estudian-
te-escritor a lograr cada parte con éxito y con informacion
suficiente sobre como sequir adelante.

Asi, tras un café, llegaron a acuerdos inmediatos y tam-
bién a ideas que se podrian sequir trabajando: (1) las instruc-
ciones de escrituray sus criterios de evaluacidn 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 informacion 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
cdmo se va construyendo su texto. Con estos elementos so-
bre la mesa, el primer compromiso fue: en lo que fuera que
resultara este proceso pedagogico, 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 cémo 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 ensenanza y un aprendizaje
optimos de la tributacion? Ese es su gran dilema.

Es entonces cuando el equipo, con diferentes acciones,
comienza a plantear la propuesta de narrativa tributaria.
Esta consta de una descripcion de una situacién real, una
problematizacion de esta, unas posibles estrategias de so-
lucidn, 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 pedagodgico, trasciendan a propues-
tas como politica publica, proyecto de ley, un amicus curize
(o intervencion 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 solida que
permite realizar un estudio de caso, resolver un problema
concreto y analizar una situacion en particular, a la vez
que acerca la tributacién a todos: la narrativa tributaria.
Francesca Lopera y su equipo pueden estar tranquilos y con-
fiados en que ese es el mejor camino. Los argumentos para
tan contundente afirmacion son los siguientes:

1. La narrativa tributaria logra que el estudiante sea
capaz de explicar (narrar) una cadena de eventos a
sus 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 creacion de
significado’ y a la formulacion de recomendacio-
nes, propuestas de impacto o sugerencias de mejo-
ra respecto de la situacién analizada.
En ultimas, el proceso narrativo permite alcanzar
los siguientes objetivos pedagdgicos: conocimien-
to, comprension, aplicacién, 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 uUltima 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 interaccion entre
la teoriay 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 solucidny,
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.

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 conexion 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 experienciay en la inmediatez de la aplicacién
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 (o 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 pedagogico
para luego ensenar 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 solucién 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 enseiianza interdisciplinar de la tributacién. 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 citacién 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 solucién y su solucion. EL segundo es la guia
de citacién que los estudiantes emplearan para elaborar su
narrativa tributaria.
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JUSTIFICACION

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

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

OBJETIVOS

Se espera que el estudiante, durante la 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 NARRATIVA TRIBUTARIA

La elaboracion de una narrativa tributaria es una metodo-
logia de ensenanza centrada en los estudiantes, que busca
que estos alcancen objetivos de aprendizaje mediante la
inmersidn en una situacion problematica aplicable,ya sea
real o ficticia. Para alcanzar dichos objetivos, el estudiante
debera: (1) describir a fondo una situacién y sustentarla
con evidencias; (2) identificar el problema presente en la
situacion; (3) plantear estrategias de solucion y resolver el
problema; y (4) formular una propuesta de impacto o me-
jora que trascienda el ordenamiento juridico tributario o
las realidades economicas 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

S 2.La de solucion y .
Ll it problematizacion solucion del dg m‘?ggo
problema )
| & J L J
—~— —~—
Primer semestre Segundo semestre

Fuente: elaboracion propia.

La historia: descripcion de la situacion problemdtica

Esta primera etapa contiene la historia o descripcidn 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 redaccién sencilla, un
hilo conductor definido y un lenguaje claro, concreto y sin
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tecnicismos, soportado en evidencias que ofrecen relevan-
cia (¢por qué la situacion es un problema?), 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
que permiten idear una situacion problematica y describirla.

Figura A2. Subetapas para idear
y describir una situacion problematica

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

EJECUTE
Lea los insumos que consideré mas relevantes, actuales y creibles y, de ser

necesario, sinteticelos.

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

J

\

\

Aplique las encuestas o realice las entrevistas que sean necesarias.

ORGANICE Y ESTRUCTURE

Revise los insumos y los resultados de la fase de ejecucion.
Elabore una linea de tiempo de la situacion problematica. Establezca

hechos clave o determinantes que le permitan saber en qué partes debe
hacer énfasis en el momento de describir el caso.

\

REDACTE Y VUELVA A REDACTAR LA DESCRIPCION

Para la descripcion emplee un lenguaje sencillo, claro y concreto.

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

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

Métodos cualitativos

Son aquellos que no requieren de medicién numeérica o
analisis estadistico para la recoleccion de datos o informa-
cion de interés. En la etapa de la historia, estos métodos se
pueden emplear para obtener testimonios, observaciones,
documentos, opiniones, percepciones o archivos de pren-
sa. La eleccion de este método depende, en gran medida,
del hecho particular o conjunto de hechos que se quieran
ilustrar. Por ejemplo, si se quiere obtener un testimonio
de un contribuyente acerca de la propuesta de 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.

Meétodos cuantitativos

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

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

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

Figura A3. Metodologias en la narrativa tributaria

El caso

Descripcion de la
situacion problematica

La narracion

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

Datos o evidencias que dan
credibilidad a la narracion

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

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

Fuente: elaboracion propia.

2 Hernandez Sampieri, Metodologia, 4.
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El titulo

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

Titulo creativo

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

Ejemplos

> “La ultima tarjeta roja de Zidane™ [Zidane’s Last Red
Card]. Este caso trata sobre la gerencia de la ética y
los controles disciplinarios en el futbol internacional.

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

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

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

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

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

Ejemplos

» “Oferta de Dow Chemical para la privatizacidén de BB
en Argentina” [Dow Chemical’s Bid for the Privatization
of P88 in Argentina]. Este caso trata de la oferta de Dow
Chemical para comprar la empresa PBB de Argentina
después de su privatizacién.

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

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

Titulos para la narrativa tributaria

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

Ejemplos

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

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

> “iPero usted lo prometié! Gestionar la psicologia del
consumidor” [But you Promised! Managing Consumers’
Psychological Contracts]. Este caso analiza la gerencia
de las expectativas de los consumidores en las em-
presas. “jPero usted lo prometié!” (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 tension que se
plantea. La inclusion 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 atencion.
Cornwall debe enfocarse en mejorar el bajo rendimiento
de sus companeros como colega en vez de asumir la po-
sicion de jefe.

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

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 inversién suya en acciones de Cameco Corp. ha arro-
jado pérdidas del 20 %.Ademas, la Agencia de Impuestos
de Canada ha interpuesto una demanda contra la firma
por evasion fiscal mediante el uso de precios de transfe-
rencia 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 ddlares
es razonable.
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El hook incluye al sujeto, en este caso el gerente de un
fondo llamado Saskhedge. Ademas, se presenta la tension
del caso desde la perspectiva del gerente; se introduce
la tensidn al decir que él aprendio, de la manera mas di-
ficil, las implicaciones de los precios de transferencia en
el ingreso de las empresas. También se plantea la ten-
sién desde la perspectiva del gerente porque del hook se
desprende la problematica a la que se debe enfrentar el
sujeto, en este caso, explicarle a la junta de inversion las
implicaciones de la demanda.

Las palabras clave

Las palabras clave son los conceptos que permiten rela-
cionar la narrativa tributaria al hacer una busqueda en
una base de datos o un sistema informatico. Es el conjunto
de términos que tienen relacion directa con el caso de la
narrativa tributaria y que deben senalarse para que se des-
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 calificacion, 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, interpretacion de tratados
tributarios internacionales.

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

El glosario incluye el conjunto de acrénimos y palabras
que son especialmente relevantes para el caso, 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 tributacién
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 tributacion 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-
cion, los efectos y la interpretacidén de los tratados
internacionales.
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Convenio de doble imposicion: Instrumento internacio-
nal principalmente de naturaleza bilateral por el cual
se establece un conjunto de normas tributarias con
las que se pretende eliminar o atenuar la doble impo-
sicién internacional, tanto juridica como econémica,
frente a las transacciones transfronterizas que tienen
lugar entre residentes de las partes contratantes.

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

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

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

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

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

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

Como identificar y formular el problema

Lo primero que se debe tener en cuenta para identificar el
problema es que este implica una tensién evidente entre
dos o mas posturas frente a una situacion en particular,un
vacio normativo o técnico, una contradiccion normativa o
técnica o una innovacién 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 seqguir 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 abstraccidn por parte del es-
tudiante, quien debe contemplar en dicha pregunta
todos los elementos clave de la situacién proble-
matica descrita en el (los) hecho(s) desencadenan-
te(s), de una manera clara y coherente. Ejemplos:
¢;Son las transacciones electrénicas efectuadas me-
diante criptomonedas situaciones que configuran
el hecho generador del impuesto sobre las ventas?
;Se ajusta a la 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-
cién a un modelo de centralismo tributario, basado
en la premisa de no taxation without representation?

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

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

» 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

Tension entre dos o mas . .
De caracter doctrinal

—— posturas, principios, reglas TR
0 argumentos
Vacio técnico o
normativo (laguna)
Tipos
de problemas
Contradiccién técnica o Conveniencia de
normativa (antinomia) trasplante juridico
Anacronismo o
ineficacia material

— Otros .
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) ;Cémo 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 como se va a solucio-
nar el problema y solucionarlo. En esta, se espera que el
estudiante aplique todos los conocimientos adquiridos en
la maestria, incluyendo los conocimientos interdisciplina-
res de sus materias electivas, para la resolucion del caso
y la confirmacién de la respuesta tentativa (hipdtesis) que
debio prever en la 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. Seleccion, lectura e in-
terpretacion de sentencias de altos tribunales na-
cionales o comparados, asi como de tribunales
de arbitramento. Dentro de esta categoria, se han
planteado dos tipos de analisis®:

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

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

Figura A5. Los métodos de investigacion juridica

Métodos de
investigacion juridica

I
I T T 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,
Introduccion al derecho comparado (México D. F.: Oxford
University Press, 2002).
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Metodologias propias de la contabilidad
y de las finanzas

Estas metodologias guardan relacion con las empleadas
en las ciencias sociales (cualitativa y cuantitativa). La es-
cogencia de uno u otro enfoque dependera de los efectos
0 impactos que se puedan producir por decisiones con-
tables o financieras: si estos son susceptibles de medirse
numeéricamente, 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 medicion de los efectos o
impactos contables (por ejemplo, representacion de la
tension en la informacion financiera, balances e impacto
en activos y pasivos); (3) la medicién de los efectos o im-
pactos financieros que dicha tensién provoca (por ejem-
plo: liquidez, rentabilidad, capacidad de endeudamiento).
Dentro de la evaluacion de las tensiones, el impacto de la
decision empresarial se puede medir en diferentes 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 medicién 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.

¢Coémo se lleva a cabo esta etapa?

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

» Estrategias de solucion del problema. En esta sube-
tapa, los estudiantes deberan abordar el problema
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formulado en la etapa 2 (Problematizacion), selec-
cionar fuentes que serviran de insumo, identificar
posiciones encontradas en las fuentes y, finalmente,
formular estrategias de solucion solidas y viables.

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

base en ella.

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

Figura A7. Subetapas y pasos de la etapa 3:
estrategias de solucién y solucion al problema

Etapa 3: estrategias de solucion y solucion del problema

Subetapa 1:
— estrategias de
solucion

Subetapa 2:
—  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.

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

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

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

PASO 6: desarrolle la 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.
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Figura A8. Pasos metodoldgicos
para desarrollar la solucion al problema

PASO 6:
desarrolle su solucion

Se compone de mas
pasos metodoldgicos

Comprenda: elabore
un glosario de
términos. Sea
cuidadoso en

utilizar la misma
terminologia a lo
largo de su trabajo.

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

Aplique y
critique: haga un
esqueleto de su
argumentacion

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

coherencia, solidez).

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

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

Fuente: elaboracion propia.

PROPUESTA DE IMPACTO O MEJORA

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

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

Figura A9. Propuesta de impacto o mejora

ETAPA 4: PROPUESTA
DE IMPACTO O MEJORA

SUBETAPA 1 SUBETAPA 2
Volver a lo bdsico. ;Qué lo Manos a la obra. Elabore su
motivd a hacer este trabajo instrumento de impacto a partir de la
de grado? estrategia de solucion desarrollada
Pmpu?sfta Proyecto Amicus DI Cddigo
LRl de le curie i de ética
publica Y inconstitucionalidad

Fuente: elaboracion propia.

PUBLICACION DEL TRABAJO DE GRADO

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

Por medio de la citacidn 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 tributacion. Es por esto que la citacion de las
fuentes en este documento debe tener un enfoque trans-
nacional que permita su facil comprensién y tratamiento
por lectores colombianos y extranjeros.

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

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

LAS DIEZ REGLAS GENERALES
DE CITACION CHICAGO

Citas directas

Es posible hacer citas directas de las ideas de los autores,
caso en el cual estas deberan estar encerradas entre co-
millas (*). Al cerrar las comillas, se realiza la anotacién a
pie de pagina, la cual debe ir antes de cualquier signo de
puntuacion.

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

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

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

2 Diego Eduardo Ldépez Medina, Renata Amaya-Gonzalez,
Ana Maria Beltran-Torres, Maria Lorena Slebi-Asela y Jorge
Gonzalez Jacome, Las fuentes del argumento (Bogota: Legis,
2010),71.
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final de la cita y el texto que continua. Si se pretende con-
tinuar una idea, el comienzo de la cita debe ir precedido
de dos puntos, excepto si la idea anterior termina en las
conjunciones gue 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 citacidn juridica, Diego Lopez
considera que

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

Precisamente por esta versatilidad 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 Lopez, el uso del formato Chicago

de citacion es particularmente Util por su compatibilidad
con diferentes softwares*.
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En el pie de pagina: ! Diego Eduardo 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.

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

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

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.

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: /bid.,72 o
bien /bid.,72-73.

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

En el pie de pdgina: * 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).

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

Si son dos autores, se incluyen los dos apellidos sepa-
rados por una y, si son tres, los primeros dos apellidos se
separan por una coma y el ultimo por una y asi: Lozano y
Duran o bien Lozano, Duran y Gémez. 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 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).

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).
5 Lépez et al., Las fuentes, 71.

o también

*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 ariadido] 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 citacion juridica
Diego Lopez considera que es ‘conveniente adoptar como
Formato Estandar de Citacién Doctrinal, FED, para el caso
colombiano, las reglas generales postuladas en The Chi-
cago Manual of Style™.

Ejemplo 1: Al hablar de la citacion juridica Diego Lopez
considera que es “[apropiado] adoptar como [f]lormato
[e]standar de [c]itacion [d]octrinal, FED [abreviacidn pro-
puesta por Diego], para el caso colombiano, las reglas ge-
nerales postuladas en [el manual de estilo Chicago]™.
[Enfasis afadido]

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

En el pie de pagina: * Diego Eduardo 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-
lizé en este texto un analisis de multiples métodos de
citacion para estudiar cual se ajusta mejor a la cultura
juridica colombiana.

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

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

En el pie de pagina: ! Diego Eduardo Lépez Medina, 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 niumero, no por su ubicacion. Por ejem-
plo, no es correcto decir: “en la siguiente grafica..”.

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

Si es necesario anadir informacién especifica adicional,
se utiliza uno o0 mas asteriscos (%).

Ejemplo
Tabla 1. Diferentes estilos de citacidn 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 acronimo 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 4.670.00 tados (0,08 s

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 potential of digital games for supporting learning, and offers hypotheses about the design of
neeration educational video and computer games. Highlights include simulations and ...

Intervalgl Citado por 122  Articulos relacionados 9
especifico...
Design principles of next-generation digital gaming for education

Ordenar por Games-to-Teach Research Team - Educational Technology, 2003 - JSTOR
relevancia Over the past few years, academics, industry leaders, educators, and the lay pubic have
Ordenar por fecha begun noticing 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 ...
Y 99 Citado por22 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 Bibliografia.
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-
paracion con las referencias extensas realizadas en notas
a pie de pagina. La primera es que los elementos principa-
les de la citacién (autor, titulo, etc.) se separan por puntos
y no por comas. La segunda es que se invierte el nombre y
el apellido para que la referencia bibliografica comience
con el apellido.Y la tercera es que en la bibliografia la 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 construccion del documento y que
pueden ser Utiles para el lector. Luego de la seccion de la
bibliografia se encuentra la seccion Normas vy, posterior-
mente, la seccion Jurisprudencia.

Ejemplo

BIBLIOGRAFIA

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 elaboracién correcta de notas a pie de
pagina y bibliografias”, acceso el 8 de febrero del 2016,
http://www.iberori.org, http://www.iberori.org/doctos/ma-
nual_chicago.pdf.
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Libros con un autor

General

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

Extenso

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

Abreviado

Pollan, Omnivore’s Dilemma, 3.

Bibliografico

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

Libros con dos o tres autores

General

Nombre(s) Apellido(s) y Nombre(s) y Apellido(s) [para
dos autores]; o Nombre(s) y Apellido(s), Nombre(s) y
apellido(s) y Nombre(s) y apellido(s) [para tres autores],
Titulo del libro (lugar de la publicaciéon: Nombre de la
editorial,ano de publicacion), 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,afno de publicacion), 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 (estacién del ano o mes
de publicacion [estas dos son opcionales],ano de la
publicacién): numero de pagina(s).

Extenso

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

Abreviado

Weinstein, “The Market” 452-453.

Bibliografico

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

Articulos en revistas 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] (estacién del
ano o mes [si es el caso] ano de la publicacion): nimero
de pagina(s), DOI: numeracién Dol [la fecha de acceso es
opcional, si no hay DOI puede reemplazarse con una URL].
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Extenso

Gueorgi Kossinets y Duncan J. Watts, “Origins

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

Abreviado

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

Bibliografico

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

Pagina web o articulo web

General

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

Extenso

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

Abreviado

Stolberg and Pear, “Wary Centrists”.

Bibliografico

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

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.
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Abreviaturas estandar

Constitucion Politica de Colombia CN
Cddigo Civil cc
Cddigo General del Proceso CGP
Cddigo de Procedimiento Civil CPC
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo CPACA
Contencioso Administrativo

Cddigo de Comercio cco
Cddigo Penal cp
Cddigo de Procedimiento Penal cpPpP
Cddigo Sustantivo del Trabajo csT
Cddigo Procesal del Trabajo CPT
Cddigo del Menor ™
Cddigo de la Infancia y la Adolescencia CIA
Cddigo Nacional de Policia CNP
Cddigo de Régimen Municipal CRM
Cddigo de Régimen Politico y Municipal CRMP
Cddigo de Régimen Departamental CRD
Estatuto Aduanero EA
Estatuto Tributario ET
Ley L.
Articulo(s) art.(s)
Decreto D.
Decreto Legislativo DL.
Acuerdo A.
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Para los articulos se tienen subdivisiones marcadas por
un guion (-), ello segun cada codificacién, se asume que
comienza por numerales o literales, luego por paragrafos
y por ultimo incisos, de ser necesaria su referencia. Ade-
mas, para las leyes, decretos leyes, decretos y acuerdos es-
tan seguidos de un punto e inmediatamente después la
numeracién respectiva.

Ejemplo

CN art. 189-10

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

CST art. 161-b1

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

CN art. 29-2

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

D.2020/2006, art. 4-4.4

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

D.2080/2000, art. 1-a

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

La 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 sequida de la fecha de acceso.
En los cuadros siguientes se resumen las reglas del for-
mato estandar:

Consejo de Estado

General

CE,numero de la seccion y letra de ser el caso [Plena o
Consulta], fecha de la sentencia (mes dia ano), nimero de
expediente. Inicial del nombre del magistrado ponente.
Apellido del magistrado ponente, acceso y fecha de
acceso, URL de la sentencia.

Extenso

CE 3,julio 6/2006,e25000232700020050172501,

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

Abreviado

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

Bibliografico

CE 3.Julio 6/2006.e€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 afno], nUmero de
expediente. Inicial del nombre del magistrado ponente.
Apellido del magistrado ponente, acceso y fecha, URL de
la sentencia.

Extenso

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

Abreviado

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

BIBLIOGRAFIA

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

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

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

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

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

Bloom, Benjamin S. Taxonomy of Educational Objectives: The Classifica-
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
jurfdicos, 7-12 y 30. Bogota: Facultad de Derecho, Universidad de
los Andes, 2009.

Escalléon Largacha, Eduardo y Andrés Forero Gdmez. Aprender a escribir
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Cansados por la falta de oportunidades, Margarita Arci-
niegas y Manuel Rivera decidieron construir un conjunto
sobre cuatro terrenos de propiedad de Margarita, ubica-
dos en el centro del municipio de EL Espinal, Tolima. Para
esto, buscaron la asesoria del Dr. Daniel Rodriguez, quien
les recomendd la celebracién de un contrato de fiducia
de parqueo inmobiliario. En concordancia con el contrato,
Margarita constituy6 un fideicomiso (A) y aporto los cuatro
terrenos de su propiedad. Por su parte, Manuel constitu-
yo6 otro fideicomiso (B) con la misma sociedad fiduciaria,
que estaria encargada de obtener terrenos, suscribir los
contratos de preventas, llegar al punto de equilibrio y cul-
minar el proyecto inmobiliario, es decir, administraria Los
bienes de los fideicomisos Ay B.




PALABRAS CLAVE

Impuesto al consumo sobre bienes inmuebles, contrato de
fiducia mercantil, medio de control de reparacion directa,
enriquecimiento sin justa causa, pago de lo no debido.

GLOSARIO

Contrato de cesion de derechos: Es un contrato por el cual
una de las partes transmite a otra, a titulo gratuito u
oneroso, la titularidad de un derecho de manera tal
que en lo sucesivo pueda ejercerlo en nombre propio.

Contrato de fiducia: La fiducia mercantil es un negocio
juridico en virtud del cual una persona, llamada fidu-
ciante o fideicomitente, transfiere uno o mas bienes
especificados a otra, llamada fiduciario, quien se obli-
ga a administrarlos o enajenarlos para cumplir una fi-
nalidad determinada por el constituyente, en provecho
de este o de un tercero llamado beneficiario o fidei-
comisario. Una persona puede ser al mismo tiempo fi-
duciante y beneficiario. Solo los establecimientos de
crédito y las sociedades fiduciarias, especialmente au-
torizados por la Superintendencia Bancaria, podran te-
ner la calidad de fiduciarios.

Fiducia de parqueo inmobiliario: La denominada fiducia
de parqueo se caracteriza por establecer dentro de su
objeto que la sociedad fiduciaria detente la titularidad
del inmueble, en su condicion de titular y como voce-
ra del patrimonio autdnomo, hasta el cumplimiento de
las condiciones establecidas en el acto constitutivo o
de las instrucciones que imparta el fideicomitente.
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Formulario 490: Es el recibo oficial de pago de impuestos
nacionales. Este se usa cuando se va a realizar el pago
de una declaracion tributaria.

En abril del 2019, la Sociedad Fiduciaria XYz S. A. S., co-
municd su obligacién a Margarita Arciniegas de asumir el
pago del impuesto al consumo sobre bienes inmuebles
producto de la venta de los derechos fiduciarios a Manuel
Rivera. Sostuvo que el hecho generador del impuesto cau-
sado grava las enajenaciones de bienes inmuebles cuyo
precio de venta sea superior a coP 918 436 000. EL valor
en conjunto de los bienes inmuebles de Margarita era de
cop 3 000 000 000 vy, bajo este supuesto, era el sujeto pa-
sivo econdmico del impuesto.

Luego de que Margarita pagara el impuesto al consumo
sobre bienes inmuebles, la Sociedad Fiduciaria XYz S.A.S.
realizo la transferencia de los terrenos a Manuel. En virtud
del negocio juridico de compraventa Margarita recibi6 cop
1 000 000 000 y el 20 % de los derechos fiduciarios del
proyecto inmobiliario cuando este hubo culminado.

En septiembre del 2019 Manuel termind la construc-
cion del conjunto, cuyo valor fue estimado por un ava-
luador en cop 11 000 000 000. En este punto el 20 % del
precio del proyecto inmobiliario terminado equivalia a
cop 2200 000 000, correspondientes a Margarita Arcinie-
gas. Ante la falta de liquidez, Margarita decidié ofrecer a
Manuel el 20 % de los derechos fiduciarios que le corres-
pondian sobre el proyecto inmobiliario. Para esto, el Dr.
Rodriguez proyect6 agilmente el contrato de cesion e hizo
énfasis en que para realizar esta operacion el notario re-
queria que la cedente pagara el impuesto al consumo sobre
bienes inmuebles, pues los derechos fiduciarios que se ce-
den representan, en su totalidad, inmuebles que superan
el umbral para causar el impuesto.
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Margarita liquidé y pagd mediante el recibo oficial
de pago “Formulario 490" el 5 de diciembre del 2019, el
impuesto al consumo sobre la cesién de los derechos fi-
duciarios. Posteriormente, dejo el soporte y los anexos co-
rrespondientes en la Notaria 99, para suscribir la escritura
publica el 6 de diciembre del 2019.

Suscrita la escritura publica de cesion de derechos fi-
duciarios, Margarita se enteré de que la Corte Constitu-
cional habia tomado la decision de declarar inexequible
el impuesto nacional al consumo sobre bienes inmue-
bles. Sorprendida por la noticia, acudié a la oficina del Dr.
Daniel Rodriguez, pues no solo consideraba injusto ha-
ber realizado el pago de este impuesto varias veces en el
desarrollo de una misma operacién, sino mas grave aun
haber pagado el impuesto antes de firmar la escritura pu-
blica correspondiente.

En una calurosa tarde de enero, Manuel Rivera toma-
ba un granizado con su gran amiga Margarita Arciniegas,
como acostumbraban cada tarde ante la falta de empleo.
Sin embargo, este encuentro fue especial, pues luego de
compartir sus inconformidades por la falta de oportuni-
dades en ELl Espinal, Tolima, se propusieron construir un
conjunto residencial sobre cuatro terrenos, propiedad de
Margarita, ubicados en el centro del municipio. Este pro-
yecto implicaria para el par de amigos una inversién que,
a largo plazo, produciria muy buenos ingresos con la venta
de los apartamentos.

Para esto Margarita Arciniegas y Manuel Rivera bus-
caron la asesoria del Dr. Daniel Rodriguez, un prestigio-
so abogado que tiene su oficina a las afueras del Palacio
de Justicia, quien luego de estudiar acuciosamente la in-
tencion del par de amigos les recomendd utilizar una
fiducia de parqueo inmobiliario para la ejecucién del pro-
yecto. Mediante este vehiculo Margarita podia aportar
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sus terrenos vy, posteriormente, Manuel se podia involu-
crar como desarrollador para la ejecucion del proyecto
inmobiliario.

Siguiendo las recomendaciones del abogado, Margari-
ta Arciniegas suscribio el 4 de marzo del 2019 un contrato
de fiducia de parqueo inmobiliario con la Sociedad Fidu-
ciaria xyz S.A.S. Como fideicomitente, Margarita aporto los
cuatro terrenos de su propiedad y encargd a la sociedad
fiduciaria, como vocera del proyecto inmobiliario, transfe-
rir a titulo de compraventa sus derechos fiduciarios al de-
sarrollador del proyecto inmobiliario. Manuel Rivera, por
su parte, constituyo el fideicomiso B con la misma socie-
dad fiduciaria para obtener los cuatro terrenos, suscribir
los contratos de preventas, llegar al punto de equilibrio y
culminar el proyecto inmobiliario. En el contrato de fidu-
cia suscrito constoé que, con ocasion a la cesion de dere-
chos fiduciarios, Manuel reconoceria cop 1 000 000 000 a
Margarita y finalizando el proyecto inmobiliario, el prime-
ro reconoceria a esta ultima el 20 % de los derechos fidu-
ciarios sobre la totalidad del proyecto inmobiliario por la
compraventa de los cuatro terrenos (figura 1).

Figura 1. Negocio juridico suscrito

Sociedad Fiduciaria
xvz S.A.S.

Fideicomiso B
Manuel Rivera
“Desarrollador del
proyecto inmobiliario”

Fideicomiso A
Margarita Arciniegas ——-
‘Aportante del terreno”

Cesion de derechos
fiduciarios

Fuente: elaboracion propia.
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En abril del 2019 la Sociedad Fiduciaria Xyz S.A.S. ma-
nifesté mediante su representante legal a los fideicomi-
tentes que el encargo de transferir al fideicomiso B los
cuatro terrenos parqueados implicaba para la vendedora,
es decir, para Margarita, causar y pagar el impuesto na-
cional al consumo sobre bienes inmuebles. Lo anterior
ocurre ya que a pesar de que el valor individual de cada
inmueble es de cop 750 000 000, en la escritura publica
constaria la cesion sobre unos derechos fiduciarios que
representan cuatro inmuebles cuyo valor en conjunto es
de cop 3 000 000 000. EL umbral a partir del cual se cau-
sa en el impuesto nacional al consumo son 26 800 UvT, es
decir cop 918 436 000.

Preocupada por la noticia,Margarita decide consultarle
al Dr. Rodriguez si es necesario seguir las indicaciones de
la sociedad fiduciaria y liquidar el impuesto al consumo,
teniendo en cuenta el valor total de los cuatro terrenos.
La respuesta que obtiene del Dr. Rodriguez es que de con-
formidad con el Decreto 1625 del 2016, por regla general
se toma el valor que figure en la escritura publica; puesto
que la suma de los cuatro bienes inmuebles sobrepasa los
cop 918 436 000, es obligatorio cumplir la ley liquidando
y pagando el impuesto. Inconforme, recurre a sus ahorros
y paga el impuesto a la sociedad fiduciaria. EL impuesto al
consumo es por concepto de cop 60 000 000, es decir el
2 % del valor total de los inmuebles.

En noviembre del 2019 culminé el encargo fiduciario
del proyecto inmobiliario, el cual un reconocido avaluador
estimd en cop 11 000 000 000. Como necesitaba liquidez,
Margarita le propuso su amigo Manuel ceder a su nombre
el 20 % de su participacion en el proyecto inmobiliario.
Este sin pensarlo acepto, pues de este modo se converti-
ria en el propietario del 100 % de los derechos fiduciarios.

Para realizar esta operacion decidieron asesorarse
nuevamente por el Dr.Rodriguez, quien luego de proyectar
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agilmente el contrato hizo énfasis en que, para elevar a
escritura publica la compraventa, el notario solicitaria a la
senora Margarita Arciniegas reconocer el impuesto al con-
sumo sobre bienes inmuebles. Lo anterior debido a que
los derechos fiduciarios que se ceden representan en su
totalidad bienes inmuebles. EL 5 de diciembre del 2019
Margarita, mediante el recibo oficial de pago “Formulario
490", pagd cop 44 000 000 directamente a la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN), por concepto de im-
puesto al consumo sobre bienes inmuebles. Luego de esto
se dirigid a la Notaria 99 a entregar el soporte de pago
del impuesto para poder suscribir finalmente la escritura
publica el 6 de diciembre del 2019, como se habia progra-
mado. Llegados el dia y la hora, Manuel Rivera y Margari-
ta Arciniegas firmaron la Escritura Publica 2323 del 6 de
diciembre del 2019, la cual contenia el contrato de cesion
del 20 % de los derechos fiduciarios que a Margarita le co-
rrespondian sobre el proyecto inmobiliario.

Luego de esto, el par de amigos paso a la cafeteria mas
cercana a compartir como de costumbre un café. Mientras
charlaban y veian el noticiero, escucharon la decision que
tomo la Corte Constitucional de declarar inexequible el
impuesto nacional al consumo sobre bienes inmuebles.
Sorprendidos por la noticia, acudieron de inmediato al
despacho del Dr.Rodriguez, pues no solo consideraban in-
justo realizar el pago de un impuesto sobre los mismos
bienes en mas de una ocasion, sino mas grave aun pagar
el impuesto antes de firmar la escritura publica. EL Dr. Ro-
driguez, inquietado por Lo sucedido, se comprometio a en-
contrar una solucién para solicitar el reintegro del dinero
que la senora Margarita Arciniegas asumid por concepto
del impuesto inconstitucional.
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PROBLEMATICA

¢Existe una estrategia juridica para solicitar el reintegro
del impuesto nacional al consumo sobre bienes inmue-
bles declarado inexequible por la sentencia C-593 del
20197

ESTRATEGIAS DE SOLUCION
Y SOLUCION DEL PROBLEMA

El escenario en el que se encuentra el caso de la senora
Margarita Arciniegas evidencia las confusiones que gene-
ré la aplicacién de la norma especial y que, posteriormen-
te, fueron subsanadas mediante el Decreto Reglamentario
961 del 2019, que se dio seis meses después de estar apli-
cando la norma especial. Sin perjuicio de lo anterior, la
reciente declaratoria de inexequibilidad del impuesto al
consumo sobre bienes inmuebles genero tensiones en el
ambito fiscal para todos los contribuyentes que asumie-
ron el pago del impuesto como consecuencia de transfe-
rencias gravadas entre el 1.° de enero del 2019 y el 5 de
diciembre del 2019,tiempo devigenciadel articulo 21 dela
Ley 1943 del 2018 y que considera justo su reintegro.

No obstante, la Corte Constitucional no moduld re-
troactivamente los efectos de su decision en el fallo con
el que declar6 inexequible el impuesto al consumo sobre
bienes inmuebles!. Cuando una sentencia no determina
efectos retroactivos para la decision que toma, todas las
actuaciones desarrolladas bajo la norma durante el lapso
de su vigencia se entienden como legitimas al haber sido

1 CConst,(-593/2019,C. Pardo,acceso 18 de mayo del 2020,
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/
C-593-19.htm.
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ejecutadas en sustento del derecho positivo vigente. Lo
anterior implica que la inexequibilidad del impuesto que
es objeto de estudio entré a regir a partir del 6 de diciem-
bre del 2019, es decir, al dia siguiente de la expedicion
del comunicado oficial emitido por la Corte Constitucional
con su decision.

Durante el término de vigencia de la norma especial
el sujeto pasivo asumio el pago del impuesto antes de
elevar a escritura publica el negocio juridico que trans-
feria el inmueble. Esta operacién precontractual implicé
que los potenciales sujetos pasivos pagaran, mediante el
mecanismo de retencidn en la fuente, el impuesto antes
de incurrir en el hecho generador descrito en el articulo
21 de la Ley 1943 del 2018. Con esto, el pago por con-
cepto de impuesto al consumo de bienes inmuebles se
realizé bajo el incumplimiento de uno de los elementos
indispensables para determinar la causacion del impues-
to y,en consecuencia, la existencia de la obligacion tribu-
taria. Conforme al articulo 1.° del Estatuto Tributario la
obligacién tributaria sustancial se origina al realizarse el
presupuesto o los presupuestos previstos en la ley como
generadores del impuesto, y esta tiene por objeto el pago
del tributo.

Asi,“para presumir la existencia de la obligacion tribu-
taria es menester que el tributo nazca mediante la deter-
minacién de sus 5 elementos esenciales a saber: sujeto
activo, sujeto pasivo, hecho generador, base gravable y ta-
rifa”2. Bajo las anteriores precisiones, es posible plantear
que el articulo 21 de la Ley 1943 del 2018 conducia a que
el contribuyente asumiera con sus recursos el pago por
concepto de impuesto al consumo de bienes inmuebles

2 (CConst,C-583/1996,V.Naranjo,acceso 19 de abril del 2020,
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1996/
C-583-96.htm.
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en favor del Estado, en un momento en el que no habia
nacido la obligacion tributaria.

Ademas, el principal sustento en el estudio de la Cor-
te Constitucional para declarar la inexequibilidad del im-
puesto al consumo sobre bienes inmuebles fue que la
base gravable del impuesto no cumplia los requisitos de
certeza y claridad que el principio de reserva de ley exi-
ge. El hecho generador del impuesto era “la enajenacion
de inmuebles a cualquier titulo™, por lo que el legisla-
dor no defini6é una base gravable en escenarios diferentes
al de un contrato de compraventa, que también estuvie-
ron sometidos al impuesto. La indeterminacion de la base
gravable era evidente, pues la disposicion de inexequi-
ble disponia que el responsable del impuesto era el ven-
dedor, quien practicaba la retencién del impuesto era el
comprador y la base gravable era el “precio de venta”, es
decir, uno de los elementos esenciales en el contrato de
compraventa.

Con esto, es posible concluir que existen razones de
suficiente fuerza para sostener que el contribuyente que
asumio el pago del impuesto al consumo sobre bienes in-
muebles puede o no acudir a un determinado mecanismo
dentro del ordenamiento juridico para solicitar el reinte-
gro del dinero asumido. Con el fin de determinar las razo-
nes de procedencia del mecanismo al que podrian acudir
los contribuyentes, esta narrativa pretende analizar: (1) el
medio de control de reparacioén directa, (2) el enriqueci-
miento sin justa causa y la accién de in rem verso y (3) el
pago de lo no debido.

3 L.1943,art. 21.
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Reparacion directa

La Constitucidn Politica de 1991 enmarca en su articu-
lo 90 el precepto que busca dar una garantia a la sociedad
colombiana en nombre del Estado social de derecho, cuyo
maximo fin es buscar el respeto a las garantias ciudada-
nas y del buen actuar estatal,elevando a nivel constitucio-
nal la responsabilidad patrimonial del Estado.

Articulo 90. El Estado respondera patrimonialmente por
los danos antijuridicos que le sean imputables, causados
por la accion o la omisién de las autoridades publicas.
En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion
patrimonial de uno de tales danos, que haya sido conse-
cuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de
un agente suyo, aquel debera repetir contra este*.

Bajo los lineamientos del articulo referenciado es
plausible imputar “responsabilidad al Estado por el hecho
propio, debido a las acciones y omisiones que tengan los
agentes del Estado y que se consideran inescindiblemen-
te vinculadas a la funcién publica que desempenan™. De
esta manera, la jurisprudencia ha reconocido la respon-
sabilidad del Estado en todo ambito, hasta el punto de
determinar la “‘responsabilidad patrimonial del Estado le-
gislador™. A partir de lo anterior, se puede afirmar que al
hacer referencia al Estado se presume que esta conformado

4 CN,art. 90.

5 CConst, (-832/2001, R. Escobar, acceso 18 de mayo del
2020, https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/
2001/c-832-01.htm.

6 CE 4, agosto 21/2019, e68001233300020130121001, S.
Carvajal,acceso 18 de mayo del 2020, http://www.consejo
deestado.gov.co/documentos/boletines/224/68001-
23-33-000-2013-01210-01.pdf.
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por las tres ramas del poder publico, los érganos de con-
trol, los 6rganos electorales y, en general, por todas las
entidades estatales y particulares que cumplan funciones
administrativas.

La Constitucion Politica brinda seguridad juridica al
atribuir al Estado el deber de responder patrimonialmente
cuando una autoridad publica a su nombre no siga los li-
neamientos de la funcién publica, cuyo proposito debe ser
cumplir a cabalidad todos los fines esenciales del Estado
desarrollados en el articulo 2. De no ser asi, es posible
gue cause un dano antijuridico, entendido como todo de-
trimento patrimonial que el sujeto, bien sea un particular o
una entidad publica, sufra y que no tenga el deber juridico
de soportar. Para esto, la Ley 1137 del 2011 trajo a la vida
juridica al Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, el cual definié en su articulo
140 este medio de control de la siguiente manera:

En los términos del articulo 90 de la Constitucién Politi-
ca, la persona interesada podra demandar directamente
la reparacion del dano antijuridico producido por la ac-
cién u omision de los agentes del Estado.

De conformidad con el inciso anterior, el Estado res-
pondera, entre otras, cuando la causa del dano sea un
hecho,una omision,una operacién administrativa o la ocu-
pacién temporal o permanente de inmueble por causa
de trabajos publicos o por cualquiera otra causa impu-
table a una entidad publica o a un particular que haya
obrado siguiendo una expresa instruccién de la misma.

Las entidades publicas deberan promover la misma
pretensidén cuando resulten perjudicadas por la actua-
cion de un particular o de otra entidad publica.

7 Ibid.
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En todos los casos en los que en la causacion del
dano estén involucrados particulares y entidades publi-
cas, en la sentencia se determinara la proporcion por la
cual debe responder cada una de ellas, teniendo en cuen-
ta la influencia causal del hecho o la omisién en la ocu-
rrencia del danoé®.

Por consiguiente, el Cddigo de Procedimiento Admi-
nistrativo y de lo Contencioso Administrativo faculta a la
persona natural o juridica, al igual que a cualquier enti-
dad publica que se vea afectada por cualquier accion u
omisidn de un agente del Estado y que le genere un dano
antijuridico, a recurrir al uso de este mecanismo. De tal
manera, resulta correcto el argumento esbozado por He-
nao Pérez al senalar que el dano es el primer elemento
por estudiar en un proceso de responsabilidad patrimo-
nial del Estado: “primero se ha de estudiar el dano, luego
la imputacién y, finalmente, la justificacién del porqué se
debe reparar, esto es, el fundamento™.

El dafio antijuridico y los elementos constitutivos
de la responsabilidad del Estado

La institucion del dano antijuridico se entiende como
“aquella lesion que le es generada a una persona y que
esta no tiene el deber juridico de soportar”®. En este sen-

8 CPACA, art. 140.

9 Juan Carlos Henao Pérez, El dario. Andlisis comparativo de la
responsabilidad extracontractual del Estado en derecho co-
lombiano y francés (Bogota: Ediciones Universidad Exter-
nado de Colombia, 1997), 13.

10 CConst, C-286/2017, G. Ortiz, acceso 18 de mayo del 2020,
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/
C-286-17.htm.
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tido, la antijuridicidad del dano tiene sustento en la lesidn
que sufre la victima, como lo ha sostenido la Corte Consti-
tucional por via jurisprudencial:

La antijuridicidad del dano no depende de la antijuridi-
cidad del hecho que lo causa, de modo que el mismo
seguira siendo antijuridico, aln que su causa sea licita.
Es por estas razones por las que el analisis del dano se
ha situado en sede de la victima —y no en la del agente,
como ocurre antes— Lo cual ha permitido formular la te-
sis de que: dano antijuridico es aquél que la victima no
tiene el deber juridico de soportart?.

La entrada en vigencia del impuesto nacional al consu-
mo sobre bienes inmuebles generd, para cualquier perso-
na que enajenara inmuebles cuyo valor superara 26 800
UvT, la obligacion de pagar un impuesto del 2 % sobre la
totalidad del precio de venta. Seguidamente, la Corte
Constitucional declar6 inexequible el impuesto en men-
cion, excluyéndolo del ordenamiento juridico y de la lega-
lidad, bajo el supuesto de que este no media la capacidad
contributiva del sujeto pasivo econdmico, pues un bien
inmueble no es un bien consumible. Asi mismo, existian
enajenaciones a titulos distintos de la compraventa que
no revelan la capacidad econdmica, como las realizadas
a titulo de donacién, fusion o escision, sucesiones, entre
otros, los cuales no implican la decision de “consumir” un
inmueble.

Ademas, la Corte Constitucional tuvo en cuenta que la
base gravable del impuesto no fue definida de manera
clara y esto guarda relacion con la expedicién del Decreto

11 CConst, (-333/1996,A. Martinez, acceso 18 de mayo del
2020, https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/
1996/C-333-96.htm.
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961 del 5 de junio del 2019, mediante el cual se definie-
ron las bases gravables en negocios juridicos que causan
el impuesto diferente a una compraventa. La reglamen-
tacion de la norma especial, que subsand el error del le-
gislador frente a la definicion clara de la base gravable
del impuesto, fue expedida seis meses después de que la
norma especial entrara a regir dentro del ordenamiento
juridico. Adicionalmente, la Corte Constitucional ha expli-
cado que la competencia para determinar los elementos
de los tributos recae en el Congreso y no en el Gobierno
nacional:

Una abierta imprecision en el diseno de la obligacion im-
plica que las autoridades encargadas de ejecutarla seran
las llamadas a completar los vacios o indeterminacio-
nes de la regulacion legal, con lo cual estas terminarian
definiendo a su vez aspectos esenciales de los elemen-
tos constitutivos del gravamen cuyo establecimiento es
competencia del Congreso. Por tanto, estos elementos
deben fijarse de modo suficientemente claro y cierto2

Por lo anterior, la facultad del Gobierno en materia fis-
cal se reduce a regular las condiciones en las que se aplica
la ley, sin que este poder implique la determinacién de los
elementos esenciales de los tributos, como ocurrié en el
caso del impuesto al consumo de bienes inmuebles, pues
esto significaria una violacion al principio de reserva de
ley. Bajo estos presupuestos, la transferencia de bienes in-
muebles mediante negocios juridicos, que de manera cla-
ra no revelan la capacidad de consumo de quien enajena,
causa un dano al sujeto pasivo del impuesto. Dicho dano

12 CConst, C-030/2019, C. Pardo,acceso 18 de mayo del 2020,
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/
c-030-19.htm.
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también tiene sustento en las tensiones que implicaban
para el sujeto pasivo determinar la base gravable del im-
puesto. Asi, la expedicion del articulo 21 de la Ley 1943
implicé que las personas que enajenaron bienes inmue-
bles en el 2019 en Colombia, sobre el umbral que causaba
el impuesto,desbordaran sobrecostos en los negocios rea-
lizados y que estos afectaran su patrimonio por una nor-
ma que no cumplia los lineamientos para su expedicion.

Los regimenes de responsabilidad del Estado
y el titulo de imputacién de responsabilidad
en el presente escenario

Es menester resaltar que existen dos regimenes o siste-
mas de responsabilidad del Estado: (1) el régimen ob-
jetivo y (2) el régimen subjetivo. EL régimen objetivo se
identifica como una responsabilidad sin culpa o sin falta,
razén por la que en este régimen no se realiza el analisis
de la accion inadecuada que desplegd la administracion,
sino de una “acciéon adecuada”*® que causo un dano. Por lo
anterior, es preciso mencionar que esta responsabilidad es
excepcional, ya que para el Consejo de Estado el régimen
de la responsabilidad extracontractual del Estado es, en
términos generales, subjetivo.

Existen dos titulos juridicos de imputacion dentro del ré-
gimen objetivo: (i) el dano especial,aplicable para eventos
en los cuales el Estado actua de manera legitima, pero vul-
nera la igualdad en las cargas publicas y por tanto debe

13 CE 3,mayo 9/2012,e6800123150001997357201, M. Marin,
acceso 18 de mayo del 2020, https://www.icbf.gov.co/
cargues/avance/docs/68001-23-15-000-1997-03572-
01(22366).htm.
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respondert*y (ii) el riesgo excepcional, en los eventos en
los que el Estado ha creado un riesgo para el cumpli-
miento de un objetivo de interés general, o para la pres-
tacion de un servicio y al generar un dano particular el
Estado debe responder?’.

Por otra parte, el régimen subjetivo de responsabili-
dad del Estado se identifica como régimen de responsa-
bilidad con culpa o con falta. Por tanto, es necesario un
estudio de la culpa de la administracion. Para ello, este ré-
gimen alude al analisis “de la accion inadecuada (falla del
servicio) que desplego6 la administracion™®y el titulo juri-
dico de imputacion es la “falla en el servicio, que tiene su
origen en el ordenamiento francés™. Tanto el Consejo de
Estado como la Corte Constitucional entienden la falla del
servicio como la “violacion de un contenido obligacional a
cargo de una persona publica™®. Asi pues, para que se eje-
cute una falla del servicio deben concurrir tres elementos:
(1) unafalladelservicio,que puede ser poraccién uomision
o por la prestacion defectuosa o tardia del servicio; (2) un
dano causado al particular en su persona o en sus bienes,
y (3) relacion de causalidad entre la falla o falta del servi-
cioy el dano ocasionado. La falla del servicio posee varias
modalidades como el retardo por irregularidad, por inefi-
ciencia, por omision o por ausencia de este.

Del analisis de los regimenes de responsabilidad del
Estado es posible concluir que el contribuyente afectado

14 Ibid.
15 Ibid.
16 Ibid.

17 CConst,su-072/2018,J. Reyes,acceso 18 de mayo del 2020,
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/
SU072-18.htm.

18 Ibid.
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por la creacién de un impuesto abiertamente inconsti-
tucional para acudir al medio de control de reparacidon
directa tiene, en primera medida, que demostrar la exis-
tencia de una responsabilidad subjetiva del legislador,
bajo el desconocimiento o el incumplimiento de los para-
metros de conducta que le son exigibles y determinados
por la ley y,en mayor medida, por la Constitucién Politica
de 1991. De esta manera se podra identificar la falla del
servicio que es entendida como la violacion de una obli-
gacion a cargo del Estado®’.

Frente al caso objeto de estudio, es preciso senalar que
tanto el numeral 2 del articulo 150 como el articulo 368
de la Constitucién Politica establecen que el principio de
legalidad en materia tributaria consiste en (1) una reserva
legal, segun la cual solo el Congreso puede crear las leyes
que establezcan contribuciones fiscales o parafiscales, y
(2) una reserva legal en materia de los elementos esencia-
les de la obligacidn tributaria, segun la cual dichas leyes
“deben fijar directamente los sujetos activos y pasivos, los
hechos y las bases gravables y las tarifas de los impues-
tos”?. Lo anterior evidencia el error en la labor del legis-
lador al establecer como hecho generador la enajenacién
de bienes inmuebles a cualquier titulo, sin determinar con
certeza la base gravable del impuesto al consumo de bie-
nes inmuebles en la enajenacion de inmuebles a titulos
distintos a los de la compraventa.

La Corte Constitucional ha afirmado que el principio
de certeza tributaria se vulnera no solo con la omision en
la determinacidn de los elementos esenciales del tributo,

19 CE 3,marzo 30/1990,e3510,A. Irisarri,acceso 18 de mayo del
2020, https://consejo-estado.vlex.com.co/vid/-52623440.

20 CConst, (-155/2003, E. Montealegre, acceso 18 de mayo del
2020, https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003
/C-155-03.htm.
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sino también cuando en su definicion se acude a expre-
siones ambiguas o confusas que sean insuperables?; es
decir, cuando no sea posible establecer el sentido y el al-
cance de las disposiciones, de conformidad con las reglas
generales de hermenéutica juridica. Tal como sucedio6 en
el presente caso, la norma especial no logré definir de
manera clara los elementos esenciales para que naciera
la obligacion tributaria en escenarios diferentes al de una
compraventa.

Efectos en el fallo de inexequibilidad y su relacion
con el medio de control de reparacidn directa

En una Sentencia de Unificacidn, la Corte Constitucional
hizo énfasis en que la declaratoria de inexequibilidad de
una disposicion por regla general tiene efectos ex nunc, es
decir, hacia el futuro. Lo anterior bajo la existencia de una
“presuncion de constitucionalidad en todas las normas
desde el momento en el que se incorporan al ordenamien-
to juridico y hasta que su constitucionalidad no sea des-
virtuada”?. Sin perjuicio de lo anterior, es plausible que la
Corte Constitucional decida incluir un efecto retroactivo
y, de este modo, determine las consecuencias temporales
diferentes a su regla general en el fallo de inexequibili-
dad, pues su facultad le permite establecer si desconoce o
no la normay los lineamientos de la Constitucion Politica
y el momento a partir del cual esta se entiende inexequi-
ble. No obstante, para que la Corte Constitucional decida

21 CConst, (-891/12, Jorge |. Pretelt, acceso 25 de mayo del
2020, https://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/
2012/C-891-12.htm#_ftn46.

22 CConst,su-037/2019, L. Guillermo, acceso 18 de mayo del
2020, https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/
2019/SU037-19.htm.
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modular los efectos de su decision hacia el pasado “de-
ben existir razones de orden constitucional que pongan
en evidencia la necesidad de variar la regla general an-
terior (efectos ex nunc), bien sea para diferir la aplicacién
de la parte resolutiva del fallo, o bien sea para retrotraer
sus efectos”?.

Para poder identificar la necesidad de variar los efec-
tos a futuro en un determinado fallo de inexequibilidad,
“la Corte Constitucional realiza 2 tipos de examenes: (i)
Primero categoriza la gravedad de la infraccién constitu-
cional entre leve, moderada y alta”?*. Entre mas desconoci-
miento exista por parte del legislador de los lineamientos
de la Constitucion Politica para la creacion de la norma,
mayor es la necesidad de incluir en el fallo de inexequibi-
lidad un efecto retroactivo. Contrario sensu, mientras mas
leve sea la vulneracion de la Constitucion Politica con la
expedicion de la norma, el efecto a futuro prima, lo que
salvaguarda la seguridad juridica de los contribuyentes.
Finalmente, la Corte realiza un analisis ‘consecuencialis-
ta” en esta sentencia®, en el que identifica los resultados
tanto positivos como negativos derivados en incluir en el
fallo de inexequebilidad un efecto retroactivo.

Por su parte,en el 2002 el Consejo de Estado habia de-
terminado la misma postura al referirse a la responsabili-
dad del legislador cuando una ley es declarada inexequible.
En esa oportunidad senalé que para “poder determinar si
el dano generado por la ley es antijuridico o no, es indis-
pensable atenerse a los efectos que la misma Corte habia

23 CConst,C-280/2014,L.Guerrero,acceso 18 de mayo del 2020,
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/
C-280-14.htm.

24 CConst,su-037/2019, L. Guillermo.
25 Ibid.
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decidido atribuir a la declaratoria de inexequibilidad™?. Asi,
tanto para el Consejo de Estado como para la Corte Cons-
titucional, un elemento fundamental en el reconocimien-
to de responsabilidad por el eventual dano antijuridico
ocasionado a los contribuyentes (que no tenian el deber
de soportar un impuesto abiertamente inconstitucional)
es la validez y la de la norma, la cual se determina segun
los efectos que la Corte Constitucional haya incorporado
en el fallo de inexequibilidad de la disposicion.

De este modo, se entiende que en aquellos casos en
los que la Corte Constitucional determine efectos retroac-
tivos en su fallo la norma desaparece del ordenamiento
desde su expedicién vy, por tanto, que existe fundamen-
to legal para demostrar las consecuencias patrimoniales
ocasionadas con la norma inconstitucional. No obstante, si
los efectos determinados por la Corte Constitucional son
a futuro, es decir, si la norma fue retirada a partir de la
sentencia que declard su inconstitucionalidad, se presu-
me que esta conserva la validez que ostentaba desde su
expedicién y, de tal manera, que los efectos que se hayan
producido en el marco de su aplicacion gozan de eficacia
y no pueden presumirse antijuridicos,a menos que exista
una circunstancia especial que asi lo defina.

La decision de la Corte Constitucional de no modular
los efectos de su fallo de inexequibilidad frente al im-
puesto al consumo de bienes inmuebles implica que los
efectos de su decisién son a futuro, por lo que establecio
de forma automatica que no existié un hecho danoso para
el contribuyente que asumio el pago del impuesto incons-
titucional. En este orden de ideas,como la Corte no otorgd

26 CE 3, septiembre 26/2002, e54001233100019940865401,
J. Santofimio, acceso 18 de mayo del 2020, http://www.
consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/PDF/
54001-23-31-000-1994-08654-01(19976).pdf.
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estos efectos retroactivos, no es posible acudir a la aplica-
cion de esta estrategia para demostrar la responsabilidad
del Estado por el hecho del legislador como consecuencia
el dano antijuridico ocasionado a los contribuyentes.

Enriquecimiento sin justa causa
y la accioén de in rem verso

El enriquecimiento sin justa causa y la accién de in rem
verso tienen un sustento juridico antiguo en nuestro pais.
En términos de la Corte Suprema de Justicia en jurispru-
dencia, que data de 1936, su procedencia esta sujeta al
enriquecimiento del obligado que se refleja en una ven-
taja patrimonial y un empobrecimiento correlativo de una
persona que demuestre que el desequilibro entre los dos
patrimonios se produjo sin causa juridica. Ademas, el ac-
cionante no debe contar con otro mecanismo judicial a su
alcance?. Para la Corte Suprema de Justicia la accion de in
rem verso es autbnoma y procede para corregir el enrique-
cimiento injustificado.

En el mismo sentido se pronuncié el Consejo de Esta-
do durante varios anos, en los que decanté ampliamente
la figura del enriquecimiento sin causa frente a la accién
de in rem verso, haciendo énfasis en que dicho instituto
juridico tiene sustento en un “principio que prohibe el en-
riquecimiento ilegitimo de una parte en contra de otra, la
cual resulta con detrimento patrimonial,y que, ciertamen-
te la actio de in rem verso se concibe como el mecanismo
procesal para evitar tal enriquecimiento”. A su vez,senald

27 csi Civil, noviembre 19/1936, J. MUjica, acceso 19 de ma-
yo del 2020, http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-
content/uploads/2018/12/S-19-11-1936-2.pdf.

28 CE 3, marzo 6/2006,e25000232600019990196801, R. Saa-
vedra,acceso 19 de mayo del 2020,http://legal.legis.com.co/
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que es un mecanismo corrector de eventuales situaciones
injustas que no cuentan con una herramienta dentro del or-
denamiento juridico para acudir a su prevencion o remedio.
En multiples oportunidades, el maximo 6rgano contencio-
so administrativo ha remarcado el caracter subsidiario de
la accion de in rem verso, con el fin de senalar que su pro-
cedencia no es paralela a las acciones y procedimientos
fijados por el ordenamiento juridico?.

Sin perjuicio de lo anterior, a partir del 2012 el Con-
sejo de Estado cambio su postura frente a la autonomia
de la accion de in rem verso y senald que, en materia de
lo contencioso administrativo, a la pretension de enrique-
cimiento sin causa le corresponde la via de la accion de
reparacién directa. Asi, en noviembre del 2012 unifico su
postura frente a la accién de in rem verso y senalé su im-
procedencia para demandar la ejecucion de obras, pagos
de emolumentos o servicios prestados sin el cumplimen-
to de las formalidades legales, como la suscripcion de un
contrato estatal. En esta sentencia de unificacion se men-
cionaron unicamente tres excepciones a esta regla, acep-
tando que se puede invocar el enriguecimiento sin causa
con ausencia de contrato: (1) cuando la administracion
ejerce coaccién sobre el particular para obtener la pres-
tacion del servicio o suministro de bienes; (2) cuando es
necesario preservar la prestacion de los servicios de sa-
lud,y (3) en los casos de urgencia manifiesta debidamente
acreditada, cuando se omite dicha declaratoria y se impo-
ne una carga al empobrecido.

document/Index?obra=jurcol&document=jurcol_979a4bc-
95db5402ce0430a010151402c.

29 Véanse, entre otras, ¢s) Civil, noviembre 19/1936,). Mujica;
¢ss Civil, abril 14/1937, L. Escallon; ¢ss Civil, junio 6/1955,
M. Barrera.
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El Consejo de Estado senald que la via adecuada para
invocar el enriguecimiento sin causa es mediante la repa-
racién directa. Lo anterior debido a que la accion de in rem
verso tiene una autonomia sustancial mas no procedimen-
tal, razon por la cual debe tomarse como una pretensién
que busca el equilibrio patrimonial afectado por la admi-
nistracion estatal®®.

En marzo del 2017 el Consejo de Estado ratifico la pos-
tura senalada frente al tema y explicd con mayor clari-
dad que las excepciones en las que procede la accion de
in rem verso prosperan cuando la administracion ejerce
presidon o constrenimiento sobre la persona empobrecida,
para inducirla a prestar un servicio obviando las formali-
dades de la contratacion. También prosperan cuando es-
tas actividades se llevan a cabo con el fin de preservar la
prestacion de servicios de salud. De este modo, el maximo
organo contencioso administrativo reiter6 que la accion
de in rem verso es subsidiaria, excepcional, Unica y de ran-
go compensatorio.

Por lo anterior, la posicion doctrinal del Consejo de Es-
tado a partir del 2012 no acepta la autonomia de la accion
de in rem verso. A su vez la postura reciente del maximo
organo contencioso administrativo senala que el enrique-
cimiento sin causa debe ser invocado como un titulo de
imputacion de responsabilidad extracontractual del Esta-
do. Por tanto, el enriquecimiento sin causa debe invocar-
se como una pretension dentro del medio de control de
reparacion directa de acuerdo con el régimen de respon-
sabilidad consagrado en el articulo 90 de la Constitucion
Politica.

30 CE 3, noviembre 19/2012, e73001233100020000307501,
J. Santofimio, acceso 19 de mayo del 2020, http://www.
consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/115/
S3/73001-23-31-000-2000-03075-01(24897).pdf.
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Titulo juridico de imputacion
de enriquecimiento sin justa causa

El Consejo de Estado ha reconocido que el enriquecimien-
to sin causa del fisco puede ser fuente de obligaciones a
su cargo y a favor del contribuyente que resulta empobre-
cido con ocasion del actuar estatal indebido. Por lo an-
terior, es menester identificar si el articulo 21 de la Ley
1943 del 2018 implicaba un enriquecimiento sin justa
causa por parte del Estado, teniendo en cuenta que este
ultimo exigia el pago del impuesto nacional al consumo
a su favor sin que existiera una obligacién tributaria que
lo justificara. La anterior hipotesis implica, por tanto, que
existio un detrimento en el derecho de propiedad privada
del sujeto pasivo que asumié el impuesto, al empobrecer-
se en favor del Estado por el pago de un tributo para el
que no existia fundamento legal.

La Corte Constitucional ha senalado que una de las
formas por medio de las cuales se vulnera el derecho a
la propiedad privada es la figura del enriquecimiento sin
justa causa. Esto se debe a la afectacion que sufre el equi-
librio patrimonial entre las partes bajo la inexistencia de
una justificacion en el ordenamiento juridico®. La propie-
dad privada es un “derecho subjetivo que se tiene sobre
una cosa corporal o incorporal, que faculta a su titular
para usar, gozar, explotar y disponer de ella”? Por su par-
te, el articulo 58 de la Constitucion Politica dispone que
“se garantizan la propiedad privada y los demas derechos
adquiridos con arreglo a las leyes civiles, los cuales no

31 CConst,(-278/2014,M.Gonzalez,acceso 18 demayodel 2020,
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/
C-278-14.htm.

32 CConst,(C-189/2006,R.Escobar,acceso 18 de mayo del 2020,
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/
C-189-06.htm.
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pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes poste-
riores”. De este modo, en los términos de la jurisprudencia
de la Corte Constitucional, el pago de un impuesto al cual
el contribuyente no estaba obligado configura la existen-
cia de un enriquecimiento sin justa causa por parte del
Estado.

Si estos los contribuyentes pagaron un impuesto al cual
no estaban obligados [...] la administracion no posee le-
gitimidad alguna para adelantar las acciones recaudato-
rias pertinentes. Por lo tanto,en criterio de la Corporacion,
si el fisco adelanta un cobro atenta cobra la seguridad ju-
ridica de los contribuyentes, cercenando el derecho de
propiedad de los coasociados (art. 58, CP), pues, un tributo
sin fundamento constituye un acto confiscatorio del po-
der publico, expresamente prohibido por el Estatuto Fun-
damental (art. 34, cP); luego lo cobrado y recibido por el
Estado, configura un enriquecimiento sin causa que habi-
lita a los afectados a solicitar la devolucion de lo pagado
injustamente®>.

Asi pues, constituyen enriquecimiento sin justa causa
los eventos en los que el Estado exija a los contribuyen-
tes el cobro de un impuesto sin que el contribuyente esté
legalmente obligado a ello. Del mismo modo lo ha enten-
dido la DIAN, al hacer énfasis en que el pago de lo no de-
bido (mecanismo que se analizara posteriormente) tiene
su fuente en “uno de los principios generales del derecho,
consagrado como fuente formal del derecho en el articulo
8.° de la Ley 153 de 1887, el cual es que toda obligacion

33 (CConst,C-369/2000,F.Moron,acceso 18 de mayo del 2020,
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2000/
C-369-00.htm.
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debe tener causa justa y su desconocimiento da lugar al
enriquecimiento sin causa™*.

Conforme a los anteriores argumentos, en las lineas
que siguen se pretende analizar como la norma declarada
inexequible conduce a situaciones de enriquecimiento sin
justa causa de acuerdo con los parametros establecidos por
la Corte Constitucional en su fallo de inexequibilidad. Para
determinar la existencia de un enriquecimiento sin causa
es preciso demostrar “(i) un enriquecimiento o aumento pa-
trimonial; (ii) un empobrecimiento correlativo y (iii) el enri-
quecimiento se debe realizar sin fundamento legal™>.

Enriquecimiento apreciado
en dinero por parte del Estado

El Estado se enriquecio del recaudo del impuesto nacio-
nal al consumo sobre bienes inmuebles. El enriquecimien-
to por parte del Estado fue un provecho del articulo 21 de
la Ley 1943 que es posible apreciar en dinero. Esto toda
vez que el contribuyente realizaba el pago por concepto
del impuesto nacional al consumo de bienes inmuebles
antes de que incurriera en el hecho generador.

La anterior consideracion se evidenciaba en mayor me-
dida en el negocio juridico descrito en el hecho genera-
dor. El articulo 749 del Cédigo Civil expresa que “si la ley
exige solemnidades especiales para la enajenacion, no se
transfiere el dominio sin ellas™®. Asi pues, para el contrato
de compraventa, la ley exige como solemnidades espe-
ciales: (1) el titulo elevado a escritura publica y (2) su

34 DIAN,Concepto 105293, diciembre,2001,acceso 22 de mayo
del 2020, http://forvm.com.co/concepto-numero-105293-
de-05-12-2001-dian-calculo/.

35 CConst,C-278/2014, M. Gonzalez.
36 CC,art. 749.
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posterior registro en la Oficina de Registro de Instrumen-
tos Publicos. La aplicacién de la disposicion referenciada
se evidencia en oficios de la Administracion de Impuestos,
en los que se ha afirmado que ‘el cambio de titularidad
de los bienes raices solamente se realiza por medio de la
escritura publica legalmente registrada”, por lo cual “los
bienes inmuebles deben ser declarados por quien aparez-
ca como titular en la Oficina de Registro de Instrumentos
Publicos durante el respectivo periodo gravable™®,

Pese a que existe en nuestro ordenamiento juridico una
disposicion que determina las solemnidades especiales
de la compraventa, el articulo 21 de la Ley 1943 del 2018
exigia al contribuyente que iba a incurrir en el hecho ge-
nerador del impuesto asumir de su propiedad el pago de
la totalidad del tributo antes de tener el titulo y el modo
que revelen la transferencia del inmueble; es decir, an-
tes de la existencia de la obligacién tributaria. Lo anterior,
toda vez que la norma declarada inexequible le exigia al
potencial sujeto pasivo del impuesto la presentacion del
recibo oficial de pago “Formulario 490" al notario, para po-
der elevar a escritura publica el negocio juridico que con-
tenia la enajenacion del inmueble. Asi, el Estado, durante
la corta vigencia de la disposicion inexequible, se enrique-
cio mediante el recaudo de un impuesto en un momento
en el cual el contribuyente aiin no cumplia con el titulo y
el modo en el escenario de una compraventa para presu-
mir la existencia de la obligacion tributaria. Esta situacion
sucedioé de manera analoga con los negocios juridicos que
implicaban la transferencia de inmuebles, en los cuales

37 DIAN, Concepto 21419, marzo, 2001, acceso 22 de mayo del
2020, http://forvm.com.co/concepto-n-021419-de-15-03-
2001-direccion-de-impuestos-y-aduanas-nacionales/.

38 Ibid.
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también se recaudaba el impuesto antes de que el poten-
cial sujeto pasivo incurriera en el hecho generador.

Empobrecimiento del sujeto pasivo del
impuesto al consumo de bienes inmuebles
por el enriquecimiento del Estado

El aumento patrimonial que implicaba para el Estado el
recaudo de un impuesto abiertamente inconstitucional
generaba que el potencial sujeto pasivo asumiera, re-
curriendo a sus propios recursos, un sobrecosto en las
operaciones que implicaban la transferencia de bienes
inmuebles que superaban el umbral a partir del cual se
causaba el impuesto. Esto bajo la premisa enunciada en el
acapite “Titulo juridico de imputacién de enriquecimiento
sin justa causa’, pues el contribuyente sufria una pérdida
material al pagar un impuesto sin incurrir en el hecho ge-
nerador de este.

Relacion de causalidad entre
el empobrecimiento y el enriquecimiento

El empobrecimiento del sujeto pasivo econdmico tenia
sustento en el pago del impuesto nacional al consumo de
bienes inmuebles, sin que los contribuyentes que paga-
ron el impuesto tuviesen obligacion legal para ello en el
momento de haber sido exigido, lo cual enriquecié al Es-
tado durante el término de vigencia de la disposicién de-
clarada inexequible. Se concluye, por tanto, que el hecho
de que el Estado se enriqueciera como consecuencia del
empobrecimiento de los contribuyentes que asumieron el
pago de un impuesto sin justa causa legal es, a todas lu-
ces, contrario a los derechos y principios contenidos en
la Constitucion Politica y constituye sustento legal para
afirmar que, pese a que el medio de control de reparacion
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directa no procede en el escenario estudiado, la preten-
sién de enriquecimiento sin justa causa seria procedente
en el escenario de que la Corte Constitucional hubiese de-
terminado efectos retroactivos en su fallo de inexequibi-
lidad, pero dicha retroactividad lo dejaria sin fundamento
legal ya que la norma dejaria de existir en el ordenamien-
to juridico colombiano.

Pago de lo no debido

Ahora bien, para poder identificar la eventual proceden-
cia del pago de lo no debido para aquellos contribuyen-
tes que pretendan solicitar el reintegro del dinero pagado,
como consecuencia del impuesto al consumo sobre bie-
nes inmuebles, es preciso desarrollar el concepto y los al-
cances que la ley, la jurisprudencia y la doctrina le han
otorgado a este mecanismo.

El concepto mas preciso en nuestro ordenamiento juri-
dico sobre el pago de lo no debido se encuentra en el ar-
ticulo 2313 del Cddigo Civil, el cual dispone que “si el que
por error ha hecho un pago, prueba que no lo debia, tiene
derecho para repetir lo pagado™. Por su parte, la doctrina
autorizada ha realizado diferentes precisiones al concep-
to: César Garcia Novoa hace énfasis en que ‘existe pago
indebido de un tributo cuando se satisface una obligacion
tributaria que no existe por falta de objeto™. Si se tiene
en cuenta lo anterior, es posible identificar que

[con el fin de que se] configure un pago indebido es me-
nester que (i) el pago se haya realizado por un sujeto,

39 cc,art. 2313.

40 César Garcia Novoa, La devolucion de ingresos tributarios
indebidos (Madrid: Marcial Pons, 1993),99.
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creyendo tener el deber de realizar el pago; (ii) de igual
forma que la obligacién que se pretendid extinguir no
existia al momento en el que se realizd el correspon-
diente pago y (iii) que exista un error por parte de quien
pago, para determinar que realizo6 el pago creyendo estar
obligado*.

Al trasladar esta figura al ambito fiscal, mediante el ar-
ticulo 49 de la Ley 223 de 1995 el legislador faculto a los
contribuyentes para que soliciten las devoluciones de los
pagos en exceso o de lo no debido mediante la imple-
mentacion de un tramite directo ante la Administracion
Tributaria. El articulo 850 del Estatuto Tributario, bajo los
lineamientos de la Ley 223, precisé en su inciso segundo
que la DIAN “debera devolver oportunamente a los contri-
buyentes los pagos en exceso o de lo no debido, que estos
hayan efectuado por concepto de obligaciones tributarias
y aduaneras, cualquiera que fuere el concepto del pago,
siguiendo el mismo procedimiento que se aplica para las
devoluciones de los saldos a favor™2

Posteriormente, el Decreto 1000 de 1997 reglamenté
la devolucién y compensacion de obligaciones tributarias
yen el articulo 21 senald que “habra lugar a la devolucién
0 compensacion de los pagos efectuados a favor de la Di-
reccion de Impuestos y Aduanas Nacionales sin que exista
causa legal para hacer exigible su cumplimiento™>.

De este modo, es menester precisar que el legislador
cred y reglamento dos figuras en el plano fiscal: el pago
de lonodebidoyel pago en exceso.Se incurre en el pago de
lo no debido cuando no existe una causa legal para hacer

41 Arturo Valencia Zea, Derecho Civil, tomo 11, Obligaciones
(Bogota: Temis, 1982), 361.

42 ET,art. 850-2.
43 D.1000/1997, art. 21.
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exigible el cumplimiento del pago* y se incurre en un
pago en exceso en aquellos escenarios en los cuales el
contribuyente pagé mas de lo que la ley le exige. EL Con-
sejo de Estado ha precisado la configuracion de cada
mecanismo:

En relacion con el pago en exceso o de lo no debido tam-
bién es posible obtener su devolucién, en el primer caso
cuando se cancelan por impuestos, sumas mayores a las
que corresponden legalmente, y en el segundo evento,
cuando se realizan pagos sin que exista causa legal para
hacer exigible su cumplimiento®.

Adicionalmente el Consejo de Estado senalé que

También se configura pago de lo no debido, cuando a
pesar de que se presentan todos los elementos de la
obligacion tributaria, el legislador determina que un con-
tribuyente debe tener un trato preferencial, como es el
caso de la exencidn, y en desconocimiento de ese man-
dato, se realiza el pago*.

Conforme a lo mencionado y centrandonos en el meca-

nismo objeto de estudio, el pago que se llega a considerar
como no debido es aquel que se realiza bajo inexistencia
de una causa legal que justifique su cumplimiento. Esto es
asi pues conforme a lo dispuesto por el legislador no pue-
de existir una obligacion sin la existencia de una causa

44 Ibid.
45 Ck 4,febrero 20/2008,e16026, M. Ortiz.

46 CE 4, septiembre 30/2010, e25000232700020060080601,
W. Giraldo, acceso 18 de mayo del 2020, http://legal.
legis.com.co/document/Index?obra=jurcol&document=
jurcol_9c3dbe97abcf007ce0430a010151007c.

119


http://legis.com.co/document/Index?obra=jurcol&document=

NARRATIVAS TRIBUTARIAS 4

real y licita*’,y esta obligacién en materia tributaria tiene
su fuente en la ley.

La obligacién tributaria, se configura como una obliga-
cion legal porque es la voluntad de la ley y no la de los
obligados, la fuente de la obligacion tributaria. Un tributo
se paga porque la ley lo ordena y no porque el obligado
consienta en satisfacerlo, pagarlo®.

En este orden de ideas, como la no existencia de una
causa legal soporta la configuracion de un pago de lo no
debido y esta causa, como se hizo referencia, tiene susten-
to en la ley, es preciso concluir que no podemos hablar de
ausencia de causa como elemento fundamental para que
un pago tenga la calidad de no debido. Esto es asi, a me-
nos que estemos en un escenario en el cual (1) no se in-
curra en el hecho generador de un determinado impuesto;
(2) no sea posible identificar de forma clara la totalidad
de los elementos esenciales que conforman la “obligacion
tributaria”, o (3) esto sea ratificado mediante la inexequi-
bilidad de una disposicidn.

Inexistencia de causa legal en el impuesto
al consumo sobre bienes inmuebles

El elemento esencial para que se presente el pago inde-
bido es que dicho pago adolezca de causa legal. En térmi-
nos del Consejo de Estado: “cuando no se realiza el hecho
generador de un determinado impuesto, el pago que se

47 cc,art. 1524.

48 Andree César Tudela Tello,“De la obligacion civil a la obli-
gacién tributaria”, SCRiBD, octubre del 2007, acceso 18 de
mayo del 2020, https://es.scribd.com/document/387833/
De-la-Obligacion-Civil-a-la-Obligacion-Tributaria.
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realice por tal concepto constituye un pago de lo no de-
bido, pues adolece de causa legal toda vez que no nace la
obligacion juridico tributaria™.

Existen dos razones para sustentar que el impuesto na-
cional al consumo se recaudé durante el término de su
vigencia sin que el contribuyente incurriera en el hecho
generador del impuesto y, por tanto, no existiera una cau-
sa legal para su pago. La primera es que el recaudo del
impuesto nacional al consumo sobre bienes inmuebles se
realizaba mediante el mecanismo de retencién en la fuen-
te antes de que la suscripcidn del negocio juridico refle-
jara que el sujeto pasivo incurrio en el hecho generador
descrito en el articulo 21 de la Ley 1943. En este punto
es preciso resaltar que la Corte Constitucional en la sen-
tencia C-593 del 2019 hizo énfasis en la diferencia entre
el mecanismo de retencion en la fuente y el anticipo. Asi,
en el mecanismo de retencion en la fuente el ingreso que
constituye la fuente de la obligacion tributaria ya se cau-
sd, pues a ese momento el contribuyente ya habria reali-
zado el hecho generador. Sin embargo, en principio aun no
seria exigible, pues no ha terminado el correspondiente
periodo fiscal para presentar su declaracion. Por su par-
te, el mecanismo de anticipo es diferente, pues en este el
contribuyente le entrega al Estado una porcién de los im-
puestos con base en los ingresos que espera recibir en el
siguiente periodo fiscal. Sobre el particular, la Corte Cons-
titucional en la sentencia C-445 de 1995, expuso:

La Corte no desconoce con lo anterior que estos meca-
nismos de retencidén y anticipo pueden comportar, en

ocasiones, el abono de una obligacion tributaria no cau-
sada en su totalidad. Asi, en el caso de la retencion, la

49 CE 4, septiembre 30/2010, W. Giraldo.

121



NARRATIVAS TRIBUTARIAS 4

doctrina considera que la obligacidn tributaria ha sido
causada materialmente —pues la persona ha recibido un
ingreso,que es el hecho generador del impuesto a la ren-
ta—, pero la obligacién no ha sido causada formalmen-
te, pues no ha culminado el periodo correspondiente de
recaudo. La situacion es aun mas clara en el caso de los
anticipos, puesto que en estos eventos el impuesto no ha
sido ni siquiera causado materialmente, ya que el contri-
buyente anticipa el pago del impuesto del siguiente pe-
riodo tributario®.

En el escenario del impuesto al consumo de bienes
inmuebles, el mecanismo de retencién en la fuente se
practicaba antes de que el enajenante elevara a escritu-
ra publica el negocio juridico que transferia inmuebles.
Lo anterior implico que el mecanismo de retencidn en la
fuente se practico sin que el vendedor o cedente registra-
ra un ingreso como consecuencia de la enajenacion del
inmueble y consecuentemente que no se podria presumir
la existencia de la obligacion tributaria antes de incurrir
en el hecho generador del impuesto. Asi lo establecio el
articulo 21 de la Ley 1943:

El impuesto sera recaudado en su totalidad mediante el
mecanismo de retencion en la fuente. La retencion aqui
prevista debera cancelarse previamente a la enajenacion
del bien inmueble, y presentar comprobante de pago
ante el notario o administrador de la fiducia, fondo de
capital privado o fondo de inversion colectiva®?.

50 CConst,(-445/1995,A.Martinez,acceso 22 de mayo del 2020,
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/
C-445-95.htm.

51 L.1943/2018,art. 21.
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El legislador definio erréneamente el mecanismo para
recaudar el impuesto al consumo sobre bienes inmuebles,
pues el mecanismo de retencién en la fuente no cumple
con los lineamientos de la Corte Constitucional para su
aplicacion. Presentar el comprobante de pago “Formulario
490" antes de suscribir el negocio juridico, que reflejaba la
transferencia, implicaba para el potencial sujeto pasivo el
pago de un tributo sin haber incurrido en el hecho gene-
rador de este.

La segunda razon que sustenta la inexistencia de una
causa legal para solicitar el pago de lo no debido tiene
fundamento en el principio de reserva legal en materia
tributaria. En razén del principio de reserva de ley, cual-
quier impuesto que se cree requiere una ley previa expe-
dida por los érganos de representacion que establezca “de
manera clara y precisa, los elementos del tributo™2. Lo an-
terior debido a que este principio de orden constitucional
“Fija los elementos minimos que debe contener el acto
juridico que impone la contribucion para poder ser valido,
puesto que ordena que tal acto debe senalar los sujetos
activo y pasivo de la obligacion tributaria,asi como los he-
chos, las bases gravables y las tarifas™:.

Asi pues, la Corte Constitucional hace énfasis en que
los lineamientos de la Constitucién Politica exigen al Con-
greso de la Republica fijar de la forma mas precisa los
elementos estructurales del tributo®*. Por su parte, la doc-
trina autorizada llama la atencién en la importancia del

52 CConst,C-155/2003, E. Montealegre.

53 CConst,(-155/2016,A.Linares,acceso 18 de mayo del 2020,
https://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2016/
C-155-16.htm.

54 CConst, C-060/2018, G. Ortiz, acceso 18 de mayo del 2020,
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/
C-060-18.htm.
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principio de reserva de ley en materia fiscal para la crea-
cion de tributos. Al respecto, para Mauricio Plazas Vega
‘no pueden establecerse tributos sin mediar la voluntad
de los asociados expresada directamente o a través de
sus representantes”>. Bajo la misma linea, Julio Roberto
Piza afirmé que “este papel preponderante de la ley en la
definicion del sistema tributario se fundamenta [...] en el
hecho de que ‘la ley representa la voluntad de autonorma-
cion de una colectividad que no reconoce otros poderes
que los que emanan del conjunto de los ciudadanos que
forman parte de ella™®.

La Corte Constitucional ha senalado que el principio
de certeza tributaria se vulnera no solamente con la omi-
sién en la determinacién de los elementos esenciales del
tributo, sino también cuando en su definicion se acude a
expresiones ambiguas o confusas. La base gravable defi-
nida en la norma especial del impuesto al consumo sobre
bienes inmuebles era la “totalidad del precio de venta”.
Partiendo del supuesto de que el hecho generador del im-
puesto era la enajenacion de inmuebles a cualquier titulo
cuyo valor superara los 26 800 uvT, la base gravable defi-
nida en la norma especial induce a confusion para su de-
terminacion en transferencias que se realizaran a titulos
diferentes al de una compraventa.

Con el fin de ilustrar la indeterminacion de los elemen-
tos esenciales del tributo en la norma con respecto a la
base gravable en otros negocios juridicos que estan so-
metidas al impuesto, se propone como ejemplo el caso
de una “donacién’, en la cual surge la tension de someter
como base gravable el valor comercial de los inmuebles

55 Mauricio Plazas Vega, El liberalismo y la teoria de los tribu-
tos (Bogota: Temis, 1995), 124.

56 José J. Ferreiro Lapatza, Curso de derecho financiero esparniol.
19.7 ed. (Madrid: Marcial Pons, 1997), 44.
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donados o el costo fiscal de estos. EL ejemplo propuesto
no es un problema de aplicacién de la norma, sino que se
trata de eventos contemplados por la norma frente a los
cuales no existe una base gravable. De este modo se evi-
dencia como la norma declarada inexequible no determi-
na de manera directa, clara y especifica la base gravable
en eventos distintos a la compraventa.

Situacion juridica no consolidada

La consolidacion de una situacion juridica en materia tri-
butaria tiene como referentes dos eventos: “(i) los térmi-
nos de firmeza de las declaraciones y las liquidaciones y
(ii) los términos de caducidad de las acciones para acudir
a la jurisdiccion contencioso administrativa o a la ejecu-
toria de las sentencias que en ella se profieran™’. En el
momento en el que una obligacion adquiere firmeza, es-
tamos frente a una situacion juridica consolidada y bajo
este supuesto dicha situacion no puede ser modificada, ni
siquiera si la disposicién a cuyo amparo se hubiere actua-
do fuera declarada posteriormente nula o inconstitucio-
nal. Consecuentemente, las obligaciones que son objeto
de debate son aquellas que se amparan en declaraciones
que no estan en firme, pues

La firmeza de la declaracidn tributaria impide a la Ad-
ministracién Tributaria ejercer la facultad de fiscaliza-
cion para controvertir la obligacion tributaria declarada
por un contribuyente, después de transcurrido determi-
nado tiempo. En tal sentido, es una garantia a favor del

57 Eleonora Lozano Rodriguez y Santiago Eduardo Gomez
Cifuentes, “La consolidacién de la obligacién tributaria a
partir del pago en exceso y de lo no debido’, Revista Insti-
tuto Colombiano de Derecho Tributario, n.° 76 (2017): 77.
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contribuyente en cuanto, una vez transcurrido el térmi-
no legal, la declaracién tributaria no puede ser objeto de
modificacion o cuestionamiento alguno por parte de la
Administracién Tributaria®®.

En este orden de ideas, la postura del Consejo de Esta-
do frente a la firmeza de las declaraciones es la presun-
cion de una situacion juridica consolidada. Por tanto, esta
situacion no puede ser objeto de modificaciones o recla-
maciones, asi la disposicién a cuyo amparo se hubiere ac-
tuado se declare posteriormente nula o inconstitucional.

Término de firmeza de las declaraciones tributarias

Por regla general, las declaraciones tributarias adquieren
firmeza cuando ha transcurrido el tiempo determinado
por la ley para que la Administracion Tributaria esté facul-
tada para cuestionar y modificar la declaracidon presenta-
da por el contribuyente. Para la Administracion Tributaria

EL término de firmeza de las declaraciones tributarias
dice relacion al lapso durante el cual la Administracién
Tributaria puede ejercer sus amplias facultades de fisca-
lizacion para establecer la veracidad de los factores in-
cluidos en la declaracién, es decir es el término dentro
del cual puede ejercer sus facultades administrativas de
determinacién®’.

58 CE 4,agosto 1/2013,e23001233100020060106602, H. Bas-
tidas,acceso 18 de mayo del 2020, https://consejo-estado.
vlex.com.co/vid/647689653.

59 DIAN, Concepto 20434, abril, 2002, acceso 22 de mayo del
2020, https://www.redjurista.com/Documents/concepto_
20434 _de_2002_dian_-_direccion_de_impuestos_y aduanas_
nacionales.aspx#/.
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De este modo, el cumplimiento del término de firme-
za constituye una garantia para el contribuyente, pues
“transcurrido el término legal, su declaracion tributaria no
podra ser objeto de cuestionamiento, modificacion o re-
clamo alguno por parte de la autoridad tributaria”. Asi
pues, el articulo 714 del Estatuto Tributario, modificado
por la Ley 1819 del 2016, establece que el término de fir-
meza general de las declaraciones tributarias es de tres
anos que se cuentan a partir del vencimiento del término
para presentar la declaracién o desde cuando se haya pre-
sentado solicitud de devolucion o compensacién de saldo
a favor. Esto implica que cumplido el término en mencion
hay una imposibilidad tanto de la Administracién Tributa-
ria para ejercer su facultad de fiscalizacion como del con-
tribuyente de corregir la declaracién tributaria.

En este sentido, del mismo modo en que la facultad
fiscalizadora de la DIAN tiene un término para ser ejercida,
el contribuyente cuenta con un término especial dentro
del cual puede enmendar sus errores y corregir volunta-
riamente sus declaraciones tributarias. Se tiene, por tanto,
que “los contribuyentes, responsables o agentes de reten-
cion pueden corregir sus declaraciones, bien para aumen-
tar su obligacién, para mantenerla o para reducirla”!. Bajo
esta linea, el Consejo de Estado ha hecho énfasis en que
“luego de transcurrir el tiempo de correccién, el contribu-
yente no esta facultado para presentar correcciones por
lo cual la declaraciéon que presente con posterioridad a
dicho término no genera efecto legal alguno™?.

60 Gustavo Bedoya, “Friccion legal en la firmeza de las decla-
raciones tributarias”, Revista Instituto Colombiano de Dere-
cho Tributario,n.° 60 (2009): 5.

61 ET,arts. 588 y 589.
62 CE,abril 3/2008,e16104, L. Lopez.
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Conforme a lo senalado, es preciso mencionar que en
el caso objeto de estudio al sujeto pasivo econémico se
le practicd una retencion en la fuente para el recaudo del
impuesto nacional al consumo sobre bienes inmuebles.
Con esto, el agente retenedor del impuesto al consumo de
bienes inmuebles fue quien presentd formalmente ante
la DIAN la declaracion de retencion en la fuente. Por tanto,
el agente retenedor es el que tenia la obligacion de pagar
ante la DIAN dicho impuesto.

En este orden de ideas, es plausible concluir que las
declaraciones que los agentes retenedores realizaron por
concepto del impuesto al consumo de bienes inmuebles
durante el término comprendido entre el 1.° de enero del
2019 y el 5 de diciembre del 2019 no estan en firme. En
consecuencia, la situacién juridica de aquellos sujetos pa-
sivos economicos del impuesto al consumo de bienes in-
muebles no se encuentra consolidada.

Oportunidad para presentar la solicitud
del pago de lo no debido

Las disposiciones tributarias no senalan un término para
solicitar la devolucién del pago en exceso o de lo no debi-
do; por tanto, debe aplicarse la norma general de prescrip-
cion consagrada en el articulo 2536 del Codigo Civil®. La
accion ejecutiva en los términos del Codigo Civil prescribe
en cinco anos a partir de la vigencia de la Ley 791 del 2002.
De este modo, aquellos contribuyentes que asumieron el
pago del impuesto nacional al consumo se encuentran
dentro del término legal para su aplicacién. Asi, mientras

63 CE 4, septiembre 30/2010, e25000232700020060080601,
W. Giraldo, acceso 19 de mayo del 2020, http://www.con-
sejodeestado.gov.co/documentos/boletines/PDF/25000-
23-27-000-2006-00806-01(16576).pdf.
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el término para solicitar la devolucién del pago indebido
no esté vencido, no existe situacion juridica consolidada y
procede la solicitud de reintegro.

Conclusion

La interpretacion correcta y arménica de la postura de la
Corte Constitucional y del Consejo de Estado sobre la im-
plicacién de los efectos contenidos en el fallo de inexequi-
bilidad del impuesto al consumo sobre bienes inmuebles
(sentencia (-593 del 2019), permite afirmar que no es
plausible demostrar la responsabilidad del Estado (por el
hecho del legislador) por el dano ocasionado a los contri-
buyentes que asumieron el pago del impuesto. Lo anterior,
a pesar de que resulta demostrable la existencia de un
dano antijuridico por el pago de un impuesto abiertamen-
te inconstitucional, pero los efectos a futuro que otorgo el
fallo de inexequibilidad dejan a un lado la posibilidad de
utilizar el medio de control de reparacion directa para so-
licitar la devolucién de lo pagado.

Por otro lado, después de analizar el enriquecimien-
to sin justa causa, es posible afirmar que el articulo 21
de la Ley 1943 conduce a que se produzca un enriqueci-
miento sin justa causa del Estado con ocasién del empo-
brecimiento por parte del sujeto pasivo del impuesto al
consumo sobre bienes inmuebles, bajo el sustento de la
violacion del derecho constitucional a la propiedad priva-
da por la disposicion declarada inexequible. No obstante,
el Consejo de Estado prevé que el enriquecimiento sin jus-
ta causa debe invocarse como una pretension en el medio
de control de reparacién directa, por lo cual no es viable
la aplicacion de esta estrategia como un mecanismo au-
ténomo y como una pretensién en el medio de control
de reparacion directa, pues, como se ha hecho referencia,
la Corte Constitucional no moduld retroactivamente los
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efectos en su fallo de inexequibilidad de impuesto al con-
sumo sobre bienes inmuebles.

Finalmente, fue posible evidenciar la procedencia del
pago de lo no debido por concepto del impuesto al consu-
mo de bienes inmuebles. En efecto, el pago realizado por
los contribuyentes no obedecia a una causa legal para su
exigencia y la situacion de los contribuyentes que even-
tualmente solicitarian el reintegro del dinero no se en-
cuentra consolidada, teniendo en cuenta que a la fecha
no se ha cumplido el término definido en la ley para que
la declaracion del impuesto al consumo sobre bienes in-
muebles se presuma en firme. Adicionalmente, los con-
tribuyentes se encuentran dentro del término legal para
acudir a este mecanismo, por lo que esta sera la estrategia
por desarrollar en la propuesta de impacto o mejora.

PROPUESTA DE IMPACTO O MEJORA

Senores

Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN)
Direccion Seccional de Impuestos de Bogota
Carrera 6 n.° 15-88

Ciudad

Asunto: Solicitud de devolucion del pago de lo no debido por
concepto de impuesto al consumo sobre bienes inmuebles.

Margarita Arciniegas Arglello, mayor de edad, domiciliada
en la ciudad de Bogota D. C,, identificada como aparece al
pie de mi firma, me dirijo con todo respeto a ustedes con
el fin de solicitar devolucién del pago de lo no debido por
la suma de cop 104 000 000, por concepto del impuesto al
consumo sobre los bienes inmuebles identificados con las
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matriculas inmobiliarias 357-20293566, 357-20293567,
357-20293568 y 357-20293569, ubicados en el munici-
pio de EL Espinal, Tolima, con base en los fundamentos
que se listan a continuacion.

Oportunidad

Esta solicitud se presenta dentro del término previsto en
el articulo 1.6.1.21.22 del Decreto 1625 del 2016, norma
aplicable a la devolucién de los pagos indebidos, es decir,
dentro de los cinco anos a partir de la fecha en la cual se
realizd el pago efectivo, el cual se efectud primero el 26
de abril del 2019 y luego el 5 de diciembre del 2019. Con
esto, los términos para radicar la presente solicitud ven-
cen el 26 de abril del 2024 y el 5 de diciembre del 2014
respectivamente®.

Antecedentes relevantes

» EL 14 de febrero del 2019 celebré un contrato de
parqueo inmobiliario con la Sociedad Fiduciaria
xyz S. A. S. (en adelante Sociedad Fiduciaria), en
calidad de aportante de terreno para la construc-
cion de un proyecto inmobiliario en el municipio
de El Espinal, Tolima.

» Para la ejecucion del proyecto inmobiliario encar-
gué a la Sociedad Fiduciaria transferir los derechos
fiduciarios, cuyo activo subyacente eran cuatro bie-
nes inmuebles, al fideicomiso B que suscribio el
desarrollador del proyecto inmobiliario con la So-
ciedad Fiduciaria.

64 CE 4, septiembre 30/2013,e76001233100020120034901,
J.Ramirez.
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» EL 26 de abril del 2019 la Sociedad Fiduciaria,
como vocera del proyecto inmobiliario, me solicitd
realizar el pago de cop 60 000 000 por concepto
de impuesto al consumo sobre bienes inmuebles,
para poder transferir al fideicomiso B los dere-
chos fiduciarios que representan el terreno sobre
el cual se haria el proyecto.

» EL 27 de abril del 2019, mediante el recibo oficial
de pago, “Formulario 490" n.° 928372928, pagué
cop 60 000 000 a la DIAN por concepto de impues-
to al consumo sobre bienes inmuebles.

» Luego de entregar el recibo de pago a la Socie-
dad Fiduciaria el 30 de abril del 2019, se realizo
la transferencia a titulo de compraventa de los
derechos fiduciarios que representaban el terreno
al fideicomiso B.

» En noviembre del 2019 culminé el proyecto in-
mobiliario, el cual un avaluador estimdé en cop
11 000 000 000. En este punto, como Margarita
era propietaria del 20 % y Miguel como el desa-
rrollador del proyecto tenia el 80 % de participa-
cién en el proyecto inmobiliario.

» Posteriormente, decidi ceder el 20 % de mi par-
ticipacion Miguel Rivera vy, para esto, la Socie-
dad Fiduciaria me solicito realizar el pago de cop
44 000 000 por concepto de impuesto nacional al
consumo sobre bienes inmuebles. La Sociedad Fi-
duciaria argumentd que los derechos fiduciarios
representaban en su totalidad bienes inmuebles
y que para realizar la cesidn era necesario el pago
de este impuesto.

» EL 5 de diciembre del 2019, mediante el recibo
oficial de pago “Formulario 490” n.° 928372929,
pagué cop 44 000 000 por concepto de impuesto
nacional al consumo de bienes inmuebles.
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» EL 6 de diciembre del 2019 suscribi la escritura
publica de cesién de derechos fiduciarios. Poste-
riormente me enteré de la declaratoria de inexe-
quibilidad del impuesto nacional al consumo
sobre bienes inmuebles, bajo la decisién de la Cor-
te Constitucional en la sentencia C-593 del 2019.

Consideraciones

Inexistencia de la obligacidn tributaria
frente a la base gravable

La obligacion tributaria tiene su origen en la ley con-
forme a lo senalado en el articulo 1.° del Estatuto Tri-
butario: “la obligacion tributaria sustancial se origina al
realizarse el presupuesto o los presupuestos previstos en
la ley como generadores del impuesto y ella tiene por
objeto el pago del tributo™®. Por lo anterior, la obligacién
tributaria tiene sustento en los elementos esenciales del
tributo: el sujeto activo, el sujeto pasivo, el hecho gene-
rador, la base gravable y la tarifa.

El articulo 21 de la Ley 1943 gravo con el impuesto
al consumo todas las formas de enajenacion de inmue-
bles. No obstante, el Congreso no definié directamente la
base gravable para todas las formas de enajenacidn, tal
como lo exige el principio de reserva de ley dispuesto
en los articulos 150 (2) y 388 de la Constitucién Politica.
Aunque el hecho generador es la enajenacién de bienes
inmuebles y la cesion de derechos fiduciarios sobre in-
muebles a cualquier titulo, la norma solo determina la
base gravable para las enajenaciones de inmuebles a ti-
tulo de compraventa.

65 ET,art. 1.
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En virtud del principio de reserva de ley, todo tributo
requiere una ley previa expedida por los érganos de re-
presentacion que lo establezca y determine “de manera
clara y precisa, los elementos estructurales del tributo®.
Como afirma la Corte Constitucional, el principio de cer-
teza tributaria se vulnera no solamente con la omisién en
la determinacion de los elementos esenciales del tributo
sino también cuando en su definicidén se acude a expre-
siones ambiguas o confusas. En los eventos en los que la
definicién de los elementos sea confusa, la declaratoria
de inexequibilidad solo es posible cuando la claridad sea
insuperable, es decir, cuando no sea posible identificar el
sentido y el alcance de la disposicion conforme a las re-
glas de hermenéutica juridica. Asi pues, la determinacién
de los elementos de la obligacidn tributaria debe reali-
zarse teniendo en cuenta que el ordenamiento juridico
en materia tributaria es un sistema y, como tal, “se define
por el hecho de no ser un simple agregado desordenado
de elementos sino por constituir una totalidad, caracte-
rizada por una determinada articulacion dinamica entre
sus partes”®’.

Es preciso senalar que la base gravable debe guardar
coherencia con el hecho generador, al ser “la magnitud
o medicion del hecho gravado” Por tanto, si el legisla-
dor gravd con el impuesto al consumo la transferencia
de bienes mediante las cesiones de derechos fiducia-
rios, la base gravable senalada en el articulo 21 de la Ley
1943 debia medir el hecho generador que ha estable-
cido la norma. Si bien el hecho generador incluye cual-
quier negocio juridico, el legislador solo determiné la
base gravable del impuesto aplicable a la compraventa

66 CConst,C-155/2016,A. Linares.
67 CConst,C-155/2003, E. Montealegre.
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de inmuebles, al establecer que “la tarifa aplicable sera
del dos por ciento (2 %) sobre la totalidad del precio de
venta”®® [Enfasis anadido]. La compraventa se encuentra
definida legalmente en el articulo 1849 del Cdédigo Ci-
vil: “Articulo 1849. La compraventa es un contrato en que
una de las partes se obliga a dar una cosa y la otra a pa-
garla en dinero. Aquella se dice vender y esta comprar.
El dinero que el comprador da por la cosa vendida se llama
precio”® [Enfasis anadido],y en el articulo 905 del Cédigo
de Comercio: “Articulo 905. La compraventa es un contra-
to en que una de las partes se obliga a trasmitir la pro-
piedad de una cosay la otra a pagarla en dinero. El dinero
que el comprador da por la cosa vendida se llama precio”°
[Enfasis anadido].

La Corte Suprema de Justicia ha afirmado que los ele-
mentos esenciales de la compraventa son “la cosa vy el
precio”’!, En materia de impuestos, la jurisprudencia de
la seccion Cuarta del Consejo de Estado ha interpreta-
do que los elementos esenciales del contrato de com-
praventa son precio y cosa’?. Conforme a las normas que
regulan el contrato de compraventa y la jurisprudencia
del Consejo de Estado y de la Corte Suprema de Justicia,
se concluye que la norma demandada solo determina la

68 L.1943/2018,art. 21.

69 CC,art. 1849.

70 CCo,art. 905.

71 cs) Civil, febrero 8/2008,e20010691501, W.Namén, acceso
19 de mayo del 2020, https://corte-suprema-justicia.vlex.
com.co/vid/n-007-suprema-justicia-sala-civil-07-
43711079.

72 CE 4, junio 8/2016,e25000233700020130004101, M. Bri-
ceno, acceso 22 de mayo del 2020, https://www?2.deloitte.
com/content/dam/Deloitte/co/Documents/legal/litigios/
Julio%202016/cuarta%20semana/Sentencia%20del%20
Consejo%20de%20Estado%20N0.%2021681.pdf.
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base gravable para el contrato de compraventa, al esta-
blecer que dicha base gravable la conforma “la totalidad
del precio de venta”. Con “precio de venta” la norma se re-
fiere al elemento esencial del contrato de compraventa
mencionado,y no a magnitudes econémicas de otros ne-
gocios juridicos que impliquen la enajenacién de bienes
inmuebles, tal como lo indica el hecho generador.

Con el fin de ilustrar la indeterminacion de los ele-
mentos esenciales del tributo en la norma con respecto a
las formas de enajenacion de inmuebles que estan some-
tidas al impuesto, es preciso citar el primer negocio juri-
dico que implico pagar el impuesto al consumo de bienes
inmuebles. Este escenario era la cesién de unos dere-
chos fiduciarios que representaban los cuatro terrenos.
La base gravable sobre la cual se debia aplicar la tarifa
generaba tensiones, pues los inmuebles individualmente
tenian un valor de cop 750 000 000, valor por el cual no
causaban el impuesto. No obstante, el valor de la escri-
tura y de la cesion era por el valor en conjunto de los in-
muebles, es decir, por la suma de cop 3000 000 000, que
superaba el umbral a partir del cual se causa el impuesto.
Por la anterior tensién me vi obligada a asumir el pago
indebido del impuesto al consumo de bienes inmuebles.

Asi, pese a que el legislador incluy6 en el articu-
lo 21 de la Ley 1943 la cesidon de derechos fiduciarios
para definir el hecho generador del impuesto al consu-
mo de bienes inmuebles, la disposicién propiciaba ten-
siones que implicaban una confusion para identificar la
base gravable en escenarios diferentes al de una com-
praventa. Por lo anterior, el Decreto 961, expedido el 5
de junio del 2019, que reglamento6 el articulo 21 de la
Ley 1943, definié dicho elemento en los eventos diferen-
tes a una compraventa. No obstante, la Corte Constitucio-
nal ha explicado que la competencia para determinar los
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elementos esenciales de los tributos recae en el Congre-
so y no en el Gobierno nacional.

Por tanto, la facultad del Gobierno en materia tributa-
ria se reduce a regular las condiciones en las cuales debe
aplicarse la ley, sin que este tenga poder propio para de-
terminar los elementos esenciales de los tributos. En es-
tos términos, ni siquiera el decreto reglamentario podria
definir la base gravable, porque esto seria violatorio al
principio de reserva de ley. Asi, el ejemplo senalado no
fue un problema de aplicacién de la norma; se trat6 de
un evento en el cual fui sometida al pago de un impues-
to frente al que no existe una base gravable definible.
De este modo, es demostrable que la norma especial fue
insuficiente y no establecia cual es la base gravable para
la enajenacion de inmuebles producida por eventos dife-
rentes a la compraventa, por lo que no existia una “obli-
gacion tributaria” al momento de pagar el impuesto en
mencion.

Situacion juridica no consolidada

La consolidacion de una situacién juridica en materia tri-
butaria tiene como referentes dos eventos: “(i) los térmi-
nos de firmeza de las declaraciones y las liquidaciones y
(i) los términos de caducidad de las acciones para acudir
a la jurisdiccion contencioso administrativa o a la eje-
cutoria de las sentencias que en ella se profieran”. En
los términos del articulo 714 del Estatuto Tributario, las
declaraciones de retenciones que se presentaron por
concepto de impuesto nacional al consumo sobre bie-
nes inmuebles no se encuentran en firme. De igual forma,
como se expuso en el acapite “Oportunidad”, la presente

73 Lozano Rodriguez y Gomez Cifuentes, “La consolidacion de
la obligacion”, 77.
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solicitud se radica dentro del término legal establecido
para ello. Por tanto, mi situacion juridica no se encuentra
consolidada y esto permite que pueda acudir al presente
mecanismo para solicitar el retorno del pago indebido
que realicé a favor de la DIAN.

Configuracién del pago de lo no debido

La jurisprudencia en reiteradas ocasiones ha hecho én-
fasis en que existen dos causales para que se configure
el pago de lo no debido: (1) cuando a pesar de que se
presentan todos los elementos de la obligacion tributa-
ria el legislador determina que un contribuyente debe
tener un trato preferencial, como es el caso de la exen-
cién,y en desconocimiento de ese mandato, se realiza el
pago, y (2) cuando no se realiza el hecho generador de
un determinado impuesto, el pago que se realice por tal
concepto constituye un pago de lo no debido, pues ado-
lece de causa legal toda vez que no nace la obligacion
juridico-tributaria’™.

De lo anterior se puede colegir que, en el presente
caso, los pagos que realicé por concepto de impuesto na-
cional al consumo de bienes inmuebles adolecen de causa
legal. La base gravable no cumplia el criterio de certeza
que exige el principio de reserva de ley y esto impedia
determinar correctamente la base gravable en la cesidn
de derechos fiduciarios. Ademas, el impuesto se cance-
L6 antes de que naciera la obligacion juridico-tributaria
para hacer efectivo su cobro. Asi,sobre los predios objeto
de la presente solicitud,nunca se configuré el hecho gene-
rador, pues el pago que realicé por concepto de impuesto
al consumo sobre bienes inmuebles Lo hice liquidando el

74 CE 4,septiembre 30/2010,W. Giraldo.
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valor del conjunto de los bienes inmuebles; la manera
correcta hubiera sido valorar individualmente los bienes
inmuebles para poder determinar que no causaban el im-
puesto. Por otro lado, en el segundo evento en el que
efectué la liquidacién del impuesto al consumo sobre
bienes inmuebles, la suscripcion de la escritura publica
se realizo el 6 de diciembre del 2019, es decir, al dia si-
guiente de que la Corte Constitucional decidiera declarar
inexequible el impuesto, por lo cual, pese a que el pago
indebido se realizo el 5 de diciembre del 2019, la escri-
tura que refleja la “transferencia” de bienes inmuebles se
suscribié en un momento en el que el articulo 21 de la
Ley 1943 ya no tenia vigencia.

Teniendo en cuenta lo anterior y considerando que
los montos no eran exigibles para su cobro, en este caso
el pago por concepto de impuesto al consumo de bienes
inmuebles se realizé en un momento en el que no habia
nacido a la vida juridica la obligacién tributaria. En con-
secuencia, el monto cancelado por dicho concepto con-
figurd un pago de lo no debido, que ahora me ha de ser
reintegrado.

Solicitud

Con fundamento en el inciso segundo del articulo 850
del Estatuto Tributario y en el articulo 2313 y siguientes
del Codigo Civil,me permito solicitar en los términos mas
respetuosos que se me realice la devolucion de la suma
de cop 104 000 000 y los intereses a que hubiere lugar
por concepto del pago indebido del impuesto nacional al
consumo, toda vez que, en este escenario, no existia una
causa legal que exigiera el pago del tributo.
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Notificaciones

Para todos los efectos de esta comunicacion, recibiré no-
tificaciones en la calle 100 n.° 25-45, Bogota, D. C.,y en
el correo electrénico margara.arciniegas@hotmail.com.

Anexos

Para acreditar lo aqui expuesto, anexo los siguientes
documentos:

» Fotocopia de mi cédula de ciudadania.

> Recibo oficial de pago “Formulario 490", por con-
cepto de impuesto nacional al consumo sobre
bienes inmuebles (dos copias).

» Certificado de libertad y tradicién de los bienes in-
muebles identificados con matricula inmobiliaria
357-20293566, 357-20293567, 357-20293568 y
357-20293569.

Con el debido respeto,

Margarita Arciniegas Arguello
C.C. 1448569340 de Medellin
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ROBOT TAX: PROBLEMATICAS
TRIBUTARIAS GENERADAS
POR LA IMPLEMENTACION DE
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EN LA GESTION INDUSTRIAL*

Brandon Steven Espinel Laverde

*Para citar este capitulo: http://dx.doi.org/10.15425/2017.563
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El pais enfrenta un incremento en la tasa de desempleo y,
a la vez, experimenta la disminucion de las tasas de ocu-
pacion y participacion laboral de manera constante desde
finales del 2019 y principios del 2020.

En consecuencia, el Gobierno nacional considera que
el proceso de automatizacion industrial es uno de los fac-
tores determinantes del desplazamiento de mano de obra
laboral, lo que a su vez ha suscitado una reduccién del re-
caudo de aportes parafiscales y seguridad social, asi como
de ingresos tributarios. En relacion con esto, la sociedad
siente malestar por estas circunstancias y, por ende, exige
medidas contundentes por parte del Gobierno para dirigir
la economia nacional.

En virtud de lo anterior, el gabinete ministerial sugiere
presentar un documento de politica publica que analice
objetivamente la implementacion del robot tax o, en su
defecto, una politica tributaria que responda al conflicto.




PALABRAS CLAVE

Automatizacion, desplazamiento laboral, destruccion de
empleos, politica publica, impuesto, incentivo tributario,
robot tax, industria, tasa efectiva de tributacion.

GLOSARIO

Automatizacion: Proceso administrativo e industrial en el
que se trasfieren tareas de produccion, realizadas ma-
nualmente, a un conjunto de elementos tecnoldgicos.

Desplazamiento de mano de obra: Incremento de los indi-
ces de desempleo con ocasion de la desocupacion de
puestos de trabajo generada por la implementacion de
procesos de automatizacion.

Inteligencia artificial: Se reconoce como inteligencia ar-
tificial la capacidad que tiene una maquina de pensar
por si misma por medio de un sistema de algoritmos
para interpretar, comunicarse y resolver problemas.

Robot tax: Toda aquella medida tributaria orientada a des-
estimular el proceso de automatizacion industrial; no
obstante, se sugiere la lectura de este documento para
complementar la definicién propuesta.

Tasa efectiva de tributacion: “Se define como el monto de
impuestos pagado por una empresa como porcentaje
de sus utilidades brutas,y que mide de forma directa el
total de la carga tributaria impuesta por la regulacién
nacion™.

1 Hernando Gomez y Roberto Steiner, “La Reforma Tributa-
ria y su impacto sobre la tasa efectiva de tributacién de
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A mi padre, para quien la ausencia no ha sido excusa en el
sentido de mi cotidianidad. A mi madre, quien con sus manos
sembrd mi destino. A mi hermano, quien con su ternura me
ensena a sentir dos latidos simultdneos en este mundo.

... y formabas parte de mis cotidianos asuntos, de mis
cuadernos, de mis borradores de mis tildes y comas.

MARIO RIVERO, “Versos”
(Poemas urbanos: vuelvo a las calles).

ROBOT TAX: PROBLEMATICAS TRIBUTARIAS
GENERADAS POR LA IMPLEMENTACION

DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL EN LA GESTION
INDUSTRIAL

Pablo Emilio Aristizabal Restrepo trabaja arduamente en
la ensambladora automotriz Auto Partes & Repuestos ubi-
cada en Medellin, Antioquia. El es el operario de la banda
tres de ensamblaje y se encarga de ajustar las uniones del
computador o unidad tecnoldgica de los vehiculos.

Era octubre del 2019. La lluvia interrumpia el sol cons-
tante del Valle de Aburra; parecia una temporada normal,
se acercaba la alborada, diciembre y, por supuesto, los gas-
tos habituales de la época. Pablo Emilio llegd a su casa
un poco agotado, habia sido una jornada extenuante. Se
sentd en la mesa y conversd con su esposa, Isabel Cris-
tina. Departieron acerca de las deudas pendientes —las
tipicas de una familia colombiana: hipoteca, tarjetas, cré-
ditos estudiantiles— y, por supuesto, no sobraron los co-
mentarios sobre el rendimiento académico de sus hijas,

las firmas en Colombia”, Coyuntura Econdmica XLv(45),n.° 1
(2015): 13-44, https://www.repository.fedesarrollo.org.co/
handle/11445/2885.
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ROBOT TAX: PROBLEMATICAS TRIBUTARIAS...

Maria Antonia y Noelia. Todo en sintonia con la rutina de
sus vidas.

En medio de la charla, Isabel Cristina guardé silencio,
de aquellos que gritan por atencion, pero que se esconden
en la incertidumbre del oportunismo de la conversacién.
Pablo Emilio —con el instinto propio de quien conoce a
alguien con quien ha compartido mas de la mitad de su
vida— pregunto:

—¢Estas bien, puedo ayudarte con algo?

—No tengo nada, son bobadas mias. —Respondié
abrumada.

Por supuesto, €l debia insistir:

—Por favor, dime qué te pasa.

Ella tomé un sorbo de su “‘chocolata”y replico:

—Tengo miedo... miranos: ya no tenemos treinta anos,
hacemos cuentas y pareciera que solo pagaramos inte-
reses; las matriculas de la universidad son muy costosas,
pero tu tenias que insistir en la Eafit; jqué pasaria si te
despiden? ;Qué pasa si me echan?

El traté de tranquilizarla. Respondié como cualquier
ser humano lo haria ante las dudas de una tragedia que
se asoma, pero se trata de espantar:

—No te preocupes, eso no pasara. Todo va a estar bien.

A la semana siguiente, cuando Pablo Emilio entr6 a la
empresa, recibié un volante de parte de los gestores de
convivencia y personal. Los trabajadores fueron citados a
una reunion que se llevaria a cabo en el salén de eventos
de la empresa. Todos asistieron; llenos de zozobra discu-
tian sobre la razon de la convocatoria. La incertidumbre
revestia sus rostros, pues sentian que lo peor estaba por
suceder, ya que este tipo de convocatorias no era normal.
De repente se asomé por la ventana el gerente de la in-
dustria, don Fernando Osorio, un paisa de antano, de ca-
racter fuerte, tez desgastada por el trasnocho y el sereno,
muy bien vestido y, mas bien, de pocas palabras.
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—Buenos dias,senores.—Dijo don Fernando ante un au-
ditorio que murmuraba las posibilidades de su desgracia.

Prosiguid:

—Quiero informales que el futuro, la innovacion vy la
tecnologia llegaron a nuestra industria. Acabamos de im-
portar mas de dos mil millones de pesos en maquinas
para hacer mas eficiente la produccidon de nuestra empre-
sa. Sé que hay muchos rumores en el pasillo sobre posi-
bles despidos masivos, pero no, esta empresa hara todo lo
posible por ubicar en otras areas a sus mejores trabajado-
res; desafortunadamente, no todos podran continuar con
nosotros. Les prometo, no obstante, que indemnizaremos
apropiadamente a cada uno y otorgaremos un bono de re-
tiro para amortiguar este incidente...

“,Cémo puede estar tan tranquilo mientras dice eso?
;lsabel Cristina tenia razon?”, penso Pablo Emilio, mien-
tras sentia un vacio y angustia en su ser.

Con el pasar de los dias llego el infortunado correo.
Pablo Emilio habia sido despedido sin justa causa, deven-
gando la indemnizacion correspondiente y el bono pro-
metido. EL no Llord, sentia que no tenia derecho a hacerlo;
no habia comentado nada con su esposa, pues tontamente
creyd que seria preocuparla anticipadamente. EL panora-
ma no era bueno, mucho menos optimista. A sus cuarenta
y cuatro anos debia buscar trabajo, todo porque una ma-
quina ensambladora hacia su trabajo mas barato y de ma-
nera mas rapida.

Mientras esta tragedia sucedia, a tan solo treinta me-
tros del puesto de trabajo de Pablo Emilio don Fernando
explicaba con gran satisfaccion la reduccion de gastos la-
borales y pagos parafiscales generada por el proceso de
industrializacion de la empresa.

El gerente indicaba que el area de pagos tendria un
ahorro importante en cuanto al desgaste administrativo
por concepto de la practica de retenciones en la fuente a
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titulo del impuesto sobre la renta sobre cada uno de los
trabajadores despedidos. EL proyecto parecia funcionar:
bajo un estimado, en aproximadamente dos anos podrian
ampliar la planta y contratar mas personal calificado para
el mantenimiento de las maquinas.

—Estamos apostandole a la competitividad. Es cierto
que estas transformaciones generaron malestares vy, de-
safortunadamente, ocasionaron la destruccion de algunos
puestos de trabajo; no obstante, la empresa debe avanzar,
debemos ser competitivos, pues toda América Latina en-
frenta este proceso de automatizacién. Si queremos ga-
rantizar la permanencia de la empresa debemos estar a la
vanguardia de la industria, sostuvo don Fernando.

Paso algun tiempo y, en una reunion del gabinete pre-
sidencial, el ministro de Trabajo pidi¢ la palabra:

—Senor presidente, hay un fendmeno que me gustaria
traer a colacion. Las industrias de este pais estan adelan-
tando un proceso de industrializacién bastante acelerado;
esto ha provocado un desplazamiento masivo de mano de
obra poco calificada y, de acuerdo con las estimaciones
de la Unidad de Gestién Pensional y Parafiscales, se redujo
el recaudo de aportes parafiscales.

Inmediatamente, el ministro de Hacienda intervino:

—Todo tiene sentido: el consumo y, por tanto, el recau-
do del impuesto sobre el valor anadido (IVA) también se
redujo de forma proporcional,y de acuerdo con la Direc-
cién de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN), hemos
percibido menores pagos por concepto de retencién en la
fuente a titulo del impuesto sobre la renta desde el sector
industrial.

El ministro de Trabajo volvid a tomar la palabra:

—De acuerdo con estudios que ha adelantado Fenal-
co, el desempleo se ha propiciado por la migracion y el
proceso de automatizacidén en boga. Afortunadamente se
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acerca la reforma laboral, con la que podriamos flexibili-
zar las condiciones de contratacion para garantizar mayor
ocupacion laboral.

El ministro de Hacienda interrumpio:

—Tengo una idea: recientemente lei un poco sobre la
implementacion de un tributo al proceso de automatiza-
cion,denominado robot tax; podriamos ejecutar esa politi-
ca en nuestro pais y, asi, sin un menoscabo importante de
la industria, desacelerar este proceso mientras el pais se
prepara para ello.

Después de dicha intervencion la sala de juntas se quedd
en silencio. Habia muchos mas puntos en la agenda que de-
bian ser discutidos,por lo que el presidente pidié al ministro
que evaluara dicha opcidn con el subdirector de ingresos de
la DIAN y con algunos representantes de los gremios.

Sin embargo, lo que comenzd como una recomenda-
cion se transformo en un escandalo en el ambito nacional.
Las criticas no se hicieron esperar. En el foro de industria-
les sus miembros manifestaron sus cuestionamientos ante
la propuesta del Gobierno nacional con gran vehemencia:
;cédmo era posible que el Gobierno atacara la competitivi-
dad con un nuevo tributo?, jesto representaria mas carga
fiscal, mas gastos administrativos?

Este asunto era trascendental e hizo eco en la concien-
cia politica y econdmica del pais. De manera que, ante los
rumores de una nueva reforma tributaria y laboral, la opo-
sicion politica comenz6 a incomodarse; las premisas eran
idénticas: jante una crisis de destruccion de empleos el
Gobierno contempla gravar a las empresas vy flexibilizar
las condiciones de contratacidon?, jpor qué no promulgar
una ley que fortalezca la industria nacional y permita la
creacion de empleos y no su disgregacién?

Al clamor enunciado se unieron las centrales obre-
ras y algunos sectores empresariales cansados de la alta
tasa impositiva a la cual estaban sometidos. Lo anterior,
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aunado a otros factores de caracter social e imprecisio-
nes politicas del Gobierno, provocé la convocatoria a un
paro nacional; las redes sociales no descansaban, todos
querian opinar. Era inminente una crisis que se manifes-
taba con mayor fuerza en los hogares del pais, ya que el
desempleo y la tributacién parecian los enemigos.

El escenario no podia ser peor. Por ello, el presidente
de la Republica llamo a su grupo de asesores y, con tono
sereno pero contundente, les dijo:

—Necesito que construyan una politica publica, un do-
cumento que pueda traducirse en un proyecto de ley que
solucione este problema; tenemos iniciativa legislativa en
la materia, no podemos permitir que la situacion se des-
borde. ;Gravamos a las empresas? ;Es una buena idea?
;Paramos el proceso de automatizacion? ;Afectamos la
competitividad? Necesito respuestas y requiero su ayuda
inmediata al respecto.

Al tenor de lo anterior, uno de los asesores del presi-
dente sugirio la presentacion de un documento de politica
publica en el que se demostrara que la implementacion de
un robot tax, entendido este como un tributo independien-
te, era una propuesta regresiva; por el contrario, era nece-
sario el diseno de una politica tributaria neutral, en la cual
se incentivara el crecimiento econdmico de las empresas,
la contratacion de ciertos sectores de la poblacidn y se re-
direccionaran los beneficios fiscales existentes en el pais.

PROBLEMATICA

;Existen alternativas tributarias para aminorar el impacto
fiscal y laboral suscitado con ocasion del proceso de au-
tomatizacion industrial y empresarial, que derivan en el
desplazamiento de mano de obra y la aminoracion del re-
caudo tributario?
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Estrategias de solucion
Introduccion

El uso de robots, de inteligencia artificial y la implementa-
cion de nuevas tecnologias para acelerar procesos de pro-
duccién industrial y empresarial representan un cambio
econdmico sujeto a multiples debates, suscitados princi-
palmente por su impacto en el mercado de bienes y servi-
cios, asi como de contratacion laboral. De acuerdo con lo
anterior, el cambio de paradigma industrial y empresarial
enunciado deriva en la confrontacion de diferentes prin-
cipios rectores de la economia y de nuestro ordenamiento
constitucional.

Asi las cosas, pese a que en la cotidianidad la implemen-
tacion de inteligencia artificial en la produccion de bienes'y
servicios se ha hecho evidente, lo cierto es que los procesos
de automatizacién han planteado diversas preocupaciones.
Dichas preocupaciones estan asociadas esencialmente a
fendmenos como el desplazamiento de la mano de obra
laboral y,como consecuencia de ello, la destruccién de em-
pleos; el incremento de la inequidad en la reparticién de la
rigueza; la disminucion del recaudo tributario; la tension
del principio de libertad de empresa y de organizacién eco-
némica,y la intervencion del Estado en la economia.

En virtud de lo anterior, estas discusiones seran objeto
de analisis en el presente documento de politica publica;
empero, para efectos de ofrecer una perspectiva organiza-
da, este documento presenta la siguiente estructura:

Descripcion de las problemdticas asociadas al proceso de
automatizacion industrial: en esta seccién se describiran
los retos laborales y recaudatorios asociados al proceso
de automatizacion industrial.

Naturaleza juridica del robot tax: como se indicd, dado
que el impuesto a la automatizacion y, en general, el pro-
ceso de industrializacién tecnologica no ha sido exclusivo
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de nuestra jurisdiccion, se describira qué se entiende por
robot tax, asi como las aristas que dicha propuesta ha te-
nido en otros sistemas fiscales a partir de un analisis de
derecho comparado.

Andlisis de los argumentos esbozados sobre la implemen-
tacion del robot tax: en esta seccion se abordaran los argu-
mentos a favor y en contra esbozados con respecto a esta
propuesta tributaria, a partir de las reflexiones realizadas
por diferentes autores sobre la materia y su ejecucion.

Descripcion de la politica tributaria por implementar en
Colombia: finalmente,y con ocasion de la explicacion con-
ceptual precedente, se desarrollara la propuesta de politi-
ca tributaria que se debe implementar en Colombia.

Descripcion de las problematicas asociadas
al proceso de automatizacién industrial

En primera instancia, es importante definir el concepto de
automatizacion industrial. Este es el proceso mediante el
cual una empresa o industria se hace con sistemas o ele-
mentos computarizados y electromecanicos para el desa-
rrollo de cadenas de fabricacién o de produccion, en aras
de potencializar factores de eficiencia y rentabilidad de
los bienes o servicios que se comercializan o prestan.
Empero, el proceso enunciado ha denotado multiples
criticas y problematicas, que han sido discutidas por auto-
res como Orly Mazur?, Pengging Zhang?®, Uwe Thuemmel*,

2 Orly Mazur, “Taxing the Robots”, Pepperdine Law Review 46
(2019): 277-328.

3 Pengqing Zhang, ‘Automation, Wage Inequality and Impli-
cations of a Robot Tax”, International Review of Economics &
Finance 59 (2019): 500-509.

4 Uwe Thuemmel, “Optimal Taxation of Robots”, cesifo Wor-
king Papers (2018): 1-68.
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Luminita Lonescu®, Sami Ahmed Ryan® Abbot y Bret Bo-
genschneider’. Estos autores han sugerido que los proce-
sos de automatizacion no solo afectan el mercado laboral
debido a la implementacién de tecnologias que despla-
zan a determinado sector de la poblacién; también alte-
ran los indices de equidad y reparticion de la riqueza en
la sociedad, asi como los margenes de recaudo tributario
por parte de las entidades o autoridades tributarias que
propenden al gravamen de los ingresos de caracter labo-
ral, bien sea mediante tributacion directa (impuesto sobre
las rentas) o tributacion indirecta gravando el consumo.

Como consecuencia de ello, se estudiaran cuatro ten-
siones generadas en virtud del fendmeno econdémico que
nos ocupa: (1) la tension de caracter laboral; (2) la tension
asociada a la redistribucion de la riqueza; (3) la tension de
indole recaudatoria o fiscal,y (4) la tensién constitucional.
De manera transversal se describira el contexto colombia-
no para efectos de este analisis.

Tension de cardcter laboral

En primera instancia, de acuerdo con Orly Mazur?, el efecto
mas relevante de la implementacion de las nuevas tecnolo-
gias en los procesos de produccién industrial corresponde

5 Luminita Lonescu, “Should Governments Tax Companies’
Use of Robots? Automated Workers, Technological Unem-
ployment, and Wage Inequality”, Economics, Management,
and Financial Markets,n.° 2 (2019): 64-69.

6 Sami Ahmed, “Cryptocurrency & Robots: How to Tax and
Pay Tax on Them’, South Carolina Law Review 69 (2018):
698-740.

7 Ryan Abbot y Bret Bogenschneider, “Should Robots Pay
Taxes? Tax Policy in the Age of Automation”, Harvard Law &
Policy Review 12 (2018): 145-17575.

8 Mazur,“Taxing the Robots”
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al desplazamiento de la mano de obra laboral menos cali-
ficada. Esta inquietud encuentra asidero en que el uso de
inteligencia artificial permite incrementar indices de efi-
ciencia en contraposicion a las vicisitudes de la fuerza labo-
ral (pagos salariales, problemas de relacionamiento social,
aspectos familiares, enfermedades, cansancio, entre otras).

Ahora bien, la autora senala que la implementacion de
las tecnologias para la optimizacion de los procesos de pro-
duccién no es un asunto realmente innovador, puesto que
la tecnologia siempre se ha utilizado para facilitar el cre-
cimiento econdmico. De hecho, con ocasién de ello, Orly
Mazur manifiesta que es factible que se generen nuevos
empleos que alivien los desequilibrios suscitados en el
mercado laboral®. Empero, la cuestién que nos ocupa con-
siste en determinar si existen medidas tributarias que
permitan afrontar el proceso de automatizacion laboral y
los efectos de este en el mercado laboral.

En este sentido, Ryan Abbott y Bret Bogenschneider',
por medio de un ejemplo, sostienen que los avances tec-
noldgicos que hoy afectan a la industria distan de aquellos
que fueron suscitados en el pasado. Senalan que en 1990
las empresas mas grandes de Detroit generaron 1,2 millo-
nes de empleos con base en una inversiéon de capital de
36 billones de délares. Sin embargo, en el 2014 las empre-
sas mas grandes de Silicion Valley, mediante una capitali-
zacion de 1,09 trillones de dolares emplearon a tan solo
137000 trabajadores'?, evidenciando una asimetria entre la
funcion del capital dadas las condiciones de la industriali-
zacion empresarial y el acelerado ritmo de desplazamiento
de mano de obra laboral y la ausencia de generacion de
empleo.

9 Ibid.

10 AbbotyBogenschneider,“Should robots pay taxes”, 145-175.
11 Ibid., 11.
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En virtud de lo expuesto, autores como Pengqing Zhang
han abogado por la implementacion de un tributo que
desincentive el proceso de automatizacién para salvaguar-
dar los empleos propensos al desplazamiento y destruccion.

Ahora bien, ;jesto por qué es relevante en Colombia? El
mercado laboral no ha permanecido incé6lume en nuestro
pais, como se evidencia a partir de diferentes pronuncia-
mientos!? del Departamento Administrativo Nacional de
Estadistica (DANE)™, expedidos en el 20191 y durante el
primer trimestre del 20201*%.. Para finales del 2019, la tasa
de desempleo subié al 10,5 %, es decir, 0,8 % por encima
de la tasa con la que habia cerrado el 2018, mientras que
la tasa de ocupacion de la poblacién colombiana descendié
al 56,6 %, lo que significa una reduccion de 1,2 puntos por-
centuales con respecto al 57,8 % identificado para el 2018.

Posteriormente, durante el transcurso del primer tri-
mestre del 2020, como se expone en el boletin de Merca-
do Laboral del DANE'®, la tasa global de participacion en

12 “El desempleo aumento en Colombia en 2019”, Revista Por-
tafolio, 31 de enero del 2020, acceso 14 de mayo del 2020,
https://www.portafolio.co/economia/tasa-de-desem-
pleo-en-colombia-2019-supero-10-desempleo-537638.

13 Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE),
Mercado Laboral. Principales resultados. Diciembre del 2019-
febrero del 2020, acceso 3 de mayo del 2020, https://www.
dane.gov.co/files/investigaciones/boletines/ech/ech/
pres_web_empleo_resultados_feb_20.pdf.

14 Abbot y Bogenschneider,“Should robots pay taxes”

15 “Desempleo: el principal problema econémico de Colom-
bia”, Dinero, 13 de junio del 2019, acceso 3 de mayo del
2020, https://www.dinero.com/pais/articulo/que-pasa-con-
el-desempleo-en-colombia/273148.

16 “Informe de Mercado Laboral. Informacién febrero de
2020% Departamento Administrativo Nacional de Estadistica
(DANE), 2020, acceso 4 de mayo del 2020, https://www.
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el mercado laboral'” en febrero del 2020 disminuy6 al
63,2 % con respecto al 63,9 % generado durante febrero
del 2019. Por su parte, la tasa de ocupacion'® también se
redujo al 55,5 % frente al 56,4 % de febrero del 2019 vy, fi-
nalmente, la tasa de desempleo® se incremento al 12,2 %
con respecto al 11,8 % generado durante el ano anterior
(grafica 1).

Grafica 1. Tasa global de participacion, ocupacion y desempleo en
Colombia, febrero, 2019-2020
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Fuente: DANE, “Informe de Mercado Laboral... febrero de 2020”.

dane.gov.co/index.php/estadisticas-por-tema/mercado-
laboral/empleo-y-desempleo.

17 Latasa global de participacion es un indicador de empleo
que se construye para cuantificar el tamano relativo a la
fuerza de trabajo.

18 “Glosario de términos”, Departamento Administrativo Nacio-
nal de Estadistica (DANE), 2012, acceso 8 de mayo del 2020.
https://www.dane.gov.co/files/investigaciones/fichas/em-
pleo/glosario_GEIH.pdf.

19 Ibid., 4.
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De acuerdo con estos datos, es factible denotar que el
mercado laboral colombiano no representa ningun creci-
miento. Por el contrario, se evidencia una constante en la
aminoracion de las tasas de participaciéon y ocupacion la-
boral; es decir, un sector importante de la poblacién ni si-
quiera busca su empleabilidad; de hecho, durante el primer
trimestre del 2020 tampoco se crearon nuevos empleos de
forma significativa?, sino que se han destruido?..

En ese orden de ideas, el mercado laboral evidencia un
exceso de oferta (en relacién con las personas dispuestas
a emplearse), en consideracién de la reducida demanda
de empleos disponibles en distintos sectores econémicos.
Frente al particular, vale la pena también senalar que ex-
pertos en la materia,como el Grupo Proindustria y el Centro
de Estudios del Trabajo (Cedetrabajo), han arglido que el
pais también atraviesa una crisis industrial. No es eviden-
te un crecimiento de la competitividad, la productividad y
el desarrollo de las industrias, mas alla de las respaldadas
tradicionalmente por las politicas de regulacion econémi-
ca, como sucede con el sector de los hidrocarburos y la mi-
neria??, lo cual reduce la demanda laboral.

20 Jaime Tenjo, “El empleo y la covip-197, El Espectador, 6 de
abril del 2020, acceso 10 de mayo del 2020, https://www.
elespectador.com/opinion/el-empleo-y-el-covid-19-
columna-913336.

21 “Desempleo en Colombia en enero de 2020 fue del 13%”,
El Pais, 28 de febrero del 2020, acceso 5 de mayo del 2020,
https://www.elpais.com.co/economia/desempleo-en-
colombia-en-enero-de-2020-fue-del-13-1.html.

22 “Los sectores econémicos que seran vitales para la pro-
duccién industrial en el préximo gobierno”, Grupo Pro-
industriay el Centro de Estudios del Trabajo,2018,acceso 8 de
mayo del 2020, https://cedetrabajo.org/blog/actualidad-
industrial-10-los-sectores-economicos-que-seran-vitales-
para-la-produccion-industrial-en-el-proximo-gobierno/.
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Aunada a la discusién inicialmente planteada, la situa-
cion del mercado laboral colombiano ha sido objeto de
varias atribuciones?®, como lo es el auge de los procesos
de automatizacion industrial. Esta tesis propuesta por el
presidente de Fenalco?,Jaime Alberto Cabal, asegura que
el incremento del desempleo y la aminoracién de la tasa
de ocupacién en nuestro pais son producto de la migra-
cion venezolana y del uso de las nuevas tecnologias.

Ahora, el incentivo al proceso de automatizacién no es
fortuito, pues es el resultado del fortalecimiento del mer-
cado de las nuevas tecnologias asociadas a la industria.
Asi, para el 2019, conforme con el “Executive Summary
World Robotics 2019 Industrial Robots”, publicado por la
International Federation of Robotics (IFR), en el 2018 las
instalaciones de inteligencia artificial incrementaron en
un 6 %, para un total de 422 271 unidades vendidas en el
respectivo ano avaluadas en aproximadamente 16,5 bi-
llones de ddlares (sin reparo del consumo de software)®.

23 “Automatizacion y el desempleo’, La Republica, 13 de fe-
brero del 2015, acceso 30 de abril del 2020, https://
www.larepublica.co/opinion/analistas/automatizacion-
y-desempleo-2219816.

24 Véanse Paola A.Vargas, “Niveles de desempleo estan rela-
cionados con migracion y tecnologia,segun Fenalco’,La Re-
publica,5 de octubre del 2019, acceso 9 de mayo del 2020,
https://www.larepublica.co/economia/niveles-de-desem-
pleo-estan-relacionados-con-migracion-y-tecnologia-se-
gun-fenalco-2917975; “La automatizacion y el empleo’,
Fenalco, 2019, acceso 14 de mayo del 2020, http://www.
fenalco.com.co/file/4359.

25 “Executive Summary World Robotics 2019 Industrial Ro-
bots”, International Federation of Robotics (IFR), 2019, ac-
ceso 30 de abril del 2020, https:/ifr.org/downloads/
press2018/Executive%20Summary%20WR%202019%20
Industrial%20Robots.pdf.
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La IFR destacd que los resultados de los anos 2018 y
2019 fueron sorpresivos, puesto que las principales indus-
trias consumidoras (automotriz y eléctrica) se vieron afec-
tadas por el conflicto de comercio internacional generado
entre China y Estados Unidos. Sin embargo, la industria
automotriz fue el principal consumidor de las instala-
ciones robdticas industriales con una participacion total
del 30 %, la industria eléctrica tuvo una participacion del
25 % del total del mercado, la industria siderurgica y de
metales tuvo una participacion del 10 %, mientras que la
industria de productos quimicos y de alimentos tuvo una
participacion del 15 %.

De acuerdo con datos de la IFR, la industria automotriz
representa el 30 % del mercado de robots industriales,
de forma que en el 2017 se presencié un incremento del
21 % de las instalaciones de automatizacion industrial,
para un total de 123 439 unidades, cantidad que se man-
tuvo para el 2018, para un total de 125 581 robots. La
grafica 2 permite identificar los sectores econdmicos con
mayor tendencia a la adquisicidn de robots industriales.

El resumen ejecutivo destaca que desde el 2010 la
demanda de robots industriales ha crecido considera-
blemente. Mientras para este ano se enajenaban aproxi-
madamente 120 000 unidades, para el 2015 dicha cifra se
doblé en 254 000 unidades; para el 2016 la cantidad de
unidades enajenadas fue de 300 000,y para el 2017 vy si-
guientes esta cifra supero las 400 000 unidades enajena-
das por ano. Sin embargo, los incrementos enunciados se
aprecian a partir de la discriminacion de las adquisiciones
efectuadas por industriales ubicados en tres grandes seg-
mentos del mundo: Asia/Australia, Europa y el continente
americano. En la grafica 3 se puede identificar el incre-
mento del mercado de robots industriales para los anos
descritos.
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Grafica 2. Instalacion anual de robots en las industrias, 2016-2018

Automotriz

Eléctricos/ M
electronicos r

Metal y maquinaria

Productos quimicos :

y plasticos

Alimentos :

Todos los demas

Sin especificar

—
0 20000 40000 60000 80000 100000 120000 140000
Unidades

= 2018 2017 m 2016

Fuente: “Executive Summary World Robotics 2019 Industrial Robots”,
International Federation of Robotics (IFR), 2019, acceso 30 de abril del 2020,
https://ifr.org/downloads/press2018/Executive%20Summary %
20WR%202019%20Industrial%20Robots.pdf.

Grafica 3. Instalacion anual de robots en las industrias por regiones
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Como puede apreciarse, pese a que el mercado de ro-
bots industriales en el continente americano es practi-
camente incipiente en comparacién con el continente
asiatico, lo cierto es que la tendencia de automatizacion
industrial es una realidad en nuestra sociedad; tan es asi
que la IFR considera que para el 2022 se comercializaran
aproximadamente 583 520 unidades de instalacion robo-
tica industrial. Lo explicado anteriormente concuerda con
la proyeccion realizada por la Firma Deloitte?, en la que
afirman que la automatizacion del sector empresarial en
nuestro pais oscilara entre el 25 %y el 30 % para el 2020.

Asi las cosas, pese a que el desplazamiento de mano
de obra laboral y la aminoracion de la tasa de ocupacion
nacional son fendmenos que pueden justificarse en asun-
tos variopintos como la poca productividad del pais, no es
menos cierto que el proceso de automatizacién industrial
y el crecimiento del mercado representen una variable
fundamental para efectos del analisis del mercado labo-
ral. Por estas razones se hace necesaria la construccion de
un documento de politica publica que permita afrontar
esta situacion.

Tensidn asociada a la redistribucion de la riqueza

En términos generales, esta discusién versa en los
efectos del proceso de automatizacién industrial en lo
que atane a los fenomenos de acumulacién de la riqueza

26 “Sin marcha atras: La automatizacion sera una realidad en
Colombia en 2020” Semana, 13 de marzo del 2017. Acceso
30 de abril del 2020, https://www.semana.com/empren-
dimiento/articulo/automatizacion-en-las-empresas-co-
lombianas-en-el-2020-segun-deloitte/242846/#.~:text=
Para%20el%20a%C3%B10%202020%20se,las%20
competencias%20de%20los%20empleados.
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y su consecuente redistribucion. Asi, el incremento de la
inequidad econdmica o de la reparticion de la riqueza se
fundamenta en el desequilibrio de las cargas econdmicas,
segun el cual los trabajadores deben afrontar el proceso
de automatizacion empresarial con respecto a las ganan-
cias generadas por aquellos que detentan la posesion y el
aprovechamiento econémico de la inteligencia artificial y
las nuevas tecnologias.

Con fundamento en lo anterior, en Taxing the Robots
Orly Mazur?” sostiene que el proceso de robotizacion de
la industria puede derivar en la acumulacién de la rique-
za 0 su concentracion en una pequena porcion de la so-
ciedad. De esta forma, la innovacidn tecnologica da lugar
al desplazamiento de los empleos menos calificados y, en
consecuencia, incrementa la demanda de aquellas vacan-
tes que requieran mayores cualidades o destrezas para
atender las nuevas necesidades exigidas por el mercado.
Otra arista del trato inequitativo se configura en cuan-
to quienes gozan del aprovechamiento econémico de las
maquinas se complacen de beneficios econdmicos impor-
tantes, como la reduccion de gastos de némina, sequridad
social, costos transaccionales ocasionados por las relacio-
nes laborales, incremento de productividad y depreciacio-
nes aceleradas, en comparacién con las pocas ventajas de
quienes resisten la pérdida de empleos. Asi las cosas, las
aristas planteadas nos enmarcan en una discusion sobre
la incidencia y el equilibrio de la carga fiscal con respecto
a las ganancias de capital y las ganancias generadas con
ocasion de la fuerza laboral.

Al tenor de lo anterior, es preciso tener en cuenta que
la tesis planteada por Orly Mazur, Pengqing Zhang y Abbot
y Bret Bogenschneider tiene asidero en el sistema fiscal

27 Mazur,“Taxing the Robots”
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de Estados Unidos, segun el cual el ingreso laboral esta
sujeto a multiples retenciones que fundamentan el recau-
do tributario.

En consecuencia, en el documento de propuesta de po-
litica publica se estudiara cdmo aminorar los efectos de
inequidad econdémica y social enunciados, por medio de
una politica tributaria coherente que incentive la produc-
tividad y,a su vez, promueva la contratacion laboral.

Tensidn recaudatoria o fiscal

Por otra parte, y en lo que atane al estado de cuentas
del Gobierno nacional en lo referente al recaudo fiscal
y su disposicién para efectos de la ejecucion de los fi-
nes esenciales del Estado y al cumplimiento de las me-
tas asociadas al gasto publico, por medio de la exposicion
de motivos del otrora proyecto de ley asociado a la Ley
2010 del 2019 (Ley de Crecimiento Econédmico), el Gobier-
no nacional manifestd la existencia de un déficit fiscal.
Era indispensable crear nuevas rentas que auguraran el
recaudo de aproximadamente 14 billones de pesos. De
manera que, sin tener en cuenta los efectos generados
con ocasién del desplazamiento de mano de obra laboral,
la politica fiscal de nuestro pais ya denota una situacién
de déficit fiscal; no en vano se han expedido cinco leyes
de animo recaudatorio desde el 2012 hasta el presente.
Ahora bien, también es cierto que los acelerados proce-
sos de automatizacion afectan seriamente las finanzas de
los trabajadores que se ven abocados al desempleo. Estas
personas aminoran su capacidad econdémica para declarar
y pagar impuestos directos (impuesto sobre la renta, im-
puesto predial, impuesto de vehiculos), asi como tributos
de orden indirecto destinados al gravamen del consumo
como actividad econémica (impuesto sobre las ventas).
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En virtud de lo anterior, un impuesto a la automatiza-
cion permitiria aliviar el desequilibro fiscal generado por
el desplazamiento de la fuerza de trabajo en la industria,
puesto que el recaudo se concentraria primordialmente en
quien detenta los beneficios de capital, es decir, las per-
sonas juridicas. No obstante, si bien el robot tax tiene una
légica sensata relacionada con la optimizacion de la efi-
ciencia del recaudo, existen varias objeciones al respecto.

En primer lugar, es importante tener en cuenta que los
procesos de automatizacion no afectan regularmente
los cargos directivos de una compania, sino aquellos de-
dicados a las lineas de produccion como la manufactura,
es decir, de indole mecanica. Por otra parte,también es de
resaltar que la mayor base de tributacion del impuesto
sobre la renta en Colombia recae sobre las personas ju-
ridicas y entidades asimiladas. De alli que la Comisién de
Expertos en Beneficios Tributarios en el 2016 recomenda-
ra ampliar la base de tributacion, propendiendo a que mas
personas naturales fueran sujetas de tributacién por con-
cepto del impuesto sobre la renta en nuestra jurisdiccién.
Empero, es relevante senalar que la ausencia de pagos
salariales podria ocasionar una disminucion en el monto
del pago de aportes parafiscales, de seguridad social y de
fondos de solidaridad, en virtud de las caracteristicas de la
poblacién objeto del desplazamiento laboral.

Por tanto, un gravamen generado por el proceso de
automatizacion de una industria involucraria dos finali-
dades: mitigar el eventual impacto fiscal y parafiscal que
el Estado podria enfrentar, asi como dirigir los ingresos
corrientes (tributos) con especificidad para atender a la
poblacion afectada con las transiciones del mercado, en
cuanto estas puedan emplearse nuevamente. Por ello,
este documento analizara una estrategia fiscal pertinente.
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Tension de indole constitucional

Con respecto a este tema, se evidencia una tensién entre
dos principios establecidos en nuestra Constitucion Poli-
tica que orientan el funcionamiento de mercado: por una
parte, la libertad de empresa vy, por otra, la intervencion
del Estado. La libertad de empresa ha sido reconocida en
nuestro ordenamiento juridico por medio del articulo 333
de la Constitucion Politica. Dicho concepto ha sido desa-
rrollado por la Corte Constitucional de la siguiente ma-
nera: “la libertad de empresa comprende la facultad de
las personas de [...] afectar o destinar bienes de cualquier
tipo (principalmente de capital) para la realizacion de ac-
tividades econdmicas para la produccion e intercambio de
bienes y servicios conforme a las pautas o modelos de or-
ganizacion tipicas del mundo econdmico contemporaneo
con vistas a la obtencion de un beneficio o ganancia,

Por su parte, la facultad interventora del Estado en la
economia estriba en los articulos 333 (ya citado) y 334 de
la Constitucion Politica. A su vez, la Corte Constitucional
por medio de la sentencia C-145 del 2018 se reitero6 el al-
cance de este principio de la siguiente manera:

La jurisprudencia de la Corte ha identificado cuatro fines
generales de intervencion del Estado en la economia. El
Estado interviene (i) para lograr una redistribucién del
ingreso y de la propiedad, con el objeto de lograr un
orden politico, econdmico y social justo; (ii) con el pro-
pésito de asegurar la sostenibilidad fiscal y estabilidad
econdmica, a través de la direccidn general de la econo-
mia, la requlacién de la politica econdmica, fiscal y social,

28 CConst, C-263/2011,). Pretelt Chaljub, Acceso 1.° de mayo
del 2020, https://www.corteconstitucional.gov.co/relato-
ria/2011/c-263-11.htm.
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asi como la politica monetaria, cambiaria y crediticia; (iii)
como director general de la economia, en diversos sec-
tores y actividades especificas ordenadas por la propia
Constitucion y todo lo anterior,y (iv) con el objeto general
de fijar las condiciones del funcionamiento del mercado
y la convivencia social®.

Como puede apreciarse, la discusion acerca de la imple-
mentaciéon de un tributo o de medidas econdémicas que
busquen la desaceleracion del proceso de automatizacion
industrial crea un escenario de tensién entre los principios
descritos, puesto que el Estado interviene de forma directa
en el desarrollo econdmico y empresarial de aquellas so-
ciedades que buscan su estructuracién en aras de optimi-
zar sus procesos industriales y empresariales.

Por otra parte, esta problematica suscita tensiones en-
tre los principios de equidad en materia tributaria y de
eficiencia en relacién con el recaudo del tributo. Lo ante-
rior, por cuanto el principio de equidad en materia tributa-
ria tiende a la reparticion justa y progresiva de las cargas
fiscales (numeral 9 del articulo 95 de la Constitucion Po-
litica), mientras que tributos regresivos como el robot tax
se concentran solamente en la optimizacion del recaudo
para la financiacion de los compromisos del gasto publico.

Por lo anterior,y ante la descripcion de las problemati-
cas enunciadas, el presente documento de politica publica
tiene por objeto analizar distintas alternativas fiscales y
econdmicas, en aras de mitigar los efectos tributarios sus-
citados por la implementacion de las nuevas tecnologias
de la informacion.

29 CConst, C-145/2018.D. Fajardo Rivera. Acceso 1.° de mayo
del 2020. https://www.corteconstitucional.gov.co/relato-
ria/2018/C-145-18.htm.
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Naturaleza juridica del robot tax: implementacion de
medidas fiscales correspondientes en otras jurisdicciones

El robot tax o impuesto a los robots o a la automatizacion
es una propuesta fiscal que busca la creacion de medidas
tributarias que amortiglen las problematicas fiscales y so-
ciales descritas, ya sea por medio de la desincentivacion
del proceso de automatizacion industrial o, por el contra-
rio, mediante el fortalecimiento de la industria y el incen-
tivo de la contratacién laboral; lo anterior con la finalidad
de sopesar el impacto recaudatorio y social generado por
el desplazamiento de la mano de obra laboral. Al tenor
de lo anterior,y conforme con los textos Taxing the Robots
(Mazur), Taxation of Robots (Thuemmel) y Should Robots Pay
Taxes, Tax Policy in the Age of Automation (Abbot y Bret Bo-
genschneider), es factible evidenciar diferentes propues-
tas asociadas a la implementaciéon de politicas fiscales
que afronten el proceso de automatizacién industrial y
que han sido utilizadas en otras jurisdicciones.
Asi las cosas, se proponen las siguientes alternativas:

Propuesta europea: impuesto a la automatizacion
mediante el reconocimiento de los robots como
sujetos pasivos de la obligacidn tributaria

La primera propuesta estaria referida a la tributacion de los
robots que se origind en la Union Europea®® durante el 2017.
En dicha oportunidad se recomendo crear un tributo que
tratara a los robots como sujetos pasivos independientes,

30 See Mady Delvaux, “Report with Recommendations to
the Commission on Civil Law Rules on Robotics, at 4,
2015/2103", Committee on Legal Affairs. Europe Union, 2017,
acceso 5 de mayo del 2020, https://www.europarl.europa.
eu/doceo/document/A-8-2017-0005_EN.html.
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bajo la denominacién de electronic persons® para efectos
fiscales. De acuerdo con esta propuesta, el ingreso gene-
rado por el robot en favor de la compania debia estar su-
jeto a un tributo de naturaleza juridica similar al impuesto
sobre la renta para personas naturales con base en sus
ingresos laborales.

La propuesta también contemplaba la sustitucidn del
sujeto pasivo en cabeza de la sociedad que detentaba el
aprovechamiento econémico de las maquinas, de manera
que esta seria responsable de la tributacion de dichos va-
lores. Empero, esta tesis fue rechazada.

Sobretasa a las utilidades generadas por las empresas
que implementen cadenas de produccion automatizadas

Con posterioridad a la propuesta europea, en Estados Uni-
dos, concretamente en San Francisco, se propuso la im-
plementacion de un impuesto a la automatizacion que
consistia en que las sociedades pagaran una sobretasa
calculada con base en las utilidades adicionales que dicha
persona juridica hubiere generado en virtud de la adquisi-
cion de los robots o inteligencia artificial. EL propoésito de
este gravamen era reemplazar la tributacion laboral deja-
da de percibir por parte de aquellos que sufrieran el des-
plazamiento laboral y,a su vez, desincentivar el acelerado
crecimiento de esta industria.

Dicha iniciativa fue liderada por Bill Gates, como lo
expuso Luciano Floridi*2. De acuerdo con el fundador de
Microsoft, asi como la actividad laboral esta sujeta a mul-
tiples tributos, los cuales ya no serian objeto de gravamen,

31 Luciano Floridi, “Robots, Jobs, Taxes and Responsabilities”,
Philosophy & Technology 30 (2017): 1-4,acceso 5 de mayo
del 2020, doi: 10.1007/s13347-017-0257-3.

32 Ibid.,1-4.
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el trabajo realizado por los robots deberia tributar de for-
ma similar; asi mismo, sostuvo que el recaudo generado
con ocasion de este gravamen debia ser direccionado a
programas que capacitaran laboralmente a aquellas per-
sonas que perdieran sus empleos®?.

Minoracidn de las deducciones asociadas
a la adquisicion de inteligencia artificial

Existen otras propuestas cuyo objetivo es desincentivar
el proceso de automatizacién industrial, verbigracia, las
medidas tributarias adoptadas en Corea del Sur**. En el
2017, esta jurisdiccion implementd una limitacion a las
deducciones del impuesto sobre la renta relacionadas con
la adquisicion de activos que recibieran la calificacion de
inteligencia artificial o robdtica de tipo industrial®*. Como
puede apreciarse, la propuesta que nos ocupa si bien no
versa sobre un gravamen en concreto, persigue los mis-
mos fines extrafiscales que las propuestas presentadas?.
De acuerdo con esto, la reduccion de las deducciones (gas-
tos y depreciaciones) asociadas a la adquisicidn de activos
relacionados con la inteligencia artificial representa una
modificacion en la base gravable de lo que nosotros con-
cebimos como el impuesto sobre la renta, ocasionando un

33 “Is It Feasible to Levy a Tax on Robots?”,en Beijing Review, 6
de abril del 2017, acceso 4 de mayo del 2020, http://www.
bjreview.com/Opinion/201704/t20170401_800092610.
html.

34 CaraMcGoogan,“South Korea Introduces World’s First Robot
Tax”, Telegraph, 9 de agosto del 2017,acceso 2 de mayo del
2020, https://www.telegraph.co.uk/technology/2017/08/09/
south-korea-introduces-worlds-first-robot-tax/.

35 Abbot y Bogenschneider, “Should Robots Pay Taxes?”.

36 Mazur,“Taxing the Robots”
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incremento en la tasa efectiva de tributacion de dichas
sociedades.

Incremento tarifario del impuesto sobre la renta
para las industrias que no requieran mano de obra

Esta propuesta, a diferencia de las planteadas, aboga por
el incremento de la tarifa del impuesto sobre la renta de
las personas juridicas que desarrollen actividades eco-
ndémicas que no requieran mano de obra laboral. La pro-
puesta se fundamenta en que dichas sociedades perciben
un beneficio econdmico adicional (ingresos de capital),en
consideracion de la sensible reduccion de gastos gene-
rados por el desplazamiento de la mano de obra laboral.

Incentivos fiscales a la contratacién laboral

Desde una perspectiva diferente, Orly Mazurm?*, Abbot y
Bret Bogenschneider®® manifiestan que la solucion al des-
plazamiento de mano de obra laboral ocasionado por la
automatizacion no debe concentrarse exclusivamente en
medidas impositivas. Por el contrario, los autores senalan
que los Gobiernos deberian enfocarse en la creacidn de
medidas que incentiven la contratacion laboral, en vez de
la imposicion de gravamenes que podrian afectar la com-
petitividad y la productividad de las industrias®.

37 Mazur,“Taxing the Robots”
38 Abbot y Bogenschneider, “Should Robots Pay Taxes?”.

39 Véanse Mazur, “Taxing the Robots”y Abbot y Bogenschnei-
der,“Should Robots Pay Taxes?”.
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Creacidon de un impuesto indirecto

Aunque esta propuesta no ha sido tan comentada, consis-
tiria en la creacion de un impuesto indirecto que grave el
consumo o la adquisicion de estos productos con base en
el valor del bien adquirido, tal y como sucede con el im-
puesto al tabaco o aquellos gravamenes indirectos que
persiguen el desincentivo al consumo o adquisicion de
ciertos activos o bienes.

Disefio de una politica tributaria de cardcter neutral

Abbot y Bret Bogenschneider proponen el diseno de una
politica tributaria de caracter neutral que busque la com-
petitividad y que, a su vez, no establezca cargas econémi-
cas adicionales por parte de las empresas, puesto que estas
tienden a desarrollar su negocio conforme a la estructura
de optimizacion de gastos que consideren permanente. En
consecuencia,se propone una reforma al sistema tributario
en pro de la eficiencia econémica de los beneficios tribu-
tarios existentes, mejoras en el concepto de transparencia
fiscal en aras de evitar estructuras econémicas abusivas,
revision de las tarifas y redistribucién de las cargas eco-
ndmicas con base en parametros de eficiencia. Los autores
senalan que un sistema tributario neutral dara lugar a un
ajuste del mercado sin la necesidad de distorsiones tribu-
tarias como la creacion de nuevos gravamenes o la amino-
racion de la deduccion de gastos legalmente permitidos.
Sostienen que esta tesis permitiria incentivar la industria
y el mercado en distintas aristas y, con ello, el incremento
de la demanda laboral.

Al respecto, Lisandro Manuel Junco Riveira (director de in-
gresos de la DIAN), en entrevista manifesto que la idea de
crear un nuevo gravamen para alivianar la reduccion del
recaudo tributario seria un despropdsito; lo anterior con
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fundamento en que el sistema tributario colombiano ya
grava suficientes esferas econdmicas de las empresas: la
renta, el patrimonio (como ha sucedido), el gasto o consu-
mo, la propiedad y otro tipo de aspectos de caracter para-
fiscal o administrativo. En consecuencia, prever la creacion
de un tributo que persiga “la innovacion” seria una equi-
vocacion, puesto que incrementaria sensiblemente la tasa
efectiva de tributacion de las empresas mientras reduce
su competitividad.

Por otra parte, Maria Fernanda Valdés (coordinado-
ra de proyectos de Friedrich-Ebert-Stiftung en Colombia
[Fescol]), manifesto que la creacion de un robot tax repre-
sentaria un mal manejo de la politica tributaria del pais.
Asimismo, indic6 que es sabido que el mercado laboral
en Colombia no tiene buenos indices de ocupacion y fun-
cionamiento (como se explicd); a lo anterior se suma la
baja competitividad y productividad de las industrias en
nuestro pais. Sin embargo, sostuvo que dichas circunstan-
cias no podian representar una excusa para crear nuevos
gravamenes sin la rigurosidad necesaria para analizar sus
efectos en el mercado, por mas que dicho tributo tuviese
una destinacion especial. Por ende, crear un impuesto a la
automatizacion representaria una forma de castigo a la in-
novaciény a la competitividad de la industria colombiana.

En consecuencia, es claro que la creacion de un nuevo
gravamen a la innovacién o automatizacion no es la al-
ternativa correcta en materia tributaria para atender las
problematicas enunciadas en la introduccion de este tex-
to, de manera que la propuesta de politica publica que se
presentara se enfoca en el desarrollo de medidas fisca-
les de caracter neutral, haciendo énfasis en las principales
objeciones a la imposicion del robot tax.
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Objeciones o problematicas asociadas
a la implementacion de un robot tax

Problemas de definicion

Este argumento trata sobre las dificultades que podrian
suscitarse con ocasion de la determinacion del hecho ge-
nerador del tributo. En concreto, segun Izabella Kaminska*,
este tributo deberia afrontar un debate acerca del signifi-
cado de los términos robot o automatizacién. Segun la auto-
ra,teniendo en cuenta la cotidianidad del uso de maquinas,
software y robots, habria que definir qué podemos entender
por robot, de manera que el tributo no se cause por proce-
sos simples y necesarios de automatizacién indispensables
para cualquier compania. Asi las cosas, la creacion de un
gravamen asociado al proceso de innovacion denota difi-
cultades de técnica legislativa y de alcance en aras de pro-
curar la optimizacion del principio de certeza tributaria, es
decir, ;cual es la forma correcta de definir un robot?, ;qué
procesos de automatizacion estaran gravados?

Bien sea que se trate de crear un nuevo tributo para li-
mitar la deduccidn por la adquisicion de determinados ac-
tivos,definir qué es un robot no es una tarea simple,ya que
la tecnologia en si misma ha desplazado muchos empleos
sin que esto requiera el uso de una maquina. Por ende, /la
definicién de un robot deberia incluir también cualquier
software que reemplaza el puesto de un trabajador?

De acuerdo con Orly Mazur, en la propuesta presentada
por la Unioén Europea, un robot para efectos impositivos
debia reunir las siguientes caracteristicas: “(i) adquiere
‘autonomia a través de sensores y/o intercambiando datos

40 lzabella Kaminska, “The Misguided Logic of a Robot Inco-
me Tax’, Financial Times-Alphaville,2017,acceso 10 de mayo
del 2020, https://ftalphaville.ft.com/2017/02/22/2184839/
the-misguided-logic-of-a-robot-income-tax/.
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con su entorno’y el comercio y analisis de los datos, (ii) fun-
ciona mediante autoaprendizaje a través de la experiencia
y la interaccion, (iii) tiene un soporte fisico y (iv) adapta sus
comportamientos y acciones a su entorno’. Como se evi-
dencia, la definicion de robot propuesta era bastante am-
plia, asunto que se replica aln en nuestro debate.

Ahora bien, otro asunto que suscita dificultades de
interpretacion consiste en definir hasta qué punto el
desplazamiento de obra laboral se dio con ocasion del
proceso de automatizacion. jEsa informacidn realmente
es registrada por las sociedades? Por otra parte, ;jcual es
el término para augurar la existencia de rendimientos fi-
nancieros susceptibles de gravamen?, ;como atribuir de-
terminadas rentas al desplazamiento laboral y no a otro
tipo de estrategias de productividad también implemen-
tadas? También es valido cuestionar que la imposicion de
un impuesto a la automatizacion beneficiaria indirecta-
mente el desarrollo de otras industrias no relacionadas
con el incremento de la fuerza laboral, ;realmente se con-
templa dicha posibilidad?

Este tipo de conflictos se evidencian en tributacion de
incidencia directa e indirecta, puesto que dichas formas
de tributacién requieren la configuracion de presupuestos
objetivos o subjetivos para la causacion del hecho gene-
rador y la imposicion.

En conclusion, los factores anteriores representan los
retos o problematicas de definicién asociados a la crea-
cion de un impuesto a la automatizacién, tal y como se
ha planteado, por lo que la implementacion de un tributo
asociado al proceso de automatizacion podria ocasionar
problemas de determinacion tributaria y una eventual vio-
lacion al principio de legalidad.

41 CConst, C-263/2011, ). Pretelt.
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Problemas de innovacion

La imposicién de un tributo directo como el robot tax, o la
limitacion de las deducciones asociadas a la adquisicion
de activos de naturaleza robdtica o de inteligencia artifi-
cial, guarda estrecha relacion con la afectacién del proce-
so de innovacion.

En primer lugar, y desde una perspectiva de mercado,
la imposicion de un tributo dirigido a la adquisicion de ro-
bots incrementaria el precio de estos activos, generando
un movimiento en la curva de la oferta y,en consecuencia,
encareciendo la adquisicidn de dichos bienes. Sin embar-
go,y como se ha demostrado en la practica, si bien el en-
carecimiento de algunos bienes por medio de politicas de
intervencién directa del Estado en la economia ha susci-
tado desincentivos al consumo de dichos productos, este
fendmeno también puede ocasionar la creacion de mer-
cados clandestinos en los que se comercialicen los activos
gravados sin dicha restriccién impositiva (figura 1).

La figura 1 representa cémo la imposicion de un gra-
vamen afecta la relacion de la oferta y la demanda de un
producto en particular. De esta manera, en un escenario
inicial, el precio de un bien (p) y su respectiva oferta (Q)
guardan una relacién de equilibrio, sin embargo, notese
como el incremento del precio aunado al valor del tributo
(p +imp) reduce la cantidad demandada de un bien (Qimp).

Vale la pena cuestionarnos: jes necesario crear un tri-
buto a la automatizacion?,;la innovacion y la competitivi-
dad deben ser desincentivadas? Es pertinente senalar que
gravar la adquisicion de robots, de forma indirecta o me-
diante un gravamen a las utilidades, desincentivara nece-
sariamente la adquisicidn de dichos productos, afectando
claramente su demanda en el mercado y produciendo un
exceso de oferta. En este caso el bien sustituto seria un tra-
bajador en condiciones normales (figura 2).
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Figura 1. Relacién de la oferta y la demanda frente a la intervencion
estatal en precios

Fuente: elaboracion propia con base en N. Gregory Mankiw,
Principios de economia. 6.2. ed. (México: Cengage Learning, 2012).

Figura 2. Desplazamiento de la demanda con afectacion en el precio

D1
D2

Fuente: elaboracion propia con base en Mankiw, Principios de economia.
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Es importante denotar que los avances tecnologicos
favorecen la productividad y la competitividad de un pais,
de manera que la imposicidn de dicho proceso podria mo-
rigerar otros beneficios creados por la tecnologia,como el
eventual posicionamiento del mercado colombiano ante
el comercio internacional.

Problemas de evasidn tributaria

El mayor porcentaje de la composicidn de la base contri-
butiva en Colombia se encuentra representado en las so-
ciedades*’; ligado a ello, se estima que la tasa efectiva de
tributacion de una sociedad en Colombia oscila entre el
45,1 % y el 48,8 %*. De acuerdo con lo anterior, es perti-
nente senalar que la creacién de un nuevo gravamen po-
dria dar lugar a escenarios de planeacion fiscal agresiva o
simplemente de evasion, en el entendido de que se confi-
gura una sobreimposicién al impuesto sobre la renta o al
consumo (tabla 1).

Ahora bien, cabe cuestionar si jrealmente el Estado co-
lombiano dejaria de percibir ingresos por el desplaza-
miento de mano de obra laboral? Quienes se oponen a
este modelo de gravamen sostienen que las personas na-
turales afectadas por los procesos de automatizacion no

42 Noelia Cigiienza,“Las personas juridicas son las que sopor-
tan la mayor carga de impuestos en el pais”, La Republica,
11 de mayo del 2018, acceso 6 de mayo del 2020, https://
www.larepublica.co/especiales/las-empresas-mas-gran-
des-de-2017/las-personas-juridicas-son-las-que-sopor-
tan-la-mayor-carga-de-impuestos-en-el-pais-2725170.

43 Sergio Clavijo,“Tributacion efectiva corporativa en Colom-
bia (2019-2022)", La Republica,23 de abril del 2019, acceso
5 de mayo del 2020, https://www.larepublica.co/analisis/
sergio-clavijo-500041/tributacion-efectiva-corporati-
va-en-colombia-2019-2022-2854045.
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son regularmente contribuyentes del impuesto sobre la
renta, dado que los trabajos u oficios tendientes a estos
fenomenos por lo general no representan grandes expec-
tativas de remuneracion.

Lo cierto es que un gravamen a la automatizacién de
las industrias representa una sobreimposicién del impues-
to sobre la renta a cargo de las companias, puesto que este
podria manifestarse como un tributo sobre los ingresos ya
gravados de la empresa o una afectacion a las deduccio-
nes de los que gozaba la sociedad.

Tabla 1. Tasa efectiva de tributacion corporativa en Colombia

LEY 1739 LEY 1819 LEY 1943 DIFERENCIA
DEL 2014 DEL 2016 DEL 2018

ANO GRAVABLE | 2016 (1) 2017 2019 2020 [2022(2)| (3)=(2)-(1)

1. Imporrenta 344 32,5 25,5 21,8 20,9 -13,5
Imporrenta + CREE 32,5 32,5 25,5 21,8 20,9 -11,6
Imporriqueza 19 0 0 0 0 -1,9
1.4 x 1000 4,3 4,3 43 4,3 4,3 0
lll. Seguridad sociall 10,8 10,8 10,8 10,8 10,8 0
Iv. Territorial 83 8,3 8,3 8,3 8,3 0
ICA 74 74 74 74 74 0
Predial 0,9 0,9 0,9 0,9 0,9 0,9
(Glrf: total " 577 | 558 | 488 | 451 | 442 | -135

Nota: se incluyen pagos de seguridad social,

territoriales y 4 x 1000 (porcentaje sobre utilidades).

Fuente: Sergio Clavijo, “Tributacidn efectiva corporativa en Colombia
(2019-2022)", La Republica, 23 de abril del 2019, acceso 5 de mayo
del 2020, https://www.larepublica.co/analisis/sergio-clavijo-500041/
tributacion-efectiva-corporativa-en-colombia-2019-2022-2854045.
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Problemas de disefio y manejo
administrativo del recaudo

Para finalizar, este argumento versa sobre los proble-
mas practicos que podrian suscitarse para la determina-
cion, la declaracion y la administracién del tributo objeto
de estudio. En esencia, se indaga ;cémo determinar cual
es la ganancia efectiva o la renta asociada a la adquisicion
de robots?, ;cémo identificar qué porcentaje de las rentas
de una compania son generadas exclusivamente por la
implementacién de robots en una linea de produccion?,
;cual seria el programa de fiscalizacion de la Administra-
cion Tributaria?, ;los ingresos enunciados deberian ser de-
clarados de forma particular o segmentada?

De manera que, aludiendo al principio de eficiencia,
;vale la pena suscitar este desgaste administrativo? Al
respecto, se considera pertinente una politica tributaria
que promueva un sistema neutro, en el que se incentive
la contratacién laboral, se fortalezca la industria, pero, a la
vez, se revisen los beneficios fiscales existentes que mori-
geran el recaudo nacional.

SOLUCION

Diseno de un documento de politica publica por medio
del cual se articulan tres soluciones para el fortalecimien-
to de la industria nacional, con el fin de aminorar los efec-
tos del proceso de automatizacion industrial en Colombia.
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PROPUESTA DE IMPACTO O MEJORA

DOCUMENTO DE POLITICA PUBLICA

Propuesta de politica publica neutral
para el fortalecimiento de la industria nacional,
el emprendimiento y la contratacidn laboral dirigida
al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

Antecedentes y justificacion
Proceso de automatizacidn industrial

El proceso de automatizacion industrial es un fenédmeno em-
presarial y econdmico que ha derivado en la transformacion
industrial mediante la implementacion de inteligencia artifi-
cial y sistemas computarizados en aras de optimizar procesos
de produccidn; entre otros, se ha considerado como automati-
zacion ‘el uso de sensores, transmisores de campo, sistemas de
control y supervision, sistemas de transmisién y recoleccion de
datos y las aplicaciones de software en tiempo real para super-
visar y controlar las operaciones de plantas o procesos indus-
triales™*. Ahora bien, de acuerdo con la Comision Econdmica
para América Latina y el Caribe (CEPAL)*, y con autores como

44 “Sistemas de Automatizacion Industrial”, Rivas Robotics, 2017, ac-
ceso 3 de mayo del 2020, https://rivasrobotics.com/sistemas-
de-automatizacion-industrial/.

45 “Latransformacion del empleo ante la revolucion digital y la au-
tomatizacion”, Comisién Econémica para América Latina y el Caribe
(CePAL), 2019, acceso 3 de mayo del 2020, https://www.cepal.org/
es/eventos/la-transformacion-empleo-la-revolucion-digital-
la-automatizacion.
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Orly Mazur*, Pengging Zhang*, Uwe Thuemmel®, Lu-
minita Lonescu*®, Sami Ahmed Ryan®*® Abbot y Bret Bo-
genschneider®, el proceso de automatizacién industrial
denota retos importantes en materia laboral®? y tributaria.

Werner Eichhorst, coordinador de Mercado Laboral
y Politica Social del Instituto de Economia Laboral, Ale-
mania, sostuvo en su conferencia titulada Automatization
and labor: Global challenges in a world in transition - a
view from Germany “The Transformation of Employment”
que el proceso de automatizacion industrial afectaba la
estructura de los empleos, los tipos de trabajo, las habili-
dades requeridas y el relacionamiento de estos, vicisitu-
des que derivarian en el desplazamiento de la mano de
obra laboral en todas las jurisdicciones®® (grafica 4).

46 Mazur,“Taxing the Robots”.

47 Pengqing Zhang, ‘Automation, Wage Inequality and Impli-
cations of a Robot Tax”, International Review of Economics &
Finance 59 (2019): 500-509.

48 Thuemmel, “Optimal Taxation of Robots”.

49 Luminita, “Should Governments Tax”, 64-69.

50 Sami,“Cryptocurrency & Robots”, 698-740.

51 Abbot y Bogenschneider, “Should Robots Pay Taxes?”.

52 “Para enfrentar la cuarta revolucion industrial es funda-
mental impulsar politicas laborales y productivas comple-
mentarias, advirtieron especialistas en la CEPAL", Comisidn
Econdémica para América Latina y el Caribe (CEPAL), 2019,
acceso 3 de mayo del 2020, https://www.cepal.org/es/
noticias/enfrentar-la-cuarta-revolucion-industrial-es-fun-
damental-impulsar-politicas-laborales.

53 Werner Eichhorst. Automatization and labor: Global chal-
lenges in a world in transition - a view from Germany “The
Transformation of Employment”, 2019, acceso 30 de abril del
2020. http://conferencias.cepal.org/transformacion_empleo/
Pdf/Sr.%20Eichhorst.pdf.
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Grafica 4. Probabilidad de desplazamiento laboral
por automatizacion en algunos paises
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Fuente: Werner Eichhorst, Automatization and labor: Global
challenges in a world in transition - a view from Germany

“The Transformation of Employment”, 2019,
http://conferencias.cepal.org/transformacion_empleo/Pdf/Sr.%20
Eichhorst.pdf.

Con la grafica 4, el conferencista documento la pro-
babilidad de riesgo de desplazamiento de mano de obra
laboral en algunas jurisdicciones europeas y asiaticas,
junto con el estimado de la Organizacion para la Coope-
racion y el Desarrollo Econdmicos (0CDE)**, al igual que
los posibles cambios que podrian suscitarse en lo que
atane a la estructura de los empleos. Con base en lo an-
terior,Raul Katz,en representacién del Columbia Institute

54 Ljubica Nedelkoska y Glenda Quintini, ‘Automation, Skills
Use and Training”, 0ECD Social, Employment and Migration
Working Papers,n.° 202 (2018).
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of Teleinformation de la Universidad de Columbia, en /Im-
pacto de la cuarta revolucidn industrial en el empleo de Chi-
le, sostuvo que el acelerado proceso de automatizacién
devendria en tres consecuencias politicas y sociales: la
automatizacion de funciones, la restructuracién de ope-
raciones y proceso y el desarrollo e implementacién de
soluciones tecnoldgicas, lo que a su vez se consolidara el
reemplazo de trabajadores por tecnologia y la reestruc-
turaciéon de ocupaciones®, tal y como sucedio en Chile,
donde la automatizacion ha ocasionado la destruccién
de 35 000 empleos y la reestructuracion de 52 0005°.,

Por ultimo, Mario Cimoli, Secretario Ejecutivo Adjunto
de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU)-CEPAL,
con ocasion de su conferencia La trasformacion del empleo:
una mirada desde América Latina”’, explico que la estructu-
ra productiva y las habilidades en el marco de las expor-
taciones por nivel de intensidad tecnoldgica en América
Latina se han transformado desde 1990 hasta el 2016,
como se evidencia en la grafica 5.

Por tanto, el proceso de automatizacién industrial
exigira la asuncién de nuevos retos asociados a la ge-
neracién de empleo y el fortalecimiento de la industria
nacional. Para el caso colombiano,y como se ilustrd con

55 Raul Katz,“Impacto de la cuarta revolucion industrial
en el empleo de Chile”,Comision Econémica para Amé-
rica Latina y el Caribe (CEPAL), 2019, acceso 30 de abril
del 2020, http://conferencias.cepal.org/transforma-
cion_empleo/Pdf/Dr.%20Ra%C3%BA1%20L.%20Katz.
pdf.

56 Ibid., 63.

57 Mario Cimoli, “La trasformacion del empleo: una mirada
desde América Latina”, Comision Econémica para América
Latina y el Caribe (CEPAL), 2019, acceso 4 de mayo del 2020,
http://conferencias.cepal.org/transformacion_empleo/
Pdf/Presentation%20Mario%20Cimoli.pdf.
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Grafica 5. Exportaciones por nivel de intensidad tecnologica
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Fuente: Cimoli, “La trasformacion del empleo”.

respecto a febrero del 2020, en marzo del 2020 el Depar-
tamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE)
reportd las siguientes cifras relacionadas con las tasas
de desempleo, de ocupacion y de participacion laboral®
(grafica 6).

58 “Mercado Laboral. Informacion marzo 20207, Departamen-
to Administrativo Nacional de Estadistica (DANE), 2020, ac-
ceso 5 de mayo del 2020, https://www.dane.gov.co/index.
php/estadisticas-por-tema/mercado-laboral/empleo-y
desempleo.
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Grafica 6. Tasa global de participacion, ocupacion y desempleo
en Colombia, marzo (2019-2020)
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Fuente: DANE, “Mercado Laboral... marzo 2020".

En consonancia con lo anterior, el constante incre-
mento de la tasa de desempleo y la disminucion de las
tasas de participacion y ocupacion laboral configuran la
necesidad de construir una politica tributaria que suscite
el fortalecimiento de la industria nacional e incentive la
contratacion de la poblacion desplazada por el proceso
de automatizacion, sin menoscabo del recaudo tributario,
en consideracion de las medidas que se implementen.

Politica fiscal en Colombia. Redistribucién
de las cargas tributarias

La politica tributaria de nuestro pais se ha caracterizado
por la volatilidad de reformas tributarias con el fin de ami-
norar el impacto del déficit fiscal configurado. Por ejem-
plo, con ocasién de la exposicion de motivos de la Ley
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1739 del 2014P%, en virtud del articulo 347 de la Consti-
tucion Politica, el Gobierno nacional considero pertinente
mantener la tarifa del Gravamen a los Movimientos Fi-
nancieros (GMF), crear un impuesto a la riqueza, crear una
sobretasa del Impuesto sobre la Renta para la Equidad
(CREE) de tres puntos,asi como el impuesto complementa-
rio de normalizacion tributaria en aras de aminorar el dé-
ficit fiscal y los afectados del mercado de hidrocarburos.

En el 2016, el gobierno de Juan Manuel Santos pre-
sento el proyecto de la Reforma Tributaria Estructural,
arguyendo que la caida de los precios del petréleo afec-
t6 seriamente las finanzas del Estado y del sector, tradu-
ciéndose en una pérdida de recursos cercana a los 23,7
billones de pesos por concepto de renta y CREE de las
empresas del sector,de manera que se incrementaron ta-
rifas y se crearon tributos para fortalecer el recaudo®.
Finalmente, por medio de la Ley 1943 del 2018 y la Ley
2010 del 2019, el Gobierno de lvan Dugue nuevamente
propuso modificaciones al sistema tributario con el obje-
tivo de recaudar lo necesario para el desarrollo del gasto
publico y el cubrimiento del déficit fiscal®®.

59 Mauricio Cardenas Santamaria, “Exposicién de motivos.
Proyecto de Ley 134 del 2014, Camara de Representantes”,
Gaceta del Congreso ano XXlil,n.° 175 (2014), acceso 10 de
mayo del 2020, http://leyes.senado.gov.co/proyectos/ima-
ges/documentos/Textos%20Radicados/Ponencias/2014/
gaceta_575.pdf.

60 “Exposicion de motivos del proyecto de ley ‘Por medio de
la cual se adopta una reforma tributaria estructural, se for-
talecen los mecanismos para la lucha contra la evasién y
la elusion fiscal, y se dictan otras disposiciones”, Deloitte,
2016, acceso 10 de mayo del 2020, https://www2.de-
loitte.com/content/dam/Deloitte/co/Documents/tax/
Exposici%C3%B3n%20de%20Motivos%20Reforma%20

Estructural%202016.pdf.

61 Alberto Carrasquilla, “Exposicion de motivos del proyecto
de ley ‘Por la cual se expiden normas de financiamiento
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De acuerdo con los proyectos de ley enunciados, el
Gobierno nacional advirtié la necesidad de reformar la
estructura tributaria del pais en aras de incrementar el re-
caudo en 14 de billones de pesos, debido a la imperiosa
exigencia de financiar inversiones sociales y proyectos
de infraestructura estratégica. Ahora bien, con base en
los antecedentes fiscales expuestos, se resalta que las
modificaciones del sistema fiscal tributario en Colombia
se han suscitado por demandas estrictamente financie-
ras, y las alternativas o estrategias definidas para esto
han sido la creacion de nuevos tributos y el incremento
de la carga fiscal de las sociedades.

Por ultimo, con ocasion de la declaratoria del Estado
de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica en todo el
territorio nacional por la pandemia de la coviD-19 duran-
te el 2020, se evidencia que el Gobierno nacional, nueva-
mente,ante la ausencia de recursos, consideré pertinente
la creacion de nuevos tributos para incrementar el recau-
do tributario®. Sin embargo, estas reformas tributarias no
solo han aumentado la carga tributaria de las personas
juridicas, sino que han generado beneficios tributarios
que, segun expertos, han propiciado un sistema tributa-
rio poroso que desequilibra las cargas fiscales en el or-
denamiento juridico colombiano. Este asunto deviene en
una contradiccion, puesto que si bien, por una parte, se
pretende la creacion de tributos para la asuncion del pre-
supuesto nacional, por otra, para el 2017, los beneficios
tributarios llegaron a ser 37,2 billones de pesos.

para el restablecimiento del equilibrio del presupuesto na-
cional y se dictan otras disposiciones™, 2018, acceso 10 de
mayo del 2020, http://www.comunidadcontable.com/Ban-
coMedios/Documentos%20PDF/pl-240-18c(reforma%20

tributaria)-exposici%C3%B3n%20de%20motivos.pdf.
62 DL 568/2020.
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El costo fiscal de los beneficios tributarios enuncia-
dos y la carga tributaria impuesta sobre las personas ju-
ridicas, sin ningun tipo de consideracion con respecto a
la capacidad econdmica de las sociedades, denota la ne-
cesidad de construir una propuesta que procure analizar
la pertinencia y la eficiencia de los beneficios tributa-
rios creados en favor, cuando menos, de un sector eco-
némico privilegiado en nuestro pais: la industria minera
y extractiva. Con base en lo anterior, en este documento
se analizara la viabilidad de la revision de los beneficios
tributarios otorgados a la industria extractiva, en miras
de construir una politica tributaria neutra que mitigue la
porosidad del sistema tributario y permita redistribuir las
cargas tributarias del sistema fiscal, con el proposito de
dinamizar la gestion empresarial y fortalecer la industria
nacional.

Contratacion laboral de la poblacién
de edad superior a cuarenta afios

La CePAL y la Organizacion Internacional del Trabajo (0IT)
senalan que la coyuntura laboral en América Latina y el
Caribe demuestra la ausencia de politicas publicas que
incentiven la insercion laboral de las personas mayores
de cuarenta anos®, por lo que dicha poblacién ha sido
mas proclive a escenarios de desocupacion laboraly a la
reduccién de su participacién en el mercado.

63 “Coyuntura laboral en América Latina y el Caribe. La inser-
cion laboral de las personas mayores: necesidades y op-
ciones”, Comisién Econdmica para América Latina y el Caribe
de las Naciones Unidas/Organizacion Internacional del Tra-
bajo (cePAL/0IT), 2018, acceso 10 de mayo del 2020, https://
repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/43603/1/
S$1800398_es.pdf.
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En Colombia dicha problematica®* ha sido reconocida
como un asunto de especial atencion. Por ello, a partir de
la definicion de politicas fiscales, se ha pretendido incen-
tivar la contrataciéon de poblacion de edad mayor a cua-
renta anos. Por ejemplo, el Proyecto de Ley 047 del 2017,
“por medio del cual se modifica la Ley 1429 del 20107,
proponia crear un descuento en el impuesto sobre la ren-
ta y complementarios de los aportes parafiscales y otras
contribuciones de ndmina®.

MARCO CONCEPTUALY ALTERNATIVAS
DE POLITICA TRIBUTARIA

A partir de los antecedentes enunciados y del analisis de
factores planteado en este documento, se presentara una
propuesta de politica tributaria que integre tres alterna-
tivas (ejes) para fortalecer la industria nacional,aminorar
los efectos del proceso de automatizacion industrial, di-
namizar la contratacién de personas de edad superior a
los cuarenta anos y buscar la recuperacion del recaudo
nacional, sin necesidad de implementar un nuevo grava-
men como el robot tax (figura 3).

64 Ibid.,49.

65 Nohora Tovar Rey, “Proyecto de ley 047 de 2017. Por me-
dio del cual se modifica la ley 1429 de 2010, Cdmara de
Representantes, 2017, acceso 8 de mayo del 2020, https://
www.camara.gov.co/sites/default/files/2017-08/P.L.047-
2017C%20(EMPLEO%20PARA%20MAYORES).pdf.
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Figura 3. Ejes para fortalecer la industria nacional

Revision de las
exenciones tributarias
otorgadas

Beneficio tributario para
incentivar la contratacion
laboral de poblacion
de mas de cuarenta anos

Tarifa progresiva
renta personas
juridicas

Fuente: elaboracion propia.

Revisidn y eliminacién de los beneficios tributarios
establecidos en favor del sector extractivo en Colombia

Marco conceptual

Un beneficio tributario corresponde a un tratamiento tri-
butario diferencial en cuanto a la determinacion general
de un impuesto, tasa o contribucién. Dichos tratamientos
pueden versar sobre tarifas diferenciales®, exenciones?’,
exclusiones®®, deducciones especiales®® o descuentos’®
impositivos.

66 Juan Rafael Bravo, Nociones fundamentales de Derecho Tri-
butario (Bogota: Editorial Universidad del Rosario, 2007),
285.

67 Ibid.,268.
68 Ibid.,266.
69 Ibid.,267.
70 Ibid., 289.
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Es importante comprender que un beneficio tributa-
rio representa un costo o renuncia, por parte del Estado,
a los ingresos corrientes (tributarios) dejados de percibir,
en pro de incentivar una determinada actividad. Segun
esto, su implementacién propicia inequidad vertical y
horizontal, aminoracién del recaudo, endeudamiento in-
terno, profundizacién del déficit fiscal y traslacion de la
carga fiscal al factor del trabajo.Ahora bien, los beneficios
tributarios sectoriales, de acuerdo con Mario Alejandro
Valencia y Enrique Daza’?, corresponden a instrumentos
de politica econdmica direccionados para determinados
sectores econdmicos, a pesar del menoscabo del equili-
brio del sistema fiscal, por ejemplo, los beneficios tribu-
tarios asignados a la industria de minas e hidrocarburos.

Nétese que en el estudio “;Y si se eliminan los benefi-
cios al sector extractivo?” de la Red de Justicia Tributaria,
el sector de hidrocarburos no aporté mas del 4,1 % del
producto interno bruto (PiB) y el minero el 2,0 % consecu-
tivamente para el 2017, mientras que el total de los be-
neficios fiscales (costo fiscal) otorgados a estas industrias
no super6 81 000 millones de pesos’? (grafica 7).

Los beneficios enunciados se integran por conceptos
como deducciones especiales, rentas exentas, ingresos
no constitutivos de renta o sujetos a tributacion territo-
rial y descuentos tributarios y evidencian una afectacion
a la distribucion de las cargas fiscales de nuestro orde-
namiento juridico, puesto que, mientras el Estado imple-
menta una politica de incentivo a la actividad extractiva,

71 Mario A. Valencia y Enrique Daza, “¢Y si se eliminan los
beneficios al sector extractivo?”, Red de Justicia Tributaria,
2018, acceso 30 de abril del 2020, https://justiciatributa-
ria.co/wp-content/uploads/2018/04/%C2%BFY-SI-SE-ELI-
MINAN-LOS-BENEFICIOS-A-LA-MINERI%CC%81Abaja.pdf.

72 Ibid.
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Grafica 7. Aportes al PIB por sectores, 2018
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Fuente: Mario A.Valencia y Enrique Daza,“;Y si se eliminan

los beneficios al sector extractivo?”, Red de Justicia Tributaria,

2018, acceso 30 de abril del 2020, https://docs.google.com/
viewerng/viewer?url=http://cedetrabajo.org/wp-content/
uploads/2018/05/%C2%BFY-SI-SE-ELIMINAN-LOS-BENEFICIOS-A-
LA-MINERI%CC%81Abaja.pdf &hl=es.

las empresas que no desarrollan dicha actividad deben
asumir el costo fiscal suscitado’>.

En este orden de ideas, es claro que la creacion de
los beneficios tributarios enunciados, asi como su per-
manencia en el sistema tributario colombiano, ha propi-
ciado un estadio de desequilibrio fiscal, ya que el costo
fiscal de dichos beneficios deriva en la recuperacion de
esa aminoracién recaudatoria en cabeza de las otras

73 Alvaro Pardo y Jorge Espitia, “Consecuencias fiscales del
modelo extractivista en un escenario de precios de-
primidos”, Red de Justicia Tributaria en Colombia, 2015,
acceso 28 de abril del 2020, https://docs.google.com/
viewerng/viewer?url=http://cedetrabajo.org/wp-content/
uploads/2015/11/Consecuencias_fiscales_Alvaro-Par-
do-y-Jorge-Espitia-ilovepdf-compressed.pdf&hl=es.
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sociedades —personas juridicas— de las demas indus-
trias. Por ejemplo, para la Red de Justicia Tributaria en
Colombia, el sector minero y de hidrocarburos constituye
uno de los sectores econdmicos mas beneficiados por los
tratamientos tributarios especiales, sin que ello repre-
sente un incremento de la demanda de empleos, recaudo
y competitividad para Colombia (tablas 2 y 3).

Tabla 2. Sector Explotacion de minas y canteras. Monto de los
beneficios fiscales sobre el impuesto de renta, 2010-2016

ANO 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014* | 2015* | 2016*
Deduccion porinversion | yze1 | 10| 43| 214| 107| 93| 93
en activos fijos
Rentas exentas 219 185 217 9 16 10 20
Descuentos tributarios 126 192 186 229 179 141 45

Total beneficios fiscales 4806 387 446 452 302 244 158

*La DIAN incluyd otros sectores econémicos
en las cifras del sector Minas y Canteras.
Nota: miles de millones de pesos.

Fuente: Valencia y Daza,“;Y si se eliminan?”.

Tabla 3. Explotacion de minas y canteras. Costo fiscal
beneficios sobre el impuesto de renta, 2010-2016

ANO 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014* | 2015 | 2016
Deduccion gj.‘;;inverswn 1472 2| 1| s3| 27| 3| 3
Rentas exentas - - 72 2 4 3 5
Descuentos tributarios 126 | 192 | 186 | 229 | 179 | 141 45
Total beneficios fiscales 1598 | 194 | 269 | 284 | 210 | 175 81

*La DIAN incluyé otros sectores econémicos
en las cifras del sector Minas y Canteras.
Nota: miles de millones de pesos.

Fuente: Valencia y Daza,“;Y si se eliminan?”.
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En contraposicion a esta circunstancia,siguiendo a Ce-
detrabajo, con ocasion de los beneficios tributarios crea-
dos en favor de la industria extractiva, el Estado ha dejado
de percibir mas de 9,2 billones de pesos’ (por el afo gra-
vable 2014, por ejemplo), mientras que dichas empresas
se ahorraron aproximadamente 476 000 millones de pe-
S0s por esa vigencia a causa de dichas prerrogativas’.

En este orden de ideas, se hace evidente que las em-
presas colombianas que no acceden a esos beneficios
tributarios y que generan nuevos empleos soportan una
carga fiscal un tanto desmedida, lo que deviene en la
quiebra’® y la cancelacion de las matriculas mercantiles
de muchas industrias y de los nuevos emprendimientos”’.
Luego, en materia de politica fiscal,y teniendo en cuenta
que la industria colombiana suscita la creacién de em-
pleos y que el costo fiscal de esta industria (en los ultimos
diez anos) fue de 11,9 billones de pesos en comparacion
con los 18,9 billones de pesos del sector extractivo, vale
la pena contemplar la eventual traslacion de estos bene-
ficios tributarios al sector industrial (grafica 8).

74 “De cdmo las empresas mineras se llevan todo y no nos
dejan nada”, Cedetrabajo,2015,acceso 30 de abril del 2020,
https://cedetrabajo.org/blog/de-como-las-empresas-mi-
neras-se-llevan-todo-y-no-nos-dejan-nada/.

75 Ibid.

76 Rodriguez, Henry, “Mazda cierra ensambladora en Co-
lombia”, en Dinero, 2014, acceso 20 de abril del 2020,
https://www.dinero.com/empresas/articulo/mazda-cierra-
ensambladora/195707.

77 Andrés Romero,“2018 el afio en que mas de 48.000 em-
presas se quebraron en todo el pais”, Blog de Derecho de los
Negocios. Universidad Externado de Colombia, 2018, acce-
so 1.° de mayo del 2020, https://dernegocios.uexternado.
edu.co/negociacion/2018-el-ano-en-que-mas-de-48-000-
empresas-se-quebraron-en-todo-el-pais/.
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Grafica 8. Compracion costo fiscal-beneficios entre industria
y mineria, 2000-2016
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Fuente: Valencia y Daza,“;Y si se eliminan?”.

Como se aprecia en la grafica 8, la traslacién y la re-

vision de los costos fiscales enunciados representaria una
forma distinta de proponer modificaciones al sistema fiscal
tributario en aras del fortalecimiento de disimiles al incre-
mento de tarifas y la creacion de nuevos tributos.

Alternativa propuesta

Esta alternativa contempla la revision o eliminacién de
los beneficios tributarios asociados a la industria extracti-
va, con el propésito de equilibrar la carga fiscal impuesta
a las personas juridicas de otros sectores de la economia
que no acceden a las prerrogativas mencionadas.

Como se indico, esta propuesta encuentra asidero en

el amplio margen de beneficios otorgados a la industria
extractiva, en comparacion con la generacion de nuevos
empleos y tributacion de dichas sociedades. Se considera
que la revision de los beneficios tributarios da lugar a la
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presentacion de una reforma tributaria estructural que
equilibre las cargas fiscales y, por ende, apele a otras es-
trategias de financiacion estatal distintas a la creacion de
nuevos tributos y el aumento de las tarifas de tributacion.
Por ultimo, esta alternativa debe complementarse con
la ejecucidn articulada de otras estrategias para el for-
talecimiento de la industria nacional, como la revision
de los tratados de libre comercio (TLC) celebrados por
Colombia (asunto que no sera objeto de estudio en el
presente documento), lo cual podria configurar la dina-
mizacion de la industria nacional vy, por tanto, el incre-
mento de su competitividad y creacion de empleos.

Implementacion de una tarifa progresiva del impuesto
sobre la renta para sociedades nacionales

Marco conceptual

El principio de progresividad es uno de los mandatos de
optimizacion de nuestro ordenamiento juridico. Alfredo
Lewin ha senalado que este principio tiene por finali-
dad hacer mas justo el sistema tributario, de manera que
la potestad tributaria atienda la capacidad contributiva
de las personas, para que ‘quien tenga mayor capacidad
contributiva,asuma obligaciones mayores™®. Por su parte,
conforme con la Corte Constitucional’ y siguiendo a Juan
Rafael Bravo Arteaga, el principio de progresividad co-
rresponde a una manifestacion o vertiente del principio
de equidad tributaria en sentido vertical, segun el cual,

78 Alfredo Lewin Figueroa, Principios constitucionales del de-
recho tributario (Bogota: Nomos, 2002): 106.

79 CConst, C-056/2019, G. Ortiz, acceso 7 de mayo del 2020,
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/
C-056-19.htm.
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por mandato constitucional, se debe ordenar la distribu-
cién de la carga tributaria de manera que, a mayor capa-
cidad econdmica, mayor tributacion.

En consecuencia, la estructuracion del sistema tribu-
tario debe orientarse con el proposito enunciado. Em-
pero, el principio de progresividad no es un imperativo
inquebrantable, puesto que en nuestra jurisdiccion exis-
ten tributos de orden regresivo, como el impuesto sobre
las ventas, el cual no tiene, inicialmente, consideracion de
la capacidad econédmica del contribuyente al momento
de la causacién de la obligacion tributaria. No obstante,
pese a la existencia de tributos de orden regresivo, la Cor-
te Constitucional, a través de sentencias como la C-776
del 2003y C-117 del 2018, ha reconocido la necesidad de
prever medidas que permitan aliviar la regresividad en
el sistema tributario, puesto que no pueden existir tra-
tamientos diferenciales sin una justificacion suficiente-
mente imperiosa, conducente y proporcional.

Ahora bien, para efectos del asunto que nos compete,
no se encuentra justificacion imperiosa que permita di-
lucidar la ausencia de una tarifa progresiva para socie-
dades nacionales. El articulo 240 del Estatuto Tributario
senala que la tarifa general del impuesto sobre la renta
aplicable a las sociedades nacionales y sus asimiladas,
los establecimientos permanentes de entidades del ex-
terior y las personas juridicas extranjeras, con o sin resi-
dencia en el pais, es del 32 %, la cual se reducira hasta
el 30 % en el ano gravable 2022. En sentido contrario, la
tarifa del impuesto sobre la renta para las personas natu-
rales residentes es progresiva,dado que el Legislador re-
conocié que dichos contribuyentes podian gozar de una
capacidad economica distinta y, en aras de optimizar el
cumplimiento del mandato de progresividad, se concibio
el tratamiento consignado en la tabla 4.
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Tabla 4. Tarifa de impuesto sobre la renta a las personas
naturales

RANGOS EN uvr TARIFA IMPUESTO
MARGINAL
DESDE ‘ HASTA (%)
0 1090 0 0
> 1090 1700 19 (Base gravable en uvT menos
1090 uvT) x 19 %
> 1700 4100 28 (Base gravable en uvtv menos
1700 uvT) x 28 % + 116 UvVT
> 4100 8670 33 (Base gravable en UvT menos
4100 uvT) x 33 % + 788 UVT
> 8670 | 18970 35 (Base gravable en UVT menos
8670 uVT) x 35 % + 2296 UVT
> 18970 | 31000 37 (Base gravable en UVT menos
18 970 uvT) x 37 % + 5901 uvt
> 31000 En 39 (Base gravable en UVT menos
adelante 31 000 uvT) x 39 % + 10352 uvt

Fuente: T, art. 241.

Con base en lo anterior, llama la atencidon que el Le-
gislador no hubiera contemplado una tarifa progresiva
del impuesto sobre la renta para las personas juridicas,
pese a que cada una de dichas personas tiene una capa-
cidad econémica diferente.

De hecho, la disparidad econémica de las sociedades
nacionales se hace mas palpable al analizar la distribucién
de utilidades por tamano de empresa. Por ejemplo, Aure-
lio Suarez®® cit6 un estudio mediante el cual se analizo
1 379 284 de empresas y el Excedente Bruto de Explo-
tacion (EBE). A partir del coeficiente de Gini, se concluyo

80 Aurelio Suarez, “Desigualdad empresarial y tarifa Unica
tributaria”, El Tiempo, 3 de noviembre del 2016, acceso 22
de mayo del 2020, https://www.eltiempo.com/archivo/
documento/CMS-16742308.
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que la distribucion de utilidades por tamano de empre-
sa se refleja en un coeficiente de 0,822 (cifra altamente
inequitativa).

En virtud de lo anterior,es claro que la tributacién por
concepto del impuesto sobre la renta no se reparte de
forma equitativa entre las sociedades contribuyentes en
nuestro pais, bien sea por la concentracién y distribucion
de utilidades o por los beneficios tributarios injustifica-
dos asociados al impuesto sobre la renta y el impuesto
sobre las ventas®.

Implementacion de tarifas progresivas del
impuesto sobre la renta en otras jurisdicciones

La implementacion de tarifas progresivas y diferenciales
del impuesto sobre la renta para personas juridicas no
es un asunto que sea ajeno al derecho comparado. Por el
contrario,algunas jurisdicciones han contemplado su apli-
cacién en virtud de criterios como la capacidad econémica
o el fortalecimiento de algunos sectores econdmicos. Por
ejemplo:

Argelia. El sistema tributario de Argelia contempla tari-
fas diferentes y progresivas del impuesto sobre la renta en
un rango del 19 %, el 23 % y el 26 %®. La tarifa del 19 %
fue prevista para la industria de manufactura para incenti-
var el crecimiento econémico de dicho sector; la tarifa del
23 % aplica para el sector de construccion, infraestructura

81 Comision de Expertos en Beneficios Tributarios, “Informe
de la Comision de Expertos en Beneficios Tributarios”, Di-
reccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN), acceso
1.° de abril del 2021, https://www.dian.gov.co/dian/Docu-
ments/Informe-Comite-Expertos-DIAN-OCDE2021.pdf.

82 “AlgeriaCorporate IncomeTaxRate”, Trading Economics,2020,
acceso 10 de mayo del 2020, https://tradingeconomics.
com/algeria/personal-income-tax-rate.
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publica, turismo e ingenieria, y la tarifa del 26 % aplica
para otras actividades®.

Francia. El sistema tributario francés prevé una tari-
fa corporativa del impuesto sobre la renta del 28 % para
companias con facturacién menor de 250 000 000 euros,
en consideracion de los primeros 500 000 euros del ingre-
so sometido a tributacion de dichas companias. Por otra
parte,también se contempla una tarifa del 31 % aplicable
a los ingresos sometidos a tributacién que excedan la base
de tributacién de 500 000 euros® para companias que ge-
neren una tributacion superior a 250 000 000 euros®;
igualmente, existen tarifas de tributacion® mas reducidas
para actividades econémicas de menor rendimiento?’.

Polonia®. El sistema fiscal de Polonia® contempla una
tarifa progresiva del impuesto sobre la renta que oscila

83 “Corporate Tax Rates 2021”, Deloitte, 2021, acceso 10 de
junio del 2021, https://www2.deloitte.com/content/dam/
Deloitte/global/Documents/Tax/dttl-tax-corporate-
tax-rates.pdf.

84 “International Tax France Highlights”, Deloitte,2021,acceso
28 de abril del 2021, https://www2.deloitte.com/content/
dam/Deloitte/global/Documents/Tax/dttl-tax-francehighli-
ghts-2021.pdf.

85 Ibid.
86 “Corporate - Taxes on Corporate Income”, Pricewaterhouse-
Coopers, 2020, acceso 11 de mayo del 2020, https://

taxsummaries.pwc.com/france/corporate/taxes-on-
corporate-income.

87 “France Corporate Tax Rate”, Trading Economics, 2020, ac-
ceso 11 de mayo del 2020, https://tradingeconomics.com/
france/corporate-tax-rate.

88 “Doing Business in Poland. Taxation”, Ernst & Young, 2020,
acceso 10 de mayo del 2020, https://www.ey.com/Publi-
cation/vwLUAssets/ey-doing-business-in-poland-taxa-
tion/$FILE/Taxation-EN.pdf.

89 Ibid.
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desde el 9 %° para contribuyentes de menor capacidad
econdmica, es decir, aquellas personas juridicas que ob-
tienen ganancias no superiores a 1,2 millones de euros
anuales y emprendimientos®, y una tarifa impositiva del
19 % para contribuyentes de mayor capacidad®.

Suddn del Sur. De acuerdo con la legislacion tributa-
ria de Sudan del Sur®, existen tres tarifas asociadas al
impuesto sobre la renta para las personas juridicas del
10 %,el 20 % y el 25 % respectivamente, para pequenas
empresas, medianas empresas y grandes empresas con
base en su capacidad econdmica®.

Como puede apreciarse, diferentes jurisdicciones han
construido propuestas de tributacion progresiva del im-
puesto sobre la renta, con fundamento en la capacidad
econdmica de las personas juridicas o el incentivo a un
determinado sector econémico.

90 “Poland Corporate Tax Rate”, Trading Economics, 2020, ac-
ceso 11 de mayo del 2020, https://tradingeconomics.com/
poland/corporate-tax-rate.

91 “Global tax guide to doing business in Poland”, Dentons,
2021, acceso 15 de junio del 2021, https://www.dentons.
com/en/issues-and-opportunities/global-tax-guide-to-
doing-business-in/poland#Corporate%20income%20
tax.

92 “International Tax Poland Highlights”, Deloitte,2021,acceso
28 de junio del 2021, https://www?2.deloitte.com/content/
dam/Deloitte/global/Documents/Tax/dttl-tax-polandhi-
ghlights-2020.pdf.

93 “South Sudan 2019/2020 Financial Act Published’, The
Tax Hub. Orbitax, 2020, acceso 15 de mayo del 2020,
https://www.orbitax.com/news/archive.php/South-
Sudan-2019/2020-Financia-40754

94 Ibid.
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Alternativa propuesta

Esta propuesta consiste en la implementacion de una ta-
rifa progresiva del impuesto sobre la renta con base en la
capacidad econdémica de la persona juridica, con el fin de
cumplirel principio de progresividad yfortalecimiento de la
industria nacional. De acuerdo con ello, se estima que la
tarifa progresiva del impuesto sobre la renta incentive el
crecimiento de la industria nacional, de las pymes y de los
emprendedores al establecer margenes de contribucion
coherentes con su capacidad econémica, tal y como suce-
de en las jurisdicciones descritas en el apartado anterior.

Ahora bien, si se discutiera la eventual aminoracion
del recaudo generado con ocasion del reemplazo de la
tarifa general del impuesto sobre la renta, es necesario
resaltar que esta propuesta debe implementarse junto
con la revisién de los beneficios tributarios otorgados a
las industrias extractivas. Complementando lo anterior,
es importante resaltar que,igualmente, la Administracién
Tributaria aminora su recaudo en virtud de la quiebra y
la extincion de sociedades y pequenos emprendimientos;
precisamente, el objeto de esta propuesta es evitar dicha
circunstancia o, cuando menos, que la cancelacién de la
matricula mercantil no se genere por la excesiva carga
tributaria impuesta sobre industrias emergentes.

Por otra parte, la implementacion de tarifas diferen-
ciales en virtud de la capacidad econdémica y la genera-
cién de valor de las sociedades nacionales es un tema
que ya se ha debatido en anteriores oportunidades en
nuestro pais, como lo propuso la Asociacién Colombiana
de las Micro, Pequenas y Medianas Empresas (Acopi) con
ocasién del tramite de la Ley 1943 del 201811, Asi, Acopi

95 Alfredo Castellanos,“Propuesta de impuesto diferencial de
rentayalivio tributario por valor agregado para el Proyecto
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planted una tarifa del impuesto sobre la renta progresiva
con los siguientes rangos: 27 %, 28 %,29 %y 30 % en fa-
vor de las mipyme definidas en la Ley 590 del 2000,y un
rango de tarifas diferenciales para otros sectores: 24 %,
26 %,30 %y 32 %°. Asimismo, se planted un descuento
tributario para el impuesto sobre la renta conforme al va-
lor agregado generado por el producto final.

Por dltimo, el Documento Conpes 3956 del 2019,
por medio del cual se planted la Politica de formaliza-
cién empresarial, contemplé la necesidad de estudiar
la posible implementacion de tarifas diferenciales para
las personas juridicas con fundamento en su capacidad
contributiva”. En virtud de lo expuesto, el desarrollo de
esta alternativa coincide con la necesidad planteada por
los industriales y empresarios del pais y la tendencia de
otras jurisdicciones. Lo anterior permite fortalecer la in-
dustria nacional y a su vez afrontar los efectos de la auto-
matizacion sin afectar la competitividad de la industria y
sin recurrir a la imposicion de nuevos gravamenes.

de Ley de Financiamiento”,Acopi Bogotd,2018,acceso 20 de
mayo del 2020, https://issuu.com/acopibogotacundina-
marca/docs /presentaci_n_impo_renta_diferenci_-

96 “Politicas diferenciales para una mejor realidad empre-
sarial mipyme”, Acopi, 2019, acceso 22 de mayo del 2020,
https://acopi.org.co/wp-content/uploads/2018/10/PRE-
SENTACI%C3%93N-ROSMERY-QUINTERO.pdf.

97 Consejo Nacional de Politica Econémica y Social, Depar-
tamento Nacional de Planeacion (DNP), Documento Conpes
3956 del 2019, acceso 20 de mayo del 2020, https://co-
laboracion.dnp.gov.co/CDT/Conpes/Econ%C3%B3micos/
3956.pdf.
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Incentivo tributario para la contratacion de
poblacion de edad superior a los cuarenta afios

El ultimo eje de la propuesta de politica tributaria con-
siste en la creacion de un incentivo tributario que pro-
pende a la contratacion de la poblacién senior o de edad
superior a los cuarenta anos dado que, como se discu-
tio ampliamente en apartados anteriores, este es uno de
los sectores econdmicos mas afectados por el proceso
de automatizacion industrial. De acuerdo con esto, la im-
plementacién de un beneficio tributario que incentive la
integracién laboral de esta poblacidn permitiria afrontar
el desplazamiento de la mano de obra laboral y,por ende,
junto con la implementacion de los ejes ya descritos, for-
talecer la industria nacional, la competitividad y la con-
tratacion laboral.

Finalmente, es menester senalar que este tipo de ini-
ciativas ya han sido desarrolladas en nuestro ordena-
miento juridico, como se evidencia en el articulo 11 de
la Ley 1429 del 201008 y el proyecto de ley citado (Ley
del Ultimo Empleo), que esta pendiente de sancién pre-
sidencial. Por ende, es necesario profundizar en este tipo
de incentivos en pro de la traslacién de la generacién de
riquezas desde el capital a la fuerza laboral.

Andlisis de la ventana de oportunidad

Se considera que la presentacion de estas recomendacio-
nes de politica tributaria es oportuna dada la coyuntura
economicay social que se ha gestado con ocasion del Go-
bierno de Ivan Duque Marquez. De hecho, recientemente
el Gobierno nacional se ha planteado la posibilidad de

98 Ley 1429 del 2010, art. 11.
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presentar una nueva reforma tributaria®® estructural'®
de la mano de una reforma laboral!®® para mitigar los
efectos econdmicos de la reduccion de la tasa de parti-
cipacion laboral, ocupacién y el aumento de la tasa de
desempleo, junto con las vicisitudes econdmicas suscita-
das por la declaratoria de la pandemia de la coviD-1910%,

En consecuencia, es recomendable que el Gobierno
nacional proponga transformaciones tributarias e incen-
tive la contratacion laboral desde la perspectiva pro-
puesta, para atender las necesidades de la coyuntura
social y econdmica descrita.

RECOMENDACIONES

» Conforme con la sentencia de la Corte Constitu-
cional C-235 del 2019, M. P:: José Fernando Reyes

99 “Alberto Carrasquilla dijo que podria haber reforma tribu-
taria después de la pandemia”, La Republica, 2020, acceso
14 de mayo del 2020, https://www.larepublica.co/eco-
nomia/alberto-carrasquilla-dijo-que-podria-haber-refor-
ma-tributaria-despues-de-la-pandemia-3003370.

100 “Discusion de nueva reforma tributaria en Colombia ini-
ciaria en 2021, Valora Analitik,2020,acceso 15 de mayo del
2020, https:;//www.valoraanalitik.com/2020/04/21/discusi-
n-de-nueva-reforma-tributaria-en-colombia-iniciar-a-en-
2021/.

101 Véanse Yamid Amat, “Con la reforma laboral se podria
contratar de muchas maneras”, Portafolio, 6 de octubre del
2019, acceso 14 de mayo del 2020, https://www.portafo-
lio.co/economia/empleo/los-cambios-que-se-vendrian-
con-la-reforma-laboral-534312.

102 “;Es momento para una reforma laboral en Colombia? Es-
to dicen expertos’, El Pais, 18 de mayo del 2020, acceso 14
de mayo del 2020, https://www.elpais.com.co/economia/
es-momento-para-una-reforma-laboral-en-colombia-es-
to-dicen-expertos.html.
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Cuartas, es importante que el diseno del articu-
lado que elimine los beneficios tributarios aso-
ciados al sector extractivo contemple regimenes
de transicion y no vulnere derechos adquiridos o
situaciones juridicas consolidadas.

» Es importante que el Gobierno nacional contem-
ple otras alternativas conjuntas para fortalecer la
industria nacional, como la revisién de los costos
y beneficios de los TLC celebrados por Colombia,
junto con la eficiencia de otros beneficios tributa-
rios creados recientemente, como Los previstos en
la Ley 2010 del 2019.

BIBLIOGRAFIA

Abbot, Ryan y Bret Bogenschneider. “Should Robots Pay Taxes? Tax Po-
licy in the Age of Automation”. Harvard Law & Policy Review 12,
(2018): 145-175.

Ahmed, Sami. “Cryptocurrency & Robots: How to Tax and Pay Tax on
Them”. South Carolina Law Review 69 (2018): 698-740.

“Algeria Corporate Income Tax Rate” Trading Economics, 2020. Acce-
so 10 de mayo del 2020. https://tradingeconomics.com/algeria/
personal-income-tax-rate.

Amat, Yamid. “Con la reforma laboral se podria contratar de muchas
maneras”. Revista Portafolio, 6 de octubre del 2019. Acceso 14 de
mayo del 2020. https://www.portafolio.co/economia/empleo/los-
cambios-que-se-vendrian-con-la-reforma-laboral-534312.

‘Automatizacion y desempleo”. La Republica, 13 de febrero del 2015.
Acceso 30 de abril del 2020. https://www.larepublica.co/opinion/
analistas/automatizacion-y-desempleo-2219816.

Bravo,Juan Rafael. Nociones fundamentales de Derecho Tributario. Bogo-
ta: Editorial Universidad del Rosario, 2007.

Cardenas Santamaria,Mauricio. “Exposicion de motivos. Proyecto de Ley
134 del 2014, Camara de Representantes”. En Gaceta del Congreso

209



https://tradingeconomics.com/algeria/personal-income-tax-rate
https://tradingeconomics.com/algeria/personal-income-tax-rate
https://www.portafolio.co/economia/empleo/los-cambios-que-se-vendrian-con-la-reforma-laboral-534312
https://www.portafolio.co/economia/empleo/los-cambios-que-se-vendrian-con-la-reforma-laboral-534312
https://www.larepublica.co/opinion/analistas/automatizacion-y-desempleo-2219816
https://www.larepublica.co/opinion/analistas/automatizacion-y-desempleo-2219816

NARRATIVAS TRIBUTARIAS 4

ano xxii,n.° 175 (2014),acceso 10 de mayo del 2020. http://leyes.
senado.gov.co/proyectos/images/documentos/Textos%20Radica-
dos/Ponencias/2014/gaceta_575.pdf.

Carrasquilla, Alberto. “Exposicion de motivos del proyecto de ley ‘Por
la cual se expiden normas de financiamiento para el restableci-
miento del equilibrio del presupuesto nacional y se dictan otras
disposiciones™. 2018. Acceso 10 de mayo del 2020. http://www.
comunidadcontable.com/BancoMedios/Documentos%20PDF/
pl-240-18c(reforma%20tributaria)-exposici%C3%B3n%20de %20
motivos.pdf.

Castellanos, Alfredo. “Propuesta de Impuesto Diferencial de Renta y Ali-
vio Tributario por Valor Agregado para el Proyecto de Ley de Finan-
ciamiento”. Acopi, 21 de noviembre del 2018. Acceso 20 de mayo
del 2020. https://issuu.com/acopibogotacundinamarca/docs/pre
sentaci_n_impo_renta_diferenci_-

Ciguenza, Noelia. “Las personas juridicas son las que soportan la ma-
yor carga de impuestos en el pais” La Reptblica, 11 de mayo del
2018. Acceso 6 de mayo del 2020. https://www.larepublica.co/
especiales/las-empresas-mas-grandes-de-2017/las-personas-ju-
ridicas-son-las-que-soportan-la-mayor-carga-de-impuestos-en-
el-pais-2725170.

Cimoli, Mario. “La trasformacién del empleo: una mirada desde Amé-
rica Latina” Comision Econdmica para América Latina y el Cari-
be (CePAL), 2019. Acceso 4 de mayo del 2020. http://conferencias.
cepal.org/transformacion_empleo/Pdf/Presentation%20
Mario%20Cimoli.pdf.

Clavijo, Sergio. “Tributacién efectiva corporativa en Colombia (2019-2022)".
LaRepublica,23 deabrildel 2019.Acceso 5 de mayodel 2020.https://
www.larepublica.co/analisis/sergio-clavijo-500041/tributacion-
efectiva-corporativa-en-colombia-2019-2022-2854045.

Comisién de Expertos en Beneficios Tributarios. “Informe de la comi-
sion de expertos en beneficios tributarios”. Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales (DIAN). Acceso 1.° de abril del 2021. https://www.
dian.gov.co/dian/Documents/Informe-Comite-Expertos-DIAN-
OCDE2021.pdf.

210


http://leyes.senado.gov.co/proyectos/images/documentos/Textos%20Radicados/Ponencias/2014/gaceta_575.pdf
http://leyes.senado.gov.co/proyectos/images/documentos/Textos%20Radicados/Ponencias/2014/gaceta_575.pdf
http://leyes.senado.gov.co/proyectos/images/documentos/Textos%20Radicados/Ponencias/2014/gaceta_575.pdf
http://www.comunidadcontable.com/BancoMedios/Documentos%20PDF/pl-240-18c(reforma%20tributaria)-exposici%C3%B3n%20de%20motivos.pdf
http://www.comunidadcontable.com/BancoMedios/Documentos%20PDF/pl-240-18c(reforma%20tributaria)-exposici%C3%B3n%20de%20motivos.pdf
http://www.comunidadcontable.com/BancoMedios/Documentos%20PDF/pl-240-18c(reforma%20tributaria)-exposici%C3%B3n%20de%20motivos.pdf
http://www.comunidadcontable.com/BancoMedios/Documentos%20PDF/pl-240-18c(reforma%20tributaria)-exposici%C3%B3n%20de%20motivos.pdf
https://issuu.com/acopibogotacundinamarca/docs/presentaci_
https://issuu.com/acopibogotacundinamarca/docs/presentaci_
https://www.larepublica.co/especiales/las-empresas-mas-grandes-de-2017/las-personas-juridicas-son-las-que-soportan-la-mayor-carga-de-impuestos-en-el-pais-2725170
https://www.larepublica.co/especiales/las-empresas-mas-grandes-de-2017/las-personas-juridicas-son-las-que-soportan-la-mayor-carga-de-impuestos-en-el-pais-2725170
https://www.larepublica.co/especiales/las-empresas-mas-grandes-de-2017/las-personas-juridicas-son-las-que-soportan-la-mayor-carga-de-impuestos-en-el-pais-2725170
https://www.larepublica.co/especiales/las-empresas-mas-grandes-de-2017/las-personas-juridicas-son-las-que-soportan-la-mayor-carga-de-impuestos-en-el-pais-2725170
http://cepal.org/transformacion_empleo/Pdf/Presentation%20Mario%20Cimoli.pdf
http://cepal.org/transformacion_empleo/Pdf/Presentation%20Mario%20Cimoli.pdf
https://www.larepublica.co/analisis/sergio-clavijo-500041/tributacion-efectiva-corporativa-en-colombia-2019-2022-2854045
https://www.larepublica.co/analisis/sergio-clavijo-500041/tributacion-efectiva-corporativa-en-colombia-2019-2022-2854045
https://www.larepublica.co/analisis/sergio-clavijo-500041/tributacion-efectiva-corporativa-en-colombia-2019-2022-2854045
https://www.dian.gov.co/dian/Documents/Informe-Comite-Expertos-DIAN-
https://www.dian.gov.co/dian/Documents/Informe-Comite-Expertos-DIAN-

ROBOT TAX: PROBLEMATICAS TRIBUTARIAS...

Comision Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL) y Organi-
zacion Internacional del Trabajo (0IT). “La insercién laboral de las
personas mayores: necesidades y opciones”. Coyuntura Laboral en
América Latinayel Caribe,n.® 18 (2018).Acceso 10 de mayo del 2020.
https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/43603/1/
S$1800398_es.pdf.

Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social, Departamento Na-
cional de Planeacion (DNP). Documento Conpes 3956. Acceso 20 de
mayo del 2020. https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Conpes/
Econ%C3%B3micos/3956.pdf.

“Corporate - Taxes on corporate income”. PricewaterhouseCooper, 2020.
Acceso 11 de mayo del 2020. https://taxsummaries.pwc.com/
france/corporate/taxes-on-corporate-income.

“Corporate Tax Rates 2021”. Deloitte,2021. Acceso 10 de mayo del 2021.
https://www2.deloitte.com/content/dam/Deloitte/global/Docu-
ments/Tax/dttl-tax-corporate-tax-rates.pdf.

“De como las empresas mineras se llevan todo y no nos dejan nada”.
Cedetrabajo, 5 de octubre del 2015. Acceso 30 de abril del 2020.
https://cedetrabajo.org/blog/de-como-las-empresas-mineras-se-
llevan-todo-y-no-nos-dejan-nada/.

Delvaux, See Mady. “Report with Recommendations to the Commission
on Civil Law Rules on Robotics, 2015/2103". En Committee on
Legal Affairs. European Parliament, 2017. Acceso 5 de mayo del
2020. https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-8-2017-
0005_EN.html.

“Desempleo:elprincipal problemaecondmico de Colombia”.Dinero,13 de
juniodel2019.Acceso 3de mayodel 2020.https://www.dinero.com/
pais/articulo/que-pasa-con-el-desempleo-en-colombia/273148.

“Desempleo en Colombia en enero de 2020 fue del 13 %”. £l Pais, 28 de
febrero del 2020. Acceso 5 de mayo del 2020. https://www.elpais.
com.co/economia/desempleo-en-colombia-en-enero-de-2020-
fue-del-13-1.html.

“Discusion de nueva reforma tributaria en Colombia iniciaria en 2021”.
Valora Analitik, 21 de abril del 2020. Acceso 15 de mayo del 2020.

211


https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/43603/1/S1800398_es.pdf
https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/43603/1/S1800398_es.pdf
https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Conpes/Econ%C3%B3micos/3956.pdf
https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Conpes/Econ%C3%B3micos/3956.pdf
https://taxsummaries.pwc.com/france/corporate/taxes-on-corporate-income
https://taxsummaries.pwc.com/france/corporate/taxes-on-corporate-income
https://www2.deloitte.com/content/dam/Deloitte/global/Documents/Tax/dttl-tax-corporate-tax-rates.pdf
https://www2.deloitte.com/content/dam/Deloitte/global/Documents/Tax/dttl-tax-corporate-tax-rates.pdf
https://cedetrabajo.org/blog/de-como-las-empresas-mineras-se-llevan-todo-y-no-nos-dejan-nada/
https://cedetrabajo.org/blog/de-como-las-empresas-mineras-se-llevan-todo-y-no-nos-dejan-nada/
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-8-2017-
https://www.dinero.com/pais/articulo/que-pasa-con-el-desempleo-en-colombia/273148
https://www.dinero.com/pais/articulo/que-pasa-con-el-desempleo-en-colombia/273148
https://www.elpais.com.co/economia/desempleo-en-colombia-en-enero-de-2020-fue-del-13-1.html
https://www.elpais.com.co/economia/desempleo-en-colombia-en-enero-de-2020-fue-del-13-1.html
https://www.elpais.com.co/economia/desempleo-en-colombia-en-enero-de-2020-fue-del-13-1.html

NARRATIVAS TRIBUTARIAS 4

https://www.valoraanalitik.com/2020/04/21/discusi-n-de-
nueva-reforma-tributaria-en-colombia-iniciar-a-en-2021/.

“Doing business in Poland. Taxation”. Ernst & Young, 2020. Acceso 10
de mayo del 2020. https://www.ey.com/Publication/vwLUAssets/
ey-doing-business-in-poland-taxation/$FILE/Taxation-EN.pdf.

Eichhorst, Werner. Automatization and labor: Global challenges in a world
in transition - a view from Germany “The Transformation of Employ-
ment”, 2019. Acceso 30 de abril del 2020. http://conferencias.ce-
pal.org/transformacion_empleo/Pdf/Sr.%20Eichhorst.pdf.

“El desempleo aumenté en Colombia en 2019”. Portafolio, 31 de enero
del 2020.Acceso 14 de mayo del 2020. https://www.portafolio.co/
economia/tasa-de-desempleo-en-colombia-2019-supero-10-
desempleo-537638.

“;Es momento para una reforma laboral en Colombia? Esto dicen ex-
pertos”. El Pals,18 de mayo del 2020.Acceso 14 de mayo del 2020.
https.//www.elpais.com.co/economia/es-momento-para-una-re-
forma-laboral-en-colombia-esto-dicen-expertos.html.

“Executive Summary World Robotics 2019 Industrial Robots”. Interna-
tional Federation of Robotics, 2019. Acceso 30 de abril del 2020.
https://ifr.org/downloads/press2018/Executive%20Summary%20
WR%202019%20Industrial%20Robots.pdf.

“Exposicion de motivos del proyecto de ley ‘Por medio de la cual se
adopta una reforma tributaria estructural, se fortalecen los me-
canismos para la lucha contra la evasion y la elusién fiscal, y se
dictan otras disposiciones”™, 2016. Deloitte. Acceso 10 de mayo
del 2020. https://www?2.deloitte.com/content/dam/Deloitte/co/
Documents/tax/Exposici%C3%B3n%20de%20Motivos%20Refor-
ma%20Estructural%202016.pdf.

Floridi, Luciano.“Robots,Jobs, Taxes and Responsabilities”. Philosophy &
Technology 30 (2017): 1-4. doi: 10.1007/s13347-017-0257-3.
“France Corporate Tax Rate”. Trading Economics,2020.Acceso 11 de mayo

del 2020. https://tradingeconomics.com/france/corporate-tax-rate.

Gasteiger,Emanuel y Klaus Prettner.“A Note on Automation, Stagnation,
and the Implications of a Robot Tax”. Macroeconomic Dynamics 25,
n.° 5 (2020).doi: 10.1017/S1365100520000139.

212


https://www.valoraanalitik.com/2020/04/21/discusi-n-de-
https://www.ey.com/Publication/vwLUAssets/ey-doing-business-in-poland-taxation/$FILE/Taxation-EN.pdf
https://www.ey.com/Publication/vwLUAssets/ey-doing-business-in-poland-taxation/$FILE/Taxation-EN.pdf
http://conferencias.cepal.org/transformacion_empleo/Pdf/Sr.%20Eichhorst.pdf
http://conferencias.cepal.org/transformacion_empleo/Pdf/Sr.%20Eichhorst.pdf
https://www.portafolio.co/economia/tasa-de-desempleo-en-colombia-2019-supero-10-desempleo-537638
https://www.portafolio.co/economia/tasa-de-desempleo-en-colombia-2019-supero-10-desempleo-537638
https://www.portafolio.co/economia/tasa-de-desempleo-en-colombia-2019-supero-10-desempleo-537638
https://www.elpais.com.co/economia/es-momento-para-una-reforma-laboral-en-colombia-esto-dicen-expertos.html
https://www.elpais.com.co/economia/es-momento-para-una-reforma-laboral-en-colombia-esto-dicen-expertos.html
https://ifr.org/downloads/press2018/Executive%20Summary%20WR%202019%20Industrial%20Robots.pdf
https://ifr.org/downloads/press2018/Executive%20Summary%20WR%202019%20Industrial%20Robots.pdf
https://www2.deloitte.com/content/dam/Deloitte/co/Documents/tax/Exposici%C3%B3n%20de%20Motivos%20Reforma%20Estructural%202016.pdf
https://www2.deloitte.com/content/dam/Deloitte/co/Documents/tax/Exposici%C3%B3n%20de%20Motivos%20Reforma%20Estructural%202016.pdf
https://www2.deloitte.com/content/dam/Deloitte/co/Documents/tax/Exposici%C3%B3n%20de%20Motivos%20Reforma%20Estructural%202016.pdf
https://tradingeconomics.com/france/corporate-tax-rate

ROBOT TAX: PROBLEMATICAS TRIBUTARIAS...

“Global tax guide to doing business in Poland”. Dentons, 2021. Acceso
15 de junio del 2021. https://www.dentons.com/en/issues-and-
opportunities/global-tax-guide-to-doing-business-in/poland#
Corporate%20income%20tax.

“Glosario de términos”. Departamento Administrativo Nacional de Esta-
distica (DANE), 2012. Acceso 8 de mayo del 2020. https://www.dane.
gov.co/files/investigaciones/fichas/empleo/glosario_GEIH.pdf.

Gomez, Hernando y Roberto Steiner.“La Reforma Tributaria y su impac-
to sobre la Tasa Efectiva de Tributacion de las firmas en Colombia”.
Coyuntura Econdmica XLv,n.° 1 (2015): 13-44. https://www.reposi-
tory.fedesarrollo.org.co/handle/11445/2885.

“Informe de Mercado Laboral. Informacion febrero de 2020”. Depar-
tamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE), 2020. Ac-
ceso 4 de mayo del 2020. https://www.dane.gov.co/index.php/
estadisticas-por-tema/mercado-laboral/empleo-y-desempleo.

“International Tax France Highlights” Deloitte,2021. Acceso 28 de junio
del 2021. https://www2.deloitte.com/content/dam/Deloitte/glo-
bal/Documents/Tax/dttl-tax-francehighlights-2021.pdf.

“International Tax Poland Highlights”. Deloitte, 2021. Acceso 28 de junio
del 2021. https://www2.deloitte.com/content/dam/Deloitte/glo-
bal/Documents/Tax/dttl-tax-polandhighlights-2021.pdf.

“Is It Feasible to Levy a Tax on Robots?”. Beijing Review, n.° 4 (2017).
Acceso 4 de mayo del 2020. http://www.bjreview.com/Opi-
nion/201704/t20170401_800092610.htmL.

Kaminska, Izabella. “The Misguided Logic of a Robot Income Tax”
Financial Times-Alphaville, 2017. Acceso 10 de mayo del 2020.
https://ftalphaville.ft.com/2017/02/22/218483%9/the-misguided-
logic-of-a-robot-income-tax/.

Katz, Raul. “Impacto de la cuarta revolucion industrial en el empleo
de Chile”. Comision Econdmica para América Latina y el Caribe
(cepAL), 2019. Acceso 30 de abril del 2020. http://conferencias.
cepal.org/transformacion_empleo/Pdf/Dr.%20Ra%C3%BAl%20
L.%20Katz.pdf.

Kerns, Jeff. “Should Robots that Displace Workers Be Taxed?”. Machine
Design,10 de marzo del 2017. Acceso 30 de abril del 2020. https://

213


https://www.dentons.com/en/issues-and-
https://www.dane.gov.co/files/investigaciones/fichas/empleo/glosario_GEIH.pdf
https://www.dane.gov.co/files/investigaciones/fichas/empleo/glosario_GEIH.pdf
https://www.repository.fedesarrollo.org.co/handle/11445/2885
https://www.repository.fedesarrollo.org.co/handle/11445/2885
https://www.dane.gov.co/index.php/estadisticas-por-tema/mercado-laboral/empleo-y-desempleo
https://www.dane.gov.co/index.php/estadisticas-por-tema/mercado-laboral/empleo-y-desempleo
https://www2.deloitte.com/content/dam/Deloitte/global/Documents/Tax/dttl-tax-francehighlights-2021.pdf
https://www2.deloitte.com/content/dam/Deloitte/global/Documents/Tax/dttl-tax-francehighlights-2021.pdf
https://www2.deloitte.com/content/dam/Deloitte/global/Documents/Tax/dttl-tax-polandhighlights-2021.pdf
https://www2.deloitte.com/content/dam/Deloitte/global/Documents/Tax/dttl-tax-polandhighlights-2021.pdf
http://www.bjreview.com/Opinion/201704/t20170401_800092610.html
http://www.bjreview.com/Opinion/201704/t20170401_800092610.html
https://ftalphaville.ft.com/2017/02/22/2184839/the-misguided-
http://conferencias.cepal.org/transformacion_empleo/Pdf/Dr.%20Ra%C3%BAl%20L.%20Katz.pdf
http://conferencias.cepal.org/transformacion_empleo/Pdf/Dr.%20Ra%C3%BAl%20L.%20Katz.pdf
http://conferencias.cepal.org/transformacion_empleo/Pdf/Dr.%20Ra%C3%BAl%20L.%20Katz.pdf
https://www.machinedesign.com/automation-iiot/article/21835262/should-robots-that-displace-workers-be-taxed

NARRATIVAS TRIBUTARIAS 4

www.machinedesign.com/automation-iiot/article/21835262/
should-robots-that-displace-workers-be-taxed.

“La automatizacion y el empleo”. Fenalco, 2019. Acceso 14 de mayo del
2020. http://www.fenalco.com.co/file/4359.

“La transformacion del empleo ante la revolucion digital y la automa-
tizacion”. Comision Econémica para América Latina y el Caribe (ct-
PAL), 2019. Acceso 3 de mayo del 2020. https://www.cepal.org/es/
eventos/la-transformacion-empleo-la-revolucion-digital-la-auto-
matizacion.

Leal Acosta, Adriana. ‘Alberto Carrasquilla dijo que podria haber refor-
ma tributaria después de la pandemia”. La Reptblica, 8 de mayo
del 2020. Acceso 14 de mayo del 2020. https://www.larepublica.
co/economia/alberto-carrasquilla-dijo-que-podria-haber-refor-
ma-tributaria-despues-de-la-pandemia-3003370.

Lewin Figueroa, Alfredo. Principios constitucionales del derecho tributa-
rio. Bogota: Nomos, 2002.

Lonescu, Luminita.“Should Governments Tax Companies’ Use of Robots?
Automated Workers, Technological Unemployment, and Wage In-
equality” Economics, Management, and Financial Markets 14,n.° 2
(2019): 64-69.

“Los sectores econdmicos que seran vitales para la produccion industrial
en el proximo gobierno”. Grupo Proindustria y Centro de Estudios del
Trabajo, 2018. Acceso 8 de mayo del 2020. https://cedetrabajo.org/
blog/actualidad-industrial-10-los-sectores-economicos-que-se-
ran-vitales-para-la-produccion-industrial-en-el-proximo-gobierno/.

Mankiw, N. Gregory. Principios de economia. 6.2 ed. México: Cengage
Learning, 2012.

Mazur, Orly. “Taxing the Robots”. Pepperdine Law Review 46, (2019):
277-328.

McGoogan, Cara. “South Korea Introduces World’s First Robot Tax”. Tele-
graph, 9 de agosto del 2017. Acceso 2 de mayo del 2020. https://
www.telegraph.co.uk/technology/2017/08/09/south-korea-
introduces-worlds-first-robot-tax/.

“Mercado Laboral. Informacién marzo 2020". Departamento Adminis-
trativo Nacional de Estadistica (DANE), 2020. Acceso 5 de mayo del

214


https://www.machinedesign.com/automation-iiot/article/21835262/should-robots-that-displace-workers-be-taxed
https://www.machinedesign.com/automation-iiot/article/21835262/should-robots-that-displace-workers-be-taxed
http://www.fenalco.com.co/file/4359
https://www.cepal.org/es/eventos/la-transformacion-empleo-la-revolucion-digital-la-automatizacion
https://www.cepal.org/es/eventos/la-transformacion-empleo-la-revolucion-digital-la-automatizacion
https://www.cepal.org/es/eventos/la-transformacion-empleo-la-revolucion-digital-la-automatizacion
https://www.larepublica.co/economia/alberto-carrasquilla-dijo-que-podria-haber-reforma-tributaria-despues-de-la-pandemia-3003370
https://www.larepublica.co/economia/alberto-carrasquilla-dijo-que-podria-haber-reforma-tributaria-despues-de-la-pandemia-3003370
https://www.larepublica.co/economia/alberto-carrasquilla-dijo-que-podria-haber-reforma-tributaria-despues-de-la-pandemia-3003370
https://cedetrabajo.org/blog/actualidad-industrial-10-los-sectores-economicos-que-seran-
https://cedetrabajo.org/blog/actualidad-industrial-10-los-sectores-economicos-que-seran-
https://cedetrabajo.org/blog/actualidad-industrial-10-los-sectores-economicos-que-seran-
http://telegraph.co.uk/technology/2017/08/09/south-korea-

ROBOT TAX: PROBLEMATICAS TRIBUTARIAS...

2020. https://www.dane.gov.co/index.php/estadisticas-por-tema/
mercado-laboral/empleo-y desempleo.

“Mercado Laboral. Principales resultados. Diciembre de 2019-febre-
ro de 2020" Departamento Administrativo Nacional de Estadistica
(DANE), 2020. Acceso 3 de mayo del 2020. https://www.dane.gov.
co/files/investigaciones/boletines/ech/ech/pres_web_empleo_re-
sultados_feb_20.pdf.

Nedelkoska, Ljubica y Glenda Quintini. ‘Automation, skills use and tra-
ining”. OECD Social, Employment and Migration Working Papers, n.°
202 (2018).

Oberson, Xavier. “Taxing Robots? From the Emergence of an Electronic
Ability to Pay to a Tax on Robots or the Use of Robots” World Tax
Journal 9,n.° 2 (2017): 247-261.

“Para enfrentar la Cuarta Revolucién Industrial es fundamental impul-
sar politicas laborales y productivas complementarias, advirtieron
especialistas en la CEPAL”. Comisidn Econdmica para América Latina
y el Caribe (CePAL),5 de marzo del 2019.Acceso 3 de mayo del 2020.
https://www.cepal.org/es/noticias/enfrentar-la-cuarta-revolu-
cion-industrial-es-fundamental-impulsar-politicas-laborales.

Pardo, Alvaro y Jorge Espitia. “Consecuencias fiscales del modelo ex-
tractivista en un escenario de precios deprimidos”. Red de Justi-
cia Tributaria en Colombia, 2015. Acceso 28 de abril del 2020.
https://docs.google.com/viewerng/viewer?url=http://cedetrabajo.
org/wp-content/uploads/2015/11/Consecuencias_fiscales_Alva-
ro-Pardo-y-Jorge-Espitia-ilovepdf-compressed.pdf&hl=es.

Paul-Choudhury, S.“A robot tax is only the beginning”. New Scientist, n.°
233.(2017): 25.

“Politicas diferenciales para una mejor realidad empresarial mipy-
me”. Acopi, 2019. Acceso 22 de mayo del 2020. https://acopi.org.
co/wp-content/uploads/2018/10/PRESENTACI%C3%93N-ROS-
MERY-QUINTERO.pdf.

“Poland Corporate Tax Rate”. Trading Economics, 2020. Acceso 11 de
mayo del 2020. https://tradingeconomics.com/poland/corporate-
tax-rate.

215


https://www.dane.gov.co/index.php/estadisticas-por-tema/mercado-laboral/empleo-y
https://www.dane.gov.co/index.php/estadisticas-por-tema/mercado-laboral/empleo-y
https://www.dane.gov.co/files/investigaciones/boletines/ech/ech/pres_web_empleo_resultados_feb_20.pdf
https://www.dane.gov.co/files/investigaciones/boletines/ech/ech/pres_web_empleo_resultados_feb_20.pdf
https://www.dane.gov.co/files/investigaciones/boletines/ech/ech/pres_web_empleo_resultados_feb_20.pdf
https://www.cepal.org/es/noticias/enfrentar-la-cuarta-revolucion-industrial-es-fundamental-impulsar-politicas-laborales
https://www.cepal.org/es/noticias/enfrentar-la-cuarta-revolucion-industrial-es-fundamental-impulsar-politicas-laborales
https://docs.google.com/viewerng/viewer?url=http
http://cedetrabajo.org/wp-content/uploads/2015/11/Consecuencias_fiscales_Alvaro-Pardo-y-Jorge-Espitia-ilovepdf-compressed.pdf&hl=es
http://cedetrabajo.org/wp-content/uploads/2015/11/Consecuencias_fiscales_Alvaro-Pardo-y-Jorge-Espitia-ilovepdf-compressed.pdf&hl=es
http://cedetrabajo.org/wp-content/uploads/2015/11/Consecuencias_fiscales_Alvaro-Pardo-y-Jorge-Espitia-ilovepdf-compressed.pdf&hl=es
https://acopi.org.co/wp-content/uploads/2018/10/PRESENTACI%C3%93N-ROSMERY-QUINTERO.pdf
https://acopi.org.co/wp-content/uploads/2018/10/PRESENTACI%C3%93N-ROSMERY-QUINTERO.pdf
https://acopi.org.co/wp-content/uploads/2018/10/PRESENTACI%C3%93N-ROSMERY-QUINTERO.pdf
https://tradingeconomics.com/poland/corporate-

NARRATIVAS TRIBUTARIAS 4

Rimmer, Mathew. “The Wild West of Robot Law” Australasian Science
38, n.° 3 (2017). http://www.australasianscience.com.au/article/
issue-mayjune-2017/wild-west-robot-law.html.

Rivero, Mario. Poemas urbanos: vuelvo a las calles. Bogota: Alcaldia Ma-
yor de Bogota, Secretaria de Cultura, Recreacion y Deporte, 2014.
https://www.bibliotecadigitaldebogota.gov.co/resources/
2044574/.

Rodriguez, Henry. “Mazda cierra ensambladora en Colombia”. Semana, 2
de mayo del 2014.Acceso 20 de abril del 2020. https://www.sema-
na.com/empresas/articulo/mazda-cierra-ensambladora/195707/.

Romero, Andrés.“2018 el afio en que mas de 48.000 empresas se que-
braron en todo el pais”. Blog de Derecho de los Negocios. Universi-
dad Externado de Colombia, 31 de mayo del 2018. Acceso 1.° de
mayo del 2020. https://dernegocios.uexternado.edu.co/negocia-
cion/2018-el-ano-en-que-mas-de-48-000-empresas-se-quebra-
ron-en-todo-el-pais/.

Shiller, Robert J. “Robotization Without Taxation?”. Project Syndicate,
2017.Acceso 10 de enero del 2020. https://www.project-syndicate.
org/commentary/temporary-robot-tax-finances-adjustment-by-
robert-j--shiller-2017-03?barrier=accesspaylog.

“Sin marcha atras: La automatizacion sera una realidad en Colombia en
2020 Semana, 13 de marzo del 2017. Acceso 30 de abril del 2020.
https://www.semana.com/emprendimiento/articulo/automa-
tizacion-en-las-empresas-colombianas-en-el-2020-segun-
deloitte/242846/.

“Sistemas de Automatizacidn Industrial”. Rivas Robotics, 4 de abril del
2017. Acceso 3 de mayo del 2020. https://rivasrobotics.com/
sistemas-de-automatizacion-industrial/.

“South Sudan 2019/2020 Financial Act Published”. The Tax Hub. Orbitax,
31 de enero del 2020. Acceso 15 de mayo del 2020. https://www.
orbitax.com/news/archive.php/South-Sudan-2019/2020-
Financia-40754.

Tenjo, Jaime. “EL empleo y la coviD-19”. El Espectador, 6 de abril del
2020. Acceso 10 de mayo del 2020. https://www.elespectador.
com/opinion/el-empleo-y-el-covid-19-columna-913336.

216


http://www.australasianscience.com.au/article/issue-mayjune-2017/wild-west-robot-law.html
http://www.australasianscience.com.au/article/issue-mayjune-2017/wild-west-robot-law.html
https://www.bibliotecadigitaldebogota.gov.co/resources/2044574/
https://www.bibliotecadigitaldebogota.gov.co/resources/2044574/
https://www.semana.com/empresas/articulo/mazda-cierra-ensambladora/195707/
https://www.semana.com/empresas/articulo/mazda-cierra-ensambladora/195707/
https://dernegocios.uexternado.edu.co/negociacion/2018-el-ano-en-que-mas-de-48-000-empresas-se-quebraron-en-todo-el-pais/
https://dernegocios.uexternado.edu.co/negociacion/2018-el-ano-en-que-mas-de-48-000-empresas-se-quebraron-en-todo-el-pais/
https://dernegocios.uexternado.edu.co/negociacion/2018-el-ano-en-que-mas-de-48-000-empresas-se-quebraron-en-todo-el-pais/
https://www.project-syndicate.org/commentary/temporary-robot-tax-finances-adjustment-by-robert-j--shiller-2017-03?barrier=accesspaylog
https://www.project-syndicate.org/commentary/temporary-robot-tax-finances-adjustment-by-robert-j--shiller-2017-03?barrier=accesspaylog
https://www.project-syndicate.org/commentary/temporary-robot-tax-finances-adjustment-by-robert-j--shiller-2017-03?barrier=accesspaylog
https://www.semana.com/emprendimiento/articulo/automatizacion-en-las-empresas-colombianas-en-el-2020-segun-deloitte/242846/
https://www.semana.com/emprendimiento/articulo/automatizacion-en-las-empresas-colombianas-en-el-2020-segun-deloitte/242846/
https://www.semana.com/emprendimiento/articulo/automatizacion-en-las-empresas-colombianas-en-el-2020-segun-deloitte/242846/
https://rivasrobotics.com/sistemas-de-automatizacion-industrial/
https://rivasrobotics.com/sistemas-de-automatizacion-industrial/
http://orbitax.com/news/archive.php/South-Sudan-2019/2020-
https://www.elespectador.com/opinion/el-empleo-y-el-covid-19-columna-913336
https://www.elespectador.com/opinion/el-empleo-y-el-covid-19-columna-913336

ROBOT TAX: PROBLEMATICAS TRIBUTARIAS...

Thuemmel, Uwe. “Optimal Taxation of Robots” cesifo Working Papers,
(2018): 1-68.

Tovar Rey, Nohora. “Proyecto de ley 047 de 2017. Por medio del cual
se modifica la ley 1429 de 2010" Acceso 8 de mayo del 2020.
https://www.camara.gov.co/sites/default/files/2017-08/P.L.047-
2017C%20(EMPLEO%20PARA%20MAYORES).pdf.

Valencia,Mario A.y Enrique Daza.“; Y si se eliminan los beneficios al sec-
torextractivo?”.Red deJusticia Tributaria,2018.Acceso 30 de abril del
2020. https://docs.google.com/viewerng/viewer?url=http://cede-
trabajo.org/wp-content/uploads/2018/05/%C2%BFY-SI-SE-ELI-
MINAN-LOS-BENEFICIOS-A-LA-MINERI%CC%81Abaja.pdf&hl=es.

Vargas, Paola A. “Niveles de desempleo estan relacionados con migra-
cion y tecnologia, segun Fenalco” La Republica, 5 de octubre del
2019. Acceso 9 de mayo del 2020. https://www.larepublica.co/
economia/niveles-de-desempleo-estan-relacionados-con-migra-
cion-y-tecnologia-segun-fenalco-2917975.

Zhang, P. “Automation, Wage Inequality and Implications of a Robot
Tax”. International Review of Economics & Finance 59, enero (2019):
500-509.

Jurisprudencia

CConst, C-776/2003, M. Cepeda Espinosa. Acceso 30 de abril del 2020.
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/c-776-03.
htm.

CConst, -263/2011, J. Pretelt Chaljub. Acceso 1.° de mayo del 2020.
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/c-263-11.
htm.

CConst, C-117/2018, G. Stella Ortiz. Acceso 1.° de mayo del 2020.
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/C-117-18.
htm.

CConst, C-145/2018, D. Fajardo Rivera. Acceso 3 de mayo del 2020.
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/C-145-18.
htm.

217


https://www.camara.gov.co/sites/default/files/2017-08/P.L.047-2017C%20(EMPLEO%20PARA%20MAYORES).pdf
https://www.camara.gov.co/sites/default/files/2017-08/P.L.047-2017C%20(EMPLEO%20PARA%20MAYORES).pdf
https://docs.google.com/viewerng/viewer?url=http
http://cedetrabajo.org/wp-content/uploads/2018/05/%C2%BFY-SI-SE-ELIMINAN-LOS-BENEFICIOS-A-LA-MINERI%CC%81Abaja.pdf&hl=es
http://cedetrabajo.org/wp-content/uploads/2018/05/%C2%BFY-SI-SE-ELIMINAN-LOS-BENEFICIOS-A-LA-MINERI%CC%81Abaja.pdf&hl=es
http://cedetrabajo.org/wp-content/uploads/2018/05/%C2%BFY-SI-SE-ELIMINAN-LOS-BENEFICIOS-A-LA-MINERI%CC%81Abaja.pdf&hl=es
https://www.larepublica.co/economia/niveles-de-desempleo-estan-relacionados-con-migracion-y-tecnologia-segun-fenalco-2917975
https://www.larepublica.co/economia/niveles-de-desempleo-estan-relacionados-con-migracion-y-tecnologia-segun-fenalco-2917975
https://www.larepublica.co/economia/niveles-de-desempleo-estan-relacionados-con-migracion-y-tecnologia-segun-fenalco-2917975
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/c-776-03.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/c-776-03.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/c-263-11.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/c-263-11.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/C-117-18.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/C-117-18.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/C-145-18.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/C-145-18.htm

NARRATIVAS TRIBUTARIAS 4

CConst, C-056/2019, G. Stella Ortiz. Acceso 7 de mayo del 2020. https://
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/C-056-19.htm.

CConst, C-235/2019, J. Reyes Cuartas. Acceso 9 de mayo del 2020.
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/C-235-19.
htm.

Leyes y normas

CN, art. 333.

CN, art. 334.

CN, art. 347.

DL, 568/2020.

ET,art. 26.

ET, art. 240.

ET,art. 241.
L.1429/2010,art. 11.

218


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/C-056-19.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/C-056-19.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/C-235-19.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/C-235-19.htm

LOS IMPUESTOS EN LA VIDA
DE PAREJA: DE LA SEPARACION
Y LOS GANANCIALES

Estructuras contra yernos creativos’

David Alejandro Mejia Bonilla

*Para citar este capitulo: http://dx.doi.org/10.15425/2017.564



Andrés y Ana se conocieron en la universidad. El es un bié-
logo exitoso de una familia modesta. Ella es una artista
descendiente de padres judios con bienes en Colombia y
en el exterior. Antes de casarse, Calev, padre de Ana, exigio
capitulaciones matrimoniales. No quiere yernos creativos
en su familia. La estructura de bienes de Calev pasa por
sociedades nacionales, inmuebles en Colombia y en el ex-
terior, fundaciones de interés privado y un trust condicio-
nado del cual Ana no tiene conocimiento. Al igual que su
madre, Ana es coleccionista de arte. Luego de varios anos
de matrimonio Ana decide separarse, y justo al iniciar los
tramites de divorcio, Calev fallece. Ana, junto con su equi-
po de abogados, esta dispuesta a todo para proteger su
fortuna y la herencia de su padre. Andrés es asesorado por
una abogada de familia, experta en patrimonios familiares.
Los abogados de los cdnyuges plantean sus estrategias.
Luego de muchas reuniones y cansado del litigio, Andrés
decide renunciar parcialmente a los gananciales. La sepa-
racién esta por terminar.




PALABRAS CLAVE

Capitulaciones matrimoniales, divorcio, fundaciones de
interés privado, gananciales, ganancia ocasional, inventa-
rio de bienes, matrimonio, patrimonios familiares, planea-
cion patrimonial, separacién de bienes,sociedad conyugal.

GLOSARIO

Capitulaciones matrimoniales: Convenciones que cele-
bran los esposos antes de contraer matrimonio relati-
vas a los bienes que aportan a este y a las donaciones
y concesiones que se quieran hacer el uno al otro, de
presente o a futuro.

Ganancia ocasional: Ingresos extraordinarios de un con-
tribuyente, generados por el cumplimiento de determi-
nados hechos que las normas tributarias han calificado
taxativamente como constitutivos de ganancia ocasio-
nal. Regulada en Colombia en los articulos 299 vy si-
guientes del Estatuto Tributario.

Gananciales: Masa indivisa de bienes,deudas y demas ele-
mentos indicados en la ley que,como universalidad ju-
ridica, genera en favor de ambos conyuges el derecho
a la particién de dicha masa una vez disuelta la socie-
dad conyugal.

Matrimonio: Contrato solemne por el cual dos personas
se unen con el fin de vivir juntos, procrear y auxiliarse
mutuamente.

Sociedad conyugal: Comunidad de bienes que tiene su na-
cimiento con el matrimonio y que se encuentra com-
puesta conforme a lo establecido en el articulo 1781
del Codigo Civil colombiano.
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LOS IMPUESTOS EN LA VIDA DE PAREJA:
DE LA SEPARACION Y LOS GANANCIALES,
ESTRUCTURAS CONTRA YERNOS CREATIVOS

Andrés era un joven timido, introvertido, con grandes ilu-
siones frente al amor y el futuro, que iniciaba sus estudios
de Biologia en la universidad. Finalizaban los anos noven-
ta y un dia, mientras caminaba por el campus universitario,
su mirada se cruzo con el ser mas maravilloso que habia
visto en su vida.

Ella era Ana, tenia el pelo largo y rostro de portada
de revista. Iba con un grupo de amigas riendo. La mirada de
Andrés se cruzd con la de ella. Ana, indiferente, lo pasé
por encima. EL se quedd inmévil, como si hubiese visto un
angel.

Después de ese cruce de miradas, no la volvié a encon-
trar entre los miles de estudiantes. A veces le parecia ver
su reflejo en los vidrios de los locales comerciales y de la
biblioteca, en las ventanas de Transmilenio; sin embargo,
siempre terminaba entre otros rostros.

El semestre se acercaba a su final cuando un dia An-
drés vislumbré a Ana desde lejos en la entrada de la
Facultad de Arte. Esta vez no estaba rodeada de sus bu-
lliciosas amigas; por el contrario, estaba sola y cargaba
con cierta dificultad un caballete y un lienzo. “Es pintora’,
pensé Andrés.

Venciendo su timidez, se acercé a ella y le ofrecio gentil-
mente su ayuda.Ana, sorprendida, acept6. Caminaron varios
metros en silencio, atravesaron las facultades de Adminis-
tracion, Ingenieria y Derecho. Andrés no conocia el destino
al que se dirigian y no lograba preguntarle su nombre. Tan
solo queria estar unos minutos mas junto a ella.

Ana era una mujer con porte de extranjera. Su cara era
fina, sus ojos grandes y azules. “Quizas es suiza”, penso éL.

El silencio se rompe.
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—¢Quién eres?

—Mi nombre es Andrés, estudio biologia. ;Y tu?

—Yo soy Ana, estudio arte.

—Si lo imaginé. El caballete y el lienzo me decian algo.

Ambos sonrieron.

Este fue el inicio de su historia. Pasaron algunos anos y
ambos terminaron sus carreras: Andrés con una tesis lau-
reada en teorias de la evolucion y Ana con una invitacion
a exponer sus pinturas en una galeria de arte en Ginebra.

Andrés era colombiano de nacimiento, de clase media,
vivia en un barrio al occidente de Bogota. Su padre habia
fallecido cuando estaba en el colegio y su madre era pro-
fesora del Distrito. La universidad la habia logrado pagar
con media beca que una amiga de su mama le habia ayu-
dado a conseguir y con un crédito del Icetex, el cual no
daba espera.

Los padres de Ana eran judios. La familia de su mama
habia migrado a Suiza al final de la Sequnda Guerra Mun-
dial. ALli, su mama habia comenzado a pintar y se habia
convertido en una referente de la pintura de los anos se-
tenta en Ginebra. Su padre, el senor Calev, era un judio
nacido en Colombia, descendiente de aquellos judios que
llegaron a la costa Caribe colombiana buscando refugio
en los anos cincuenta. Sus padres se habian separado de
mutuo acuerdo, pero nunca formalizaron legalmente su se-
paracion. Después de esto, Samara, la madre de Ana, se ra-
dico en Ginebra.

Con su gran capacidad para hacer negocios, Calev ha-
bia logrado obtener una fortuna considerable. Sin embar-
go, el patrimonio que habia construido junto con Samara
durante su matrimonio tenia ciertas condiciones:

» Una sociedad familiar constituida bajo la modali-
dad de sociedad por acciones simplificadas (S.A.S.),
titular de plantaciones de banano en el Magdalena
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Medio, y la cual fue denominada por Calev como
Plantaciones S. A. S. Las acciones de esta sociedad
habian sido traspasadas a los hijos de Calev y este
habia conservado una accion preferencial con el
100 % de los derechos econdmicos y politicos. Las
acciones serian convertidas en acciones ordinarias
al momento en que Calev falleciera.

» Tres apartamentos en Estados Unidos: uno en Mia-
mi, uno en San Francisco y otro en Brooklyn, cada
uno con un valor aproximado de usb 500 000. Los
apartamentos se encontraban en cabeza de una
fundacion de interés privado panamena, cuyos
beneficiarios eran sus hijos. Esta condicion no la
conocia Ana. Dicha fundacion no se encontraba de-
clarada en Colombia.

» Un apartamento en Ginebra en el cual vivia Sama-
ra. Este apartamento hacia parte de la herencia de
la madre de Ana y no fue declarado en Colombia.

» Un trust constituido en el exterior, sujeto a condi-
cion,con inversiones en titulos de renta fija y varia-
ble. Los derechos del trust serian entregados a Ana
en el momento de la muerte de su padre, siempre
y cuando ella hubiese cumplido 35 anos de edad.
Ana no tenia conocimiento de este trust.

Llega el 2004 y Andrés cree que es el mejor ano para
proponerle matrimonio a Ana. EL es un romantico. Su amor
lo puede todo y Ana es el amor de su vida.

Andrés se va por lo clasico, y teniendo en cuenta que
Calevy Samara son personas bastante tradicionales, deci-
de hablar con Calev para pedirle su consentimiento y con-
traer matrimonio con su hija.

Al escuchar a Andrés, Calev inmediatamente piensa en
el patrimonio que ha construido durante anos. Andrés es un
buen hombre, pero no tiene nada para ofrecerle a su hijay él
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no esta dispuesto a arriesgar los ahorros y el trabajo de toda
su vida para que su futuro “yerno creativo” se aproveche.

Calev, con un tono serio, le indica que su Unico requi-
sito para que contraigan matrimonio es que firmen capi-
tulaciones matrimoniales. Andrés agradece su tiempo y se
retira confuso. Habia escuchado que las familias ricas fir-
man capitulaciones, pero no entendia del todo su efecto
ni en qué consistia esto.

Andrés decide casarse, sin importar los requisitos de
Calev ni de Samara, padres de Ana. El esta convencido fir-
memente de que Ana es la mujer de su vida y que jamas
se separaran. De esta manera, y antes de la magna cele-
bracion, Ana y Andrés firman las capitulaciones. En estas
se excluyen los bienes presentes de Ana, las acciones de
Plantaciones S. A. S.y todos aquellos bienes futuros pro-
venientes de transferencias que realicen personas ligadas
a Ana en primer grado de consanguinidad.

EL matrimonio se celebra en Barranquilla, con un to-
tal de cuatrocientos invitados que asisten en sus mejores
trajes de gala al Country Club. La fiesta es espléndida y se
prolonga hasta la madrugada. Al final de la celebracién,
Andrés rompe una copa de cristal, tal como dictan las tra-
diciones judias.

Los primeros quince anos pasan y Andrés y Ana son mas
felices que nunca. Han viajado y Andrés, que poco lo habia
hecho hasta entonces, ha conocido el mundo: Occidente
y Oriente. A nivel profesional, gracias a su tenacidad y de-
dicacidén, se convierte en un bi6élogo de reconocimiento
mundial. Ana no se queda atras: expone ininterrumpida-
mente en galerias por toda Europa. Durante estos anos los
cényuges adquieren conjuntamente los siguientes bienes:

» Un apartamento de cop 2500 000 000 en Bogota, en

el cual se conservaban varias obras de arte de un va-
lor cercano a un millén de délares. Estas obras no se
encuentran declaradas fiscalmente.
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» Un apartamento en Cartagena, el cual es utiliza-
do uUnicamente en época de vacaciones, y princi-
palmente en el mes de enero durante el festival de
musica clasica de la ciudad.

» Una finca de recreo en la Mesa de los Santos, cuyo
valor comercial se estima en cop 1250 000 000. Esta
finca la habia adquirido Andrés en un remate judi-
cial por menos de la mitad de su precio comercial.

A comienzos del 2018, Andrés y Ana empiezan a te-
ner grandes diferencias. Por su parte, Ana no soporta los
insectos en recipientes por todo lado; la biologia la tie-
ne harta. Para ella, su arte es lo mas importante y Andrés
ya no muestra interés en este. A pesar de que comparten
ciertos gustos, se ha abierto una brecha entre ellos y Ana
comienza a considerar seriamente una separacion.

A los pensamientos de Ana se sumaron ciertos proble-
mas de liquidez financiera de Andrés. Han pasado algunos
anos desde que recibié los primeros reconocimientos por
su investigacion y la financiacion de una entidad guber-
namental para un nuevo proyecto fue bloqueada por in-
tereses politicos.

Andrés requiere recursos para financiar sus investiga-
ciones y debido a esto le plante6 a Ana la posibilidad de
vender algunas obras de arte o pedirle a su padre un prés-
tamo de Plantaciones S.A.S. EL préstamo seria temporal y
se pagaria con la venta del libro que Andrés estaba escri-
biendo con material didactico de las investigaciones y ha-
llazgos en biologia molecular. Sin embargo, Ana se rehusa
a vender obras de su coleccién de arte y a Andrés solo le
queda una opcidn: acudir a su suegro.

Calev, sin conocer los problemas de la pareja, le ha to-
mado cierto aprecio a Andrés y piensa que con el gran
cuidado que ha tenido y el amor que le tiene a su hija,un
préstamo de quinientos millones de pesos no seria algo
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dificil de otorgar. Calev le presta el dinero y no se firma
documento alguno.

A mediados del siguiente ano, Ana decide irse a vivir a
Ginebra. Un dia antes de partir le dice a Andrés que quie-
re separarse. Andrés recibe la noticia con sorpresa, pues
nunca imagind que sus diferencias fuesen tan fuertes. En
ese momento Ana recibe una llamada inesperada: es Sa-
mara, su madre.

—Hola, mama.

(La madre sollozando).

—¢Qué pasa, mama? ;Por qué estas llorando?

—Tu padre... tu padre fallecid.

Han pasado dos semanas desde la muerte de Calevy
Ana recibe una llamada de Alejandro Ocampo, abogado
de una firma colombiana. Durante la conversacion,Alejan-
dro le indica a Ana que su padre y €l habian sido amigos
toda la vida. El era su abogado de confianza y su asesor
tributario.

Una vez concretaron una cita, Ocampo le cuenta a Ana
toda la estructura de bienes de su padre, cuales estaban
declarados en Colombia y cuales no. Ana, preocupada, le
informa a Alejandro su intencidn de separarse. Es hora de
realizar un plan. Algunos bienes que se encuentran a su
nombre no fueron objeto de las capitulaciones matrimo-
niales que se firmaron con Andrés anos atras. Ana esta
préxima a cumplir 35 anos,momento en el cual tendra de-
rechos sobre el trust del exterior. Ella no esta dispuesta a
ceder la fortuna de su padre.Alejandro le indica a Ana que
el primer paso para plantear una separacion adecuada es
conformar un grupo interdisciplinario de abogados: abo-
gado de familia,abogado corporativo y abogado tributario.

Santiago Santamaria es la persona elegida para inte-
grar desde el area de familia el grupo. Su primer aporte,y
quizas el mas relevante, es la solicitud del inventario de
bienes y la valoracion de este. Por su parte, Ocampo revela
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al grupo el inventario tributario. Las diferencias son rele-
vantes. Varios bienes no se encuentran declarados y la va-
loracion de las obras de arte es incierta.

Mientras tanto, por consejo de su mejor amigo, Andrés
decide buscar asesoria. Alguna vez escuché de una com-
panera del colegio que se dedicaba al derecho de familia
y habia realizado un diplomado en impuestos. Su nombre
es Camila Rojas. Camila es una mujer fuerte, con una vo-
cacion innata para el derecho de familia y con una capaci-
dad asombrosa para los nimeros.

La asesoria de Camila se convierte en esencial para An-
drés. Ella le explica grosso modo las formas juridicas que
utilizan familias como la de Ana para esconder bienes en
el exterior y de esta manera excluir todos los bienes de los
matrimonios, buscando evitar lo que denominan “yernos
creativos”. Camila pide a Andrés que elabore un cuadro de
los bienes de la sociedad conyugal y que los valore.

Se ha pactado la primera reunién entre los abogados.
Ana y Andrés han sido preparados para una reunion tensa
en la que se pondran las cartas sobre la mesa. La negocia-
cion ha comenzado. Las reuniones van y vienen. Llanto por
las diferencias se ve en las caras de Andrés y Ana. Los abo-
gados no dan tregua. En una de las reuniones mas tensas,
Ana y Andrés acordaron que todos los impuestos que se
tuviesen que pagar por la separacién serian asumidos en
partes iguales.

Luego de multiples reuniones Andrés no resiste y le
pide a Camila que lo Unico que quiere es quedarse con
el apartamento de Cartagena, las obras de arte del apar-
tamento de Bogota y recursos en una cuenta del exterior
que tiene la pareja. El esta dispuesto a renunciar a todo
lo demas.

Camila, al escucharlo, le trata de explicar que lo que
él quiere se denomina una renuncia parcial a los ganan-
ciales. Adicionalmente, la abogada le aclara a Andrés que
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esto puede tener problemas fiscales en su tratamiento, ya
que existe una indeterminacion sobre el manejo de dicha
figura y la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
(DIAN) la ha considerado como una donacion. Si se sigue
la postura de la DIAN, el monto por pagar por concepto de
impuestos seria muy alto. Por el acuerdo con Ana, Andrés
tendria que asumir el 50 % de dichos impuestos.

PROBLEMATICA

¢Es la renuncia a gananciales un acto juridico inter vi-
vos a titulo gratuito y, por tanto, se encuentra gravada con
el impuesto sobre la renta por ganancias ocasionales?

ESTRATEGIAS DE SOLUCION
Contexto

Existen varias figuras del derecho de familia que per-
mean otras areas del derecho. El caso de los gananciales,
la porcion conyugal, las recompensas y las capitulaciones
matrimoniales son figuras juridicas que se encuentren
presentes a lo largo del Estatuto Tributario colombiano y
cuyo tratamiento fiscal en muchas ocasiones es identifica-
ble, pero en otras no.

Las preguntas planteadas en este escrito tienen como
propdsito acercar al lector de derecho de familia,asi como
a los operadores juridicos, notarios, jueces y asesores,
al tratamiento de estas figuras desde el punto de vista
tributario.

Para efectos metodologicos, este escrito se dividira en
las siguientes secciones: (1) “La tributacién de los conyu-
ges y nociones del derecho de familia”; (2) “Estrategia de
solucién n.° 1: la renuncia a gananciales como ganancia
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ocasional”; (3) “Estrategia de solucién n.° 2: la renuncia a
gananciales como ingreso no constitutivo de renta ni ga-
nancia ocasional”, y (4) “El papel de la asesoria tributa-
ria de los abogados de familia: temas de procedimiento
tributario”

La tributacion de los cényuges
y nociones del derecho de familia

Tributacidn de los conyuges en Colombia

El Estatuto Tributario en su articulo 8 establece que los
cényuges se gravan en forma individual, esto es, que para
efectos tributarios cada conyuge es sujeto pasivo con res-
pecto a sus bienes y rentas:

ARTICULO 8.° LOS CONYUGES SE GRAVAN EN FORMA INDIVIDUAL.
Los conyuges, individualmente considerados, son suje-
tos gravables en cuanto a sus correspondientes bienes
y rentas.

Durante el proceso de liquidacion de la sociedad con-
yugal, el sujeto del impuesto sigue siendo cada uno de
los conyuges, o la sucesion iliquida, segun el caso™.

Tal y como se evidencia en el citado articulo, también
se establece que, durante el proceso de liquidacion de la
sociedad conyugal, el sujeto pasivo del impuesto continua
siendo cada uno de los conyuges individualmente consi-
derado. Este tema es de especial trascendencia teniendo
en cuenta que en Colombia se ha optado por un sistema de
tributacién individual de los conyuges,y no se ha contem-
plado incluir en la legislacidén un sistema de tributacion

1 ET,art. 8.
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familiar o conjunta, como es el caso de la presentacion de
declaraciones de renta familiares en Estados Unidos.

Se advierte que el tratamiento del articulo 8 citado
debe ser aplicado igualmente para el caso de los compa-
neros permanentes, conforme lo indico la Corte Constitu-
cional en sentencia C-875 del 200521,

Desde el punto de vista del derecho de familia, en el
articulo 1.° de la Ley 28 de 1932 se indica de manera ex-
presa que cada uno de los cényuges tiene la libre admi-
nistracion de los bienes que le pertenecen al momento
de contraer matrimonio. La Corte Suprema de Justicia, en
sentencia del 7 de abril del 2015, magistrado ponente
Fernando Giraldo Gutiérrez, ha reiterado que data de la
Ley 28 de 1932 la libre administracion que de los bienes
tienen los conyuges durante el matrimonio. El citado ar-
ticulo establece lo siguiente:

Articulo 1.°: Durante el matrimonio cada uno de los con-
yuges tiene la libre administracion de los bienes que le
pertenezcan al momento de contraer matrimonio o que
hubiere aportado a él como de los demas que por cual-
quier causa hubiere adquirido o adquiera; pero a la diso-
lucion del matrimonio o en cualquier otro evento en que
conforme al codigo civil deba liquidarse la sociedad con-
yugal, se considerara que los cédnyuges han tenido esa

2 “Por los cargos analizados, declarar EXEQUIBLES los articu-
los 8.°,108-1, 238 y 387 del Decreto 624 de 1989, con-
forme a las modificaciones realizadas por la Ley 6.2 de
1992, en el entendido que dichas disposiciones deben
ser igualmente aplicables respecto de la sociedad patri-
monial que surge entre companeros o companeras per-
manentes que retnan esa condicién conforme a la ley
vigente”. CConst, C-875/2005, R. Escobar, acceso 28 de abril
del 2020, https://www.corteconstitucional.gov.co/relato-
ria/2005/C-875-05.htm.
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sociedad desde la celebracion del matrimonio, y en con-
secuencia se procedera a su liquidacién?.

Capitulaciones matrimoniales

Las capitulaciones matrimoniales son una institucion del
derecho civil o derecho de familia regulada por los articu-
los 1771 y siguientes del Cdédigo Civil,y se definen como
un contrato prenupcial, en virtud del cual los futuros con-
yuges pactan el régimen patrimonial que los regira en la
celebracion, duracién y liquidacion del vinculo conyugal.
El articulo 1771 del Codigo Civil establece:

ARTICULO 1771. DEFINICION DE CAPITULACIONES MATRIMONIALES.
Se conocen con el nombre de capitulaciones matrimo-
niales las convenciones que celebran los esposos antes
de contraer matrimonio, relativas a los bienes que apor-
tan a él,y a las donaciones y concesiones que se quieran
hacer el uno al otro, de presente o futuro*.

Con respecto a las capitulaciones matrimoniales, es
importante anotar que la Corte Suprema de Justicia, en
reiterada jurisprudencia®, considera que los futuros con-
yuges pueden pactar libremente el régimen econémico de
su matrimonio, incluyendo el régimen de separacion por
disoluciéon de la sociedad conyugal o muerte de alguno
de ellos.

3 L.28/1932,art. 1.
4 ccart.1771.

5 ¢s) Civil, octubre 18/1973, G. J. t, cxwvi, p. 92 'y ¢s) Civil, no-
viembre 6/2014,T 1100102030002014-02462-00.J. Vall de
Rutén, acceso 9 de mayo del 2020, https://app-vlex.com.
ezproxy.uniandes.edu.co:8443/#search/jurisdiction:
C0/1100102030002014-02462-00/WW/vid/691808933.
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En este punto, se resalta que la sociedad conyugal que
se forma en el momento en que se contrae matrimonio, no
es otra cosa sino una “sociedad”,como su nombre lo indica.
En este sentido, en aplicacién de la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia, los conyuges, ademas de lis-
tar los bienes que se entenderan excluidos de la sociedad
conyugal que esta por formarse, también podrian realizar
aportes en dinero o en especie a dicha sociedad, e incluso,
con la amplitud del concepto de la Corte, podran definir
desde un momento previo a la formacion de la sociedad
conyugal la forma en la que se repartiran los bienes en el
momento de su liquidacion.

Por su parte, en materia tributaria existe un vacio ab-
soluto en relacion con la regulacion de las capitulaciones
matrimoniales propias del derecho de familia. Una vision
simple del tema consiste en afirmar que amparado en el
citado articulo 8 del Estatuto Tributario, e independien-
temente de lo pactado por los cdnyuges en el contrato
prenupcial, cada uno de ellos continuara tributando de
manera independiente con respecto a los bienes que se
encuentren a su nombre. No obstante, en nuestra opinion,
en la regulacion patrimonial de los bienes que integra-
ran la sociedad conyugal existe una oportunidad para el
legislador tributario en el sentido de regular los aportes,
la vigencia y las ganancias de las sociedades conyugales
para quienes decidan voluntariamente acogerse a un nue-
vo régimen patrimonial en esta materia®.

6 Algunos ejemplos pueden encontrarse en otras jurisdic-
ciones donde se han regulado las declaraciones de renta
conyugales. Por otra parte, el legislador podria regular de
manera diferenciada la enajenacion de bienes entre cén-
yuges o incluso el tratamiento tributario de bienes que
por ley no se entienden incluidos en la sociedad conyugal,
pero que por acuerdo entre los futuros conyuges podrian
aportarse a esta.
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Los gananciales y la porcion conyugal

Los gananciales carecen de una definicién legal expresa.
En consecuencia, es necesario acudir a las distintas dispo-
siciones del Cédigo Civil,a la doctrinay a la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia para encontrar una defini-
cion y los elementos que la componen.

Monroy Cabra define los gananciales como aquellos
“formados por todos los bienes que se acumulen en el
curso del matrimonio por un titulo distinto de los que ex-
presamente se consideren propios de marido o mujer”. La
Corte Suprema de Justicia los define como

[...] una masa indivisa [...] compuesta por bienes,deudas,y
demas elementos indicados en la ley, que, como universa-
lidad juridica, genera en favor de ambos conyuges el dere-
cho a la particidn en ella, llamados derechos universales
de gananciales [...] estimada como una real universalidad
juridica indivisa, caracterizada por unos derechos univer-
sales de gananciales, que recaen sobre una real comuni-
dad universal de gananciales®.

Por su parte, la porciéon conyugal si se encuentra defi-
nida en el articulo 1230 del Cddigo Civil y es entendida
como aquella parte del patrimonio de una persona difun-
ta que la ley asigna al conyuge sobreviviente que carece
de lo necesario para su congrua subsistencia. Asi mismo,
elarticulo 1231 del Cédigo Civil establece que el cdnyuge

7 Marco Gerardo Monroy Cabra, Derecho de familia, infancia y
adolescencia (Bogota: ABC, 2011), 387.

8 ¢si Civil, marzo 4/1996, 4751, P. Lafont, acceso 9 de ma-
yo del 2020, https://app-vlex-com.ezproxy.uniandes.edu.
c0:8443/#search/jurisdiction:CO/4751+Pedro+Lafont/
WW/vid/691835077.
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divorciado también tiene derecho a la porcién conyugal.
Los articulos establecen:

ARTICULO 1230. DEFINICION DE PORCION CONYUGAL. La porcion
conyugal es aquella parte del patrimonio de una persona
difunta que la ley asigna al conyuge sobreviviente que
carece de lo necesario para su congrua subsistencia®.

ARTICULO 12371. DERECHO DEL CONYUGE DIVORCIADO. Ten-
dra derecho a la porcion conyugal aun el conyuge divor-
ciado, a menos que por culpa suya haya dado ocasion al
divorcio®®.

En relacion con la regulacion fiscal de los gananciales
y la porcion conyugal, el articulo 47 del Estatuto Tributa-
rio establece que los gananciales no constituyen ganan-
cia ocasional para quien los recibe, pero si la denominada
porcion conyugal. EL citado articulo indica: “ARTICULO 47.
LOS GANANCIALES. No constituye ganancia ocasional lo que
se recibiere por concepto de gananciales, pero si lo perci-
bido como porcién conyugal™?.

En lo referente a la institucion de los gananciales, el
derecho de familia prevé una variedad de alternativas
para los cdnyuges que estan en proceso de separacion. En
este sentido, los cdnyuges podran optar por (1) una repar-
ticion igual para cada uno (50/50); (2) una renuncia total a
los gananciales en favor del otro conyuge; (3) una renun-
cia parcial de los gananciales en favor del otro conyuge, o
(4) regirse por lo establecido en las capitulaciones matri-
moniales en las cuales, como se menciono6 en la seccidon

9 ¢ art.1230.
10 cc art. 1231.
11 ET,art. 47.
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anterior, existe libertad de estipulacidn con respecto a las
reglas que regiran la liquidacion de la sociedad conyugal.

Ahora bien, para efectos de introducir la figura de la re-
nuncia a gananciales, resaltamos que esta no se encuen-
tra contemplada en el Estatuto Tributario. La normativa
tributaria Unicamente realiza una referencia a los ganan-
ciales en el ya citado articulo 47, sin referirse en ningun
inciso a la figura de la renuncia. Por su parte, la renuncia
a gananciales como institucion juridica del derecho de fa-
milia se encuentra contemplada en el articulo 1775 del
Cddigo Civil asi: “ARTICULO 1775. RENUNCIA A LOS GANANCIA-
LES. <Articulo modificado por el articulo 61 del Decreto
2820 de 1974. El nuevo texto es el siguiente:> Cualquiera
de los conyuges siempre que sea capaz, podra renunciar
a los gananciales que resulten a la disolucién de la socie-
dad conyugal, sin perjuicio de terceros™2,

Estrategia de solucion n.° 1: la renuncia
a gananciales como ganancia ocasional

Supuestos de ganancias ocasionales

En la legislacion tributaria, los supuestos que dan lugar
a considerar un ingreso por ganancias ocasionales se en-
cuentran taxativamente indicados en el Estatuto Tributa-
rio. La consecuencia principal —entendiendo que existen
mas—, de considerar un ingreso como sujeto a renta or-
dinaria o sujeto a ganancia ocasional se encuentra en la
tarifa aplicable a la utilidad obtenida en cada caso. En
este evento, las ganancias ocasionales!® estaran sujetas a

12 cc,art. 1775.

13 Salvo la relativa a la proveniente de loterias, rifas, apues-
tas y similares, la cual esta sujeta a una tarifa del 20 % (€T,
art. 317).
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una tarifa del 10 %, mientras las rentas ordinarias esta-
ran sujetas a la tarifa general del impuesto sobre la renta
—hoy 32 % para personas juridicas y tabla progresiva para
personas naturales—'“.

Los articulos 300,301 y 302 del Estatuto Tributario re-
gulan los supuestos de ganancias ocasionales en la legis-
lacién colombiana asi:

1. Articulo 300: las provenientes de la enajenacion de
bienes de cualquier naturaleza, que hayan hecho
parte del activo fijo del contribuyente por un tér-
mino de dos anos 0 mas.

2. Articulo 301: las originadas en la liquidacion de una
sociedad de cualquier naturaleza por el exceso del
capital aportado o invertido, siempre que la socie-
dad a la fecha de la liquidacion haya cumplido dos
0 mas anos de existencia.

3. Articulo 302: las provenientes de herencias, lega-
dos, donaciones, o cualquier otro acto juridico ce-
lebrado inter vivos a titulo gratuito, y lo percibido
como porcion conyugal.

Ahora bien, la pregunta que surge es: ;puede la renun-
cia a gananciales que efectue alguno de los conyuges a fa-
vor del otro, sea esta total o parcial,encuadrarse en alguno
de los supuestos de ganancias ocasionales antes enuncia-
dos y,en consecuencia,gravarse en cabeza del conyuge be-
neficiario de dicha renuncia a una tarifa del 10 %?

En la revisidn efectuada, se ha encontrado que existe
una tesis segun la cual no se puede considerar ganan-
cial lo que supere el 50 % del valor de las utilidades de

14 El presente texto no pretende realizar un analisis a pro-
fundidad sobre la diferenciacion entre renta ordinaria o
ganancia ocasional. No obstante, para efectos de entendi-
miento del lector, esta diferenciacidn es relevante.
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la sociedad conyugal distintas a la porcion conyugal y las
recompensas, por lo que todo lo que supere dicho por-
centaje debe ser considerado como una donacién o acto
juridico inter vivos en los términos del articulo 302 del
Estatuto Tributario. La anterior tesis es la que se encuen-
tra vigente en recientes conceptos emitidos por la DIAN.
Por tal motivo, es pertinente exponer la posicién de la
entidad.

Posicion de la Direccion de Impuestos
y Aduanas Nacionales (piaN)

Mediante Concepto 0028286 del 2001, la DIAN establecid
diferentes reglas en torno a los gananciales y para el efec-
to indico: “En el momento de la liquidacion de la sociedad
conyugal, los gananciales no son susceptibles de produ-
cir un incremento neto del patrimonio porque ya forman
parte del patrimonio mismo. El activo o el bien objeto de
ganancial fue capitalizado en su momento es decir en la
medida que se iba generando el ingreso™.

En el anterior apartado, la DIAN concluye que los ga-
nanciales no generan un incremento en el patrimonio de
los conyuges, ya que forman parte del patrimonio de cada
uno de ellos. Ahora bien, en relacion con la renuncia a es-
tos en favor del otro cdnyuge, la DIAN indica que esta se
tratara como un ingreso constitutivo de renta: “En el even-
to de la renuncia a gananciales en favor del otro conyuge,
se tratara como ingreso constitutivo de renta el valor pa-
trimonial neto recibido™®.

La anterior fue la doctrina vigente de la DIAN hasta la
expedicién del Oficio 250-006184 del 13 de marzo del

15 piAN, Concepto 0028286, abril/2001.
16 Ibid.
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2019.En este, la entidad varié su posicion y considerd que la
renuncia a gananciales debe entenderse como un acto juridi-
co inter vivos de disposicion de bienes y tiene naturaleza si-
milar a la de una donacidn y, en consecuencia, debe gravarse
como una ganancia ocasional. Los apartes pertinentes del
concepto en mencidn son los siguientes:

En la liquidacion de la sociedad conyugal se debe identi-
ficar la renuncia a gananciales como una operacién que,
al ser gratuita, genera ingresos por ganancias ocasiona-
les obtenidos con motivo de la liquidacion de la sociedad
conyugal.

4. Por otra parte,revisada la doctrina anterior en lo re-
lacionado con el tema, se encontrd que se present6 una
imprecision en el Oficio 0128286 del 6 abril del 2001,
en el cual se senaléd como tesis que: ‘en el evento de re-
nuncia a gananciales en favor de otro conyuge se tratara
como un ingreso constitutivo de renta el valor patrimo-
nial neto recibido”

Lo anterior se explica porque la afirmacidn contenida
en el oficio referido no tuvo en cuenta que la renuncia es
un acto juridico inter vivos de disposicion de bienes o de-
rechos y tiene naturaleza similar a la de una donacién,de
acuerdo con la definicion de donacion del Codigo Civil
colombiano.

Articulo 1443. Definicion de donacion entre vivos. La
donacion entre vivos es un acto por el cual una persona
transfiere, gratuita e irrevocablemente, una parte de sus
bienes a otra persona que la acepta.

En consecuencia, al entenderse la renuncia de ganan-
ciales como una donacién o en su defecto como un acto
juridico inter vivos de disposicion de bienes o derechos
a titulo gratuito, los ingresos que perciba el donatario
o la parte beneficiaria del acto celebrado se consideran
ganancia ocasional de acuerdo con el articulo 302 del
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Estatuto Tributario y se encuentran gravadas con el im-
puesto a las ganancias ocasionales?’.

Posteriormente, un contribuyente solicita a la DIAN la
reconsideracion del Oficio 250-006184 antes citado, y en
esta ocasion la administracion, mediante Oficio 18982 del
23 de julio del 2019, reitera su posicion en relacion con
el tratamiento como ganancia ocasional de la renuncia a
gananciales. Se resalta que, en este pronunciamiento, la
parte pertinente del Oficio indica argumentos adicionales
frente a esta postura. La DIAN indica:

En primer lugar, se explica que los gananciales son los
bienes y derechos adquiridos durante el matrimonio que,
tras la disolucion de la sociedad conyugal, son repartidos
en partes iguales a los cdnyuges.

De acuerdo al articulo 1775 del Codigo Civil cual-
quiera de los conyuges podra renunciar a los ganancia-
les, de forma que su propiedad es transferida al otro; por
lo tanto, este acto inter vivos, similar a la donacién, se
considera ganancia ocasional.

Lo anterior se fundamenta en que los gananciales
corresponden Unicamente a los bienes y derechos que
son asignados a cada conyuge por disposicion legal. Al
renunciar a los mismos, se constituye a favor del otro
cdnyuge un ingreso que no conserva la naturaleza de ga-
nancial, pues no es lo que inicialmente le corresponde en
virtud del vinculo matrimonial que se disuelve.

En este sentido, se evidencia que los gananciales se
originan por expreso senalamiento de la ley, mientras que
el ingreso que percibe uno de los cdnyuges por el monto
de bienes y derechos que el otro ha desistido nace de la

17 DIAN, Oficio 250-006184/2019.
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voluntad de quien renuncia a ellos y la parte que los acep-
ta como un ingreso adicional y diferente al que la ley le
ha asignado. Por ende, dicho ingreso incrementa el patri-
monio y no la masa de gananciales.

Asi las cosas, se concluye que lo percibido por concep-
to de gananciales no constituye ganancia ocasional, tal
como lo indica el articulo 47 del Estatuto Tributario; sin
embargo, cuando cualquiera de los cdnyuges manifies-
ta su renuncia, estos bienes y derechos son transferidos
COMo un ingreso que se grava como ganancia ocasional®®.

De los anteriores pronunciamientos se pueden extraer
las siguientes conclusiones sobre la posicion de la DIAN
con respecto a la renuncia a gananciales:

1.

2.

En la liquidacién de la sociedad conyugal la renun-
cia a gananciales es una operacion gratuita.

La DIAN tiene su propia definicién de gananciales y
esta escapa a una definicion legal, ya que como se
ha visto esta no existe.

En la interpretacion del articulo 1775 del Coédigo
Civil, la DIAN incorpora e interpreta la renuncia a
gananciales como un acto inter vivos similar a la
donacion.

Cuando una de las partes renuncia a gananciales,
los bienes y derechos son transferidos como un in-
greso que se grava como ganancia ocasional.

Si bien esta es la postura actual de la maxima auto-
ridad administrativa en temas de impuestos (la DIAN), al
momento de evaluar la solidez de la argumentacion en-
contramos varias imprecisiones frente al entendimiento
de la figura de los gananciales y su renuncia. Con este

18 DIAN, Oficio 18982/2019.
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panorama surgen preguntas como jes la renuncia a ga-
nanciales un acto juridico inter vivos o se trata de un ne-
gocio juridico unilateral?, ;es necesaria la elaboracion del
inventario y la particion para renunciar a los gananciales?

Una tesis contraria a la de la DIAN podra indicar que la
ausencia de una definicion legal de gananciales permite
argumentar que todo lo que recibe el conyuge, producto
de la separacion de bienes, que no tenga una calificacion
legal,como es el caso de la porcion conyugal o las recom-
pensas, es considerado un ganancial y, en consecuencia,
no podra ser considerado ganancia ocasional.

Por lo anterior, en la siguiente seccion, la figura de los
gananciales y de su renuncia sera analizada desde la pers-
pectiva de la jurisprudencia de la Sala de Casacidn Civil de
la Corte Suprema de Justicia. La discusién mostrara que
en figuras traidas de otras areas del derecho se hace ne-
cesaria una lectura intradisciplinar y armonica de estas,
cuando en la legislacion especializada —la tributaria—
dichas figuras carecen de definicién. La mencionada au-
sencia genera en muchas ocasiones interpretaciones de
quienes apliquen las normas tributarias en las separacio-
nes de bienes —en ocasiones los abogados de familia o
los contadores—.

Estrategia de solucion n.° 2: la renuncia
a gananciales como ingreso no constitutivo
de renta ni ganancia ocasional

En la primera estrategia de solucion se evidencié como
la DIAN,en el Concepto 6184 y en el Oficio 18982,asumi¢ la
posicidn de equiparar la renuncia a gananciales a la figura
de las donaciones o de un acto juridico inter vivos a titulo
gratuito. La anterior interpretacion tiene como finalidad
gravar como una ganancia ocasional dicha renuncia en
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cabeza de alguno de los cdnyuges luego de la disolucion
de la sociedad conyugal —o patrimonial—.

Ahora bien, la segunda estrategia de solucion parte de
mostrar los defectos de la primera con respecto a la posi-
cion de la DIAN. Para ello se realizara un estudio intradis-
ciplinar de la figura de los gananciales, ya que el derecho
tributario no la define. Para tal efecto se comprobaran los
siguientes postulados: (1) si la renuncia a gananciales
fuese equiparable a una donacion, tendria objeto ilicito
por cuanto no se exige el requisito de la insinuacion; (2) la
renuncia a gananciales es un acto juridico univoluntario y
no plurivoluntario; (3) luego de la renuncia total o parcial
a gananciales, lo adjudicado continua teniendo la natura-
leza de ganancial y, por tanto, es aplicable el articulo 47
del Estatuto Tributario,y (4) los gananciales o su renuncia
no incrementan el patrimonio bruto de los conyuges, toda
vez que estos capitalizaron dichos ingresos durante la vi-
gencia de la sociedad conyugal, por lo que tienen el trata-
miento de un ingreso no constitutivo de renta ni ganancia
ocasional conforme al articulo 47 del Estatuto Tributario,
sin importar quién los perciba.

Insinuacion de donacidn: efectos de su inexistencia

Para efectos del analisis de la figura de la renuncia a los
gananciales, asi como de las posiciones que la equiparan
a una donacidn, consideramos relevante mencionar algu-
nas disposiciones contenidas en el Cédigo Civil en torno a
las donaciones y los efectos que puede tener la ausencia
de los requisitos formales que estas requieren.

Conforme a la legislacién civil, las donaciones supe-
riores a cincuenta salarios minimos mensuales legales
vigentes (SMMLV) requieren insinuacion ante notario. EL ar-
ticulo 1458 del Codigo Civil preve:
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ARTICULO 1458. AUTORIZACION DE DONACIONES EN RAZON AL
MONTO. <Articulo modificado por el articulo 1.° del Decre-
to 1712 de 1989. El nuevo texto es el siguiente:> Corres-
ponde al notario autorizar mediante escritura publica las
donaciones cuyo valor excedan la suma de cincuenta (50)
salarios minimos mensuales, siempre que donante y do-
natario sean plenamente capaces, lo soliciten de comun
acuerdo y no se contravenga ninguna disposicion legal.

Las donaciones cuyo valor sea igual o inferior a cin-
cuenta (50) salarios minimos mensuales, no requieren
insinuacion®?,

Conforme a dicha norma, la donacién exige una forma-
lidad especial, pues esta debe constar en escritura publica.
Donante y donatario deben presentar conjuntamente una
solicitud de insinuacion ante notario y ambos deben sus-
cribir la respectiva escritura publica (D.1712/1989, art. 2).
Asi mismo, la escritura publica debe contener evidencia o
declaracion de que el donante conserva lo necesario para
su congrua subsistencia (D.1712/1989, art. 3).

El principal efecto de la falta de otorgamiento de la es-
critura publica de insinuacion de donacidn es que el acto
quede viciado de nulidad absoluta. En este caso, la nuli-
dad absoluta se genera debido a la omisién de una forma-
lidad exigida por ley (cC,art. 1741).

En este sentido, la jurisprudencia nacional se ha pro-
nunciado repetidas veces confirmando la nulidad absolu-
ta del acto frente a la ausencia de la insinuacion:

1. Corte Suprema de Justicia; Sala de Casacion Civil,

sentencia del 16 de diciembre del 2003, exp. 7593.

19 cc, art. 1458.
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2. Corte Suprema de Justicia; Sala de Casacion Civil,
sentencia del 19 de mayo del 2014; M. P.Jesus Vall
de Rutén Ruiz.

Si bien este tipo de nulidad debe ser declarada judi-
cialmente (CC,art. 1742),si se llegase a declarar, generaria
la obligacion para el donatario de realizar restituciones
mutuas —devolver el monto donado—, pues se busca co-
locarse en el mismo estado en que se encontraria si no se
hubiese celebrado la donacion (CC,art. 1746). La accion de
nulidad prescribe a los diez anos desde la celebracién del
acto —prescripcion extraordinaria— Transcurrido dicho
término, no podria alegarse la referida nulidad ni hacer
validos sus efectos.

Conociendo que para la efectividad de la donacién es
necesaria la insinuacién de donacion, se pregunta si para
efectos de la efectividad de la renuncia a gananciales es
requerida dicha insinuacion en el acto de liquidacion de la
sociedad conyugal. Este tema sera analizado dentro de las
sentencias de la Corte Suprema de Justicia que han esta-
blecido la jurisprudencia vigente sobre los gananciales y
su renuncia.

Corte Suprema de Justicia: la renuncia a gananciales

De la revision de la doctrina de la DIAN se ha hecho evi-
dente para el lector que la entidad en sus pronunciamien-
tos no ha definido ni siquiera someramente lo que debe
entenderse por gananciales frente a la ausencia de una
definicion legal de estos. La administracion tampoco ha
acudido a fuentes auxiliares del derecho como la jurispru-
dencia para su analisis. Es por esto que se considera rele-
vante verificar el entendimiento que ha tenido la Sala de
Casacidn Civil de la Corte Suprema de Justicia en relacion
con lo que debe entenderse por gananciales, asi como las
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particularidades de la denominada renuncia a estos. A
continuacidn, revisaremos aquellos pronunciamientos de
la Corte que nos permitan entender mejor esta figura.

Sentencia del 4 de marzo de 1996,
expediente 4751 - Sala de Casacion Civil

En sentencia del 4 de mayo de 1996, la Sala de Casa-
cion Civil resalta la posibilidad introducida en el articulo
182029 del Cédigo Civil segun la cual los cdnyuges pue-
den disolver y liquidar la sociedad conyugal de manera
voluntaria y por mutuo acuerdo, siempre sujeta a las li-
mitaciones que establece la ley para tal efecto. Es impor-
tante recalcar que con anterioridad a la Ley 1.7 de 1976, la
disolucidn y la liquidacion debian contar con aprobacion
judicial. La relevancia del articulo 1820, asi como la fal-
ta de necesidad de acudir a instancias judiciales, permite
que los cdnyuges puedan disponer de la disolucion de la
sociedad conyugal y decidir sobre la elaboracién y liqui-
dacion del inventario.

Adicionalmente, en dicha sentencia encontramos la
definicién jurisprudencial del concepto de gananciales.
La Corte Suprema de Justicia los define como

[...] una masa indivisa [...] compuesta por bienes, deudas,
y demas elementos indicados en la ley,que,como univer-
salidad juridica, genera en favor de ambos cényuges el
derecho a la particion en ella, llamados derechos univer-
sales de gananciales [...] estimada como una real univer-
salidad juridica indivisa, caracterizada por unos derechos

20 Modificado por el articulo 25 de la Ley 1.7 de 1976.
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universales de gananciales,que recaen sobre una real co-
munidad universal de gananciales?..

Vista la definicion del concepto de ganancial —ausente
en la legislacion civil—, es necesario verificar el periodo
de tiempo en el cual existe dicha figura para efectos de
determinar el momento en el cual puede uno de los con-
yuges renunciar a estas. Para ello, la Corte Suprema dife-
rencia el negocio juridico de la disolucion de la sociedad
conyugal con la realizacion del inventario de bienes y pa-
sivos y su correspondiente liquidacion.

Este punto es de especial relevancia,ya que la Corte afir-
ma que la existencia de los gananciales solo es posible en-
tre la disolucién de la sociedad conyugal y la particién. La
renuncia luego de la particion no seria posible, puesto que
ya no se trataria de una renuncia a gananciales,sino de una
renuncia a derechos individuales adjudicados, los cuales ya
no se denominarian gananciales. Al respecto indica:

[...] solamente tienen existencia [los gananciales] entre
el momento de su nacimiento con la disolucion de la so-
ciedad conyugal y el momento de la particion, en que
los derechos se satisfacen con las adjudicaciones indi-
vidualizadas; es preciso concluir en la viabilidad de la
renuncia durante ese periodo, no antes de la iniciacion
(con la disolucién) de este periodo (Cap. vi, Tit. xxi1, li-
bro 4.°, cc, art. 1837), ni después de su conclusion con
la adjudicacién (cc, arts. 1832 y 1401) [...] siendo asi las
cosas, mal puede hablarse de renuncia de unos dere-
chos de gananciales después de una particién que los ha

21 c¢sy Civil, marzo 4/1996, P. Lafont.
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extinguido satisfaciéndolos mediante las adjudicaciones
correspondientes?2,

La anterior posicion nos lleva a extraer las siguientes

conclusiones:

1. La ley permite la renuncia a gananciales desde el
momento en que nace el derecho, esto es, desde
el momento en que se perfecciona la disolucion de
la sociedad conyugal (cc,arts. 15y 1837).

2. Para la renuncia no se requiere la elaboracion de
inventario y particidn, ya que esta es posterior a la
disolucién conforme al articulo 1821 del Cddigo
Civil: “ARTicULO 1821. LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD. Di-
suelta la sociedad, se procedera inmediatamente a
la confeccidén de un inventario y tasacién de todos
los bienes que usufructuaba o de que era respon-
sable,en el término y forma prescritos para la suce-
sién por causa de muerte?,

El articulo en mencion es claro al afirmar que se trata
de un acto posterior a la disolucidn de la sociedad conyu-
gal. De esta manera:

1. Si los gananciales solo existen entre la disolucion
de la sociedad conyugal y la particién solo durante
el periodo de tiempo transcurrido entre estos dos
hechos, es posible renunciar a los gananciales.

2. Larenunciaa los gananciales por parte de uno de los
conyuges no le cambia la naturaleza ni la denomi-
nacién a la masa indivisa que sera objeto de poste-
rior adjudicacion luego del inventario y la particion.

22 Ibid.
23 cc,art. 1821.
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Esto significa que lo adjudicado seguira teniendo la
naturaleza y denominacion de ganancial.

Esta ultima conclusion nos permite indicar que lo que
se adjudica luego de la renuncia a gananciales seguira
siendo un ganancial y, por tanto, estaria cobijado por el
articulo 47 del Estatuto Tributario como ingreso no cons-
titutivo de renta ni ganancia ocasional.

Entendido que la renuncia a gananciales no le quita
el caracter de ganancial a la masa indivisa que sera ad-
judicada al céonyuge que no ha renunciado, y que por tan-
to dicha adjudicacion sequira teniendo la naturaleza de
ganancial, pasamos a revisar la naturaleza juridica de la
renuncia como negocio juridico univoluntario o plurivo-
luntario. Lo anterior, por cuanto como se vio en las po-
siciones de la DIAN esbozadas ampliamente, la entidad
considera la renuncia a gananciales como un acto juridico
inter vivos asimilable a la donacién vy, por ende, gravable
con el impuesto a las ganancias ocasionales.

Sentencia del 30 de enero del 2006,
expediente 1995-29402-02 - Sala de Casacion Civil

En sentencia del 30 de enero del 2006, la Sala de Casacion
Civil de la Corte Suprema de Justicia sienta su posicion y
doctrina en torno al caracter unilateral de la renuncia a
gananciales y la imposibilidad de considerarla como una
donacién.

La posicion de antano de la Corte, que data de 1951,
indicaba que la renuncia a gananciales comportaba una
donacidén y que, al faltarle el requisito de la insinuacion,
quedaba afectada de nulidad. La citada sentencia indicaba
‘gque una renuncia como esa lleva en si una donacion, la
cual, en faltandole las formas que la ley exige como es en
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verdad la insinuacion, quedaba afectada de nulidad (cAs.
cIlv.de 9 de abril de 1951, G.J. xix, p. 500)"24,

No obstante, en la sentencia del 2006 la Corte Supre-
ma de Justicia reconoce que en dicha posicion de 1951
pudo existir una inexactitud, ya que para la renuncia a
gananciales no se requiere agotar el procedimiento de la
insinuaciéon de donacion analizado lineas atras.

En esta sentencia, la Sala define la renuncia a ganan-
ciales de la siguiente manera:

Buscando una idea que refleje la moldura de lo que es la
renuncia de gananciales, podria decirse en breve que es
la voluntad de un cényuge para dejar de lado los efectos
que saltan a la disolucion de la sociedad conyugal; de-
seo de no participar de sus resultas. Lo cual es bastante
a destacar que no se requiere de nada mas que la simple
manifestacion que el renunciante haga en ese sentido;
negocio juridico que clasificandolo convenientemente
tiene por necesidad que recibir el nombre de univolun-
tario. Una sola voluntad y el acto es perfecto y valido?.

El acto de renuncia a gananciales para la Corte Supre-
ma de Justicia es un acto univoluntario, en el que solo se
exige la manifestacion del renunciante. Es mas, la Corte
indica que para la renuncia no hay que tomar el pare-
cer de nadie, ni siquiera el del otro conyuge; “incluso ni
el enojo de este podra detener que aquella facultad sea
ejercida”?.

24 csi Civil,enero 30/2006,1995-29402-02,M.Ardila,acceso 9
de mayo del 2020, https://app-vlex-com.ezproxy .uniandes.
edu.co:8443/#search/jurisdiction:C0/1995-29402-02/WW/
vid/ 552518534,

25 Ibid.
26 Ibid.
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Por su parte, la donacion, conforme al articulo 1443
del Codigo Civil, es un acto plurivoluntario que exige la
concurrencia de voluntades tanto del donante como del
donatario. Por lo cual, en caso de que dichas voluntades
no se encuentren, la donacién no alcanzara su perfeccio-
namiento. El citado articulo indica: “ARTICULO 1443, DEFINI-
CION DE DONACION ENTRE VIVOS. La donacidén entre vivos es
un acto por el cual una persona transfiere, gratuita e irre-
vocablemente,una parte de sus bienes a otra persona que
la acepta™’.

La renuncia, en palabras de la Corte Suprema de Jus-
ticia, no puede equipararse a la donacién. Para concluir
esto dice:

[...] aqui si vale el numero de voluntades que concurran
en un determinado negocio juridico,y que, en consecuen-
cia, donde quiera que baste una sola, de una vez y sin
titubeos habra de decirse que se trata de uno univolun-
tario; que, por lo mismo, en el caso de la renuncia, no es
dado hablar de donacion y equivocadamente clamar la
aplicacion del articulo 1244 del Cédigo Civil®.

Es con esta posicion de la Corte que se descarta el pri-
mer argumento de la DIAN en torno a equiparar la renun-
cia a gananciales a una donacién. Ahora bien, queda por
definir si la renuncia a gananciales puede considerarse un
acto juridico celebrado inter vivos a titulo gratuito, con el
fin de confirmar si el texto del articulo 302 del Estatuto
Tributario encaja en el supuesto analizado.

Para este analisis, la Corte Suprema de Justicia al reco-
ger su postura de 1951 indicé:

27 CC,art. 1443,
28 csi Civil,enero 30/2006, M. Ardila.
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Alguna vez dijo la Corte que una renuncia como esa lle-
va en si una donacion, la cual, en faltandole las formas
que la ley exige como es en verdad la insinuacion, que-
daba afectada de nulidad (cAs. CIv. de 9 de abril de 1951,
G.J. xix, p. 500). Considera la Sala, sin embargo, que pudo
haber alli una inexactitud en la medida que (a fenomeno-
logia juridica que se analiza no encaja cdmodamente en el
género de las liberalidades. Buscando una idea que refleje
la moldura de lo que es la renuncia de gananciales, podria
decirse en breve que es la voluntad de un conyuge para
dejar de lado los efectos que saltan a la disolucion de la
sociedad conyugal; deseo de no participar de sus resultas.
Lo cual es bastante a destacar que no se requiere de nada
mas que la simple manifestacion que el renunciante haga
en ese sentido; negocio juridico que clasificandolo con-
venientemente tiene por necesidad que recibir el nombre
de univoluntario. Una sola voluntad y el acto es perfecto y
valido®. [Enfasis anadido]

Notese cdmo en la citada jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia se indica de manera expresa que la
figura de la renuncia a gananciales no es posible encua-
drarla en el género de las liberalidades o, en otras pala-
bras, no es posible encuadrarla en el género de los actos
gratuitos.

Por tanto, en nuestra opinion,conforme al analisis de la
Corte, la renuncia a gananciales no podra ser considerada
un acto juridico inter vivos a titulo gratuito,ya que

1. Como acto juridico es univoluntario y no plurivo-

luntario.

2. No se requiere la manifestacion de voluntad de

quien no renuncia a los gananciales.

29 csi Civil, enero 30/2006, M. Ardila.
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3. Existe una ausencia del ultimo elemento esencial,
esto es, la gratuidad.

La Corte Suprema de Justicia en su disertacidon y analisis
resalta, ademas del caracter univoluntario de la renuncia a
gananciales —versus la donacion—,que la esencia de la do-
nacion es la transferencia de bienes que implica acrecer el
patrimonio del donatario, lo cual en la renuncia a ganancia-
les puede no acontecer. Dice la Corte Suprema de Justicia:

No hay para qué entrar a detallar las desemejanzas que
en punto de efectos se deriva del hecho de que un ne-
gocio juridico sea univoluntario o plurivoluntario, porque
aqui solamente es propicio poner en alto relieve que, con
arreglo a lo dicho, nadie, por mas magnanimidad que lo
guie, puede donar sin la aquiescencia del otro. El asun-
to, pues, no es a la fuerza. En cambio, para renunciar a
gananciales no hay que tomar el parecer de nadie; ni si-
quiera el del otro cdnyuge; incluso ni el enojo de este
podra detener que aquella facultad sea ejercida. En reso-
lucion, se manifiesta la voluntad y caso concluido. De otra
parte, es de la esencia de la donacion la transferencia de
bienes que implica acrecer el patrimonio del donatario, no
asi en la renuncia en la que bien puede no acontecer trans-
misién alguna de bienes™®. [Enfasis afadido]

Para efectos del analisis de si los gananciales cumplen
con los requisitos de acrecer el patrimonio de uno de los
cényuges, se considera pertinente referirse a la jurispru-
dencia de la Seccion Cuarta del Consejo de Estado que se
refirio a este tema.

30 cs) Civil,enero 30/2006, M. Ardila.

253



NARRATIVAS TRIBUTARIAS 4

Jurisprudencia de la Seccion Cuarta del Consejo de Estado

El Consejo de Estado, en sentencia del 15 de junio del
201784, concluyé que los gananciales adjudicados no
constituyen ingreso para el adjudicatario, en la medida en
que no reunen los requisitos del articulo 26 del Estatuto
Tributario para ser considerados como tales, esto es, que
no son susceptibles de generar un incremento neto del
patrimonio en el momento de su percepcion. La sentencia
en cita indica expresamente:

En efecto,una vez liquidada la sociedad conyugal los bie-
nes que conformaban el activo de dicha sociedad no pro-
ducen realmente un incremento neto del patrimonio de
ninguno de los cdnyuges, toda vez que desde el matrimo-
nio y durante la vigencia de la sociedad conyugal se con-
forma una sociedad de bienes y estos hacen parte del
patrimonio de los consortes desde el momento en que
generan el correspondiente ingreso. En este sentido, en
oportunidad anterior, la Sala preciso lo siguiente:

‘Al quedar dicha sociedad liquidada [se refiere a la
sociedad conyugal], los activos adquiridos durante la vi-
gencia del matrimonio; o los bienes propios aportados a
este, no son susceptibles de producir un incremento neto
en el patrimonio de uno o ambos cényuges, por cuanto
ya formaban parte de este, toda vez que fue capitalizado en
su momento, es decir, en la medida que se iba generando
el ingreso, razén por la que no puede ser considerado como
gravado, al tenor de lo dispuesto por el articulo 26 del
Estatuto Tributario™2 [Enfasis afnadido]

31 CE 4,junio 15/2017,22570, M. Chaves.
32 CE 4,noviembre 26/2008,16272, M. Briceno.
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De los argumentos senalados por la Seccién Cuarta es

posible extraer lo siguiente:

1. Los gananciales no generan un incremento neto en
el patrimonio de ninguno de los cényuges al mo-
mento de la liquidacion de la sociedad conyugal,ya
que en dicha sociedad los bienes y derechos hacen
parte del patrimonio de los conyuges desde que se
percibio el ingreso.

2. El ingreso en el patrimonio de los conyuges fue
incrementandose a medida que fue percibido por
cada conyuge. Por lo anterior, en el momento de la
percepcion del ingreso, este estuvo gravado y no
deberia serlo al momento de la liquidacién de la
sociedad conyugal®.

A manera de conclusion, independientemente de la
forma en la que se distribuyan los bienes de la sociedad
conyugal, (1) si uno de los cdnyuges percibe un mayor va-
lor que el otro o (2) si por eleccién unilateral de alguno de
ellos se renuncia de manera universal a la totalidad de los
gananciales sin necesidad de realizar el inventario y la li-
quidacion, la totalidad de los ingresos fuente para adquirir
los bienes de la sociedad conyugal fueron declarados por
cada uno de los conyuges en los anos en que la socie-
dad conyugal estuvo vigente. Por esta razon, mal podria el
legislador tributario gravar nuevamente a alguno de los
cdnyuges con ocasién de la disolucion de la sociedad con-
yugal con un impuesto que ya han pagado los integrantes
de dicha sociedad a medida que percibieron el ingreso.

33 En esta misma linea de pensamiento, es pertinente citar el
Oficio 73424 del 2005 de la DIAN en el cual concluyé que
la transferencia de una mesada entre conyuges no consti-
tuye ingreso para el cényuge que recibe dicha mesada, ya
que no genera un incremento neto en el patrimonio.
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Conclusiones de la estrategia de solucién n.° 2

A manera de conclusiones, el analisis realizado en el pre-
sente texto evidencia lo siguiente:

1.

Conforme al articulo 8 del Estatuto Tributario, los
cédnyuges en Colombia se gravan de manera inde-
pendiente con respecto a sus bienes y rentas.

El articulo 47 del Estatuto Tributario no regula exe-
géticamente el tratamiento tributario que debe
darse a las renuncias totales o parciales de ganan-
ciales, y tampoco si podran o no ser consideradas
como donaciones sujetas al impuesto a las ganan-
cias ocasionales.

La DIAN ha variado su criterio del 2001 al 2019,y en
la actualidad considera que la renuncia a ganan-
ciales es equiparable a una donacién o un acto ju-
ridico inter vivos a titulo gratuito y,en consecuencia,
debe gravarse como una ganancia ocasional.

La DIAN no ha realizado un analisis de los ganan-
ciales desde el punto de vista del derecho civil y el
derecho de familia, razon por la cual la institucion
no ha sido explicada en su integridad en los anali-
sis del derecho tributario.

El Consejo de Estado entiende los gananciales
como una universalidad juridica, cuya existencia
nace con la liquidacion de la sociedad conyugal y se
extingue con la particion de bienes,momento en el
cual seran derechos individualmente adjudicados.
Si la renuncia a gananciales solo puede darse entre
la disolucion de la sociedad conyugal y su posterior
particion, lo adjudicado aun después de la renuncia
seguira teniendo la naturaleza y denominacién de
ganancial.

La renuncia a los gananciales por uno de los conyu-
ges no le cambia la naturaleza ni la denominacién
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a la masa indivisa que sera objeto de posterior ad-
judicacion luego del inventario y la particion.

La renuncia a gananciales es un negocio juridi-
co unilateral, el cual solo requiere la voluntad de
quien renuncia para su existencia. No es requisito
la voluntad del que recibe para la validez del nego-
cio juridico.

En el caso de la renuncia a gananciales no puede
hablarse de donacién, ya que la segunda requiere
para la validez del acto la concurrencia de las vo-
luntades de donante y donatario y, en su caso, la
formalidad de la insinuacion de donacion cuando
la cuantia del acto lo requiere. La figura de la re-
nuncia no necesita de insinuacién de donaciény su
inexistencia no vicia de nulidad el acto de renuncia.
La jurisprudencia de la Seccion Cuarta del Consejo
de Estado ha afirmado que los gananciales no re-
presentan un incremento neto del patrimonio y no
deben declararse como un ingreso bruto en la de-
claracion de renta de los contribuyentes.

La renuncia a gananciales total o parcial no se en-
cuadra dentro de los supuestos de ganancias oca-
sionales del articulo 302 del Estatuto Tributario.

El papel de la asesoria de los abogados
de familia: temas de procedimiento tributario

Como corolario de la presente narrativa, se ha querido in-
cluir un breve capitulo que sea la base para futuros ana-
lisis en los que se revise el papel de la asesoria de los
abogados de familia y de los contadores en temas tributa-
rios. El derecho de familia y su relacion con los impuestos
pueden arrojar variadas conclusiones.

Segun lo consultado con varios expertos en derecho

de familia —que asesoran y litigan en esta materia— en el
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momento de enfrentarse a una separacion de bienes, un
divorcio, la liquidacién de una sociedad conyugal y la re-
nuncia a gananciales,uno de los primeros pasos que reco-
miendan a sus clientes es la incorporacién de un abogado
tributario a la asesoria.

Salvo en aquellos casos en que la controversia sea por
concepto de alimentos u otro tipo de disputas familia-
res, la mayor parte de conflictos en el derecho de familia
tienen un componente patrimonial para analizar. En este
contexto, los abogados de familia son conscientes de que
el tema tributario ha tomado una importancia que antes
no tenia. El catedratico y abogado consultado al respecto
dice lo siguiente: “Hoy en dia, con la figura de la planea-
cién patrimonial, ha adquirido un relieve capital [lo tribu-
tario]. No podria uno pensar en un due diligence o en una
planeacién que no traiga un componente estricto en ma-
teria tributaria™*.

Asi mismo, el tratadista sugiere:

[...] la necesidad de esmerarse en la divulgacion de lo
tributario. Lo tributario sigue siendo un sector del len-
guaje de los brujos, una cosa semimagica para un grupo
de los chamanes de la tribu. Pero lo tributario es de tal
importancia y de tal complejidad que deberia estarse di-
vulgando; mucho mas por ejemplo, deberia ser una ma-
teria o un seminario obligatorio para quienes pretenden
contraer matrimonio.

Al llegar a la catedra de derecho matrimonial, deberia
existir un médulo de tributacion familiar, porque la tribu-
tacion familiar no es solamente sociedades conyugales

34 Entrevista 1,19 de noviembre del 2019.
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[...] La tributacién familiar es el problema de los mayores
valores, el problema de las herencias®.

Por su parte, el doctor Alvaro Pinilla, profesor durante
mas de veinte anos de la catedra de Derecho de Familia
de la Pontificia Universidad Javeriana, indica:

Le doyrecomendaciones a mis clientes|...] pero con mucha
frecuencia lo que hago es decirles que cualquier acuerdo
que hagamos debe ser revisado/consultado [con] la per-
sona que les ayude con los temas tributarios, o [con] un
abogado tributarista, porque por supuesto es un tema es-
pecial técnico y muchas veces, particularmente cuando
hay patrimonios mas grandes y mas completos, requiere
revisar cdmo se manejara el tema tributariamente?.

En las conversaciones con estos expertos, resulta re-
levante indicar la postura de la elaboracién de un inven-
tario comercial y un inventario fiscal de los bienes de los
conyuges como elemento fundamental al momento de li-
quidar la sociedad conyugal. Dichos inventarios recoge-
ran los acuerdos de los cdnyuges y podran llegar incluso
hasta la designacién de peritos avaluadores. No obstante,
los asuntos tributarios asociados a los bienes incluidos en
dichos inventarios seran de especial relevancia a la hora
de pactar la distribucion de los bienes de la sociedad con-
yugal. En este ultimo punto, no existe un criterio tributario
Unico para el manejo de las separaciones, asi como tam-
poco doctrina de la DIAN o jurisprudencia del Consejo de
Estado que permita al operador tributario otorgar el ma-
nejo adecuado a dicho inventario.

35 Ibid.
36 Entrevista 2,16 de octubre del 2019.
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En definitiva, el derecho tributario y el derecho de fa-
milia estan intimamente ligados y,ademas de presentarse
una amplia regulacién en algunas instituciones, asi como
unos grandes vacios en otras, existe un desconocimiento
de estas que merece un esfuerzo del abogado tributarista
para acercarse a la pedagogia en estos aspectos.

PROPUESTA DE IMPACTO O MEJORA

En relacién con la propuesta de impacto o mejora, se conside-
ra la alternativa de presentar una demanda de nulidad simple
ante el Consejo de Estado contra del Concepto 6184 del 2019
y el Oficio 18982 del 2019 expedidos por la DIAN. El texto de
la demanda se indica a continuacion:

HONORABLES MAGISTRADOS
CONSEJO DE ESTADO
Seccion Cuarta (Reparto)
E. S D.

RE: Accion: Nulidad simple

Demandante: | David Mejia Bonilla

Demandado: Nacion-Unidad Administrativa Especial
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
(DIAN)

Actos: Oficio 6184 del 12 marzo del 2019

Oficio 018982 del 23 julio del 2019

DAVID MEJIA BONILLA, colombiano mayor de edad, domiciliado
en Bogota D. C., abogado en ejercicio, identificado con C. C.
1.019.011.058 y TP 189 421, acudo a su despacho en ejercicio
de la accion de nulidad simple consagrada en el articulo 137
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del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Con-
tencioso Administrativo, con el fin de demandar la reso-
lucion expedida por la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales (DIAN), que mas adelante se indica en el res-
pectivo acapite, para que, previo el tramite del proceso
ordinario y citacion de la Procuraduria General de la Na-
cidn, se declare su nulidad, segun las pretensiones que se
indican mas adelante en el respectivo capitulo.

1. DESIGNACION DE LAS PARTES Y SUS REPRESENTANTES
Es demandante el suscrito.

Concurre como demandado la Nacion-Direccion de Im-
puestos y Aduanas Nacionales (DIAN), domiciliada en Bo-
gota D. C., quien comparece a través de su director, doctor
José Andrés Romero Tarazona.

Il. PRETENSIONES
Mediante la presente demanda se pretende que esa ho-
norable autoridad declare:

1. La nulidad del Concepto 6184 del 12 de marzo
del 2019 expedido por la Direccion de Gestion Ju-
ridica de la Direccién de Impuestos y Aduanas Na-
cionales (DIAN).

2. La nulidad del numeral 4 del Oficio 018982 del
23 de julio del 2019 expedido por la Direccién de
Gestion Juridica de la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales (DIAN).

11l. PROCEDENCIA Y OPORTUNIDAD DE LA ACCION
1. Por medio de esta demanda se instaura accion de
nulidad contra el Concepto 6184 y el Oficio 18982
expedidos por la DIAN, la cual es procedente a la
luz del articulo 137 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrati-
VO (CPACA).
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2. La presente accidon de nulidad se ejercita dentro
de la oportunidad legal prevista en el articulo
164.1.a del CPACA.

HECHOS DE LA DEMANDA

3. Que mediante radicado 100008932 del 8 de fe-
brero del 2019 un ciudadano en ejercicio del
derecho de peticion solicitd a la Direccion de Im-
puestos y Aduanas Nacionales (DIAN) un concepto
en relacion con el manejo de algunas figuras en
torno a las ganancias ocasionales.

4. Que mediante Concepto 6184 del 12 de marzo
del 2019, publicado en el Diario Oficial 50 927 del
15 de abril del 2019, la DIAN dio respuesta al de-
recho de peticion del ciudadano (en adelante el
“Concepto 6184”).

5. Que mediante el Concepto 6184 la DIAN afirmo
que

En la liquidacion de la sociedad conyugal se debe
identificar la renuncia a gananciales como una opera-
cidn que al ser gratuita genera ingresos por ganancias
ocasionales obtenidos con motivo de la liquidacion de
la sociedad conyugal, la cual es una actuacion que
es de la esfera de responsabilidad de las partes
intervinientes.

[...] la renuncia [a gananciales] es un acto juridico in-
ter vivos de disposicion de bienes o derechos y tiene
naturaleza similar a la de una donacién de acuer-
do con la definicion de donacion del Codigo Civil
colombiano.

6. Que mediante el Concepto 6184 la DIAN revocd

de manera expresa el Concepto 028286 del 6 de
abril del 2001 expedido por la misma entidad.
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7. Que mediante radicado 100037618 del 8 de junio
del 2019 un ciudadano en ejercicio del derecho
de peticion solicit6 a la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales (DIAN) “la reconsideracion del
Oficio 250-006184 (Oficio 6184) del 12 de marzo
del 2019 donde se establece que la renuncia a
gananciales significa una ganancia ocasional”.

8. Que mediante Oficio 1820 (018982) del 23 de
julio del 2019 (en adelante el “Oficio 18982") la
DIAN confirma la posicién del Oficio 250-006184
del 12 de marzo del 2019 (Concepto 6184).

9. Que mediante Oficio 18982 la DIAN complementa
las conclusiones del Concepto 6184 y adicional-
mente afirma:

En primer lugar, se explica que los gananciales son
los bienes y derechos adquiridos durante el matrimo-
nio que, tras la disolucion de la sociedad conyugal,
son repartidos en partes iguales a los cdnyuges.

De acuerdo con el articulo 1775 del Cédigo Civil cual-
quiera de los cédnyuges podra renunciar a los ganan-
ciales, de forma que su propiedad es transferida al
otro; por tanto, este acto inter vivos, similar a la dona-
cion, se considera ganancia ocasional.

Lo anterior se fundamenta en que los gananciales co-
rresponden Unicamente a los bienes y derechos que
son asignados a cada cdnyuge por disposicion legal.
Al renunciar a los mismos, se constituye a favor del
otro cényuge un ingreso que no conserva la natura-
leza de ganancial, pues no es lo que inicialmente le
corresponde en virtud del vinculo matrimonial que se
disuelve.

En este sentido, se evidencia que los gananciales se
originan por expreso senalamiento de la ley, mientras
que el ingreso que percibe uno de los cényuges por
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el monto de bienes y derechos que el otro ha desisti-
do, nace de la voluntad de quien renuncia a ellos y la
parte que los acepta como un ingreso adicional y
diferente al que se la ley le ha asignado. Por ende, di-
cho ingreso incrementa el patrimonio y no la masa de
gananciales.

Asi las cosas, se concluye que lo percibido por concep-
to de gananciales no constituye ganancia ocasional,
tal como lo indica el articulo 47 del Estatuto Tributa-
rio. Sin embargo, cuando cualquiera de los conyuges
manifiesta su renuncia, estos bienes y derechos son
transferidos como un ingreso que se grava como ga-
nancia ocasional.

IV. NORMAS VIOLADAS
De caracter constitucional:
» Articulos 4, 83.

De caracter legal:

» Articulos 3, 37, 38,93 y 137 del Codigo de Pro-
cedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

» Articulos 47,300,301y 302 del Estatuto Tributario.

> Articulos 1458,1741y 1775 del Cddigo Civil.

V. RESUMEN DE LOS FUNDAMENTOS DE DERECHO Y VIOLACIONES
A manera de resumen introductorio, se presentan los si-
guientes principales:

EL Concepto 6184 y el Oficio 18982 acusados violan
las normas superiores en las que debian fundarse por:

a. Interpretacion errada: interpreta de manera
errada la figura de renuncia a los ganancia-
les establecida en el articulo 1775 del Codigo
Civil.
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b. Indebida aplicacién: aplica erroneamente los
articulos 47y 302 del Estatuto Tributario.

VI. CONCEPTO DE LA VIOLACION
A continuacidn, se enuncian y explican las fuentes lega-
les y de derecho objeto de la peticion:
a. De conformidad con lo establecido por el ar-
ticulo 137 del cpACA la demanda de nulidad
de los actos de caracter general:

[...] Procedera cuando hayan sido expedidos con in-
fraccion de las normas en que deberian fundarse, o sin
competencia, o en forma irregular, o con desconoci-
miento del derecho de audiencia y defensa,o mediante
falsa motivacion, o con desviacidn de las atribuciones
propias de quien los profirid.

b. Asi las cosas, la presente demanda se enca-
mina a demostrar que el Concepto 6184 y el
Oficio 18982 objeto de esta contienda judi-
cial han sido expedidos con infraccion a las
normas en que debian fundarse por (1) una
interpretacion errada y por (2) una indebida
aplicacion.

c. La interpretacion errada se presenta por-
que el Concepto 6184 y el Oficio 18982 fue-
ron expedidos por la DIAN con los siguientes
defectos:

i. Indico que la renuncia a gananciales es
equivalente a una donacién y, en conse-
cuencia, que la renuncia a gananciales
es un acto juridico inter vivos en el cual
interviene la voluntad de quien renuncia
y la voluntad de quien recibe en contra-
vencion a lo indicado en jurisprudencia
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reiterada por la Sala de Casacién Civil de
la Corte Suprema de Justicia.

d. Laindebida aplicacion se presenta porque el
Concepto 6184 y el Oficio 18982 fueron expe-
didos por la DIAN con los siguientes defectos:
i. Fueron ampliados los supuestos de in-

gresos constitutivos de ganancia ocasio-
nal establecidos en el Estatuto Tributario
en los articulos 299, 300, 301 y 302.

ii. Afirma que la renuncia a gananciales ge-
nera un incremento en el patrimonio de
quien recibe y por tanto debe considerar-
se como un ingreso constitutivo de ga-
nancia ocasional.

iii. Aplica indebidamente el articulo 47 del
Estatuto Tributario ya que le quita el carac-
ter de ganancial a la masa adjudicada lue-
go de la renuncia por uno de los cdnyuges.

1. Interpretacion errada: la renuncia a gananciales no es
equivalente a una donacion

En cuanto a la primera causal de nulidad de los actos de-
mandados, debemos indicar que la renuncia a ganancia-
les no puede ser equiparada a una donacién, ya que sus
elementos y requisitos de formacion son diferentes.

En relacion con los requisitos para su validez, el ar-
ticulo 1458 del Cddigo Civil establece que las donacio-
nes superiores a cincuenta SMMLV requieren insinuacion
ante notario.

Conforme a la norma en cita, la donacién exige una
formalidad especial, pues esta debe constar en escritura
publica. Donante y donatario deben presentar conjunta-
mente una solicitud de insinuacion ante notario,y ambos
deben suscribir la respectiva escritura publica (art. 2, De-
creto 1712 de 1989).
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En jurisprudencia reiterada de la Corte Suprema de
Justicia®” se ha indicado que la falta de otorgamiento de la
escritura publica de insinuacién de donacién genera
la nulidad absoluta del acto. Esta nulidad absoluta se ge-
nera por la omision de una formalidad exigida por la ley
(cc,art. 1741).

Veamos como la donacion es un acto que ademas de
la formalidad del otorgamiento de la escritura publica,
requiere la concurrencia tanto de donante como de do-
natario y la manifestacién de voluntad de ambos en el
acto publico.

En este sentido, el articulo 1443 del Cddigo Civil de-
fine la donacién como “un acto por el cual una persona
transfiere, gratuita e irrevocablemente, una parte de sus
bienes a otra persona que la acepta”.

Por su parte, la renuncia a gananciales se encuentra
contemplada en el articulo 1775 del Codigo Civil el cual
indica: “ARTICULO 1775. RENUNCIA A LOS GANANCIALES. Cual-
quiera de los cédnyuges siempre que sea capaz, podra re-
nunciar a los gananciales que resulten a la disolucidn de
la sociedad conyugal, sin perjuicio de terceros”.

A diferencia de la donacién, la renuncia a gananciales
no se encuentra circunscrita a la formalidad de la insi-
nuacion de donacidn, ni siquiera cuando esta supere el
equivalente a cincuenta sMMLV. De tal manera se eviden-
cia una clara diferencia entre las figuras, lo cual omite la
DIAN en los conceptos aqui demandados.

Adicional a lo mencionado, se debe destacar que el
acto juridico de renuncia a los gananciales es una figura

37 csi Civil,mayo 19/2014,25269-3103-001-2006-00210-01,
J.Vallde Rutén,acceso 9 de mayo del 2020, https://app-vlex-
com.ezproxy.uniandes.edu.co:8443/#search/jurisdiction:-
CO+content_type:2+date:2012-08-01..2014-05-29/vall+
de+ruten+Y+mayo+19/by_date/p2/WW/vid/523202803.
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traida del derecho civil y de familia, razén por la cual di-
cha figura debe ser analizada a la luz de la jurisprudencia
vigente de la Corte Suprema de Justicia, maxima autori-
dad judicial en dichas materias.

En este contexto, para entender la figura de los ga-
nanciales, su origen, vigencia y naturaleza, deben citarse
dos jurisprudencias de la Corte Suprema de Justicia que
la analizan de manera detallada.

La sentencia del 04 de marzo de 1996, expediente
4751,y la sentencia del 30 de enero del 2006, expedien-
te 1995-29402-02, expedidas por la Sala de Casacién Ci-
vil de dicha corporacion. En las sentencias citadas debe
resaltarse los siguientes puntos afirmados por la Corte:

» Recoge la posicion de la Corte Suprema de Justi-
cia de 1951 en la cual consider6 que la renuncia
a gananciales comportaba una donacion y que,
al faltarle el requisito de la insinuacion, quedaba
afectada de nulidad.

» Enlasentencia del 2006 la Corte reconoce que en
dicha posicion de 1951 pudo existir una inexacti-
tud e indica: “en la medida que la fenomenologia
juridica que se analiza no encaja cémodamente
en el género de las liberalidades”.

» EL acto de renuncia a gananciales para la Corte
es un acto univoluntario, en el que solo se exi-
ge la manifestacion del renunciante, mientras que
el acto de una donacién es un acto plurivolunta-
rio que requiere la manifestacion de donante y
donatario.

Buscando una idea que refleje la moldura de lo que
es la renuncia de gananciales, podria decirse en bre-
ve que es la voluntad de un conyuge para dejar de
lado los efectos que saltan a la disolucién de la socie-
dad conyugal; deseo de no participar de sus resultas.
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Lo cual es bastante a destacar que no se requiere de
nada mas que la simple manifestacion que el renun-
ciante haga en ese sentido; negocio juridico que cla-
sificandolo convenientemente tiene por necesidad
que recibir el nombre de univoluntario. Una sola vo-
luntad y el acto es perfecto y valido.

[...] aqui si vale el numero de voluntades que con-
curran en un determinado negocio juridico, y que, en
consecuencia, donde quiera que baste una sola, de
una vez y sin titubeos habra de decirse que se trata
de uno univoluntario; que, por lo mismo, en el caso de
la renuncia, no es dado hablar de donacién y equivo-
cadamente clamar la aplicacion del articulo 1244 del
Cddigo Civil.

A manera de conclusion, frente al cargo de infraccion
de las normas en que debia fundarse por una interpre-
tacion errada, la DIAN en el Concepto 6184 y en el Oficio
18982 se equivoca al asimilar la figura de renuncia de los
gananciales a una donacion. Sus elementos tal y como
han sido expuestos por la Corte Suprema de Justicia no
se pueden equiparar y, por tanto, la asimilacion de las fi-
guras es errada.

2.Indebida aplicacion: supuestos de ganancia ocasional

- Estatuto Tributario

En la legislacion tributaria, los supuestos que dan lugar
a considerar un ingreso por ganancias ocasionales se en-
cuentran taxativamente indicados en el Estatuto Tributa-
rio. Es suficiente con revisar el Titulo 11l del Libro Primero
del Estatuto Tributario referente a las Ganancias Oca-
sionales para evidenciar que en los articulos 300, 301 y
302 se encuentran todos los supuestos contemplados en
nuestra legislacidn tributaria al respecto.
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A manera de resumen, los citados articulos indican

los siguientes supuestos:

1. Articulo 300: las provenientes de la enajenacion
de bienes de cualquier naturaleza, que hayan he-
cho parte del activo fijo del contribuyente por un
término de dos anos o mas.

2. Articulo 301: las originadas en la liquidacién de
una sociedad de cualquier naturaleza por el exce-
so del capital aportado o invertido, siempre que
la sociedad a la fecha de la liquidacion haya cum-
plido dos 0 mas anos de existencia.

3. Articulo 302: las provenientes de herencias, lega-
dos, donaciones, o cualquier otro acto juridico ce-
lebrado inter vivos a titulo gratuito, y lo percibido
como porcioén conyugal.

Del texto de los articulos se puede evidenciar, en pri-
mera medida, que la renuncia a gananciales no se en-
cuentra contemplada de manera literal en alguno de los
supuestos de ganancia ocasional descritos por la norma.

En adicidn a esto, tal y como fue analizado en el mo-
tivo de inconformidad anterior, la renuncia a gananciales
no puede ser equiparada a una donacién desde el punto
de vista civil, ya que sus caracteristicas y caracter univo-
luntario del primero y plurivoluntario del segundo hacen
que las figuras no puedan ser asimilables.

Ahora bien, en este punto queda por definir si la re-
nuncia a gananciales puede considerarse un acto juridico
celebrado inter vivos a titulo gratuito, con el fin de con-
firmar si el texto del articulo 302 del Estatuto Tributario
encaja en el supuesto analizado.

Para este analisis, se hace necesario citar nuevamen-
te la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia del
2006 en la cual,al analizar la posicién de la misma Corte
de 1951, indico:
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Alguna vez dijo la Corte que una renuncia como esa
Lleva en si una donacion, la cual, en faltandole las for-
mas que la ley exige como es en verdad la insinuacion,
quedaba afectada de nulidad (CAs. CIv.de 9 de abril de
1951, G.J. xi1x, p. 500). Considera la Sala, sin embargo,
que pudo haber alli una inexactitud en la medida que
la fenomenologia juridica que se analiza no encaja cd-
modamente en el género de las liberalidades. Buscando
una idea que refleje la moldura de lo que es la renun-
cia de gananciales, podria decirse en breve que es la
voluntad de un conyuge para dejar de lado los efec-
tos que saltan a la disolucidn de la sociedad conyu-
gal; deseo de no participar de sus resultas. Lo cual es
bastante a destacar que no se requiere de nada mas
que la simple manifestacién que el renunciante haga
en ese sentido; negocio juridico que clasificandolo
convenientemente tiene por necesidad que recibir el
nombre de univoluntario. Una sola voluntad y el acto
es perfecto y valido®. [Enfasis afadido]

Notese cdmo la Corte en la jurisprudencia citada in-
dica de manera expresa que la figura de la renuncia a
gananciales no es posible encuadrarla en el género de
las liberalidades o, en otras palabras, no es posible en-
cuadrarla en el género de los actos gratuitos por sus ca-
racteristicas especificas.

La Corte en su disertacion y analisis resalta ademas
del caracter univoluntario de la renuncia a gananciales
—versus la donacion— que la esencia de la donacién es
la transferencia de bienes que implica acrecer el patri-
monio del donatario, lo cual en la renuncia a gananciales
puede no acontecer. Dice al respecto:

38 cs) Civil,enero 30/2006, M. Isidro Ardila.
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No hay para qué entrar a detallar las desemejanzas
que en punto de efectos se deriva del hecho de que un
negocio juridico sea univoluntario o plurivoluntario,
porque aqui solamente es propicio poner en alto relie-
ve que, con arreglo a lo dicho, nadie, por mas magna-
nimidad que lo guie, puede donar sin la aquiescencia
del otro. El asunto, pues, no es a la fuerza. En cambio,
para renunciar a gananciales no hay que tomar el pa-
recer de nadie; ni siquiera el del otro conyuge; incluso
ni el enojo de este podra detener que aquella facul-
tad sea ejercida. En resolucién, se manifiesta la volun-
tad y caso concluido. De otra parte, es de la esencia de
la donacion la transferencia de bienes que implica acre-
cer el patrimonio del donatario, no asi en la renuncia en
la que bien puede no acontecer transmisién alguna de
bienes®. [Enfasis afadido]

El anterior postulado, relacionado con la falta de in-
cremento del patrimonio en la renuncia a gananciales,
guarda estrecha relacion con lo afirmado por el Consejo
de Estado en sentencia del 15 de junio del 2017, Conse-
jero Ponente Milton Chaves Garcia, Exp. 22570, en la cual
la Seccién Cuarta afirmo:

Al quedar dicha sociedad liquidada [se refiere a la
sociedad conyugal], los activos adquiridos duran-
te la vigencia del matrimonio; o los bienes propios
aportados a este, no son susceptibles de producir un
incremento neto en el patrimonio de uno o ambos
cdnyuges, por cuanto ya formaban parte de este, toda
vez que fue capitalizado en su momento, es decir, en
la medida que se iba generando el ingreso, razén por

39 Ibid.
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la que no puede ser considerado como gravado, al te-
nor de lo dispuesto por el articulo 26 del Estatuto
Tributario®.

Este postulado es de especial relevancia, ya que de-
nota que durante la vigencia de la sociedad conyugal y
antes de su disolucion, los ingresos susceptibles de in-
crementar el patrimonio fueron declarados por cada uno
de los conyuges conforme lo establecido por el articulo 8
del Estatuto Tributario. En otras palabras, dichos ingresos
que forman la masa indivisa y abstracta de la sociedad de
gananciales fueron capitalizados en su momento, en la
medida en que fueron generando el ingreso.

En este sentido, no fue la intencion del legislador
tributario aplicar el articulo 302 a la renuncia a ganan-
ciales. Acto que, ademas de ser unilateral, no genera un
incremento neto en el patrimonio de alguno de los cén-
yuges luego de la disolucion de la sociedad conyugal.
Afirmar cosa distinta seria igual a gravar un ingreso do-
blemente con el impuesto sobre la renta.

3. Indebida aplicaciéon: luego de la renuncia a ganancia-
les lo adjudicado sigue siendo ganancial

La DIAN en su concepto omite dar aplicacion al articulo 47
del Estatuto Tributario, en el sentido de considerar que
aquello que se adjudica a alguno de los conyuges luego
de la renuncia no conserva el caracter de ganancial.

La Corte Suprema de Justicia en sentencia del 2006
indica que los gananciales existen en el periodo de tiem-
po que transcurre entre la disolucién de la sociedad con-
yugal y la particion. Asi, debe entenderse que la renuncia
a los gananciales solo se puede dar durante la existencia

40 CE 4,junio 15/2017,M. Chaves.
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de estos ya que luego de la particion no se trataria de
una renuncia a gananciales, sino de una renuncia a dere-
chos individuales adjudicados. Al respecto, indica:

[...] solamente tienen existencia [los gananciales] en-
tre el momento de su nacimiento con la disolucion de
la sociedad conyugal y el momento de la particion,en
que los derechos se satisfacen con las adjudicaciones
individualizadas; es preciso concluir en la viabilidad
de la renuncia durante ese periodo,no antes de la ini-
ciacion [con la disolucién] de este periodo (Cap. i, Tit.
XX, libro 4.°,art. 1837 cC),ni después de su conclusion
con la adjudicacion (arts. 1832 y 1401 c¢) [...] sien-
do asi las cosas, mal puede hablarse de renuncia de
unos derechos de gananciales después de una parti-
cion que los ha extinguido satisfaciéndolos mediante
las adjudicaciones correspondientes*.

En este orden de ideas, si los gananciales solo existen
entre la disolucion de la sociedad conyugal y la particion,
y solo durante el periodo de tiempo transcurrido entre
estos dos hechos, es posible renunciar a los gananciales;
la renuncia a estos por uno de los cényuges no le cambia la
naturaleza ni la denominacion a la masa indivisa que sera
objeto de posterior adjudicacién luego del inventario y la
particién. Esto significa que lo adjudicado seguira tenien-
do la naturaleza y denominacion de ganancial y, por tanto,
estara cobijado por el articulo 47 del Estatuto Tributario.

VIl. COMPETENCIA Y PROCEDIMIENTO
El Consejo de Estado es competente para conocer de la
accion de conformidad con lo dispuesto en el articulo

41 cs) Civil, enero 30/2006, M. Ardila.
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149 numeral 1 y 156 numeral 1 del Cédigo de Procedi-
miento Administrativo y de lo Contencioso Administra-
tivo. Esta demanda se surte mediante el procedimiento
ordinario senalado en dicho codigo.

VIIl. CUANTIA
La presente demanda carece de cuantia.

IX. PRUEBAS
1. Respetuosamente solicito se tengan como prue-

bas las siguientes:

1.1. Documentales

1.1.1.Que se acompanan con la demanda:

a. Copia del Concepto 6184 del 12 de marzo del
2019 de la DIAN, publicado en el Diario Oficial
50927 del 15 de abril del 2019.

b. Copia del Oficio 1820 (018982) del 23 de ju-
lio del 2019 de la DIAN.

X. ANEXOS DE LA DEMANDA

1. Copia de los actos demandados.

2. Copias de la demanda y sus anexos para el trasla-
do a:
a. Laentidad demandada: DIAN.
b. Ministerio Publico.
c. La Agencia Nacional de Defensa Juridica del

Estado.

d. Para la copia del archivo.

3. Las relacionadas como pruebas documentales a
adjuntar.
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XI. NOTIFICACIONES

El suscrito recibira notificaciones en mi oficina ubicada
en:

Calle 110 n.° 9-25, oficina 607

Correo electronico: dmejia@soler.com.co

Las notificaciones a la DIAN podran llevarse a cabo en sus
oficinas principales ubicadas en: Carrera 8 n.° 6C-38, Edi-
ficio San Agustin de Bogota, D. C.

Teléfono: 6079900

Correo electronico: notificacionesjudicialesdian@dian.
gov.co

Atentamente,

DAVID MEJIA BONILLA

C.C.1.019.011.058

TP 189 421

BIBLIOGRAFIA

Bravo Arteaga,Juan Rafael. Derecho Tributario. Escritos y reflexiones. Bo-
gota: Universidad del Rosario, 2008.

Cahn-Speyer Wells, Paul. Derecho critico: perspectiva tributaria. Bogota:
Temis, 2016.

Corredor Rodriguez, Ulpiano. Régimen legal de impuestos a las sucesio-
nes, donaciones y de indirectos. Bogota: Temis, 1964.

Monroy Cabra, Marco Gerardo. Derecho de familia, infancia y adolescen-
cia. Bogota: ABC, 2011.

Salleras Lluis, Antoni.“Optimizacién de los costes fiscales en el ambito
del impuesto sobre el patrimonio y del impuesto sobre sucesio-
nes y donaciones en la gestién de patrimonio inmobiliario”. En
Gestion fiscal de patrimonios, compilado por Jordi Amado Guirado,
431-453. Bilbao: Editorial c1is,1999.

276



mailto:dmejia@soler.com.co
mailto:notificacionesjudicialesdian@dian.gov.co
mailto:notificacionesjudicialesdian@dian.gov.co

LOS IMPUESTOS EN LAVIDA DE PAREJA: DE LA SEPARACION Y LOS GANANCIALES

Conceptos

DIAN, Concepto 0028286/2001.
DIAN, Concepto 69337/2004.
DIAN, Concepto 13287/2018.
DIAN, Concepto 33637/2018.
DIAN, Concepto 00877/20109.
DIAN, Oficio 73424/ 2005.

DIAN, Oficio 53673/2011.

DIAN, Oficio 11695/2015.

DIAN, Oficio 250-006184/2019.
DIAN, Oficio 18982/2019.

Jurisprudencia

CConst, C-875/2005, R. Escobar. Acceso 28 de abril del 2020. https://
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/C-875-05.htm.

CE 4, octubre 15/1941, T. Tascon.

CE 4,junio 27/1975, ). Hernandez.

CE 4,julio 23/1976,3234 y 3257,G. Salazar.

CE 4,noviembre 25/1976,3923, B. Ortiz.

CE 4, noviembre 26/2008,16272, M. Briceno.

CE 4, noviembre 16/2016,21983, H. Bastidas.

CE 4,junio 15/2017,22570, M. Chaves.

¢s) Civil, octubre 18/1973,G.J. t. CXLil. p. 92.

¢s) Civil,agosto 1/1979.

css Civil, marzo 4/1996, 4751, P. Lafont. Acceso 9 de mayo del 2020.
https://app-vlex-com.ezproxy.uniandes.edu.co:8443/#search/
jurisdiction:CO/4751+Pedro+Lafont/WW/vid/691835077.

¢s) Civil, enero 30/2006,1995-29402-02, M. Ardila.

¢s) Civil, mayo 19/2014, 25269-3103-001-2006-00210-01, J. Vall de
Rutén.

¢s) Civil, noviembre 6/2014,T 1100102030002014-02462-00.J. Vall de
Rutén.

277


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/C-875-05.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/C-875-05.htm
https://app-vlex-com.ezproxy.uniandes.edu.co:8443/#search/jurisdiction
https://app-vlex-com.ezproxy.uniandes.edu.co:8443/#search/jurisdiction

NARRATIVAS TRIBUTARIAS 4

Leyes y normas

cc,art. 1230.
CC,art. 1231,
CC,art. 14453.
CC, art. 1458.
cC,art. 1771.
CC,art. 1775.
CC,art.1821.
ET,art. 8.
ET,art. 47.
ET,art. 317.
L.28/1932,art. 1.

278



iOH! Y AHORA,

¢QUIEN PODRA GRAVARNOS?
INSTRUMENTOS FINANCIEROS
DERIVADOS, UN ACERCAMIENTO
A SU TRIBUTACION*

Diego Mauricio Gémez Diaz

*Para citar este capitulo: http://dx.doi.org/10.15425/2017.565



Carmelita S.A.inicia su plan de expansion en la region,con
el objetivo de consolidarse como una empresa referente
en el mercado de productos a base de cana de azucar. Los
retos a los que se enfrenta cada vez son mas desafiantesy,
por esta razon, la empresa se ha visto expuesta a nuevos
riesgos en su operacion.

Cristina, CEO del grupo, emprende junto a su equipo de
altos directivos la busqueda de la mejor alternativa que
les permita mitigar los riesgos que pondrian en peligro la
estrategia de expansion.Junto a White River, Cristina y su
equipo encuentran que los instrumentos financieros deri-
vados son la clave para sacar adelante su mision.

Sin embargo, el equipo de Carmelita S. A. tiene cier-
tas dudas frente al manejo tributario de estas inversiones.
;Qué tributos hay que considerar en estas operaciones?
¢Existiran tensiones frente a la deducibilidad de los pagos
que se realicen por las liquidaciones de estos instrumen-
tos? ;Existe algun criterio de territorialidad que deba ser
tenido en cuenta para gravar estas operaciones?




PALABRAS CLAVE

Instrumentos financieros derivados, impuesto de renta
y complementarios, normas internacionales de informa-
cion financiera, cobertura de riesgos, criterio de fuente,
deducibilidad.

GLOSARIO

Balanza comercial: Es un registro de importaciones y ex-
portaciones de un pais en determinado periodo. El sal-
do de la balanza comercial es la diferencia del total de
las exportaciones y el total de las importaciones.

Instrumentos financieros derivados: Instrumentos finan-
cieros que se derivan del valor y las caracteristicas de
uno 0 mas activos subyacentes.

Forwards: Contratos financieros en los que una de las par-
tes se obliga a comprar o vender un activo a un precio
determinado en una fecha futura.

Opciones financieras: Contratos en los que una de las par-
tes tiene el derecho,mas no la obligacién de comprar o
vender un activo a un precio determinado durante cual-
quier momento dentro de la existencia del contrato.

Over the counter: Mercados extrabursatiles donde se ne-
gocian distintos instrumentos financieros como bonos,
acciones, swaps, divisas, entre otros, directamente entre
dos partes.
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HISTORIA

Carmelita S. A. es una exitosa multinacional colombiana
dedicada al cultivo, procesamiento y comercializacion de
productos a base de cana de azucar. Sus altos estandares
de calidad y el excelente manejo por parte de sus directo-
res le han permitido a la compania expandir sus negocios
y posicionar sus productos en mas de quince paises alre-
dedor del mundo.

Cristina, Chief Executive Officer (CEO) de la compania, ha
decidido iniciar un plan de expansion dentro del mercado
estadounidense, con el fin de consolidar la presencia de la
multinacional en ese pais. En las multiples reuniones que
tuvo con representantes de los grandes supermercados,
Cristina logro un importante contrato de abastecimiento
para la cadena Market. Con este contrato, Carmelita S. A.
podra incrementar su utilidad comercial en mas de un 30 %
durante los siguientes cinco anos.

A su regreso al pais, la primera tarea que Cristina Llevd
a cabo fue la de reunir a su comité de alta gerencia para
que juntos planearan la estrategia que deberian seguir
para cumplir con los compromisos adquiridos. En este foro
debian analizarse los riesgos a los que estaban expuestos
y debian decidir cdmo podrian mitigarlos para asi lograr
el resultado esperado.

Sergio, Chief Financial Officer (CFO) de Carmelita S.A., ex-
puso que estas operaciones serian a plazo y que estarian
denominadas en délares, lo cual hacia que el balance de la
compania estuviera expuesto al riesgo de tasa de cambio.
Felipe, encargado de la produccion de la cana de azucar,
mostro los resultados meteoroldgicos de los estudios que
habia contratado y resalté que durante los proximos me-
ses se pronosticaban fuertes olas de calor, por lo que se
podria afectar el crecimiento de sus cultivos; por tal moti-
vo se debia invertir en sistemas de riego mas sofisticados.
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Al analizar los temas expuestos por los miembros del
comité, Cristina y su equipo deciden contratar los servicios
de McPersie, una reconocida consultora en el ambito in-
ternacional. Los consultores durante su analisis encontra-
ron que los riesgos identificados por el top management
de Carmelita S. A. podrian tener un alto impacto en la so-
ciedad si llegaban a materializarse. Ante tal posibilidad,
McPersie propuso que estos riesgos debian cubrirse y que
una de las formas mas eficientes para lograrlo podria ser
mediante contratos de instrumentos financieros derivados.

Unavez analizados los resultados del proceso de consul-
toria, Cristina encarga a Sergio y a Felipe para que busquen
un agente del mercado de valores que pueda ofrecerles
algun instrumento que se ajuste a sus necesidades y asi
mitigar los riesgos identificados por McPersie. Con estas
nuevas tareas en sus agendas, Sergio y Felipe logran po-
nerse en contacto con James, quien es el Chief Investment
Officer (Cl0) de White River Asset Management, una em-
presa norteamericana dedicada a la gestidn de activos fi-
nancieros con especial énfasis en subyacentes agricolas.
El equipo de Carmelita S. A. establece una mesa de traba-
jo con el equipo liderado por James con el fin de identifi-
car cuales productos financieros les ayudarian a cumplir
sus objetivos. Como resultado de este trabajo conjunto, el
equipo de White River encuentra que la mejor manera de
mitigar el riesgo del balance asociado a las nuevas opera-
ciones denominadas en moneda extranjera seria median-
te contratos forwards negociados en el mercado Over The
Counter (0OTC).

James les explica a los miembros de Carmelita S.A. que
los forwards son contratos en los que las partes fijan el
precio de compra o de venta de un activo financiero hoy
y su intercambio se da en una fecha posterior. Con estos
contratos y con las ventas a plazo denominadas en mo-
neda extranjera que iba a tener Carmelita S. A., la idea
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consistia en vender a un intermediario del mercado finan-
ciero los ddlares que se iban a recibir en la fecha de pago,
pactando desde la fecha de facturacién el precio de in-
tercambio y asi proteger el balance de la empresa de las
fluctuaciones futuras de la divisa.

Sin embargo, aun seguian las conversaciones frente a
cdmo mitigar el riesgo asociado a la poca pluviosidad que
se pronosticaba para los siguientes meses. Una parte de
la mesa de trabajo se inclinaba por buscar una compania
aseguradora que lograra cubrir la operacion de siembra
llevada a cabo por Carmelita S. A. Por otra parte, el resto
del equipo pensaba que esa operacidn tenia un costo ele-
vado,ademas de incorporar muchos otros factores que no
eran del alcance de la discusion. Después de largas jorna-
das de trabajo,James y su equipo llegan a la conclusion de
que la mejor manera de cubrir el riesgo de la pluviosidad
seria comprando opciones financieras que tuvieran como
subyacente la cantidad de lluvia que se estimaba iba a
caer en el terreno dispuesto para la siembra por Carmelita
S.A.durante los siguientes meses.

Las opciones financieras son contratos que le otorgan al
comprador el derecho, mas no la obligacion, de comprar o
vender un activo financiero en una fecha pactada a un pre-
cio acordado. Al inicio de estos contratos el tenedor de las
opciones debera pagar una prima al emisor,con la cual este
ultimo se obliga a comprar o vender, segun sea el caso, en
los términos definidos.La idea de las opciones para Carmeli-
ta S.A. consistiria en garantizar los recursos necesarios para
comprar en cualquier momento del tiempo y durante la vi-
gencia del contrato los suplementos e insumos necesarios
para mitigar la deshidratacion de los cultivos producto de
las fuertes olas de calor, cuya probabilidad considerable
de ocurrencia era alta durante los meses venideros.

Todas las opciones planteadas por White River te-
nian sentido para Felipe y para Sergio. Los forwards son

284



jOH!'Y AHORA, ;QUIEN PODRA GRAVARNOS?

contratos faciles de implementar y el valor de la prima de
las opciones se ajusta a sus expectativas. Sin embargo, el
equipo de Carmelita S.A.tenia cuestionamientos frente al
manejo tributario de los posibles ingresos que se obtuvie-
ran por las liquidaciones de los forwards y la deducibilidad
de la prima pagada para acceder a las opciones financie-
ras. Al ser transacciones que se daban Unicamente con el
propdsito de cubrir riesgos asociados a la operacion, de-
bia ser claro que los costos en los que incurrieran duran-
te estas negociaciones tendrian que ser deducibles en el
impuesto de renta.

Cristina y su equipo deciden hacer una consulta formal
a sus asesores tributarios para tener claro el tratamiento
tributario de los ingresos o egresos que pudieran darse en
la liquidacidn de estos contratos. En concreto, una de sus
dudas recaia en la deduccion plena por las liquidaciones
en contra de los instrumentos forwards que se dieran con
pago al exterior. La otra tiene como interrogante la de-
ducibilidad de la prima pagada para la adquisicidn de las
opciones financieras.

PROBLEMATICA

La viabilidad de la cobertura de los diferentes riesgos a
los que se expone Carmelita S. A. depende del tratamien-
to fiscal que tengan estas operaciones. Desde la perspec-
tiva financiera, cubrir estos riesgos implica entrar en unos
costos que, de no ser deducibles, tendrian impactos en las
utilidades comerciales de la compania. Por esta razon, es
necesario conocer el manejo tributario para asi continuar
con la implementacion. Dicho lo anterior, resulta relevante
plantearse la pregunta: ¢la tributacion de los instrumen-
tos financieros derivados de cobertura afecta el resultado
de las empresas?
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ESTRATEGIAS DE SOLUCION
¢Qué son los instrumentos financieros derivados?

Los derivados financieros son instrumentos cuyo valor se
desprende o se deriva del valor de un bien denominado
subyacente. Un bien subyacente puede ser algun tipo de
materia prima o algun tipo de activo financiero como un
indice de monedas, una tasa de interés o el precio de al-
gun instrumento de deuda o de participacion, por ejemplo
los bonos o las acciones®.

El auge de estos productos se dio en las décadas de
los ochenta y los noventa; sin embargo, su aparicién se re-
monta al siglo xIl cuando los comerciantes firmaban letras
con las que el vendedor se obligaba a entregar los bienes
objeto de la operacion en una fecha futura. En la misma
linea, durante el siglo xviI los japoneses feudales vendian
arroz, pactando una fecha posterior para su entrega.

Este mercado se ha desarrollado como respuesta a la
proteccién de precios de algunos activos que son de in-
terés de las companias. De este modo, los agentes de los
mercados de materias primas y de activos financieros han
encontrado una forma de proteger o especular con respec-
to al precio de los activos subyacentes sobre los cuales se
estructuran estos contratos.

Como se menciond, los instrumentos financieros deri-
vados tienen diferentes usos, entre los cuales se desta-
can la especulacion y la cobertura de riesgos asociados
al precio de un activo. La especulacion hace referencia a
que un agente econdmico realiza una apuesta direccional
sobre los movimientos del precio del activo subyacente,
esperando obtener ganancias acordes con el riesgo que

1 Alfonso de Lara Haro, Productos financieros derivados: ins-
trumentos, valuacion y cobertura de riesgos (México: Limusa,
2005).
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se asume. Por otro lado, cuando se contratan instrumen-
tos financieros derivados con fines de cobertura, el agente
econdmico lo que busca es proteger o mitigar los riesgos
derivados de la fluctuacion del precio de un activo. Para
lograr estos objetivos, el mercado de instrumentos deri-
vados cuenta con un sinnumero de alternativas, entre las
que se destacan los siguientes contratos:
» Forwards
» Futuros
» Opciones
> Swaps

Para efectos de este documento, desarrollaremos las
caracteristicas de cada uno de estos contratos, con el fin
de ubicar al lector en el campo de los instrumentos finan-
cieros derivados.

Forwards

Un forward es un contrato por el cual un agente se obli-
ga a realizar una compra o una venta en una fecha futura,
pactando desde el inicio el precio y la fecha de entrega
del bien?. Entonces, ;cémo se pacta el precio de intercam-
bio de tal forma que ambas partes del contrato obtengan
un beneficio por el compromiso a plazo? Resulta impor-
tante conocer el procedimiento que siguen los mercados
para determinar el precio pactado por las partes para te-
ner un criterio objetivo sobre la conveniencia del derivado
0 no. La manera como se fija el precio sigue la siguiente
expresion matematica:

F=Sx(1+T)

2 Pablo Fernandez, Opciones, futuros e instrumentos deriva-
dos (Bilbao: Deusto, 1996).
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Donde

F: precio pactado en el contrato forward.

S: corresponde al precio justo de intercambio del acti-
vo subyacente para el momento en el que se estructura el
contrato forward.

T: corresponde a una tasa de interés expresada en tér-
minos efectivos anuales.

N: corresponde al numero de dias que transcurren des-
de la fecha en la que se estructura el instrumento finan-
ciero derivado y la fecha de vencimiento.

Futuros

Un contrato de futuros es muy similar a un contrato
forward. La diferencia fundamental entre ambos consis-
te en que los futuros se negocian en un mercado estan-
darizado, lo que implica que las fechas de entrega de los
bienes se encuentran reguladas. Ademas, existen organis-
mos que se encargan de garantizar el cumplimiento de
las operaciones, por tanto el riesgo de incumplimiento es
casi nulo®.

La metodologia utilizada para calcular el precio de los
contratos de futuros sigue los mismos principios de
los contratos forward:

F=Sx(1+T)4%

Donde

F: precio pactado en el contrato de futuros.

S: corresponde al precio justo de intercambio del acti-
vo subyacente para el momento en el que se estructura el
contrato de futuros.

3 Fernandez, Opciones, futuros e instrumentos.
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T: corresponde a una tasa de interés expresada en tér-
minos efectivos anuales.

N: corresponde al niumero de dias que transcurren des-
de la fecha en la que se estructura el instrumento finan-
ciero derivado y la fecha de vencimiento.

Opciones

Las opciones son contratos financieros que dan al tenedor
el derecho, mas no la obligacién, de comprar o vender un
bien en una fecha predeterminada a un precio estableci-
do* Las opciones que otorgan derechos de compra se de-
nominan call y a aquellas que dan el derecho de venta se
les conocen como opciones put.

Al ser instrumentos mas flexibles, su estimacion de va-
lor es mas compleja. La metodologia mas usada se deno-
mina el método de valoracion de Black and Scholes, el cual
estima las probabilidades de que un activo tenga un pre-
cio establecido para una fecha pactada,dado el valor justo
de intercambio para el dia de estructuracion del contrato.

La expresion matematica para determinar el valor de
una opcion call es:

C=SN(d.)— Ke ™N(d-)

Donde

C: corresponde al valor de la opcién call.

S: corresponde al precio justo de intercambio del ac-
tivo subyacente para el momento en el que se estructura
la opcion.

4 Jaime Diazy Fausto Hernandez, Futuros y opciones financie-
ras: una introduccion (México: Limusa, 2003).
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K: corresponde al precio de ejercicio. Es decir, el precio
al que se comprara el bien para la fecha pactada.

R: corresponde a una tasa de interés expresada en tér-
minos efectivos anuales.

N: corresponde a la probabilidad de ocurrencia segun
la distribucion normal.

Para determinar el precio de una opcion put usamos la
siguiente expresion:

P=Ke *N(—d;) — SN(—d.)

Donde

P: corresponde al valor de la opcidén put.

S: corresponde al precio justo de intercambio del ac-
tivo subyacente para el momento en el que se estructura
la opcidn.

K: corresponde al precio de ejercicio; es decir, el precio
al que se comprara el bien para la fecha pactada.

R: corresponde a una tasa de interés expresada en tér-
minos efectivos anuales.

N: corresponde a la probabilidad de ocurrencia segun
la distribucion normal.

Swaps

Los contratos swaps establecen un acuerdo entre las par-
tes,en el cual se comprometen a intercambiar en un futuro
flujos de efectivo de diferente naturaleza’. Los contratos
swaps mas comunes se establecen sobre intercambios de
flujos de tasas de interés (interest rate swaps) o de monedas
(cross currency swaps). Estos contratos pueden entenderse

5 De Lara Haro, Productos financieros derivados.

290



jOH!'Y AHORA, ;QUIEN PODRA GRAVARNOS?

también como un portafolio de forwards, razén por la cual
no entraremos en el detalle de su valoracién.

Resulta importante conocer las metodologias usadas
para la estimacion de precios de los instrumentos financie-
ros derivados, con el propdsito de entender su impacto en
la tributacidon de los agentes econdmicos que los contra-
tan. Estos procedimientos brindan criterios objetivos para
determinar si las operaciones se realizan a precios de mer-
cado y asi, cuando se registren gastos por estos concep-
tos, poder contar con estrategias que permitan cuestionar
la metodologia usada en el reconocimiento inicial de las
obligaciones. Esto permite identificar si dichos rubros son
proporcionales a la actividad productora de renta, como
lo senala nuestra ley tributaria y lo reitera el Consejo de
Estado®.

Estrategia 1: implicaciones de la tributacion
de los instrumentos financieros derivados
en el resultado comercial de las compaiias

El marco conceptual de la contabilidad indica que los ac-
tivos y los pasivos son elementos de los estados financie-
ros de los cuales se desprenden beneficios u obligaciones
con respecto a un recurso economico’. En ambos casos,
los flujos de efectivo o los cambios en el valor razonable
de estos elementos pueden traer resultados inesperados,
atribuibles a factores externos que, en ocasiones, se qui-
sieran mitigar. Para lograr este objetivo, todos los agentes

6 CE 4,octubre 16/2014,]). Ramirez.

7 International Financial Reporting Standards (IFRS), “Los ele-
mentos de los Estados Financieros”, en Marco conceptual
para la informacidn financiera (Londres: IFRS Foundation Pu-
blications, 2018).
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de los mercados de bienes y servicios pueden acceder al
mercado de instrumentos financieros derivados.

Como se indicg, los instrumentos financieros derivados
son contratos que pueden ser negociados en mercados es-
tandarizados o no, que obtienen su valor a partir de los ac-
tivos subyacentes sobre los cuales son estructurados. En
este orden de ideas, si se identifican aquellos riesgos que
amenazan los beneficios econémicos que se desprenden
de los diferentes elementos de los estados financieros, sera
posible neutralizar los efectos no deseados y obtener un
resultado acorde con las operaciones que se desarrollan.

Ahora bien, el uso de instrumentos financieros deriva-
dos tiene impactos en la tributacion de los agentes que los
contratan. En primera medida, existe una asimetria en el
tratamiento fiscal de las utilidades o pérdidas generadas
durante la vigencia de estos contratos. Para efectos de la
determinacion del impuesto de renta de un contribuyen-
te, todo ingreso susceptible de incrementar el patrimonio
hace parte de la base gravable del impuesto a menos que
este sea expresamente exceptuado®. Por otro lado, las ex-
pensas realizadas durante el ano o periodo gravable en el
desarrollo de cualquier actividad productora de renta son
deducibles siempre y cuando sean necesarias, proporcio-
nadas y guarden relacion de causalidad®.

El analisis presentado nos permite encontrar la primera
tension entre la tributacién y el uso de estos instrumentos
financieros vy, por tanto, para mitigar esta problematica, se
requiere demostrar la necesidad del uso de estos contratos.

Esta situacion tiene que ser objeto de estudio, puesto
que el tratamiento fiscal deberia depender del motivo por
el cual se adquieren instrumentos derivados. Si el propo-
sito es especular sobre el precio de un activo financiero y

8 ET,art. 26.
9 ET,art.107.
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obtener algun tipo de ingreso, no cabe duda de que estos
flujos de efectivo deben incorporar la renta liquida grava-
ble del impuesto y estaran gravados a la tarifa que corres-
ponda.Si, por el contrario, lo que se alcanzan son pérdidas,
es posible que estas sean objeto de debate, ya que po-
drian estar relacionadas o no con la actividad productora
de renta.

Caso distinto es el uso de instrumentos financieros deri-
vados con fines de cobertura.Lo que se busca en estas situa-
ciones es mitigar la probabilidad de ocurrencia de eventos
que impacten de forma negativa el resultado de los bene-
ficios econdmicos futuros que se obtengan de compromi-
sos adquiridos previamente o por el control de recursos.
Aqui no cabe duda de que los ingresos o egresos que se
generen durante la vida de los instrumentos financieros
derivados estan ligados a la actividad productora de renta,
tanto asi que su objeto es complementar las operaciones
del negocio.Con respecto a la proporcionalidad,las Normas
Internacionales de Informacion Financiera (NIIF) proponen
una metodologia para garantizar que las estrategias de co-
bertura sean correctas y no escondan otros propdsitos.

Loanterior puede entenderse mejor mediante unejemplo.
Supongamos que Carmelita S. A. emite su primera factura
en territorio estadounidense por un valor de usb 3 000 000,
que sera pagada en noventa dias. Al ser una empresa co-
lombiana, su contabilidad debera ser expresada en pesos
colombianos (Cop), lo que implica que las fluctuaciones que
tenga la tasa de cambio impactaran la cuenta por cobrar
que se origind al momento de vender su mercancia.

Situacidn sin cobertura cambiaria

Supongamos una tasa representativa del mercado (TRM)
para el reconocimiento inicial de la operacién de COP/USD
3200 (tabla 1).

293



NARRATIVAS TRIBUTARIAS 4

Tabla 1. Reconocimiento inicial, sin cobertura cambiaria

ESTADO DE RESULTADOS

Ingreso por venta 3 9600
Total 3 9600
Activo usD coP

Cuenta por cobrar 3 9600
Total 3 9600

Nota: cifras en millones.
Fuente: elaboracion propia.

Ahora, supongamos que para la fecha de pago de la
factura la TRM tiene un valor de cop/usD 3150 (tabla 2).

Tabla 2. Medicién posterior sin cobertura cambiaria, disminucién
en la tasa de cambio

ESTADO DE RESULTADOS usD coP
Ingreso por venta 3 9600
Diferencia en cambio -150
Total 3 9450
Activo usb coP
Cuenta por cobrar 3 9600
Reexpresion cambiaria 3 -150
Total 3 9450

Nota: cifras en millones.
Fuente: elaboracion propia.

Un movimiento al alza de la tasa de cambio logra el
efecto contrario en el estado de resultados de la compania
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colombiana. Supongamos ahora una TRM de COP/USD 3250
(tabla 3).

Tabla 3. Medicién posterior sin cobertura cambiaria, aumento
en la tasa de cambio

ESTADO DE RESULTADOS usD coP
Ingreso por venta 3 9600
Diferencia en cambio 150
Total 3 9750
Activo usD coP
Cuenta por cobrar 3 9600
Reexpresiéon cambiaria 3 150
Total 3 9750

Nota: cifras en millones.
Fuente: elaboracion propia.

En conclusién, tenemos que los movimientos en la tasa
de cambio traen efectos en los resultados de la compania,
ocasionando algunas veces detrimento del valor econémi-
Co que se obtiene de las operaciones. EL movimiento de la
divisa es claramente un factor no controlado por Carmeli-
ta S.A.,que podria ser objeto de cobertura cambiaria.

Situacion con cobertura cambiaria

De nuevo usamos una TRM de cop/usb 3200 para el re-
conocimiento inicial de la operacién. Adicionalmente, ad-
quirimos un contrato forward, con el cual nos obligamos a
vender en noventa dias la totalidad de los dolares recibi-
dos a la misma tasa de cambio (tabla 4).
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Tabla 4. Reconocimiento inicial, con cobertura cambiaria

ESTADO DE RESULTADOS usD cop
Ingreso por venta 3 9600
Total 3 9600
Activo usD cop
Cuenta por cobrar 3 9600
Obligacion forward -9600
Derecho forward 9600
Total 3 9600

Nota: cifras en millones.
Fuente: elaboracion propia.

Se dan cambios en la tasa de cambio, logrando asi cOp/
usb 3150. Con respecto al instrumento de cobertura, esta
operacion garantizara un ingreso por vender cada USD en
cop 3200, cuando en el mercado de divisas se lograrian

vender en cop 3150 (tabla 5).

Tabla 5. Medicién posterior con cobertura cambiaria, disminucion

en la tasa de cambio

ESTADO DE RESULTADOS usD coP
Ingreso por venta 3 9600
Diferencia en cambio -150
PyG forward 150
Total 3 9600
Activo usD coP
Cuenta por cobrar 3 9600
Reexpresion cambiaria 3 -150
Obligacion forward -9450
Derecho forward 9600
Total 3 9600
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Si el movimiento de la tasa de cambio se da en sentido
contrario y ahora se obtienen cop/usD 3250, en este esce-
nario el instrumento de cobertura generara una pérdida
por vender en CoP 3200 un activo sobre el cual el merca-
do de valores estaria dispuesto a pagar un precio mayor
(tabla 6).

Tabla 6. Medicién posterior con cobertura cambiaria, aumento
en la tasa de cambio

ESTADO DE RESULTADOS usD cop
Ingreso por venta 3 9600
Diferencia en cambio 150
PyG forward -150
Total 3 9600
Activo usb cop
Cuenta por cobrar 3 9600
Reexpresiéon cambiaria 3 150
Total 3 9750
Pasivo usD coP
Obligacion forward 9750
Derecho forward -9600
Total 150

Nota: cifras en millones.
Fuente: elaboracion propia.

Hasta aqui podemos ver como los instrumentos finan-
cieros derivados permiten eliminar riesgos externos pre-
sentes en las operaciones de una compania. En el ejemplo
anterior se muestra cémo con los contratos forwards se lo-
gra cubrir los estados financieros de Carmelita S. A. frente
a cambios en el precio del dolar.
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Por ultimo, ;cdmo estas operaciones impactan la tri-
butacion de las companias? Asumamos que los costos y
gastos en los que se incurrié para poder lograr la venta en
Estados Unidos tuvieron un valor de cop 5 000 000 000.
Si suponemos una tarifa del impuesto de renta del 30 %,
tendriamos los resultados consignados en la tabla 7.

Tabla 7. Reconocimiento de los ingresos o gastos asociados
con las coberturas cambiarias

SIN COBERTURA CON COBERTURA

TRM 3150 3250 3150 3250
Ingresos 9450 9750 9600 9600
Costos y gastos -5000 -5000 -5000 -5000
Base gravable 4450 4750 4600 4600
Impuesto (30 %) -1335 -1425 -1380 -1380
Utilidad fiscal 3115 3325 3220 3220
Utilidad comercial 3115 3325 3220 3220

Nota: cifras en millones.
Fuente: elaboracion propia.

Como se muestra en la tabla 7,si se aceptan plenamen-
te los ingresos o egresos que se obtengan por el uso de
instrumentos financieros derivados, las normas tributarias
no generan disrupciones en la utilidad neta de impuestos
que obtengan las companias. Si, por el contrario, las nor-
mas fiscales limitan la deducibilidad del gasto por algun
criterio de fuente®® o por la relaciéon de causalidad con la
actividad productora de renta?!, el resultado seria otro (ta-
bla 8):

10 ET,art.122.
11 ET,art. 107.
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Tabla 8. Desconocimiento de los ingresos o gastos asociados con las
coberturas cambiarias

SIN COBERTURA CON COBERTURA

TRM 3150 3250 3150 3250
Ingresos 9450 9750 9600 9750
Costos y gastos -5000 -5000 -5000 -5000
Base gravable 4450 4750 4600 4750
Impuesto (30 %) -1335 -1425 -1380 -1425
Utilidad fiscal 3115 3325 3220 3325
Utilidad comercial 3115 3325 3220 3175

Nota: cifras en millones.
Fuente: elaboracion propia.

EL dltimo resultado consignado en la tabla 8 muestra
cémo la tributacion genera disrupciones en las utilidades
de una compania cuando, bajo algun criterio, se descono-
cen los efectos financieros de los instrumentos financie-
ros al momento de ser usados con animo de cobertura.

Teniendo presente que Colombia es un pais con una
balanza comercial deficitaria?, las operaciones de cober-
tura deberian tener una regulacion mas especifica en las
normas fiscales. De este modo la tributacién ayudaria a la
regularizacion de precios de aquellos bienes y servicios
que se adquieren en el exterior.

12 “Balanza comercial / 1980 - 2022p marzo”, Departamento
Administrativo Nacional de Estadistica (DANE), 31 de enero
del 2020. Acceso 11 de abril del 2020, https://www.dane.
gov.co/index.php/estadisticas-por-tema/comercio-inter-
nacional/balanza-comercial#:~:-text=En%20febrero%20
de%202022%20se,US%24720%2C3%20millones%20
FOB.&text=La%20balanza%20comercial%20es%20
la,e%20importaciones%20de%20un%20pa%C3%ADs.
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Estrategia 2: contabilidad de coberturas

La Ley 1819 del 2016 introdujo formalmente los siste-
mas de reconocimiento y medicion presentes en el mar-
co técnico contable adoptado por Colombia, como fuente
fiscal para la determinacion de los diferentes tributos en
el territorio®®. Esta practica logré establecer una conexion
formal entre la contabilidad y la tributacion y robustece
nuestro ordenamiento juridico.

Estos avances han sido de gran ayuda para proponer
nuevas estrategias de solucion con respecto a las tensio-
nes que se generan entre la tributacion y la realidad eco-
némica de las operaciones que se efectian diariamente
en los mercados de bienes y servicios. Los instrumentos fi-
nancieros derivados no son ajenos a estos avances, por tal
razén es importante conocer el tratamiento contable de
los instrumentos financieros contenido en las NIIF 9 cuan-
do tienen el proposito de usarse con fines de cobertura.

Como ya hemos mencionado, existen operaciones que
traen consigo riesgos que no son del interés de las com-
panias. Para eliminar esos efectos, las entidades hacen uso
de instrumentos financieros derivados que les permiten
quedarse unicamente con aquellos riesgos inherentes al
negocio. El reconocimiento y la medicidn contable que de-
ben usarse para reflejar correctamente estas operaciones
en los estados financieros estan desarrollados en las nor-
mas internacionales de contabilidad, bajo el titulo de con-
tabilidad de coberturas.

La contabilidad de coberturas es un procedimiento con-
table cuyo objetivo es representar, en los estados finan-
cieros, el efecto de las actividades de gestion de riesgos
de una entidad que utiliza instrumentos financieros para

13 ET,art. 21-1.
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gestionar las exposiciones que surgen por riesgos con-
cretos?®. Ahora bien, es importante identificar aquellas
actividades de gestion que son aceptadas para que este
procedimiento pueda ser aplicable.

La NIIF 9 senala cuales son las caracteristicas que deben
tener las partidas sujetas de cobertura como los activos,
pasivos y compromisos en firme. En esta norma identifi-
camos que las transacciones que dan origen a estos ele-
mentos deben tener una alta probabilidad de ocurrencia
y no se debe discriminar si estas operaciones se producen
0 no entre partes vinculadas®. Dicho esto, comenzamos a
identificar que la contabilidad de coberturas exige ciertos
requisitos para que las operaciones que se den con instru-
mentos financieros derivados puedan ser reconocidas for-
malmente en los estados financieros y asi sean insumos
para la determinacion de tributos.

Ahora bien, ;qué efectos se espera cubrir sobre estas
partidas? Los activos, pasivos y compromisos en firme pue-
den generar flujos de efectivo o cambios en su valor razo-
nable que traen como resultado impactos no deseados en
los estados financieros de una entidad. En este sentido, las
operaciones con instrumentos financieros derivados pue-
den ayudar a las companias a mitigar estos efectos. Los
criterios descritos en las NIIF senalan que

1. Un solo instrumento financiero derivado puede ser

usado para cubrir los efectos de una o mas partidas
existentes.

2. Se requiere una documentacion detallada con res-

pecto a la relacion entre la partida cubierta y el ins-
trumento de cobertura. Esta documentacion debera

14 International Financial Reporting Standards (IFRS), NIIF 9 Ins-
trumentos Financieros”, en Norma Internacional de Informa-
cion Financiera (Londres: IFRS Foundation Publications, 2014).

15 Ibid.
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incluir la identificacion del instrumento de cobertu-
ra, la partida cubierta, la naturaleza del riesgo que
esta siendo cubierto y la forma en que la entidad
evaluara si la relacion de cobertura cumple los re-
querimientos de eficacia de la cobertura.

3. Se debera evaluar la eficacia de la estrategia de
cobertura de tal manera que se puedan identificar
desfases entre la partida cubierta y el instrumento
financiero derivado. Esto permitira cuestionarse so-
bre la estrategia empleada y los resultados obteni-
dos de esta.

Hasta aqui hemos visto cémo las normas internacionales
de contabilidad nos brindan las herramientas necesarias
para reconocer en los estados financieros de una entidad
los instrumentos derivados usados con fines de cobertu-
ra. Estas metodologias nos permiten nuevamente explorar
la posibilidad de establecer una conexion formal entre la
tributacion y la contabilidad, para asi proponer un trato di-
ferenciado en la tributacion de estos instrumentos finan-
cieros cuando son usados con fines especulativos o no.

La contabilidad de coberturas es uno de los mecanismos
que ha permitido dar solucién a las tensiones que giran en
torno a la tributacion de los instrumentos derivados en dis-
tintos ordenamientos juridicos. La diferenciacion de rentas
resulta ser un componente idéneo para abordar el trata-
miento fiscal de estos instrumentos, puesto que el proposi-
to de las operaciones de cobertura dista de aquellas que se
hacen con fines de especulacion. Al tener objetivos distin-
tos, la aproximacién a la tributacién podria diferenciarse?®.

16 Robert Bloom y William J. Cenker, “Derivatives and hedging:
accounting vs. taxation: ballast for stormy financial seas’,
Journal of Accountancy 206,n.° 4 (2008).
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Estrategia 3: otros aspectos de la tributacion
de los instrumentos financieros derivados

A'lo largo de este documento hemos desarrollado los ele-
mentos esenciales de los instrumentos financieros deri-
vados y hemos mostrado algunos de los usos que se les
puede dar en las empresas. Adicionalmente, exploramos
el tratamiento contable que traen las NIIF cuando estos
instrumentos son usados con fines de cobertura.

Con respecto a la tributacion de los instrumentos finan-
cieros derivados encontramos que nuestro ordenamiento
juridico regula los efectos de estos contratos de forma tal
que los efectos fiscales se dan Unicamente al vencimien-
to¥. No obstante, esta norma no brinda un tratamiento
diferenciado para aquellos contratos que surgen con fi-
nes de cobertura o aquellos que son usados con propo6-
sitos especulativos. Asi las cosas, la conexion formal con
las reglas contables?®, la necesidad y proporcionalidad de
las expensas'?, los criterios de fuente de los ingresos® y
las limitaciones a la deducibilidad por gastos en el exte-
rior?! son los lineamientos que deben ser tenidos en cuen-
ta para abordar la tributacién de los derivados financieros.
En esta seccion nos referiremos a los ultimos dos concep-
tos, ya que el primero se desarrolld en la seccion de con-
tabilidad de cobertura.

17 ET,art. 33.
18 ET,art. 21-1.
19 ET,art. 107.
20 ET,art. 24.
21 ET,art.122.
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Criterios de fuente

La fijacién de criterios para establecer la fuente de los
ingresos ha sido foco de grandes discusiones dentro del
entorno de la tributacién internacional. Los Estados han
buscado permanentemente aumentar el alcance de sus
jurisdicciones, en términos fiscales, con el fin de gravar la
mayor cantidad de operaciones que realicen aquellas per-
sonas que tengan obligaciones tributarias en el pais. En
esta misma linea, cuando un residente realiza pagos a un
no residente fiscal, los cuales no se someten a algun tipo
de impuesto, las normas en esta materia han introducido
limitaciones a la deducibilidad de aquellos gastos. Por las
razones expuestas, resulta importante analizar este con-
cepto para abordar la tributacién de los instrumentos fi-
nancieros derivados.

El articulo 24 del Estatuto Tributario establece que la
prestaciéon de servicios dentro del territorio, de manera
permanente o transitoria, con o sin establecimiento propio,
se considera ingreso de fuente nacional. Partiendo de este
texto, ;qué ocurre cuando el contrato de cobertura tiene
como contraparte una entidad del exterior? Son varios los
conceptos de la autoridad tributaria en los que se ha ma-
nifestado que, si la cobertura se contrata en el exterior, los
pagos que uno realice o los ingresos que se reciban por
estos instrumentos financieros derivados seran de fuente
extranjera?2. La misma postura frente al criterio de fuente
la encontramos en la jurisprudencia del Consejo de Estado.
Esta corte ha senalado que cuando los servicios de cober-
tura se contratan con entidades del exterior, los ingresos
0 pagos que se deriven de estos instrumentos financieros

22 DIAN, Oficio 009000/2002, Oficio 033738/2004, Oficio
019266/2005 y Oficio 012358/2016.
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deben considerarse de fuente extranjera por tratarse una
actividad financiera ejecutada en el exterior?.

Este tipo de operaciones se encuentran reguladas por
contratos entre particulares, en los cuales no se desarro-
lla un acapite del que se pueda inferir algun tipo de regla
referente a la territorialidad del ingreso. En este sentido,
podra argumentarse que los instrumentos financieros de-
rivados que sean usados con fines de cobertura se des-
prenden de operaciones que pueden ser consideradas de
fuente nacional o no. Retomando el ejemplo de Carmelita
S.A.,la venta de productos a base de cana de azucar gene-
ra utilidades de fuente nacional, puesto que se obtienen
de la transformacion industrial de mercancias o materias
primas dentro del pais.

Asi las cosas, no resultan del todo claros los criterios
en los que se fundamenta la territorialidad del ingreso vy,
por tal razon, existe el riesgo de que la doctrina de la ad-
ministracién tributaria tome otro rumbo y ocasione nuevos
tratamientos. Un cambio de postura frente al criterio de
fuente podria llevarnos a un escenario en el cual se haga
indispensable la retencién en la fuente para no limitar la
deducibilidad de los pagos que se hagan a entidades del
exterior por la prestacién de estos servicios. Si, por el con-
trario, la contraparte del servicio resulta ser una entidad
colombiana, la deducibilidad no sera un problema siempre
y cuando se logre demostrar la necesidad, la causalidad y
la proporcionalidad de las expensas en las que se incurre.

El criterio de territorialidad ha sido cuestionado por la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN), de
tal forma que las exigencias para la deducibilidad deben
estar sustentadas?*.

23 CE 4,abril 29/2010, H. Bastidas.
24 DIAN, Oficio 068244/2007.
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Limitaciones a la deducibilidad por gastos en el exterior

Los criterios de fuente son necesarios en nuestro ordena-
miento juridico para determinar algunos elementos que
deben ser tenidos en cuenta en el proceso de depura-
cion del impuesto de renta como son las limitaciones a
los gastos y el uso de créditos fiscales, entre otros. Fren-
te a los instrumentos financieros derivados, este concepto
resulta relevante para determinar si los ingresos que se
obtienen por estos contratos se consideran de fuente ex-
tranjera o no, para establecer si los gastos en el exterior
estan asociados a ingresos de fuente extranjera o de fuen-
te nacional, e incluso para definir la obligacion de practi-
car retencién en la fuente por pagos al exterior.

Como se dijo, la doctrina de la Autoridad Tributaria co-
lombiana ha entendido que los servicios de cobertura que
se contraten en el exterior generan ingresos o gastos de
fuente extranjera y, mientras esto sea asi, la deduccién por
pagos al exterior a los cuales no se les practica algun tipo
de retencién aplica de manera plena®. Sin embargo, la
argumentacién expuesta por la DIAN tiene un riesgo alto,
puesto que carece de un analisis profundo que permita
identificar claramente la fuente de estos contratos. Ade-
mas, resulta relevante incluir un criterio objetivo para di-
ferenciar los instrumentos financieros derivados que son
usados con fines de cobertura de aquellos que se usan
para especular sobre el precio del subyacente.

En Lla seccion en la que se desarrolla la estrategia 1,
se expuso cdmo las limitaciones a los gastos que se ori-
ginen por estos conceptos, de darse el caso, impactan de
manera negativa las utilidades fiscales de aquellos agen-
tes que contratan dichos servicios. Siendo esto asi, resul-
ta importante evaluar con mayor detalle este tratamiento

25 DIAN, Oficio 028596/2017.
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fiscal dado que las operaciones de cobertura tienen como
principio proteger los estados financieros de las empre-
sas, pero, si la tributacidn juega en contra de este objetivo,
no existen muchos argumentos financieros para acceder a
estos activos.

En un pais como Colombia, cubrir riesgos financieros
como la fluctuacion del peso colombiano con respecto a
otras divisas resulta una labor que consideran muchas em-
presas con el fin de no afectar sus resultados comerciales.
Existe un numero relevante de companias en el territorio
nacional que tienen operaciones en otros paises o que
dependen de bienes o servicios que se adquieren en mo-
neda extranjera, las cuales usan este tipo de estrategias
con el propdsito de mantener sus resultados econémicos
sin impactar los precios que ofrecen a los consumidores.
Resulta importante evaluar el impacto que se podria dar
si la administracién tributaria cambia su postura frente a
la fuente de este ingreso y, por ende, las limitaciones que
podrian tener las deducciones por los pagos que se origi-
nen del uso de estos instrumentos financieros derivados.

Cabe resaltar que la jurisprudencia del Consejo de Es-
tado ha manifestado que cuando se realicen pagos al ex-
terior que no estén vinculados con la obtencion de rentas
de fuente nacional y, por tanto, se encuentren fuera del
alcance del articulo 122 del Estatuto Tributario, las expen-
sas en las que incurran los contribuyentes del impuesto
de renta no seran deducibles?.

SOLUCION DEL PROBLEMA

El equipo de asesores tributarios que contraté Carmelita
S.A.estudio cada uno de los elementos de la estrategia de

26 CE 4,abril 29/2010, H. Bastidas.
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cobertura propuesta por White River Asset Management.
Del analisis que llevaron a cabo encontraron que el riesgo
tributario podria ser bajo siempre y cuando se tuvieran en
cuenta varios aspectos a la hora de registrar las operacio-
nes en los estados financieros.

Contabilidad de coberturas

El sistema propuesto en las NIIF permite soportar en la
contabilidad fiscal los ingresos y gastos que se obtengan
por el uso de instrumentos financieros derivados con fines
de cobertura. Esta técnica es de gran ayuda para poder
demostrar la necesidad y la relacion de causalidad con la
actividad productora de renta. Por otro lado, conocer los
modelos financieros con los que se establece el precio de
cada uno de los instrumentos contratados sera de gran
utilidad para garantizar la proporcionalidad que establece
nuestra norma tributaria.

Contraparte de la cobertura contratada

El domicilio de la entidad que haga las veces de contra-
parte en el contrato de cobertura sera determinante para
establecer si se esta contratando un servicio financiero en
el exterior o no. Esto, a la luz de la doctrina de la Autori-
dad Tributaria y la jurisprudencia del Consejo de Estado,
resulta ser suficiente para instaurar la fuente del ingreso.
Este sera un criterio de gran relevancia para establecer
si existen o no limitaciones a los pagos que se hagan al ex-
terior. A su vez, aquel criterio le dara total autonomia a las
rentas que se generen por estos contratos, desligandolas de
las operaciones econdmicas que dan origen a la cobertura.
Elarticulo 33 del Estatuto Tributario regula el tratamien-
to de los instrumentos financieros derivados, senalando
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que Unicamente tendran efectos fiscales al momento del
vencimiento. No obstante,hemos mencionado que no exis-
te un tratamiento diferenciado para aquellos contratos que
se usen con fines de cobertura o de especulacion. Resulta
importante determinar otros elementos del impuesto de
renta como el criterio de fuente, labor que ha hecho la DIAN
y la maxima autoridad de lo contencioso administrativo.

Riesgos y cémo mitigarlos

El principal riesgo que se asume cuando se contratan co-
berturas financieras es que se generen asimetrias entre la
utilidad fiscal y la utilidad contable a causa de estas ope-
raciones. De darse el caso, las coberturas podran generar
impactos negativos en los beneficios econdmicos que re-
ciban los contribuyentes.

Hasta el dia de hoy, la autoridad tributaria y el Conse-
jo de Estado han sugerido que la fuente de las rentas que
se contraten con entidades del exterior no sera conside-
rada de fuente nacional. Sin embargo, al ser un servicio,
queda abierta la posibilidad de que se considere prestado
en Colombia, puesto que su uso podra estar ligado con la
gestidn de activos, pasivos, ingresos o gastos dentro del
territorio nacional.

De ser posible se recomienda contratar los servicios de
cobertura con una entidad del exterior ubicada en una ju-
risdiccion con la que Colombia tenga suscrito un convenio,
para evitar la doble imposicion. De esta forma, la clausula
de no discriminacion permitira garantizar un trato equi-
tativo para las partes, logrando asi evitar las limitaciones
consagradas en el articulo 122 del Estatuto Tributario. Por
el contrario, si los servicios se contratan con una entidad
del exterior con la cual no se pueda aplicar un convenio
de doble imposicion (D), existira el riesgo asociado a la
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limitacion de los gastos por no practicar retencion en la
fuente a los pagos realizados al exterior.

Practicar retencién en la fuente mitigaria el riesgo men-
cionado, sin embargo, esta practica podria incrementar el
costo de la cobertura. Se recomienda realizar un analisis
financiero para contrastar los efectos que resultarian al
tener un mayor valor de la cobertura contra la probabili-
dad de recaracterizar la fuente del ingreso vy, por tal razon,
incurrir en un escenario en el que existan limitaciones a
la deducibilidad.

PROPUESTA DE IMPACTO O MEJORA

EXPOSICION DE MOTIVOS

Con el paso del tiempo las operaciones de comercio in-
ternacional han evolucionado de forma tal que hoy en
dia contamos con un mercado de bienes y servicios glo-
balizado, con muy pocas restricciones. Estas dinamicas
han contribuido al desarrollo de las empresas, tanto asi
que muchas de ellas logran ejercer sus actividades en
distintas geografias.

Colombia no ha sido ajena a este fendmeno y,en con-
secuencia, hoy cuenta con una economia mucho mas
desarrollada, que ofrece a sus integrantes retos y oportu-
nidades. Sin embargo, los agentes econémicos que par-
ticipan en ella deben gestionar los riesgos que aparecen
con la internacionalizacion de las actividades de comer-
cio y, por tanto, en muchas ocasiones, deberan contratar
servicios de cobertura que les permitan proteger sus es-
tados financieros ante eventos inesperados.

El ejemplo mas claro en el contexto colombiano re-
sulta de la exposicion frente a las operaciones que se
denominan en moneda extranjera. Las importaciones y
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exportaciones del pais tienen un efecto directo en la eco-
nomia, razon por lo cual resultan siendo esenciales para
esta Ultima. La grafica 1 muestra la evolucion que ha te-
nido la balanza comercial durante los Ultimos anos?’.

Si estas cifras las acompanamos con la fluctuacién
que ha tenido el peso colombiano frente al dolar?, po-
demos notar que este riesgo financiero podra ser signi-
ficativo para muchos agentes de la economia (grafica 2).

Grafica 1. Evolucion balanza comercial, 2007-2020
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Nota: cifras en millones de délares.
Fuente: elaboracion propia.

27 “Balanza comercial / 1980 - 2022p marzo”.

28 “Tasa de cambio representativa del mercado (TRM). 1.1.2.
Serie histérica para un rango de fechas dado_periodicidad
diaria”, Banco de la Republica, 29 de febrero del 2020,
acceso 8 de mayo del 2020, https://www.banrep.gov.co/
es/estadisticas/trm
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Grafica 2. Evolucion tasa representativa de cambio, 2007-2020
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Nota: cifras en COP/USD.
Fuente: elaboracion propia.

Por ser estas operaciones relevantes para la economia
nacional, resulta importante definir un tratamiento fiscal
especifico para los servicios de cobertura que se contraten.

PROYECTO DE LEY

“Por medio del cual se adoptan las normas para la pro-
mocién y proteccion del crecimiento econémico, la in-
version, el fortalecimiento de las finanzas publicas y la
eficiencia del sistema tributario. En linea con la exposi-
cién de motivos y otras disposiciones que buscan pro-
teger el resultado de las companias colombianas que
tienen operaciones fuera del territorio nacional”
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El Congreso de la Republica de Colombia
DECRETA:
TITULO |

IMPUESTO SOBRE LA RENTA Y COMPLEMENTARIOS

Articulo 1. Adicidnese el paragrafo 2 al articulo 33 del
Estatuto Tributario, el cual quedara asi:

Paragrafo 2. A los servicios financieros de cobertura que
se contraten en el exterior no les seran aplicables las dis-
posiciones del articulo 122 de este Estatuto Tributario y
seran deducibles sin importar la jurisdiccion en la que se
contraten, siempre y cuando cumplan las disposiciones
del articulo 90 del Estatuto Tributario.
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Dos empresas que pertenecen al mismo grupo empresarial
y se dedican al sector asegurador, principalmente a la co-
mercializacion y el manejo de la poliza de gastos medicos
por cirugias plasticas y estéticas, buscan la mejor forma
de optimizar sus ingresos, costos y gastos sin que se vean
afectados los miembros del grupo empresarial por los im-
puestos que debe reportar cada compania. La empresa 1,
Correya, tiene en su cabeza reflejados la mayoria de los
ingresos y muy pocos gastos, lo que implica una base gra-
vable muy alta del impuesto al valor agregado (IVA). Por su
parte, la empresa 2, Operarte, presenta la situacion con-
traria: muchos gastos y pocos ingresos. Por otro lado, se
observa que las pélizas ofrecidas tienen como tomadora
a una de las empresas (el operador), mientras que el ase-
gurado es el paciente que se va a someter al tratamiento
y quien, al final, paga la poliza.

Con el presente texto se propone una forma en la que,
actualmente, ambas empresas puedan manejar los ingre-
sos y gastos de manera que la base gravable del IVA de la
corredora no sea inequitativa, atendiendo a sus ingresos,y
pueda descontar los gastos de la operadora,ya que ambas
empresas manejan el mismo negocio juridico en diferen-
tes etapas.




PALABRAS CLAVE

Contrato de seguros, corredor de seguros, operador de se-
guros, seguro de gastos médicos, impuesto al valor agre-
gado (IVA) en el contrato de seguros.

GLOSARIO

Contrato de seguros: Contrato mediante el cual una ase-
guradora asume los riesgos que pueda tener el to-
mador del seguro, recibiendo una contraprestacion
econdmica por asumir dicho riesgo.

Corredor de seguros: Persona juridica que tiene a su car-
go la promocidn y la comercializacion de las pélizas de
seguros que vende una aseguradora.

Impuesto al valor agregado (IVA): tributo que se genera
por la venta o importacion de bienes, asi como por la
prestacion de servicios a cargo del consumidor final.

Operador de seguros: Persona juridica que se encarga de
manejar el cumplimiento de la pdliza de seguros ad-
quirida sobre la base del cumplimiento de las condi-
ciones de esta, es decir, se encarga de autorizar el pago
de los gastos médicos que se generan con ocasion de
la ocurrencia del siniestro. Adicionalmente, es el to-
mador de la poéliza para el caso bajo analisis. Tiene el
contacto con la clinica o médico encargado del proce-
dimiento estético, asi como con la clinica que maneja
la complicacion.

Seguro de gastos médicos: Contrato por medio del cual
se aseguran los riesgos que implique que el pacien-
te deba asumir el pago de los servicios médicos por
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circunstancias particulares que generen complicacio-
nes en su salud a raiz de un procedimiento quirurgico,
ya sea plastico o estético.

ASEGURAR LA VANIDAD SIN QUEBRARSE EN EL
INTENTO: EL MANEJO CONTABLE Y TRIBUTARIO
DEL SEGURO DE GASTOS MEDICOS

A la aseguradora Asegurarte la Superintendencia Finan-
ciera le aprob¢ el clausulado de la nueva poliza de sequ-
ros de gastos médicos para cirugias plasticas o estéticas,
por lo que firma un contrato con Correya, un corredor de
seguros dedicado a la venta de este tipo de polizas. Por
otro lado, Operarte es un operador de seguros, empresa
que busca contener los siniestros en los seguros de gastos
médicos vendidos por Correya mediante el manejo del si-
niestro desde su ocurrencia. Ambas empresas pertenecen
al mismo grupo empresarial.

Correya observa que, al obtener la mayor parte de los
ingresos por la promocion de la poliza de seguros y no
tener una gran cantidad de gastos, su base gravable del
impuesto al valor agregado (IvA) es demasiado elevada,
haciendo que la mayor parte de estos se vaya practica-
mente en pagar impuestos. Por su parte, Operarte tiene
en su cabeza la mayor parte de los gastos del negocio,
porque tiene mas personal a cargo, asi como equipo y el
manejo de la plataforma, mientras que sus ingresos no
son tan altos. Por esta razén, ambas empresas firmaron
un contrato de administracién delegada mediante el cual
consideran que pueden descontar los ingresos de Correya
de los gastos de Operarte.

Marco Antonio es un reconocido cirujano estético de
Barranquilla y Angel Daniel un reconocido cirujano plasti-
co de Medellin. Ambos fueron contactados por la empresa
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Corredores de Seguros Correya. Ambos médicos se intere-
saron por el producto que les ofrecio Correya, por lo que
entregaron toda la documentacién necesaria para certifi-
car que eran médicos a los que se les permite practicar los
procedimientos plasticos y estéticos que ofrecian.

Una vez entran al sistema de Correya, la empresa les

informa que

» La sociedad tiene su sede en la ciudad de Bogota
D. C., desde donde se prestan los servicios corres-
pondientes.

» La pdliza es emitida en Bogota D. C.

» La empresa los capacita en la plataforma que ana-
liza todos los factores de riesgo de los pacientes
para determinar si pueden o no ser operados y au-
toriza la emision de la poliza.

» Les informa que existe otra compania del grupo,
un operador de seguros llamado Operarte, que se
encarga de controlar el siniestro, por lo que una
vez emitida la poliza e iniciado el procedimien-
to, si se presenta una complicacion médica deben
comunicarse con dicha empresa y remitir los so-
portes médicos correspondientes, entre los que se
encuentra la historia clinica del paciente asociado
al procedimiento.

» La aseguradora tiene una red de clinicas y hospita-
les para que los pacientes sean remitidos en caso
de emergencia, siempre que se autorice el protoco-
lo de servicios.

» Las polizas tienen como tomador unico a Operarte
y como asegurado al paciente; también informan el
nombre del médico que practica el procedimiento
plastico estético.

Conociendo toda esta informacién, los médicos acce-
den a ofrecer la poliza de seqguros de gastos médicos que
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comercializa el grupo empresarial, incluyendo su costo
dentro del paquete de la cirugia. Dias después, se acer-
ca al consultorio de Marco Antonio la senora Daniela, con
la intencidn de practicarse una cirugia estética. Al hacer
los estudios médicos de Daniela, Marco Antonio eviden-
cia que ella no goza de las calidades fisicas minimas ne-
cesarias para realizarse este procedimiento, toda vez que
tiene un indice de masa corporal superior al permitido y
sufre de hipotiroidismo. Aun asi, Marco Antonio diligencia
informacion inexacta en la plataforma, con el proposito de
garantizar que la poliza sea emitida como un anexo a una
poliza de vida que tiene Daniela. Por pertenecer al ramo
de vida la poliza no esta gravada con el IVA.

Por su parte, Catherine se acerca al consultorio del mé-
dico Angel Daniel para practicarse una cirugia muy impor-
tante para su carrera profesional y por eso dicha cirugia
iba a pagarla su agencia de modelaje. Catherine si cum-
plia con los requisitos médicos para su operacion, por lo
que Angel Daniel no tuvo inconveniente para emitir la po-
liza como una poliza de salud de gastos médicos. Como
pertenece al ramo de salud la poliza queda gravada al 5 %
del IVA.

Ambas cirugias se practican el mismo dia y se efectué
el pago de las polizas correspondientes. Una vez lleg6 el
dia de la cirugia de ambas pacientes todo resultd, aparen-
temente, de acuerdo con los estandares médicos. En cues-
tion de horas, los dos casos tuvieron complicaciones que
requirieron hospitalizacion de urgencia.

Marco Antonio se entera de la situacion de Daniela y,al
recordar que ella no cumplia las condiciones para practicar
el procedimiento, decide remitir la informacion falsa de su
estado de salud. Daniela ingreso a la clinica con su conyu-
ge,a quien le preguntaron por el estado de ella antes de la
cirugia y él,en medio de su crisis, informa los datos correc-
tos de la historia clinica de la paciente, los cuales quedan
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registrados en la historia clinica de la complicacién, infor-
mando sus padecimientos reales.

Operarte cuenta con toda la informacién y compara las
historias clinicas, por lo que decide parar el pago de los
gastos médicos generados para la atencion de Daniela,ya
que por sus condiciones de salud, no podia ser emitida la
péliza porque era excluida de la proteccién de esta. La si-
tuacién se le informa al conyuge de Daniela. Por su parte,
Catherine es atendida normalmente, ya que las historias
clinicas son consistentes y se determina que ella si se en-
cuentra asegurada.

Durante la atencion médica Daniela fallece y el cényu-
ge queda con una cuenta hospitalaria que asciende a los
cop 30 000 000, que hacen parte de los gastos que debe-
rian asegurar mediante la poliza que pago antes de prac-
ticarse el procedimiento estético. Catherine, por otro lado,
no tiene mayores inconvenientes, pues la clinica logra tra-
tar el problema a tiempo.

Una vez culmina el proceso, la agencia de modelaje
observa que en la poliza aparece como asegurado Cathe-
rine, pero como tomador Operarte, una empresa que des-
conocian. Por lo anterior, deciden enviar un derecho de
peticidn a Operarte preguntando la razén por la cual ellos
aparecen como los tomadores del seguro®.

Para la agencia es sospechoso que el tomador de la
péliza sea un tercero y no la agencia o la paciente, toda
vez que creen que pueden disminuir su base gravable del
IVA del 19 % con el 5 % del mismo impuesto que genera
la poliza de gasto médico por la cirugia que se le practi-
c6 a Catherine. Al contrario de lo que piensa la agencia, el
operador no puede cruzar el IVA que generan las polizas
porque no es parte de los impuestos descontables.

1 Este problema tributario planteado no se resolvera en el
presente escrito; queda abierto para futuras disertaciones.
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Es importante mencionar que Asegurarte informa a la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) que
el pago de la poliza se encuentra en cabeza del operador
por figurar como tomador del seguro. En vista de lo an-
terior, ambas empresas del grupo empresarial necesitan
encontrar qué posibilidad tienen para disminuir su carga
tributaria, atendiendo a las circunstancias mencionadas.

PROBLEMATICA

;Pueden dos empresas de un mismo grupo empresarial
celebrar un contrato que les permita manejar mas favora-
blemente la base gravable del IVA en la promocion,venta y
contencion del riesgo de la poliza de gastos médicos para
cirugias plasticas y estéticas?

Introduccion

El contrato de seguros se ha convertido en uno de los mas
importantes en el ambito mundial. EL hecho de que el to-
mador tenga la posibilidad de trasladar el riesgo para evitar
o disminuir las consecuencias econémicas de la realizacion
del riesgo ha permitido que cada vez sea mas facil adqui-
rir una poliza, asi como crear nuevos seguros que permitan
aumentar el nivel de riesgos que asume una aseguradora.

Entre los nuevos riesgos asegurados se encuentran las
complicaciones por cirugias plasticas y estéticas, que no
son cubiertas por el Sistema General de Seguridad Social
en Salud (SGSsS) ni por las pdlizas de salud existentes. Con
este seguro llega un nuevo tipo de negocio que permite
que un tercero interventor del contrato de seguro ayude
con la operacién y el manejo de la podliza.

El negocio puntual necesita de la aseguradora que asu-
me el riesgo, un corredor que promociona la péliza y un
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operador que maneja el riesgo y autoriza los pagos que
debe hacer la péliza para cubrir el riesgo, las dos ultimas
pertenecientes a un mismo grupo empresarial. Lo anterior
implica que el corredor tenga en su cabeza la mayoria de
los ingresos con una base gravable del IVA demasiado alta,
mientras que el operador, por tener la obligacién de mane-
jar realmente el negocio,tenga la mayor parte de los gastos.

Para poder analizar la mejor manera de solucionar la
problematica planteada es necesario comprender qué es
el contrato de seguro vy, en particular, la poliza de sequ-
ro de gasto médico por cirugias plasticas y estéticas, el
funcionamiento del grupo empresarial y el IVA. Teniendo
claros los conceptos anteriores, se procedera a analizar
tres estrategias de solucion: el contrato de administracién
delegada, el contrato de prestacion de servicios y el con-
trato de cuentas en participacion. Finalmente, se expon-
dran las conclusiones y la propuesta de solucidn del caso
planteado.

El contrato de seguro

El contrato de seguro es un contrato mercantil tipico me-
diante el cual una entidad regulada asume un riesgo y como
contraprestacion cobra una prima.La importancia econdémica
del contrato de seguros radica en la capacidad de los toma-
dores de precaver las necesidades econémicas que puedan
surgir de la materializacién de ciertos riesgos que afecten
los intereses legitimos de una persona o una entidad.
El contrato de seguros tiene varias caracteristicas:
» Es tipico, pues se encuentra debidamente regulado
en el Codigo de Comercio a partir del articulo 1036
y siguientes de dicha normatividad.
» Es bilateral, porque el tomador se obliga a pagar
la prima mientras que la aseguradora se obliga a
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pagar la indemnizacion en caso de que ocurra el
siniestro, salvo que se encuentre dentro de las ex-
clusiones definidas en el clausulado.

» Es un contrato de adhesion porque el tomador no
tiene la posibilidad de modificar las clausulas pre-
viamente establecidas por la aseguradora.

» Es un contrato consensual, pues las partes se obli-
gan por mutuo acuerdo.

» Es oneroso porque busca el beneficio econémico
de ambas partes: la aseguradora al recibir la prima
que genera la poliza y el asegurado al garantizar
el interés que considera asegurable, obligando a la
aseguradora a amparar el riesgo y a pagar en caso
de ocurrencia del siniestro.

> Es de ejecucion sucesiva sobre la base de que
mientras se encuentre vigente la poéliza la asegura-
dora debe garantizar el amparo. En efecto, la prima
se devenga dia a dia. Todos los dias existe una obli-
gacion nueva de asegurar el riesgo.

» Es intuito personae para la aseguradora frente a
quien tiene el interés asegurable, pues el contra-
to de seguros, al ser de maxima buena fe,asume el
riesgo en consideracion al asegurado.

Existe una diversa forma de clasificacion de los se-
guros; para el presente escrito se tendra en cuenta la
siguiente:

» Personas: cubre los riesgos que se generan, como
su nombre lo indica, sobre las personas. Este a su
vez se clasifica de la siguiente manera:

- Vida: busca proteger a los beneficiarios frente
al riesgo econédmico que genera el fallecimiento
del tomador del seguro.
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- Salud: sufraga los gastos médicos que generen
complicaciones médicas que cubre el SGSSS 0 no,
de manera mas expedita.

- Exequial: cubre los gastos que se generan con el
fallecimiento de una persona,como la velaciony
el entierro.

> Reales: seguros que protegen las pertenencias fisi-
cas de las personas, ya sea bienes muebles, inmue-
bles, construcciones.

» Patrimoniales: protegen al asegurado frente a los
danos que pueda causar a terceros con sus accio-
nes, particularmente, responsabilidad civil extra-
contractual.

Por otro lado, la pdliza de seguros debe tener los si-
guientes elementos esenciales: el interés y los riesgos ase-
gurables,la prima o el precio del seguro y la obligacion de
la aseguradora®. También debe contener unas condiciones
minimas que se encuentran en el articulo 1047 del Cédigo
de Comercio, como el nombre de la aseguradora, el toma-
dor, el asegurado y el beneficiario cuando son diferentes al
tomador, calidad en la que actua el tomador (a nombre pro-
pio o de terceros); identificacion de los bienes o personas
sobre los que recae el seguro; vigencia del seguro; suma
que se asegura; valor y forma de pago de la poliza; riesgos
gue ampara, entre otras®. Adicionalmente, la solicitud del
seguro debe estar firmada por el tomador y este puede te-
ner acceso tanto a la pdliza como a sus anexos*.

Mediante este contrato una persona, sea natural o ju-
ridica, busca proteger su patrimonio frente al resultado

2 CCo,art.1045.
3 Ibid.,art. 1047.
4 Ibid.,art. 1048.
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que genera la manifestacidn real de un riesgo. Se trata del
traslado de las consecuencias a un tercero llamado “ase-
gurador”.Este traslado es meramente econémico y no evita
la ocurrencia del riesgo. Asi lo mencionan varios autores,
entre esos Rubén S. Stiglitz, en los siguientes términos:

El costo de la reparacién de un dano futuro e incierto
ejerce sobre el eventual agente pasivo una presion de tal
entidad que lo coloca, casi compulsivamente, ante la ne-
cesidad de adoptar técnicas preventivas que contribuyan
a bloquear, total o parcialmente, las consecuencias deri-
vadas de un dano eventual.

[-]

En rigor, el seguro no elimina el riesgo sino que tolera
que sus consecuencias resulten transferidas (trasladadas)
por el sujeto amenazado por un evento econémicamen-
te desfavorable, a otro (asegurador) que, a estos fines, ha
constituido una mutualidad especialmente “preparada
para absorber el riesgo de indemnizacién”. De alli que se
tenga expresado que “la aseguradora es, por definicion,
una empresa constituida con la especifica finalidad de
liquidar siniestros y, en su caso, pagar indemnizaciones™.

Basicamente, el tomador/asegurado busca proteger su
patrimonio ante la ocurrencia de un siniestro. Esta protec-
cion siempre se vera reflejada econémicamente, pagada
en dinero o en especie por la aseguradora, dependiendo
del tipo de seguro contratado.

El contrato de seguro busca unicamente indemnizar o
reparar los danos causados por la ocurrencia del siniestroy,
segun esta diferencia, las pélizas de seguro pueden ser

5 Rubén Saul Stiglitz y Gabriel A. Stiglitz, Derecho de seqguros,
Tomo 1,6.% ed. (Buenos Aires: La Ley, 2016), 1-2.
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compensatorias o indemnizatorias. Las primeras implican
un equilibrio entre la ocurrencia del riesgo y el dano que
genera su pérdida. El caso tradicional de referencia de un
seguro compensatorio es el seguro de vida, pues la vida
de una persona no es reemplazable con el pago de la po-
liza; su valor compensa el dano generado. Por su parte,
los indemnizatorios comprenden un resarcimiento equi-
valente a los danos generados por una actuacién o un
hecho ajeno al tomador. Estos seguros no pueden generar
un enriquecimiento en el beneficiario de la pdliza y estan
dirigidos a cubrir el dano emergente y el lucro cesante®.

En su estructura basica, el contrato de seguros tiene
dos partes: el asegurador y el tomador. EL asegurador es
quien asume el riesgo y debe pagar el siniestro en caso de
que surja; el tomador es la persona que negocia el riesgo
con la aseguradora y paga la prima correspondiente.

La complejidad de las relaciones comerciales ha cau-
sado la diversificacion del contrato de seguros, creando
diferentes actores que modifican la estructura basica del
contrato. Por lo anterior, se ha reconocido la participacion
de actores como el asegurado y el beneficiario, por parte
del tomador; los corredores, las agencias y los agentes de
seguros, también llamados intermediarios, por parte de la
aseguradora, y los actuarios, ajustadores y operadores de
seguros, como terceros intervinientes.

Un contrato de seguros de importancia particular son
los seguros colectivos, como el sequro grupal con toma-
dor unico y asegurado indeterminado. Este tipo de contra-
to es usado por los operadores de seguros para abarcar
a varios asegurados dentro de una pdliza comun, como
una poliza de vida que ampara el riesgo de fallecimiento
de los trabajadores de una empresa, donde el tomador es

6 CCo,art.1088.
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la empresa y el asegurado son todos sus trabajadores. En
este tipo de contratos, debido a la cantidad de asegurados,
el tomador traslada a la aseguradora el riesgo por cuen-
ta de terceros y, por lo general, es el tomador el que paga
con recursos propios la prima, por lo que contablemente
puede tener el gasto.

Sin embargo, hay casos en los que el tomador es un
puente entre el asegurado y la aseguradora; es decir, el
tomador es el responsable ante la aseguradora del pago
de la prima, pero el pago lo hace el asegurado a las cuen-
tas del tomador a nombre de la aseguradora. En el caso
de los operadores, estos tienen prohibido recibir ingresos
a nombre de la aseguradora, por lo que el intermediario es
quien recibe el dinero de los asegurados y se lo traslada
a la aseguradora.

Por ultimo, hay operadores que, por su naturaleza, tie-
nen tres funciones particulares: (1) controlar la suscrip-
cion de la poliza, esto es, que cumpla con los requisitos
para su suscripcién; (2) hacer la gestién contable y admi-
nistrativa de la péliza, que incluye el pago de los retornos
administrativos,y (3) contener el riesgo haciendo una au-
ditoria concurrente, es decir, verificar que lo que se pide
que se cubra si se encuentre dentro de lo establecido en
la poliza vy, para el caso que se analiza en el presente do-
cumento, una auditoria de cuentas médicas que conlleva
estar al tanto de que los gastos médicos sean razonables
en relacién con el riesgo materializado.

El alto nivel de especializacion de este tipo de contrato
genera una supervision especial por parte del Estado, que
se encuentra en cabeza de la Superintendencia Financie-
ra de Colombia, a través del Estatuto Organico Financiero
en su articulo 38 y siguientes. Frente a la péliza de gastos
médicos por cirugias plasticas o estéticas, el corredor de
seguros genera la mayor cantidad de ingresos por tener a
su cargo el pago que hace la aseguradora de la comision
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por promocionar y lograr la suscripcién de la péliza, pero
sus gastos no son tan altos porque su actividad no requie-
re una gran cantidad de personal ni equipo. Lo anterior
genera que la base gravable del IvA sea muy alta.

Por otro lado, el operador tiene a su cargo la conten-
cion del riesgo, lo que incluye la solicitud de las historias
clinicas de los pacientes, tanto de la intervencion como de
la complicacion médica, por lo que tiene en su cabeza la
mayor cantidad de gastos, ya que necesita mas personal
y equipo de trabajo de manera constante. En resumen, el
trabajo del corredor va hasta la suscripcion de la poliza,
mientras que el operador debe manejar el siniestro has-
ta que el caso sea cerrado, lo que maximo podra durar un
ano.

Las funciones y actividades del grupo se explicaran
con mayor detalle en una seccion posterior. Para entender
mejor la poliza de gastos médicos por cirugias plasticas
y estéticas se detalla, a continuacidn, lo que implica este
tipo de intervenciones, asi como la necesidad de la pdliza
y SuU manejo.

Seguro de gastos médicos:
cirugias pldsticas y estéticas

El seguro de gastos médicos, como su nombre lo indica,
cubre los gastos médicos que surjan durante o después
de la practica de un procedimiento plastico estético. La
cirugia plastica por si sola busca reparar defectos fisicos
congeénitos de la persona que afectan su salud fisica, es
decir, malformaciones que impiden que la persona tenga
un adecuado desarrollo, bien sea porque, por ejemplo, su
malformacién le impide respirar, hablar o movilizarse: “En
términos generales, se define a la Cirugia Plastica, Estéti-
ca,Reparadora o Reconstructiva,como la especialidad qui-
rdrgica encargada de restablecer la integridad anatomica
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o funcional del cuerpo humano, alterado por defectos fisi-
cos, congénitos o adquiridos™.

Por otro lado, la cirugia plastica estética no requiere
que la persona tenga un problema fisico que afecte su sa-
lud; busca tratar de llegar a un ideal de belleza que consi-
dera necesario para mejorar su autoestima:

La cirugia plastica tiene una funcion social absolutamen-
te definida. En muchas ocasiones, una lesion en el rostro,
una cicatriz, por ejemplo, 0 una nariz deforme produce al
paciente serios traumatismos psicolégicos que le impi-
den desarrollar una vida normal y feliz. Alguien ha dicho
que la fealdad puede convertirse en una enfermedad psi-
quica. Gracias a la cirugia plastica pueden corregirse mu-
chos defectos corporales, rejuvenecer fisicamente a los
pacientes, aplicarles injertos o trasplantes de cuero ca-
belludo para corregir calvicies,mamas hipertroficas o hi-
potréficas, resecar grandes paniculos adiposos en casos
de obesidad, corregir cicatrices, corregir arrugas de caray
de manos, inyectar grasa, etc.8.

7 Norma Acerbi Cremades, “Origenes de la cirugia plastica.
Padres, pioneros y otros mas”, Revista de Salud Publica xill,
n.° 2 (2009): 47-52, acceso 3 de mayo del 2020, http://
www.saludpublica.fcm.unc.edu.ar/sites/default/files/
RSP09_2 09 _mirada%20historica.pdf.

8 Edison Spireli A., “Aspectos éticos, juridicos y médico-
legales en cirugia plastica”, en Cirugia pldstica, reconstruc-
tiva y estética, editado por Felipe Coiffman (Bogota:
Cientificas y Técnicas S. A., 1994). Citado por Kyrenia San-
chez Rodriguez y Roidel Alessandrini Gonzalez, “Algu-
nas consideraciones éticas sobre la cirugia plastica”,
Revista Cubana de Cirugia 46, n.° 4 (2007). Acceso 3 de
mayo del 2020, http://scielo.sld.cu/scielo.php?script=sci_
arttext&pid=s0034-74932007000400012.
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Las personas que se someten a este tipo de procedi-
mientos generalmente desean mejorar aspectos de su
cuerpo con los que no se sienten conformes, a pesar de
que estos no afectan su desarrollo fisico, por lo que un pa-
ciente que se someta a este tipo de procedimientos debe
cumplir ciertas caracteristicas minimas. Una de las carac-
teristicas, como lo menciona Norma Acerbi Cremades en
“Origenes de la cirugias plastica™, es el analisis de la per-
sonalidad del paciente para determinar las causas por las
cuales quiere mejorar su aspecto fisico, de manera que
entienda todas las consecuencias, tanto favorables como
desfavorables,que implica este tipo de procedimientos, es
decir, las personas que tienen una razdén no obsesiva por
cambiar una parte de su cuerpo serian ideales para estas
intervenciones.

Por su parte,de acuerdo con Kyrenia Sanchez Rodriguez
y Rojdel Alessandrini Gonzalez en “Algunas consideracio-
nes éticas sobre la cirugia plastica™? un buen cirujano es
un artista que se dedica a esculpir el cuerpo humano, con
“los fundamentos tedricos del arquitecto y la pulida técni-
ca quirurgica del mejor cirujano general™. Es decir, debe
tener unas cualidades especiales y de admiracion a la be-
lleza que le permitan unir su profesién médica para llevar
al ser humano al intento de perfeccion estética que consi-
dera correcto para mejorar su aspecto.

Para el caso particular se dividen las cirugias en: (1) plas-
ticas, entendidas como aquellas que requieren una espe-
cializacion especificay que buscan reparar los danos fisicos
que afectan la salud de una personay (2) estéticas, enten-
didas como aquellas que no requieren especializacién del

9 Acerbi Cremades, “Origenes de la cirugia plastica”
10 Sanchez y Alessandrini, ‘Algunas consideraciones éticas”.
11 Ibid.
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profesional médico, pero si conocimiento sobre el area de
influencia de la operacion y se practica con fines exclusi-
vos de un ideal de belleza.

Como todo procedimiento médico, este tipo de ciru-
gias tienen riesgos que se pueden determinar en cuatro
grupos:

1. Elcirujanoy su equipo quirurgico como habilidad, co-
nocimiento y experiencia.

2. Los pacientes con enfermedades reconocidas, enfer-
medades ocultas o no diagnosticadas, estabilidad de
sus comorbilidades, capacidades vitales y la forma de
responder al trauma quirurgico.

3. Latécnica quirurgica como la cantidad de procedimien-
tos que realizamos en un solo tiempo a una misma pa-
ciente, el tiempo de duracién de la cirugia, el grado de
complejidad y agresividad de los procedimientos.

4. El hospital o clinica con recursos materiales y fisicos
con los que cuenta, laboratorio y terapia intensiva y
personal médico de apoyo!

Estos riesgos deben ser cubiertos. EL primer llamado a
cubrir este tipo de riesgos serian los integrantes del SGSSS.

EL SGSSS, que actualmente se encuentra regulado por la
Ley 100 de 1993, obliga a toda la ciudadania a afiliarse a
dicho sistema para garantizar la prestacion de unos ser-
vicios médicos minimos que garanticen condiciones dig-
nas de vida, razon por la cual no cubre cirugias plasticas
0 estéticas con fines de embellecimiento. En razén de lo

12 Jesus Cuenca-Pardo, “;Se pueden evitar las complicacio-
nes en cirugia plastica?’, Asociacion Mexicana de Cirugia
Pldstica, Estética y Reconstructiva A. C.29,n.° 1 (2019): 3-14.
Acceso 3 de mayo del 2020, https://www.medigraphic.
com/pdfs/cplast/cp-2019/cp191a.pdf.
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anterior, cada persona debe afiliarse al sistema, pero tiene
libertad de escoger la Entidad Promotora de Salud (EPS)
que le prestara dichos servicios. Atendiendo a los prin-
cipios basicos del sistema y la atencién prioritaria, tiene
la obligacion de garantizar todos aquellos tratamientos y
medicamentos que se encuentren dentro del Plan Obliga-
torio de Salud (POS).

Sobre la base de la limitada atencion que presta el
sistema de salud en su nivel inicial, algunas entidades
ofrecen planes complementarios que permiten al usuario
acceder a servicios médicos en un lapso inferior o a otros
servicios de salud de manera directa sin la intervencion
del médico general. Esos planes alternativos de salud se
encuentran regulados en el articulo 18 y siguientes del
Decreto 806 de 199813 como aquellos que tienen bene-
ficios agregados, opcionales y voluntarios, que requieren
pagos adicionales a la cotizacion obligatoria por parte del
cotizante. Es decision del afiliado si quiere utilizar el ser-
vicio de salud o el plan adicional.

Segun Juan Carlos Galindo Vacha:

Los planes adicionales de salud que pueden ofrecerse

son:

- Planes de atencién complementaria en salud (PAC):
conjunto de beneficios que comprende actividades,
intervenciones y procedimientos no indispensables
ni necesarios para el tratamiento de la enfermedad
y el mantenimiento o la recuperacion de la salud o
condiciones de atencién inherentes a las actividades,
intervenciones y procedimientos incluidas en el Plan
Obligatorio de Salud.

13 D.806/1998, arts. 18 y siguientes.

335



NARRATIVAS TRIBUTARIAS 4

Pueden contar con uno o varios de los siguientes
contenidos: i) Actividades, intervenciones y procedi-
mientos no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud
0 expresamente excluidos de este; y, ii) una o varias
condiciones de atencion diferentes que permitan di-
ferenciarlo del Plan Obligatorio de Salud tales como
comodidad y red prestadora de servicios.

[...]

- Planes de medicina prepagada [sic]: por medicina
prepagada se entiende el sistema organizado y es-
tablecido por entidades autorizadas para la gestion
médica, y la prestacién de los servicios de salud y/o
atender directa o indirectamente estos servicios, in-
cluidos en un plan de salud preestablecido, mediante
el cobro de un precio regular previamente acordado.

- Polizas de salud: aquellas ofrecidas por las companias
aseguradoras tales como pdélizas de exequias, de ac-
cidentes personales, de vida individual, de vida grupo,
de salud, de hospitalizacién y cirugia, etc.

Queda claro, que los planes complementarios de sa-
lud son los Unicos que pueden entenderse incorporados
dentro del Sistema General de Seguridad Social en Salud,
pues los planes de medicina prepagada y los seguros de
salud, si bien ofrecen servicios de atencion en salud con
esquemas de aseguramientos propios, y asumidos por
quienes deseen adquirirlos, son ofrecidos y administra-
dos por empresas ajenas a la seguridad social**.

De acuerdo con lo anterior,se evidencia que este tipo de

servicios que tienen que ver exclusivamente con la belle-
za y no estrictamente con la salud fisica no se encuentran

14 Juan Carlos Galindo Vacha, Amparos y coberturas de la salud
(Bogota: Grupo Editorial Ibanez, 2011): 259-260.

336



ASEGURAR LAVANIDAD SIN QUEBRARSE EN EL INTENTO

cubiertos por el POS y es poco probable que las polizas
o planes complementarios accedan a tenerlos dentro de
su cobertura. Al evidenciar los riesgos mencionados y que
este tipo de intervenciones no estan generalmente cu-
biertas por el sGsss, las pdlizas de salud, la medicina pre-
pagada o los planes complementarios, surge la demanda
de una poliza de seguro que permita aminorar el impacto
econdmico que puede generar una complicacion medica,
tanto para el médico como para el paciente. Al tiempo, se
necesita un mecanismo que mantenga una buena relacion
comercial entre el médico, la clinica y el paciente.

Los numerales 1,3 y 4 de la lista de riesgos implican
que la aseguradora, antes de permitir la emisién de la
péliza, debe hacer un estudio previo del médico y de la
clinica, verificar su historial, hoja de vida, experiencia, es-
pecializaciones, entre otros. Por su parte, el numeral 2 de-
pende del paciente y de la veracidad de la informacion
que proporcione tanto al médico cirujano como al anes-
tesiologo, asi como su situacion médica real para reducir
los riesgos que tienen estas intervenciones. Si bien las ci-
rugias plasticas y estéticas se practican desde hace varios
anos, solo hasta hace aproximadamente diez anos comen-
z6 a comercializarse este tipo de pdlizas, con un margen
de comercializacion mayor en los Ultimos cinco anos®.

Un aspecto importante en el analisis de las pdlizas de
seguros meédicos son los limites a la proteccion de los ries-
gos; por ejemplo, la péliza de gastos médicos que emite
cubre las complicaciones médicas que se presenten dentro
de los treinta o sesenta dias posteriores a la intervencion
quirurgica. Una vez surge la complicacion, la poliza cubrira
un ano de tratamiento o hasta que el valor de la poliza se

15 Informacién entregada por el grupo empresarial en el que
se baso el presente documento.
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agote. Como se menciono en el acapite anterior, esta poli-
za no cubre ningun gasto que se genere por la muerte del
paciente; Unicamente los gastos por las complicaciones
causadas por la cirugia plastica o estética.

Por otro lado, la péliza generalmente cubre cuatro ti-

pos de complejidades en las cirugias plasticas o estéticas:

» Menores: aplicacion de acido hialurénico, bichecto-
mia, botox, elevacion de cejas, implante capilar, re-
seccion de lunares, rinoplastia, entre otras.

» Bajas: liposucciones menores hasta del 3 % del
peso corporal, reconstruccién de mamas, labios le-
porinos, paladar hendido, entre otras.

» Medias: extraccidn de biopolimeros en rostro, lipo-
escultura hasta del 3 % del peso corporal, retiro de
protesis en gluteos, entre otras.

» Altas: abdominoplastia, gluteoplastia, implante de
abdomen, pantorrilla o pectorales, lipectomia, lipo-
escultura entre el 3 % y el 10 % del peso corporal,
entre otras.

Adicional a lo anterior, algunas poélizas manejan condi-
ciones especiales en las cirugias de mamas, biopolimeros,
bariatricas, ortopédicas, refractivas, dentales con aneste-
sia local y general, asi como ginecologia.

Por regla general, el tomador de la podliza es el médico
o la clinica,mientras que el asegurado o el beneficiario tie-
ne que ser el paciente porque es quien recibe directamen-
te las prestaciones médicas en caso de una complicacion.
Cuando el paciente presenta algun tipo de emergencia
asociada a la cirugia plastica o estética practicada tiene la
posibilidad de asistir a una clinica especializada que ten-
ga contrato con la aseguradora o a un hospital diferente.
En el primer caso, la poliza va a responder por la compli-
cacion en especie, es decir, pagando directamente a la cli-
nica cada uno de los gastos médicos que se generen. Si es
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la segunda opcidn, el paciente o quien asuma esos gastos
podra exigir a la aseguradora el pago en dinero Unica-
mente de los gastos médicos surgidos con ocasion de la
complicacion.

Retomando el riesgo que existe frente a los pacien-
tes, es importante mencionar que la informacion clinica
reportada con anterioridad a la intervencién quirurgica
depende de la valoracion fisica que haga el médico tra-
tante del paciente y de su historia clinica y antecedentes
médicos que este informe. Lo anterior va de la mano con
las exclusiones que maneja este tipo de polizas y que se
equiparan con causas por las cuales un médico no deberia
practicar el procedimiento plastico o estético solicitado.Si
alguno de los factores de riesgo se evidencia en la histo-
ria clinica de la complicacién, llevaran a la aseguradora a
negar la cobertura de la poliza, toda vez que de conocerse
anteriormente dicha informacion, la aseguradora no hu-
biera autorizado la emisidn de la poliza. Algunas exclusio-
nes de la poliza de gastos médicos para cirugia plastica o
estética implican las siguientes enfermedades:

» Cancer.

Sindrome de inmunodeficiencia adquirida.
Insuficiencia renal crénica.

Hemofilia o trastornos de la coagulacion.
Hipertension arterial.

Diabetes mellitus.

Estado de anticoagulacion.

vvvyVvyvyy

Los anteriores son padecimientos que aumentan el ni-
vel de riesgo de que se presente una complicacion meédi-
ca durante o posterior al procedimiento quirdrgico, lo que
implica que la aseguradora se niegue a cubrir lo que de-
termina la poliza cuando el paciente omitié informarlos.
También existen exclusiones referentes a factores que, si
bien no van de la mano del estado de salud del paciente,

339



NARRATIVAS TRIBUTARIAS 4

si tienen que ver con el conocimiento necesario para que
la aseguradora decida otorgar la mencionada péliza:

» EL suministro de medicamentos no prescritos por el
meédico cirujano que hizo el procedimiento quirurgico.

» Gastos médicos que no tengan relacion con la com-
plicacion médica.

» Hospitalizacion en un centro médico que no cuente
con la autorizacion legal para operar.

» Procedimientos efectuados por meédicos cirujanos
que no cuenten con la especializacion en el area en
la que se va a hacer el procedimiento.

» Cirugias a personas extranjeras que no lleven un
tiempo minimo de adaptacién de 48 horas.

» Falta de cuidado del propio paciente por ejecutar
actividades no permitidas dentro del tiempo de
recuperacion.

Por otro lado, las polizas determinan cual es el nume-
ro minimo de procedimientos que pueden hacer los mé-
dicos cirujanos para que la poliza cubra la complicacion,
asi como la edad de los pacientes que debe ser minimo
de 14 anos y maximo de 75, dependiendo del tipo de pro-
cedimientos estéticos que se realizaran. Algunas pélizas
manejan un servicio de asistencia médica que permite la
atencidén al paciente via telefonica para evitar que active
la poliza por asuntos que pueden solucionarse antes de su
ingreso a una clinica, disminuyendo asi la posibilidad de
que ocurra el siniestro.

Esta poliza tiene dos modelos de indemnizacion: el
primero es pagando directamente a la clinica que perte-
nece a su red los gastos médicos que va generando la
complicacion; el sequndo es cuando el asegurado atiende
la emergencia en un hospital que no pertenece al siste-
ma de la aseguradora, caso en el cual tiene que probar la
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ocurrencia del siniestro, asi como el monto perdido ante
la aseguradora’®. Esta poliza se comercializa dentro del
ramo de vida o dentro del ramo de salud en las asegura-
doras consignadas en la tabla 1.

En la tabla 1 se evidencia que Unicamente dos ase-
guradoras manejan la péliza de gastos médicos como un
anexo en su ramo de vida, mientras que cinco lo hacen
por el ramo de salud. Esta diferencia es importante por
tres razones:

» Teniendo en cuenta que esta péliza cubre,como su
nombre lo indica, los gastos médicos que se ge-
neran por las complicaciones posteriores a la in-
tervencidn quirurgica plastica o estética mas no
la muerte, no es adecuado manejar esta cobertura
dentro de las polizas del ramo de vida que cubren
los riesgos que genera la muerte del asegurado.

Tabla 1. Aseguradoras que comercializan la poliza de gastos médicos

ASEGURADORA
VIDA | SALUD

1 |B™mI Colombia Compania de Seguros de Vida S. A. X

PAN American Life de Colombia Compania
2 X

de Seguros S.A.
3 | Positiva Compania de Seguros S. A. X
4 | Seguros de Vida del Estado S. A. X
5 | Seguros sURA Colombia S. A. X
6 | Liberty Seguros S.A. X
7 | QBE Seguros S. A. X

Fuente: elaboracion propia.

16 CCo,art. 1077.

341



NARRATIVAS TRIBUTARIAS 4

» Las pdlizas de personas en su division de vida y
exequial son compensatorias, mientras que las de
salud y, en particular, la pdliza de gastos médicos
por cirugia plastica o estética, son indemnizatorias.

» Aquellas que manejan la poliza en el ramo de vida
no se encuentran gravadas®’ con el IVA, mientras
que las que se comercializan en el ramo de salud
deben pagar un impuesto del 5 %?.

Lo anterior puede generar un inconveniente ante la
DIAN, puesto que el mismo servicio se maneja de dos for-
mas distintas. Se considera que esta péliza deberia ma-
nejarse exclusivamente por el ramo de salud y no por el
de vida, atendiendo a las particularidades que tiene la se-
gunday lo que esta destinado a cubrir este seguro, que es
el gasto que genere la complicacion y no el fallecimiento
del paciente.

Por otro lado, es importante recordar lo mencionado al
final del acapite anterior: el manejo del negocio frente a
la péliza de sequro por parte del corredor y del operador
genera un desequilibrio en el manejo de la base gravable
del IVA entre ambas empresas.

Grupo empresarial como tomador del sequro
de gastos médicos de cirugia pldstica o estética

El grupo empresarial esta compuesto por cuatro empresas
que manejan varias areas del mercado de seguros. Sin em-
bargo, para el presente escrito solo son relevantes dos: el
corredor y el operador de seguros. EL corredor de seguros
se encuentra definido en el articulo 40 del Estatuto Orga-
nico Financiero en los siguientes términos:

17 ET,art. 468-3.
18 Ibid.,art.427.
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Articulo 40. Sociedades corredoras de seguros.

1. Definicion.De acuerdo con el articulo 1347 del Cédigo
de Comercio, son corredores de seguros las empresas
constituidas o que se constituyan como sociedades
comerciales, colectivas o de responsabilidad limitada,
cuyo objeto social sea exclusivamente ofrecer segu-
ros, promover su celebracién y obtener su renova-
cion a titulo de intermediarios entre el asegurado y el
asegurador®,

Para el negocio analizado, el corredor se encarga de
promover la venta de las pdlizas entre los médicos y clini-
cas autorizadas para realizar cirugias plasticas y estéticas,
por lo que sus gastos son Unicamente por el pago del per-
sonal encargado de esta tarea y sus ingresos son las comi-
siones determinadas por un porcentaje de la prima de cada
péliza emitida y pagada. Por otro lado, esta el operador de
seguros, un tercero intermediario que no tiene vigilancia
por parte de la Superintendencia Financiera de Colombia.
Para el caso particular, el operador de seguro es el tomador
de la poliza. Esta decisidon se tomd con el fin de tener un
control de las pélizas de seguro de gastos médicos emi-
tidas vy, de esta manera, que el corredor sepa cual sera el
valor de su comisién. EL operador también es la persona
juridica bajo la que se encuentra a cargo la autorizacién
inicial para el pago de los gastos médicos cuando se ge-
nera una complicacion.

Para cumplir con lo anterior, el operador de seguros
debe contar con personal especializado que conozca a
profundidad la poliza, su cobertura, y debe mantener co-
municacion constante con la clinica que atiende la emer-
gencia y el cirujano que hizo la intervencion. También es

19 Estatuto Organico Financiero, art. 40.
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necesario personal médico que pueda leer las historias
clinicas para determinar que la complicacidn se encuentra
realmente cubierta por la poliza o si esta excluida, ya sea
por responsabilidad del médico o del paciente. También
tienen a su cargo la plataforma mediante la cual se emite
la poliza y la que autoriza los pagos de la complicacién
que permite la péliza adquirida.

De acuerdo con lo anterior, la mayor parte de los in-
gresos se encuentran en cabeza del corredor de seguros,
mientras que los gastos se encuentran a cargo del opera-
dor. Es asi como, en particular para el IVA, el corredor de
seguros tiene una base gravable bastante alta con respec-
to a la que tiene el operador. Esto genera un gran dese-
quilibrio entre ambas empresas que, aunque pertenecen
al mismo grupo empresarial, deben declarar y pagar sus
impuestos de manera individual a pesar de que ambas
hacen parte esencial del negocio, especialmente la opera-
dora, que es la base para el adecuado manejo de la poliza
analizada.

Impuesto al valor agregado en el contrato de seguros

Este impuesto indirecto se encuentra regulado en los ar-
ticulos 420 y siguientes del Estatuto Tributario, ‘que bus-
ca gravar el valor agregado o anadido en cada una de las
etapas de produccion y distribucion de los bienes o ser-
vicios (que se entienden prestador en el lugar que mate-
rialmente se realicen), en cuya enajenacion, prestacién o
importacion se causa”. Es decir, el consumidor final tiene
a su cargo el pago del IVA de los bienes y servicios que

20 Sofia Regueros de Ladrén de Guevara, Aspectos tributarios
del contrato de seguros. Comentarios y normatividad colom-
biana (Bogota: Editorial Universidad del Rosario, 2008),
169.
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consuma. Para el area de seguros debemos ubicarnos en la
prestacion de servicios por parte de la aseguradora hacia
el tomador, asegurado o beneficiario que puede concluir
con el pago del seguro, en dinero o en especie, pero que
no implica que se entregue un bien a cambio de un pago.

Los elementos de impuesto, aterrizados al contrato
de seguros, se encuentran determinados de la siguiente

» El hecho generador es la venta, la prestacion de

servicios y la importacion de bienes, salvo que la
ley tenga estos como no gravados, exentos 0 ex-
cluidos. El Estatuto Tributario regula los bienes y
servicios que no tienen en su cabeza este impuesto,
entre los cuales se encuentran algunos de primera
necesidad y agropecuarios.

Frente al contrato de seguros, el articulo 427 de
la norma tributaria establece que la péliza de se-
guros en el ramo de vida no esta gravada con este
impuesto. Las polizas de cirugia y hospitalizacion
si se encuentran gravadas a una tarifa diferente a
la general.

El impuesto se causa al momento de emitir la fac-
tura de venta correspondiente cuando haya venta
de bienes, prestacién de servicios** o importacio-
nes. En este ultimo caso el impuesto se liquida y
paga junto con el pago de los derechos de aduana
(ET,arts. 429 a 436).

En particular para el contrato de seguros el impues-
to se causa al momento de emitir la péliza o su re-
novacion?2. Frente a la comision se causara una vez
se emita la factura con destino a la aseguradora

21 ET,art. 429, literal c.
22 ET,art.433.
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por el valor correspondiente sobre el servicio pres-
tado, de acuerdo con el contrato entre las partes.

» Es importante tener en cuenta que, actualmente,
las polizas de seguro no son equiparables a las fac-
turas?, por lo que surge un nuevo inconveniente
para determinar entonces cuando se va a generar
el impuesto.

» Son responsables del impuesto, segun el articulo
437 del Estatuto Tributario, los comerciantes, im-
portadores y prestadores de servicios. Para el caso
de los seguros, frente a la péliza el responsable
ante la Autoridad Tributaria es la aseguradora. Por
otro lado, la comision por la venta de la péliza se
encuentra en cabeza de aquel que la factura, sea el
corredor, el agente o la agencia.

» La base gravable del impuesto es el valor de la ope-
racion, es decir, el valor del bien o servicio, inclu-
yendo los costos de financiacidn, comisiones, entre
otros costos y gastos.

» Para el contrato de sequros la base gravable es el
valor de la prima que paga el tomador de la poliza.
Por otro lado, la base gravable del impuesto frente
a los corredores es el valor de la comisién.

» La tarifa general del impuesto es del 19 %, pero
hay servicios y bienes gravados a una tarifa inferior
al 5 %. Es asi como las pélizas de cirugia y hospi-
talizacion, como la del caso actual, tiene una tari-
fa diferencial inferior a la general. Esto genera una
tension tributaria importante para las asegurado-
ras que manejan la péliza por el ramo de vida, que

23 DIAN, Resolucién 000042/2020 art. 13, acceso 7 de junio
del 2020, https://www.dian.gov.co/normatividad/Norma-
tividad/Resoluci%C3%B3n%20000042%20de%2005-05-
2020.pdf.
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no generan el impuesto por ser una actividad no
gravada, mientras que las que lo hacen por el ramo
de salud deben generar, con la pdliza, el cobro de
un impuesto sobre las ventas del 5 %.

Teniendo claro lo anterior, el impuesto se determina
restando al impuesto generado los IVA descontables per-
mitidos por la norma tributaria (ET,art.483), es decir,aque-
llos que genere la empresa con ocasion a su operacion,
que tengan relacion directa con su actividad comercial.

Los impuestos descontables pueden generarse de ope-
raciones gravadas, excluidas y exentas, por lo que deben
aplicarse de manera proporcional al bien o servicio sobre
el que se genera el impuesto. Sin embargo, estos no se
deben contemplar como costo o deduccion. Frente a los
contratos de seguros de vida y de salud (incluidos los hos-
pitalarios) es importante tener en cuenta que, como am-
bos van de la mano de la proteccién a la persona,deberian
unificarse,ya sea en una tarifa del 5 % o teniéndolos como
actividad no gravada, que seria el escenario ideal.

Para el caso particular, el IvA, por regla general, es del
19 % por las comisiones y la operacion, asi como los im-
puestos que permite descontar, por lo que es poco proba-
ble que deba hacer proporcion de los impuestos excluidos,
exentos o gravados a un valor inferior. Adicionalmente, es
importante recordar que la poliza y las autorizaciones de
pago de las complicaciones son emitidas desde Bogota,
pero las cirugias y complicaciones no necesariamente se
practican en la capital.

Por otro lado, se genera una gran diferencia entre el co-
rredor y el operador frente a la depuracién del IVA. EL corre-
dor no puede descontar de su base gravable el impuesto
generado en la operacion porque en su actividad no tiene
tal cantidad de gastos que le permitan hacerlo. Por otro
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lado, el operador, al tener un gran nivel de gastos, puede
descontar de sus ingresos los IVA generados en sus activi-
dades por tener en su cabeza la mayor parte de la opera-
cion del negocio.

Consideraciones finales

De la informacion recaudada y evaluada en el presente es-
crito se considera importante resaltar lo siguiente: en pri-
mer lugar, el contrato de seguros ha permitido salvaguardar
el patrimonio econdmico del tomador en casi todos los as-
pectos de la vida cotidiana. En sequndo lugar, atendiendo
a la forma del negocio, es muy importante poder equipa-
rar costos y gastos entre el operador y el corredor, mas aun
viendo la importancia que el primero tiene dentro de la
operacion. Atendiendo a que el operador, practicamente,
tiene en su cabeza el manejo y el control de los siniestros 'y
las autorizaciones que permiten a la aseguradora tranquili-
dad frente a la cobertura permitida por la péliza.

Se considera que para el negocio planteado es mu-
cho mas importante el operador de seguros, quien tiene
a su cargo los gastos, frente al corredor que Unicamente
se encarga de la venta de la poliza. Si no se contiene ade-
cuadamente el riesgo, se disminuiria la confianza de la
aseguradora en el negocio porque podria elevarse el nivel
de siniestros, a tal punto que no genere la rentabilidad
esperada y,por ende, se dejen de comercializar las pélizas.

En tercer lugar, el sequro de gastos médicos por ciru-
gia plastica y estética deberia emitirse unicamente por el
ramo de salud, atendiendo a que no cubre la muerte del
paciente sino, Unicamente, los gastos que genere la com-
plicacion médica. Asi mismo, es necesario unificar la péliza
y que se emita por un solo ramo para efectos tributarios,
toda vez que cinco de las siete aseguradoras que tienen
permitido emitir esta poliza son responsables de pagar
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ante la Autoridad Tributaria un IVA del 5 % del valor de la
prima, mientras que las otras dos no tienen esta obliga-
cion por emitir la poliza por el ramo de vida.

ESTRATEGIAS DE SOLUCION
Y SOLUCION DEL PROBLEMA

Teniendo en cuenta las necesidades que se plantean en el
caso, se revisaron tres formas posibles de solucidn que se
evidencian a continuacién.

Contrato de administracion delegada

El contrato de administracion delegada no se encuentra
regulado en las normas comerciales ni civiles, por lo que
se entiende que es un contrato atipico. La Unica norma
que menciona este tipo de contratos es el Decreto 1518
de 1965 en su articulo 5, en los siguientes términos:

Articulo 5. Se entiende por contrato por administracién
delegada aquel que se ejecuta por cuenta y riesgo de la
entidad que contrata la obray en el cual el contratista es
un delegado o representante de aquella. En este tipo de
contratos el contratista recibira un honorario pactado
de antemano, sea una suma fija,o en proporcién al presu-
puesto o al valor real de la obra. Los interventores, como
representantes de la entidad que ha contratado la obra,
podran exigir el cumplimiento de las condiciones y tér-
minos establecidos en el contrato?*.

De acuerdo con lo anterior, el contratista o adminis-
trador actua por cuenta y riesgo del contratante como su

24 D.1518/1965,art. 5.
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delegado, razon por la cual recibe una remuneracion. Es
un contrato bilateral, oneroso, conmutativo, de tracto suce-
sivo y que implica una colaboracion entre las partes. Este
contrato no tiene mayor regulacion legislativa ni desa-
rrollo doctrinal y jurisprudencial. Por lo mismo, depende-
ra de la interpretacion que mejor se acomode a este tipo
de contratacion que se puede asimilar a un mandato con
representacion, segun la persona que lo esté analizando.
Frente a este asunto, el Consejo de Estado, Seccion Cuarta
del 16 de julio del 2010, bajo el radicado 16605, Consejera
Ponente Carmenza Teresa Ortiz de Rodriguez?, ha mani-
festado que este tipo de contratos tiene dos tipos de obli-
gaciones: unas frente a la realizacién de una obra material
(cc,arts. 2053-2062) y otras referentes a la administracion
de los dineros entregados para la obra, regidas por el con-
trato de mandato (CC, arts. 2142 y 2199).

Por lo mismo y siguiendo el analisis de la mencionada
sentencia?,el mandante debe determinar las obligaciones
claras del contrato y el mandatario tiene bajo su respon-
sabilidad el cumplimiento de la obra contratada, incluyen-
do la inversion correcta del presupuesto de acuerdo con
el contrato, manejar los riesgos y responder por los danos
ocasionados, devolver los bienes entregados para cumplir
con el contrato, entre otros. En conclusion, para el Consejo
de Estado el contrato de administracion delegada se asi-
mila entonces a un contrato de mandato porque “a través
de aquel, ‘una persona confia la gestion de uno mas ne-
gocios a otra por cuenta y riesgo de la primera’y, en ejer-
cicio de este, el mandatario puede contratar en su propio

25 CE 4, julio 16/2010, 13001123-31-000-1999-90004-01
(16605), C. Ortiz de Rodriguez,acceso 22 de abril del 2020,
http://relatoria.consejodeestado.gov.co/Document/?do-
€id=13001-23-31-000-1999-90004-01(16605)A.

26 Ibid.
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nombre o en el del mandante, pero si contrata en su pro-
pio nombre, no obliga al mandante respecto de terceros
(CC,arts. 2142y 2177)"%.

En materia tributaria, el Decreto Unico Reglamentario
asimila el contrato de administracién delegada al contra-
to de mandato en los siguientes términos:

Articulo 1.2.4.11. Retencién en la fuente en mandato. En
los contratos de mandato, incluida la administracidn dele-
gada el mandatario practicara al momento del pago o
abono en cuenta, todas las retenciones del impuesto so-
bre la renta, ventas, y timbre establecidas en las normas
vigentes, teniendo en cuenta para el efecto la calidad del
mandante. Asi mismo, cumplira todas las obligaciones in-
herentes al agente retenedor.

Lo dispuesto en este articulo se aplicara sin perjuicio
de lo consagrado en los articulos 1.2.4.2.9 al 1.2.4.2.49
del presente decreto y demas normas concordantes que
los adicionen, modifiquen o sustituyan.

El mandante declarara los ingresos y solicitara los
respectivos costos, deducciones, impuestos descontables
y retenciones en la fuente, segun la informacion que le
suministre el mandatario, el cual debera identificar en
su contabilidad los ingresos recibidos para el mandante
y los pagos y retenciones efectuadas por cuenta de este.

El mandante practicara la retencién en la fuente so-
bre el valor de los pagos o abonos en cuenta efectuados
a favor del mandatario por concepto de honorarios. [En-
fasis anadido]

Para el Consejo de Estado?®, en la reiterada sentencia, el
administrador delegado representa al administrado en los

27 Ibid.
28 Ibid.

351



NARRATIVAS TRIBUTARIAS 4

negocios y actos juridicos que ejecute, por lo que los gas-
tos que el administrador tenga con ocasion del contrato se
encuentran en cabeza del contratante (administrado-man-
dante). En consecuencia, asuntos como la devolucion del
IVA también se encuentran en cabeza de la persona que
en realidad pagé la operacion econdmica respaldada por
una factura de venta de acuerdo con lo regulado por el
Estatuto Tributario que, para el caso, es el administrado,
asi como sus ingresos. De esta forma lo manifiesta la sen-
tencia mencionada:

La esencia del contrato de mandato es, pues, la ges-
tion del mandatario que obra como tal en desarrollo del
mismo, axioma a partir del cual surgen las nociones de
representacion directa o inmediata, si el mandatario ges-
tiona a nombre del mandante, comprometiendo la orbita
patrimonial de este,de terceros,y representacién indirec-
ta 0 mediata, si el mandatario oculta la calidad de tal 'y
contrata en su propio nombre.

Siendo ello asi,se infiere que el administrador delega-
do siempre actla en representacion de quien lo contrata,
de modo que los actos que realiza y que aparecen a su
nombre,como el ser el comprador a quien se expiden fac-
turaciones, se entienden titulados por su representado-
mandante, o, contratante de la administracion®.

Por otro lado, la Superintendencia de Sociedades en la
Circular Externa 115-006 del 23 de diciembre del 2009130,
asimila el contrato de administracion delegada a un con-
trato de mandato, ya que inicia con un marco legal basado

29 Ibid.

30 Superintendencia de Sociedades, Circular Externa 115-006,
acceso 22 de abril del 2009, https://www.supersociedades.
gov.co/imagenes/Circular%20Externa%2006_2009.pdf.
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en las normas que regulan este tipo de contratos en el
Codigo Civil. Para esta entidad el contratante ejecuta la
obra que debe ejecutar el contratista en su nombre, lo que
lo hace incurrir en costos y gastos que implican controlar
adecuadamente la gestidn contratada.

Adicionalmente, en esta circular la Superintendencia
de Sociedades determina la manera como debe llevarse la
contabilidad de este tipo de contratos. Entre las recomen-
daciones se encuentra que, a cargo del contratista (admi-
nistrado),se tiene la obligacion de entregar la informacion
completa para que el contratante (administrador) pueda
registrar todos los ingresos, costos, gastos, etc., necesarios
para la ejecucion del contrato. Todos los registros se de-
ben hacer como si el contratante los hiciera directamente.

Por su parte, la DIAN se ha pronunciado frente a estos
contratos en algunos conceptos, definiendo las responsa-
bilidades tributarias de cada una de las partes. En el Con-
cepto 071401 del 7 de noviembre del 2013B%, la entidad,
asimilando el contrato de administracion delegada, igual
que el Consejo de Estado,a un contrato de mandato, carga
las obligaciones tributarias al mandatario frente a las re-
tenciones en la fuente y del IVA, pero teniendo en cuenta
que es como si las practicara el mandante. Lo mismo se
confirmaen el Concepto 368 del 13 de marzodel 2015 de la
misma entidad.

Lo anterior sobre la base de lo regulado en el articulo
29 del Decreto 3050 de 1997 que establece:

Articulo 29. Retencion en la fuente en mandato. En los
contratos de mandato, incluida la administracién dele-
gada el mandatario practicara al momento del pago o

31 pIAN, Concepto 071401/2013, acceso 22 de abril del 2020,
https://cijuf.org.co/normatividad/oficio/2013/oficio-
71401.html.
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abono en cuenta, todas las retenciones del impuesto so-
bre la renta, ventas, y timbre establecidas en las normas
vigentes, teniendo en cuenta para el efecto la calidad del
mandante. Asi mismo, cumplira todas las obligaciones in-
herentes al agente retenedor32

Es decir, el mandatario (administrador), como ordenador
y responsable del gasto, es el encargado ante la Autoridad
Tributaria de declarar y pagar las retenciones en la fuente
que se generen con ocasion del cumplimiento del manda-
to, pero no Lo hace a su nombre sino a cargo del mandante
(administrado), quien es en ultimas el que en realidad paga
a los proveedores y terceros que contrata el mandatario
para cumplir con el contrato de administracién delegada.

Por su parte, la Direccidon General de Apoyo Fiscal del
Ministerio de Hacienda, bajo el radicado 2-2017-038770
del 16 de noviembre del 2017, manifestd que para este
tipo de contratos, frente al impuesto de industria y comer-
cio (IcA), la base gravable correspondia

a los ingresos ordinarios y extraordinarios que se deriven
del ejercicio de la actividad realizada, gravada con el im-
puesto, para lo cual consideramos que debe tenerse en
cuenta la forma de realizar la construccion y la naturaleza
del contrato (por cuenta propia, mandato, obra material,
con administracién delegada, etc.) para lo cual creemos
necesario que, en uso de las amplias facultades de fiscali-
zacion, verifique los elementos necesarios en la determi-
nacion de los elementos del tributo, conforme las reglas
particulares establecidas en el acuerdo municipal®®.

32 D.3050/1997,art. 29.

33 Ministerio de Hacienday Crédito Publico,Concepto 2-2017-
038770/2017,acceso 22 de abril del 2020, https://actuali-
cese.com/concepto-038770-de-16-11-2017/.
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Para el Ministerio, la Autoridad Tributaria municipal,
que puede extenderse a la nacional, esta en capacidad de
verificar el cumplimiento de los elementos del tributo en
los contratos de administracion delegada, que debe co-
rresponder a los ingresos ordinarios y extraordinarios que
impliquen el cumplimiento del contrato.

Por otro lado, frente al IVA y la contribucion parafiscal
de estampillas, la DIAN se ha pronunciado de la siguiente
forma:

La administracién delegada como modalidad de pago del
precio del contrato de obra,obedece a la forma como se re-
munera al contratista que se encarga de la ejecucién de una
obra publica representando a la entidad contratante.

Esta entidad a efecto del impuesto sobre las ventas ha
explicado en Concepto numero 00001 del 2003 sobre la
mencionada modalidad de pago del contrato de obra,
lo siguiente:

“El contrato de Administracion Delegada es una mo-
dalidad del contrato de mandato por medio del cual un
contratista, por cuenta y riesgo del contratante, se en-
carga de la ejecucién del objeto del convenio; en tales
eventos el contratista es el Unico responsable de los sub-
contratos que celebre.

Lo anterior conlleva que el contratista preste un ser-
vicio al contratante (prestacién de hacer) consistente en
encargarse de la ejecucion del objeto del convenio (ad-
ministrar, ejecutar una obra, etc.)”.

En este sentido, al encargarse el contratista —del con-
trato de obra con modalidad de pago de administracion
delegada— de la ejecucion de la obra publica, adminis-
trando los recursos a invertir en su confeccion, dentro
de las especificaciones y plazos convenidos con la enti-
dad contratante, este asumira el papel de representar a
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la entidad publica como su mandatario, encargandose de
todo lo que respecta a la obra publica®*.

Es decir, el contrato de administracion delegada impli-
ca que el contratista (administrador-mandatario) es el res-
ponsable de pagar, como representante del contratante, a
los proveedores, porque la ejecucién del contrato es por
cuenta y riesgo del contratante (administrado-mandante).
En conclusion, el contrato de administracion delegada, al
ser asimilado a un contrato de mandato, para el caso en
cuestion implicaria que el operador de sequros debe te-
ner a su cargo Los gastos que genera el corredor, pero este
ultimo no podria disminuir de su base gravable los gastos
del operador; Unicamente podria descontarse la comision
por el pago del contrato de administracion delegada. Es
decir,no elimina ni ayuda a paliar el problema planteado.

Contrato de prestacion de servicios

Este tipo de contrato se ha regulado en el articulo 34 del
Codigo Sustantivo del Trabajo, en los siguientes términos:

Articulo 34. Contratistas independientes.

1) Son contratistas independientes y, por tanto, verdade-
ros {empleadores} y no representantes ni intermedia-
rios, las personas naturales o juridicas que contraten
la ejecucion de una o varias obras o la prestacion de
servicios en beneficios de terceros, por un precio de-
terminado,asumiendo todos los riesgos, para realizar-
los con sus propios medios y con libertad y autonomia
técnica y directiva. Pero el beneficiario del trabajo o
dueno de la obra, a menos que se trate de labores

34 pIAN, Concepto 100202208-972/2019.
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extranas a las actividades normales de su empresa o
negocio, sera solidariamente responsable con el con-
tratista por el valor de los salarios y de las prestaciones
e indemnizaciones a que tengan derecho los trabaja-
dores,solidaridad que no obsta para que el beneficiario
estipule con el contratista las garantias del caso o para
que repita contra él lo pagado a esos trabajadores.

2) El beneficiario del trabajo o dueno de la obra, tam-
bién sera solidariamente responsable, en las condi-
ciones fijadas en el inciso anterior,de las obligaciones
de los subcontratistas frente a sus trabajadores, aun
en el caso de que los contratistas no estén autoriza-
dos para contratar los servicios de subcontratistas®.

De acuerdo con lo anterior,una empresa podria contra-
tar los servicios de otra para la ejecucion de una actividad
particular. En el contrato se debe establecer el precio del
servicio; el contratista debe asumir los riesgos que gene-
re ejecutar la labor contratada, goza de completa libertad
para contratar al personal que se encuentra bajo su cargo
y debe cumplir el objeto del contrato con sus propias he-
rramientas, salvo aquellas para las cuales requiera al con-
tratante, por ejemplo, entrega de informacion o elementos
necesarios para cumplir la labor contratada y que se en-
cuentran en cabeza del contratante.

Para el pago de la contraprestacion pactada el contra-
tista debe garantizar al contratante el pago de los apor-
tes a seguridad social tanto suyos (en caso de tratarse de
una persona natural) como de sus colaboradores. Por su
parte y de acuerdo con los montos, el contratante podra
descontar en el pago la retencién en la fuente vy, si es del
caso, retencion del IVA y del ICA. En cabeza de cada uno de

35 (s, art. 34.
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los contratantes quedan sus propios ingresos y gastos, pu-
diendo el contratante descontar Unicamente lo que paga
por la prestacién de servicios, mas no otros gastos que
permitan disminuir la base gravable de los impuestos de
manera razonable.

Contrato de cuentas en participacion

Por su parte, el contrato de cuentas en participacion es
una forma de contratos de colaboracion. Se encuentra de-
finido en los articulos 507 y siguientes del Codigo de Co-
mercio en los siguientes términos:

Articulo 507. Definicién de cuentas de participacion. La
participacién es un contrato por el cual dos o mas per-
sonas que tienen la calidad de comerciantes toman inte-
rés en una o varias operaciones mercantiles determinadas,
que debera ejecutar uno de ellos en su solo nombre y bajo
su crédito personal, con cargo de rendir cuenta y dividir
con sus participes las ganancias o pérdidas en la propor-
cién convenida®®.

Segun la norma, el contrato de cuentas en participa-
cion implica que solo una persona ejecuta el contrato a su
cuenta y riesgo,obligandose a informar a los participes de
los movimientos del negocio, asi como repartir las utilida-
des o pérdidas de este.

Adicionalmente, existe un gestor unico del contrato que
se conoce ante terceros, mientras que el participe oculto
Unicamente debe entregar su aporte. A todo lo que no se
encuentre requlado en el Cédigo de Comercio directamen-
te frente a este contrato,como la liquidacidn, se le aplican

36 CCo,art.507.
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las normas de las sociedades en comandita simple o el ti-
tulo primero del libro sequndo de dicha normatividad. En
este tipo de contratos ‘el objeto es desarrollado a nombre
personal por el gestor,a cuyo patrimonio se incorporan las
aportaciones de los participes inactivos. Y mientras estos
mantengan oculta su participacion solo arriesgan sus res-
pectivos aportes”™. De acuerdo con lo anterior, el riesgo y
la responsabilidad principal se encuentra en cabeza del
socio gestor, como persona visible ante terceros del ne-
gocio, mientras que los participes Unicamente se arries-
gan a perder su aporte, pero no tienen que responder ante
terceros por los danos que ocasione el cumplimiento del
contrato.

Este contrato carece de personeria juridica, lo que no
implica que no exista la obligacidon de llevar contabilidad,
toda vez que aplican las normas societarias. No requiere
mayores formalidades para su creacidn; a diferencia de
una sociedad, una unién temporal o un consorcio, todas
las condiciones de funcionamiento dependeran de los
participes. Tampoco necesita registro ante Camara de Co-
mercio, por lo que no constituye la creacién de una nueva
persona juridica. Es un contrato que no requiere publici-
dad ante terceros por su caracter de reservado para las
partes.

Existen dos tipos de participantes en este tipo de con-
tratos: un participe oculto y un gestor. Por lo anterior

37 Luz Maria Jaramillo Mejia, “Contratos de Colaboracion Em-
presarial y desmonte de la Doble Tributacion y el efecto de
la regla de los 13/7 - Contrato de participacién o de cuen-
tas en participacion - Contrato de Asociacién (Industria
Petrolera) - Precios de transferencia y los convenios inter-
nacionales para evitar la doble tributacion”. En Instituto
Colombiano de Derecho Tributario xxil Jornadas Colombianas
de Derecho Tributario (25 a 27 de febrero de 1998) (Bogota:
ICDT, 1998).
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la DIAN, en Concepto 7795 del 12 de febrero del 2013,
determind:

Entonces, es claro que en el contrato de cuentas en par-
ticipacion existe un socio oculto que es participe y que
solamente el gestor o socio visible es quien asume a su
cuenta y riesgo el negocio, siendo el Unico responsable
ante la Administracion Tributaria por el mismo y en tal
medida debe incluir en la depuracién de su renta tanto
sus ingresos propios como los totales obtenidos por la
explotacidn de las cuentas en participacidn,asi como los
costos y deducciones imputables a la mismaZ,

Segun lo anterior, para la Autoridad Tributaria el res-
ponsable de los tributos es Unicamente el socio gestor,
como visible ante terceros de la ejecucion del negocio,
mas aun cuando en su contabilidad se observan los ingre-
sos y gastos de la explotacién de este contrato.

Lo anterior es reforzado en el Concepto 041483 del 2004,
citado en el Concepto 35858 del 16 de junio del 2014:

De acuerdo con lo expuesto, las cuentas en participacion
constituye un contrato de colaboracién de caracter priva-
do, suscrito entre dos 0 mas personas naturales o juridi-
cas,una de las cuales asume el papel de gestor y es quien
realiza por su cuenta y riesgo el negocio convenido y por
tanto la Unica persona visible ante terceros.

Desde el punto de vista fiscal, la Administracion Tri-
butaria es un tercero mas y por tanto no ajeno a la regla
comercial.

38 DIAN, Concepto 7795(57)/2013,acceso 22 de abril del 2020,
https://www.redjurista.com/Documents/oficio_7795_
de_2013_dian_-_direccion_de_impuestos_y_aduanas_
nacionales.aspx#/
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ELl articulo 2.° del Estatuto Tributario, dice que son
contribuyentes o responsables directos del pago del tri-
buto los sujetos respecto de quienes se realiza el hecho
generador de la obligacion sustancial. Como se ha visto,
en esta clase de contrato es el gestor quien realiza a su
nombre, por su cuenta y riesgo el negocio convenido, por
tanto es quien adquiere la calidad de sujeto pasivo de
las obligaciones tributarias derivadas de tales hechos®.

Por otro lado, mediante Oficio 099599 del 2006, que
fue reiterado en el mismo Concepto 35858 del 16 de junio
del 2014, menciona:

De esta manera al asimilarse a un contrato de colabora-
cién privado, los aportes entre los colaboradores para el
desarrollo del objeto del contrato no generan IVA. No obs-
tante, los servicios si bien pueden constituir el aporte, se
encuentran gravados cuando en desarrollo del contrato
son prestados a terceros, pues no de otra forma se puede
realizar este. Téngase en cuenta que para que se cause IVA
en los servicios, estos deben ser prestados a terceros en
los términos del articulo 1.° del decreto 1372 de 19921401,

Es decir, los aportes de los socios, tanto gestor como
participes, no tienen en su cabeza el pago del IVA, pero los
servicios prestados a terceros que se generen con oca-
sién al contrato si pueden encontrarse gravados con dicho
impuesto.

39 DIAN, Concepto 35858/2014, acceso 22 de abril del 2020,
https://www.redjurista.com/Documents/oficio_7795_
de 2013 _dian_-_direccion_de_impuestos_y _aduanas_
nacionales.aspx#/

40 Ibid.
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Adicionalmente, el articulo 18 del Estatuto Tributario
regula los contratos de cuentas en participacion en los
siguientes términos:

Articulo 18. Contratos de colaboracion empresarial. Los
contratos de colaboracion empresarial tales como con-
sorcios, uniones temporales, joint ventures y cuentas en
participacién, no son contribuyentes del impuesto sobre
la renta y complementarios. Las partes en el contrato de
colaboracién empresarial, deberan declarar de manera
independiente los activos, pasivos, ingresos, costos y de-
ducciones que les correspondan, de acuerdo con su parti-
cipacion en los activos, pasivos, ingresos, costos y gastos
incurridos en desarrollo del contrato de colaboracion
empresarial. Para efectos tributarios, las partes deberan
Llevar un registro sobre las actividades desarrolladas en
virtud del contrato de colaboracion empresarial que per-
mita verificar los ingresos, costos y gastos incurridos en
desarrollo del mismo.

Las partes en el contrato de colaboracion empresarial
deberan suministrar toda la informacion que sea solici-
tada por la DIAN, en relacion con los contratos de colabo-
racion empresarial.

Las relaciones comerciales que tengan las partes del
contrato de colaboracion empresarial con el contrato de
colaboracién empresarial que tengan un rendimiento
garantizado, se trataran para todos los efectos fiscales
como relaciones entre partes independientes. En conse-
cuencia, se entendera, que no hay un aporte al contrato
de colaboracidon empresarial sino una enajenacion o una
prestacién de servicios, segun sea el caso, entre el con-
trato de colaboracién empresarial y la parte del mismo
que tiene derecho al rendimiento garantizado.

Paragrafo 1.° En los contratos de colaboracion em-
presarial el gestor, representante o administrador del
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contrato debera certificar y proporcionar a los participes,
consorciados, asociados o unidos temporalmente la in-
formacién financiera y fiscal relacionada con el contrato.
La certificacién debera estar firmada por el representan-
te legal o quien haga sus veces y el contador publico o re-
visor fiscal respectivo. En el caso del contrato de cuentas
en participacion, la certificacion expedida por el gestor al
participe oculto hace las veces del registro sobre las ac-
tividades desarrolladas en virtud del contrato de cuentas
en participacion.

Paragrafo 2.° Las partes del contrato de colaboracién
empresarial podran establecer que el contrato de colabo-
racion empresarial llevara contabilidad de conformidad
con lo previsto en los nuevos marcos técnicos normativos
de informacién financiera que les sean aplicables*.

Segun lo anterior y de la mano con el Concepto 9810

del 27 de abril del 2017,"el participe activo y el(los) parti-
cipe(s) oculto(s) deben declarar de manera independiente,
para efectos del impuesto sobre la renta y complementa-
rios, su participacion en activos, pasivos, ingresos, costos y
deducciones™.

Por otro lado, el Concepto 041483 del 2004, citado en

el Concepto 9810 del 27 de abril del 2017, menciona fren-
te al IVA:

2.En lo que respecta al manejo del IVA, sera el socio ges-
tor quien liquide, facture, recaude, declare y pague el
impuesto correspondiente a la explotacién de las cuen-
tas en participacion, por ser este la Unica persona visi-
ble ante los terceros. De igual forma tendra derecho a

41 ET,art. 18.

42 DIAN, Concepto 009810/2017, acceso 22 de abril del 2020,
https://actualicese.com/oficio-9810-de-27-04-2017/.
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solicitar los impuestos descontables y las retenciones
practicadas por este impuesto®.

De acuerdo con lo mencionado, el socio visible es quien
tiene en su cabeza el recaudo, la declaracion, la liquida-
ciony el pago del IVA.

Por ultimo, el articulo 18 del Estatuto Tributario regu-
la la transparencia en materia tributaria para este tipo de
contratos, razén por lo cual la DIAN determind en el Con-
cepto 9810 del 27 de abril del 2017 lo siguiente:

Ahora bien, advertido el régimen de transparencia en
materia de contratos de colaboracion empresarial (ar-
ticulo 18 del Estatuto Tributario), se encuentra que:

- Siel participe oculto es responsable del impuesto so-
bre las ventas, debera presentar declaracion del im-
puesto sobre la renta y complementarios, en la cual
relacionara necesariamente los activos, pasivos, in-
gresos, costos y deducciones que les correspondan en
el contrato de cuentas en participacion.

- Si el participe oculto pertenece al régimen simplifi-
cado del impuesto sobre las ventas y por el monto de
sus ingresos brutos o su patrimonio bruto —en princi-
pio— no esta obligado a presentar declaracion del im-
puesto sobre la renta; no debera presentar la referida
declaracion, de acuerdo con lo previsto en el articulo
592 ibidem*.

Para el caso que nos ocupa, ambas empresas son res-

ponsables del impuesto sobre las ventas; es claro que cada
una debe registrar los ingresos, costos y gastos que genera

43 Ibid.
44 Ibid.

364



ASEGURAR LAVANIDAD SIN QUEBRARSE EN EL INTENTO

la existencia del contrato de cuentas en participacién
para el impuesto de renta y complementarios, pero el IVA
si quedaria en cabeza del socio gestor, lo que permite un
mejor manejo contable para las empresas involucradas.
Desde la perspectiva contable, Isidoro Arévalo Buitrago
manifiesta que el contrato de cuentas en participacion
tiene el siguiente tratamiento:

Si el gestor no tiene otra actividad que la ejecucion del
contrato de cuentas en participacion,registrara a sunom-
bre, los libros principales de que trata el Art. 49 del Codi-
go de Comercio y en ellos anotara todas las operaciones
que se deriven del contrato, las cuales, junto con los com-
probantes de contabilidad, libros auxiliares y documen-
tos de soporte interno o externo, estaran a disposicién de
los participes ocultos, del revisor fiscal o auditor, si en el
contrato se ha establecido este cargo, y de la junta ase-
sora o administradora. Es decir,el Gestor no podra oponer
la reserva de ninguno de los libros y documentos relacio-
nados con el contrato.

Si el gestor lleva su propio negocio y ademas cele-
bra contratos de cuentas de participacion, se entiende
que lleva contabilidad regular de su propia actividad y
no requiere registrar libros adicionales para la contabili-
dad de la participacion esta debera llevarse dentro de su
contabilidad de acuerdo con lo dispuesto en el Art. 53 del
Cddigo de Comercio, segun el cual “en los libros se asen-
taran en orden cronologico las operaciones mercantiles
y todas aquellas que puedan influir en el patrimonio del
comerciante”.

De igual manera, los asientos contables podran llevarse
en los comprobantes de contabilidad de sus operaciones
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generales, o en comprobantes separador, relacionados,
directamente con la participacién®.

En este orden de ideas, es el socio gestor quien tie-
ne a su cargo la contabilidad del contrato de cuentas en
participacion, ya sea de forma conjunta o separada con
su propia contabilidad. Esto no implica que no esté en la
obligacion de mostrar la contabilidad a sus socios ocultos
como una de sus obligaciones frente al contrato. Tenien-
do como base que el socio gestor es la parte visible ante
terceros del contrato y como el Estatuto Tributario en su
articulo 623 obliga a las entidades vigiladas por la Super-
intendencia Financiera a reportar en medios magnéticos
los movimientos contables referentes a sus clientes, con
este tipo de contrato queda protegido el socio participe al
no encontrarse en la base de datos de la entidad asequ-
radora vigilada, reforzando asi que todas las obligaciones,
incluso ante la Autoridad Tributaria, quedan en cabeza del
socio gestor.

Frente al asegurado, tratandose siempre de una perso-
na natural y sobre la base de que este no seria un gasto
realmente deducible, no podria evidenciarlo en sus de-
claraciones de impuestos, por lo que no se generaria un
doble cruce de informacidn contable-tributaria. En con-
clusion, mediante este tipo de contrato puede el operador
de seguros traer a su cargo los ingresos del corredor, per-
mitiendo descontar los gastos para disminuir de manera
razonable el IVA que genera este tipo de operaciones.

45 |sidoro Arévalo Buitrago, “Contabilidad especial del con-
trato de cuentas en participacion’, Instituto Colombiano de
Derecho Tributario, n.° 45 (1995): 17-27, acceso 5 de mayo
del 2020, https://revistaicdt.icdt.co/wp-content/Revista%
2045/PUB_ICDT _Revista%20ICDT%2045_Bogota_95.pdf.
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Conclusién

Teniendo en cuenta el problema planteado se puede con-
cluir que si es posible, mediante un contrato, que el ope-
rador y el corredor de seguros equilibren sus ingresos y
gastos. Tanto el contrato de administracion delegada
como el de prestacidn de servicios impiden que se car-
guen los ingresos y los gastos en cabeza de una de las
empresas para que puedan fusionarse y permitir, de esta
forma, la reduccién de las bases gravables del corredor y
del operador tanto en el impuesto de renta como en el IVA.
A esta conclusion se llega porque en estos contratos los
ingresos y gastos quedan en cabeza de cada una de las
partes, mas aun cuando el contrato de administracion de-
legada se asimila a un mandato y se deben cargar todos
los gastos e ingresos en cabeza de su mandante, mientras
que en el contrato de prestacion de servicios el contratis-
ta ni siquiera tiene acceso al manejo contable de quien lo
contrata.

Segun la informacion analizada, es evidente que la me-
jor forma de contratacion para el corredor y el operador
de seguros, segun las caracteristicas del negocio, es un
contrato de cuentas en participacion porque permite tras-
ladar tanto la mayor parte de los ingresos como los gas-
tos de la operacidén comercial. EL beneficio adicional que
tiene este tipo de contratos es que el pago hecho al socio
participe por comision o remuneracion no es sujeto a re-
tencién en la fuente.
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PROPUESTA DE IMPACTO O MEJORA

El presente sera el modelo de contrato de cuentas en
participacién que permitira a las partes manejar sus in-
gresos y gastos de manera equitativa, sin generar un ex-
ceso en el pago de impuestos ni abusar de las normas
tributarias que regulan la materia.

CONTRATO DE CUENTAS EN PARTICIPACION

Por un lado:

1.

CORREYA, sociedad de derecho privado, legalmen-
te constituida bajo las leyes colombianas, con
domicilio principal en la ciudad de Bogota D. C.,
identificada con NIT n.° 123.543.904-1, actuando
por intermedio de CAMILA CAICEDO RAMOS, mayor de
edad, domiciliada y residente en la ciudad de Bo-
gota D. C,, identificada con cédula de ciudadania
n.° 10.432.543, en calidad de representante legal
(en adelante “S0CIO GESTOR”).

Por otro lado:

2.

OPERARTE, sociedad de derecho privado, legalmen-
te constituida bajo las leyes colombianas, con
domicilio principal en la ciudad de Bogota D. C.,
identificada con NIT n.° 423.542.976-4, actuando
por intermedio de SANTIAGO BARRERA RIOS, mayor de
edad, domiciliado y residente en la ciudad de Bo-
gota D. C,, identificado con cédula de ciudadania
n.° 52.456.876, en calidad de representante legal
(en adelante “SOCIO PARTICIPE”).

CORREYA y OPERARTE (ambas denominadas conjunta-
mente las “PARTES”) hemos decidido celebrar este CONTRATO
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DE CUENTAS EN PARTICIPACION (en adelante el CONTRATO) para
que, de comun acuerdo y para beneficio mutuo, se defi-
nan los parametros, el manejo de futuras oportunidades
de negocios y,en general, para dar cumplimiento a las es-
tipulaciones que se describen en las siguientes clausulas,
previas las siguientes:

Consideraciones

1. Que tanto el SOCIO GESTOR como el SOCIO PARTICIPE
poseen informacién estratégica, sensible y con-
fidencial para el manejo de negocios juridicos
propios del desarrollo del objeto social del Socio
GESTOR.

2. Que las PARTES celebran este CONTRATO de manera
libre, espontanea y ausente de vicios del consenti-
miento.

Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones,

este CONTRATO se regulara por las siguientes:

Cldusulas

CLAUSULA PRIMERA. OBJETO. EL CONTRATO tendra como objeto
principal la consolidacién de un esquema compartido de
negocio sobre la posibilidad de unir fuerzas, fortalezas,
voluntades, contactos, fuentes, proyectos, fondos de in-
versidn, que cada una de las PARTES ha consolidado como
secreto industrial en el desarrollo de su objeto social.
PARAGRAFO. Este CONTRATO no implica la consolidacion
de una figura de colaboracién empresarial,como lo es el
joint venture, el consorcio o la unién temporal, por lo que
el SOCIO GESTOR y el SOCIO PARTICIPE conservan absoluta
autonomia en la ejecucién de sus negocios, respetando
los acuerdos suscritos en este CONTRATO. Ilgualmente, se
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deja entendido que este CONTRATO no implica intermedia-
cién bursatil.

CLAUSULA SEGUNDA. OBLIGACIONES DEL SOCIO PARTICIPE. EL SO-
CIO PARTICIPE se compromete y pondra a disposicion del
SOCIO GESTOR la informacidn pertinente para el desarrollo
de los negocios que podrian ser de interés para las PARTES
y para beneficio comun.

PARAGRAFO. Se deja entendido que el SOCIO PARTICIPE
esta siendo representado por el SOCIO GESTOR, por lo que,
frente a los clientes, potenciales usuarios e informacién
privilegiada el SOCIO PARTICIPE seguira representando sus
intereses, salvo que exista acuerdo expreso y escrito en
contrario.

CLAUSULA TERCERA. OBLIGACIONES DEL SOCIO GESTOR. EL SOCIO
GESTOR se obliga a pagar el porcentaje de la division de
cuentas en participacion que trata este CONTRATO.

PARAGRAFO. Se deja entendido que el SOCIO GESTOR no
esta siendo representado por el SOCIO PARTICIPE, por lo
que, frente a los clientes, potenciales usuarios e informa-
cion privilegiada, el SOCIO GESTOR seguira representando
sus intereses, salvo que exista acuerdo expreso y escrito
en contrario.

CLAUSULA CUARTA. CONFIDENCIALIDAD DE LA INFORMACION. Las
PARTES guardaran absoluta reserva y confidencialidad con
respecto a la informacién que se cruce entre ellas.

PARAGRAFO PRIMERO. La entrega de facturacion y demas
documentos inherentes al cumplimiento del objeto de
este CONTRATO se efectuara guardando la confidencialidad
que naturalmente les pertenecen a dichos documentos.

PARAGRAFO SEGUNDO. Las PARTES responden hasta por la
culpa levisima en la guarda de la informacién sensible.

PARAGRAFO TERCERO. Las PARTES se comprometen a no in-
volucrar terceras personas para defraudar este CONTRATO.

CLAUSULA QUINTA. PARTICIPACIONES Y ESQUEMA DE PAGOS. Los
beneficios econdmicos que alimentaran las cuentas en
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participacidn de este CONTRATO se componen de toda re-
muneracion proveniente de cada poliza de gastos médi-
Cos por cirugias plasticas o estéticas que el SOCIO GESTOR
celebre gracias a la mediacion del SOCIO PARTICIPE, dedu-
ciendo costos, gastos e impuestos a cargo. Toda remune-
racion proveniente de todo contrato de cada poéliza de
gastos médicos por cirugias plasticas o estéticas que sea
celebrado bajo el auspicio de este CONTRATO, deduciendo
costos, gastos e impuestos a cargo, hara unidad de caja
con las cuentas y la contabilidad del SOCIO GESTOR.

La distribucién de las cuentas en participacion de
este CONTRATO para cada una de las PARTES sera del 50 %.

PARAGRAFO PRIMERO. EL administrador de las cuentas en
participacién de este CONTRATO sera el representante le-
gal del SOCIO GESTOR.

PARAGRAFO SEGUNDO. Se entiende para todo efecto de
este CONTRATO que la deduccién de costos, gastos e im-
puestos a cargo del SOCIO GESTOR, como prestadora del
servicio obedece al 50 % de la facturacion nominal emi-
tida (valores totales, incluyendo impuestos y reembolsos).
Es sobre este porcentaje neto que se hara distribucion de
las cuentas en participaciéon mencionada en la presente
clausula.

PARAGRAFO TERCERO. La distribucién sera pagadera den-
tro de los diez dias calendario siguientes a cada factu-
racion emitida y efectivamente pagada por el cliente
beneficiario de los servicios profesionales de asistencia
juridica.

CLAUSULA SEXTA. TERMINO DE DURACION. EL presente CONTRA-
TO tendra un término de duracion indefinida pero determi-
nable. Las PARTES acuerdan que el plazo de este CONTRATO
se extendera siempre que haya la voluntad de las PARTES
en seguir ejecutando las obligaciones adquiridas.

CLAUSULA SEPTIMA. CESION. Las PARTES no podran ceder
el presente CONTRATO ni en todo ni en parte a persona
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alguna sin consentimiento previo y escrito de la parte
cedida.

CLAUSULA OCTAVA. PERFECCIONAMIENTO. Este CONTRATO se
entiende perfeccionado con la firma de las PARTES, y cual-
quier modificacion debera ser debidamente anexada a
este CONTRATO.

CLAUSULA NOVENA. RESPONSABILIDAD FRENTE A TERCEROS. Se
deja estipulado que no existe relacion laboral o de re-
presentacion y, por tanto, cualquier compromiso que sig-
nifique extralimitacion de la funcién establecida en este
Contrato, sera asumido directamente por el SOCIO GESTOR
0 el SOCIO PARTICIPE, segun el caso.

Frente terceros relacionados con el negocio, el SOCIO
GESTOR respondera, dentro del limite de sus obligaciones,
ante clientes, proveedores, administracién tributaria, en-
tre otros.

CLAUSULA DECIMA. TERMINACION DEL CONTRATO. EL CONTRATO
podra darse por terminado por las siguientes causales:

1. Unilateralmente por cualquiera de las PARTES, in-

clusive cuando no haya justa causa, pero que no
se avizore abuso del derecho.

2. Por la ocurrencia de las circunstancias o hechos

que impidan la ejecucion de las acciones objeto
del CONTRATO.

PARAGRAFO. esta estipulacidn se aplicara sin perjuicio
de la existencia de obligaciones poscontractuales, como
es el reparto de las cuentas en participacion existentes y
hasta que se agoten.

CLAUSULA DECIMO PRIMERA. NOTIFICACIONES. Las PARTES
acuerdan que el Unico mecanismo de comunicacion sera
el siguiente:

1. sSO0CIO GESTOR: A la direccion fisica Carrera 300 n.°

25-32,0ficina 704 en Bogota D. C. 0 a la direccion
electrénica correya@correya.com
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2. SOCIO PARTICIPE: A la direccion fisica Carrera 300 n.°
25-32,0ficina 705 en Bogota D. C. 0 a la direccidn
electrénica operarte@operarte.com

CLAUSULA DECIMO SEGUNDA. LEY APLICABLE. En los aspectos
no descritos en forma expresa por las partes, el presente
CONTRATO queda sujeto a las disposiciones legales conte-
nidas en el Titulo xIv,del corretaje, Seccién (1) del Cédigo
de Comercio colombiano,y de manera general, por la ley
colombiana.

CLAUSULA DECIMO TERCERA. RESOLUCION DE DIFERENCIAS. To-
das las diferencias de las PARTES que surjan con ocasion
de este CONTRATO, sea en su celebracion, ejecucion e inter-
pretacion, seran sometidas a un tribunal de arbitramen-
to de arbitro Unico. Este tribunal de arbitramento tendra
como sede el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Ca-
mara de Comercio de Bogota D. C. y estara sometido al
Estatuto Arbitral Colombiano, el Cédigo General del Pro-
ceso, el Reglamento de Arbitraje Nacional del Centro de
Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bo-
gota y, en general, a todas las normas concordantes que
sean aplicables.

Este CONTRATO se firma en la ciudad de Bogota D.C.,el dia
(L) del mes de del ano dos mil veinte
(2020), en dos ejemplares del mismo valor y contenido.

SOCIO GESTOR SOCIO PARTICIPE
CORREYA OPERARTE

NIT 123.543.904-1 NIT 423.542.976-4
CAMILA CAICEDO R. SANTIAGO BARRERA R.
C.C.10.432.543 C.C.52.456.87
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Monica es la gerente financiera de una importante com-
pania del sector de servicios en la que ha trabajado du-
rante mas de diez anos. Se sentia preocupada, dado que
en el 2019 la compania estaba pasando por una situacion
critica en términos financieros y no tenia los suficientes
recursos para solventar el pago del impuesto sobre las
ventas (IVA) de los ultimos bimestres, asumiendo el riesgo
de un posible embargo por parte de la Direccién de Im-
puestos y Aduanas Nacionales (DIAN). Por esta razon Juan,
presidente de la compania, le ordend a Monica solicitar de
inmediato la compensacion de estas deudas de IVA con los
saldos a favor de impuesto sobre la renta liquidados en
los tres ultimos anos, pues ya habian transcurrido mas de
seis meses desde su directriz.

Monica no sabia como informar a Juan dos noticias
desfavorables en cuanto a este tema. La primera, que ha-
bian perdido la oportunidad de solicitar los saldos a favor
por una suma importante frente a unos periodos deter-
minados. La segunda, que con respecto al ano gravable
2018, después de luchar para que la entidad admitiera so-
lamente la solicitud, todo indicaba que, en lugar de ob-
tener la devolucion, recibirian una fiscalizacion contra la
declaracion.

En consecuencia, a pesar de tener el derecho a estos
recursos financieros liquidados en sus declaraciones de
renta meses atras, la compania deberia esperar hasta que
se resuelva el expediente de la solicitud de compensacion
del saldo a favor de renta con las obligaciones de IVA. No
obstante, la normatividad tributaria actual no les favorece
en nada, pues deberian pagar estas obligaciones de IVA ya
que habian transcurrido mas de cinco meses en mora; de
lo contrario, la compania se veria expuesta a un embargo.




PALABRAS CLAVE

Saldo a favor de renta, compensaciones, devoluciones, fir-
meza de declaraciones, auto inadmisorio.

GLOSARIO

Arrastre de saldo a favor o “arrastre”: Cuando el saldo a fa-
vor de la declaracion tributaria se pasa a la declaracién
del periodo gravable siguiente, en lugar de solicitar su
devolucién o compensacion.

Compensacion: Hace referencia al hecho de compensar un
saldo a favor del contribuyente con una deuda que este
tiene con la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacio-
nales (DIAN).

Firmeza de la declaracion: El tiempo que tiene la DIAN
para ejercer sus facultades de fiscalizacion; luego de
ese tiempo, hace que la declaracion del contribuyente
sea inmodificable.

Pérdida fiscal: Los contribuyentes —personas fisicas o
morales— se encuentran obligados a pagar impuesto
sobre la renta, tomando en cuenta las utilidades obte-
nidas durante un ejercicio fiscal; sin embargo, puede
ser que en lugar de utilidad exista pérdida fiscal, es de-
cir,que los gastos y las deducciones hayan sido mayo-
res que los ingresos obtenidos por la empresa durante
el ejercicio fiscal, caso en el que no existiria impuesto
sobre la renta por pagar. La ley fiscal colombiana per-
mite que el contribuyente compense los saldos de las
pérdidas fiscales de ejercicios anteriores con la renta
liquida que obtenga en ejercicios futuros.

379




NARRATIVAS TRIBUTARIAS 4

Reforma tributaria: Cambia uno o varios aspectos de la
estructura tributaria, buscandose, mediante ella, au-
mentar o disminuir la cantidad de dinero que recibe el
Estado por concepto de impuestos.

Saldo a favor en el impuesto de renta: Se genera cuando
al liquidar el impuesto, en lugar de arrojar un saldo a
pagar por concepto de impuestos, se determina un sal-
do a favor del contribuyente.

Titulos de Devolucion de Impuestos (Tidis): Titulos emi-
tidos por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
como mecanismo para la devolucidn de saldos a favor
originados en el pago de impuestos, los cuales constitu-
yen deuda publica interna y son libremente negociables.

LA ODISEA DE CRISTALIZAR

UN DERECHO TRIBUTARIO:

EL VIACRUCIS DE LAS SOLICITUDES
DE SALDO A FAVOR

Mdnica, contadora publica con mas de veinte anos de ex-
periencia en su profesion y con estudios de maestria en
finanzas, durante los ultimos diez anos ha trabajado en la
sociedad Servicios S.A.S. en el cargo de gerente financie-
ra.Le corresponde, entre sus multiples funciones,velar por
todos los recursos financieros de la organizacion, optimi-
zandolos de la mejor manera.

A finales del 2016 Monica se encontré con una nueva
reforma tributaria en la que se modificaron varios aspec-
tos. Uno de los mas llamativos para ella fue la ampliacién
del tiempo que tiene ahora la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales (DIAN) para fiscalizar y modificar las
declaraciones tributarias. Antes de esta reforma, una de-
claracion de impuesto sobre la renta quedaba en firme
en dos anos; ahora paso a tres anos. Por otro lado, si la
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declaracion de renta tiene pérdida fiscal, pasa de cinco
anos a seis anos y, en otros casos excepcionales, segun
algunas opiniones de expertos tributarios, puede estar
abierta la declaracion a disposicidon de la DIAN hasta doce
anos dependiendo del caso.

Después de un arduo trabajo de cierre contable y fiscal
Jorge, el nuevo contador —habia ingresado hace unos po-
cos meses a la sociedad Servicio S.A.S.— queria compartir
con Monica el borrador de la declaracion de renta del ano
gravable 2018, antes de realizar la presentacién formal
ante la pagina de internet de la DIAN, por lo que la citd a
una reunién la siguiente semana.

Llegado el dia de la reunion Jorge, muy puntual, dili-
gente y proactivo, tenia todos los anexos y soportes prepa-
rados. Tenia ademas tiempo suficiente, y mientras llegaba
la hora de la reunidn se prepard un buen café.

A la hora de la cita Ménica lo llama por teléfono para
informarle que no podia ir a la oficina, puesto que se en-
contraba un poco mal de salud. EL médico le habia otorga-
do unos dias de incapacidad, sin embargo ella sabia que
al otro dia se debia presentar la declaracién.

En el transcurso de la llamada, Ménica le informa:

—Por favor, ten presente el saldo a favor de la decla-
racion de renta del ano gravable 2016, es una suma muy
importante para la compania. Por favor presenta manana
la declaracion de renta, jse vence mananal!

La comunicacion telefonica habia sido interrumpida
por el ruido del entorno. Jorge, un poco timido, sin saber
exactamente qué le quiso decir Mdnica, le respondid:

—No te preocupes, Mdénica. Cuidate mucho, que te me-
jores. Hablamos la siguiente semana.

Jorge, un poco sonriente, decia en su mente: —A veces
siento que Mdnica me subestima; quiere tener todo bajo
control. jNo voy a saber yo que manana se vence la decla-
racién de renta, si de eso trataba la reunion de hoy!
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Muy diligente, al dia siguiente Jorge presentd la de-
claracion de renta del ano gravable 2017, que esta vez
arrojo un saldo a favor minimo en comparacién con el de
anos anteriores, precisamente por la prudencia que tuvo
al no incorporar unas cifras muy importantes que le da-
ban derecho a aumentar el saldo. Adicional a esto, deci-
did esperar a que llegaran los certificados de retencion
en la fuente que le daban derecho a disminuir el impues-
to y aumentar significativamente el saldo a favor de cop
100 000 000 a cop 1300 000 000.

Un poco mas de un ano después, Ménica estaba muy
angustiada y no era para menos: la compania necesitaba
con urgencia recursos financieros o de lo contrario la DIAN
embargaria las cuentas bancarias, situacion muy dificil de
enfrentar.

Monica cit6 a una reunion de caracter urgente a Jorge,
con el fin de validar el estatus de los procesos de las so-
licitudes de saldo a favor de renta de los ultimos anos y
examinar algunas alternativas para financiar las deudas.

—Jorge, ;cual es el estatus de las solicitudes de saldo a
favor de renta? —Pregunta Monica con tono alto.

—Doctora, no ha sido posible radicar la solicitud de la
compensacion del saldo a favor de renta del ano gravable
2018 —responde Jorge con voz nerviosa.

—No entiendo, ;como es posible que a la fecha no ten-
gamos estos recursos a disposicion? ;Y los saldos a favor
de renta de los anos 2016 y 20177 ;Qué ha pasado con
eso? —Pregunta Monica un poco molesta.

El ambiente estaba muy tenso. Para armonizar un poco,
Jorge responde con sutileza, dandole a entender que todo
esto es por causa de la DIAN, que siempre pone muchas
barreras para devolver los saldos a favor, y ahora con la
nueva ley de financiamiento y el ultimo decreto (1422 del
6 de agosto del 2019), solicitan aspectos formales mas
detallados.
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—Doctora, yo radiqué la solicitud de compensacion del
saldo a favor de renta del 2018 una vez presenté la decla-
racién. Pasaron casi dos meses cuando nos llegd un auto
inadmisorio por parte de la DIAN, donde nos notificaron
que no procedia la solicitud de saldo a favor; faltaba in-
cluir una nueva certificacion de costos y gastos con un
grado de detalle de factura por factura desde el origen
del saldo a favor de renta, que en nuestro caso es desde
el 2006. Esto lo incorporod la nueva Ley de Financiamiento.

—Esto es una locura, Jorge. Respondié airadamente
Monica.—Con el anterior contador siempre solicitamos los
saldos a favor y,a mi entender, con la ultima reforma tri-
butaria la DIAN realizaria la devolucion automatica. ;Aho-
ra me vienes con este cuento de que pasaron casi mas de
tres meses y no tenemos esos recursos? ;Y los saldos de
los otros anos, 2016 y 20177, ;qué ha pasado?, ;ddnde es-
tan los titulos de devolucion de impuestos?

La situacién no podia estar peor.Jorge nunca radico el
saldo a favor de renta del ano gravable 2016; tampoco im-
puto este saldo en la siguiente declaracion, es decir en el
ano gravable 2017,y la renta del ano gravable 2017 arrojo
un saldo a favor no significativo, resultado de la no incor-
poracion de los certificados de retencion en la fuente que
llegaron meses después de la presentacion de la renta.

La renta del ano gravable 2018 tenia saldo a favor,
pero no habia sido posible radicarla; era la cuarta vez que
intentaba hacerlo y en cada ocasion la DIAN, con algun ar-
gumento, negaba la solicitud.

Finalmente, después de varios intentos, le fue aceptada
aJorge la solicitud de la compensacion del saldo a favor de
renta del ano gravable 2018 con las obligaciones de IVA
de los bimestres 1,11 y Il del 2019. Dos meses después de la
radicacién de la solicitud llegaron los funcionarios de
la DIAN a la oficina de Jorge.
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Estos, con gran prepotencia, exigian una cantidad de
documentos que de no estar disponible causaria la sus-
pensién de la devolucion por noventa dias habiles mas,
la cual se dio, pues Jorge no estaba preparado para esta
visita de la DIAN y le faltaba mucha informacién. Por otro
lado, para empeorar la situacion, dicha entidad le estaba
exigiendo el pago inmediato de las declaraciones de IVA
que estaban pendientes; de no efectuarse el pago posi-
blemente podria terminar en el embargo de las cuentas
bancarias. Mdnica le manifestd al presidente de la com-
pania la complicada situacion que estaban pasando, por
lo que tomaron la decisidén de contratar a una firma de
abogados tributarios para que les asesorara en esta dificil
situacion.

Una vez analizada la situacion por los asesores, estos
informaron el estado de la compania:

» El saldo a favor del ano gravable 2016 lo habian
perdido, ya que el tiempo para solicitarlo era de
dos anos.

» EL mayor valor del saldo a favor del ano gravable
2017 no se podia aumentar; la normatividad dis-
pone de un ano a partir del vencimiento de la pre-
sentacion de la declaracion, esto a pesar de que la
empresa tiene todos los soportes.

» Los anos 2016 y 2017 podrian ser fiscalizados por
la DIAN, habiéndose perdido el saldo a favor.

» Por el saldo a favor del ano gravable 2018, la DIAN
puede suspender la devolucion por noventa dias
habiles, por tanto, el tramite se lleva a cabo dentro
del término fijado por la normatividad vigente.

» Y, por ultimo, se recomienda buscar recursos para
cancelar lo mas pronto las obligaciones tributarias
de la empresa en lo referente a las declaraciones
de IVA; es un delito no pagar oportunamente estos
impuestos.
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AJuan y a Monica, conmocionados por la situacién, no
les parecia justo tener unos saldos a favor en sus declara-
ciones. Sin embargo, debian buscar otras opciones finan-
cieras, asumiendo grandes costos e intereses para poder
pagar las obligaciones de IVA que estaban pendientes; de
no hacerse, la DIAN podia embargar la compania. Estaban
preocupados de que se iniciara, contra la compania y el
representante legal,una accion por responsabilidad penal
por el no pago oportuno del IVA.

PROBLEMATICA

(EL que exista una notoria asimetria entre los términos
con los que cuenta la DIAN para fiscalizar al contribuyen-
te y los que tiene este para corregir sus declaraciones y
solicitar sus saldos a favor vulnera el principio de equi-
dad y justicia tributaria? ;Puede el legislador superar este
conflicto mediante un mecanismo equitativo que brinde
igualdad de condiciones?

Estrategias de solucion y solucion del problema

Entre las medidas adoptadas por el Gobierno nacional y
las autoridades administrativas en el marco de la emer-
gencia sanitaria derivada de la coviD-19, se ha modificado
la normativa asociada a las devoluciones de saldos a fa-
vor; por ejemplo, no es necesario adjuntar el formato del
reporte de costos y gastos al detalle de factura, labor muy
dispendiosa y desgastante, y adicionalmente deja la posi-
bilidad de que el contribuyente recupere el saldo a favor
en menor tiempo posible: pasa de cincuenta dias a quince
dias habiles.
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Dichas medidas son de aplaudir, pues ayudan a que los
contribuyentes tengan un mejor flujo de efectivo en sus
organizaciones, mas aun durante esta crisis econdmica.
Sin embargo, no es valido que para efectuar una “devolu-
cion automatica” de los saldos a favor, que es un derecho
del contribuyente, se tuviera que llegar a estos extremos
para su implementacion.

Una vez superada la emergencia sanitaria y econémica,
es importante que el Gobierno nacional siga implementan-
do este mecanismo de devolucion automatica de saldo a
favor. Esto es urgente, puesto que, de acuerdo con el ultimo
decreto gubernamental, volvemos a la devolucion de saldo
a favor general, lo que no seria favorable para los contribu-
yentes. En lo que sigue se detallara la tension que produce
este tema entre 1987 y el 2020. Los términos que tiene el
contribuyente frente a los que tiene la DIAN para tramitar
solicitudes de saldos a favor vulneran los principios de
equidad y justicia del contribuyente.

Vamos a realizar un desarrollo legal del procedimiento
de devoluciones para validar cual es la mejor alternativa
para solucionar la problematica.

Decreto 2503 de 1987

El proceso de devoluciones de saldos a favor surge en
19871, en el que se reconoce el derecho que se les da a los
contribuyentes de solicitar ante la Administracion de Im-
puestos la devolucion de sus saldos a favor.

Antes de la vigencia del Estatuto Tributario, el término
para que los contribuyentes solicitaran los saldos a favor
era de dos anos; la Administracion, por su parte, contaba

1 D.2503/1987,art. 88.
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con un término de treinta dias para proceder con la devo-
lucion del saldo a favor.

Las declaraciones quedaban en firme dentro de los dos
anos siguientes a la fecha del vencimiento del plazo para
declarar, siempre y cuando no se le hubiera notificado al
contribuyente un requerimiento especial o se haya pre-
sentado en forma extemporanea.

Asi mismo, quedaba en firme la declaracion tributaria
que presentara un saldo a favor del contribuyente o res-
ponsable si dos anos después de la fecha de presentacion
de la solicitud de devoluciéon o compensacion no se hu-
biera notificado requerimiento especial.

Ley 223 de 1995

A partir de la promulgacion de la Ley 223 de 1995 se mo-
difica el proceso de las devoluciones, haciendo énfasis en
la necesidad de efectuar oportunamente? las devolucio-
nes de saldos a favor.

La DIAN debera devolver oportunamente a los contribu-
yentes los pagos en exceso o de lo no debido que estos
hayan efectuado por concepto de obligaciones tributarias
y aduaneras, cualquiera que fuere el concepto del pago,
siguiendo el mismo procedimiento que se aplica para las
devoluciones de los saldos a favor.

Por otra parte, se adiciond la suspension del proceso
de solicitud de saldos a favor por indicios de inexactitud,
descontables o retenciones inexistentes. Se anadio, asi-
mismo, un mes de fiscalizacion por parte de la DIAN para
aquellas solicitudes de saldos a favor que se radiquen
dentro de los dos meses siguientes a la presentacion de
la declaracion del saldo a favor.

2 L.223/1995,art. 49.
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Ley 383 de 1997

En su momento quiso el legislador establecer sistemas de
devolucién automatica de los saldos a favor, que operaran
de oficio con posterioridad a la presentacion de las decla-
raciones y que deberian priorizar las devoluciones a las
entidades sin animo de lucro (Esal)®.

Con esta norma ya no es un deber de la DIAN realizar
la devoluciodn, sino una facultad que puede o no realizar
la devolucién automatica. En cuanto a las devoluciones de
oficio, estas aun no han tenido aplicacion dentro del con-
texto tributario colombiano.

Ley 1430 del 2010

Esta norma extiende el plazo de la devolucion de saldos a
favor a cincuenta dias.

Mecanismos de recuperacion de saldos a favor

Los saldos a favor generados en las declaraciones priva-
das presentadas por los contribuyentes son susceptibles
de recuperacién por medio de los diferentes procedimien-
tos establecidos por la normatividad tributaria. A conti-
nuacion, se listan las alternativas con las que cuenta un
contribuyente para recuperar dichos saldos a favor.

» Imputacion en la declaracidn del afo siguiente*: con-
siste en arrastrar el saldo a favor generado en la
declaracion, con el objetivo de imputar dicho sal-
do en la declaracién tributaria del periodo fiscal
siguiente.

3 L.383/1997,art.70.
4 D.2503/1987,art. 87-a.
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» Solicitarlo en devolucion: consiste en iniciar un
procedimiento de solicitud de devolucién ante la
Administracion Tributaria, cumpliendo con los re-
quisitos exigidos para obtener el monto requerido.

» Solicitarlo en compensacion®: otra alternativa con la
que cuenta el contribuyente es compensar las di-
ferentes obligaciones tributarias (por ej., IVA, reten-
cion en la fuente, entre otras), cumpliendo con los
requisitos exigidos por la normatividad tributaria.

» Solicitarlo en devolucion y compensacion: el contribu-
yente cuenta con la opcidn de realizar la solicitud de
devolucién y la compensacion en una sola solicitud.
En ese sentido, puede pedir una parte compensan-
do obligaciones tributarias y otra parte en devolu-
cién del saldo a favor. Dicha alternativa dependera
de factores como las previsiones financieras del
contribuyente, la conveniencia en la operacion y el
cumplimiento de los requisitos exigidos por la ley.
El contribuyente cuenta principalmente con cuatro
mecanismos de recuperacion de los saldos a favor,
por lo que consideramos pertinente entrar a ana-
lizar, en términos generales, los tramites exigidos
por la Administracién Tributaria.

Tramites ante la Administracidn Tributaria

El tramite para solicitar el saldo a favor del impues-
to sobre la renta puede hacerse de manera virtual o pre-
sencial®, esto depende del tipo de contribuyente: si tiene
instrumento de firma electrénica (IFE), debe realizar la soli-
citud de manera virtual; los contribuyentes o responsables

5 D.2503/1987,art. 87-b.
6 DIAN, Resolucion 151, noviembre/2012.
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que no cuenten con dicha firma, deben presentar y radi-
car la solicitud de devolucion en forma presencial en la
Direccion Seccional que corresponda, adjuntando los for-
matos requeridos debidamente diligenciados, firmados e
impresos.

Requisitos para realizar las solicitudes de devolucion

Los requisitos y el procedimiento para realizar el tramite de
las solicitudes de saldo a favor del impuesto sobre la renta
estan contemplados en las resoluciones 151 del 2012 y 57
del 2014,y en el Decreto Unico Reglamentario en Mate-
ria Tributaria 1625 del 2016, en sus articulos 1.6.1.21.13
y1.6.1.21.14.

Término para solicitar la devolucién’

Los contribuyentes o responsables podran solicitar la de-
volucion o compensacion de los saldos a favor que se
liquiden en las declaraciones tributarias del impuesto so-
bre la renta a mas tardar dos anos después del vencimien-
to del término para declarar.

Término para que la piaN efectte la devolucién®

Una vez radicada la solicitud de saldo a favor, oportuna-
mente y en debida forma, la Administracion de Impuestos
debera culminar el procedimiento dentro de los cincuen-
ta dias siguientes a la fecha de la solicitud de devolucion.
Sin embargo, si la solicitud de dicho saldo se realiza den-
tro de los dos meses siguientes a la presentacién de la

7 L.1430/2010,art. 19.
8 Ibid.
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declaracion o de su correccion, la Administracion Tributa-
ria dispondra de un término adicional de un mes para ha-
cer el reintegro de dicho saldo. Lo anterior de conformidad
con el paragrafo 3 del articulo 855 del Estatuto Tributario.

Ahora bien, es importante mencionar que iniciar este

procedimiento genera un posible proceso de fiscaliza-
cion por parte de la Administracion de Impuestos. En ese
sentido, podra suspender términos hasta un maximo de
noventa dias, para que adelante la correspondiente in-
vestigacion, cuando se produzca alguno de los siguientes
hechos:

» Cuando se verifique que las retenciones declara-
das por los contribuyentes son inexistentes, ya sea
porque la retencion no fue practicada o porque el
agente retenedor no existe.

» Cuando a juicio de la DIAN exista un indicio de ine-
xactitud en la declaracion que genera el saldo a
favor, en cuyo caso se dejara constancia escrita de
las razones en las que se fundamenta el indicio, o
cuando no fuere posible confirmar la identidad, re-
sidencia o domicilio del contribuyente.

Terminada la investigacion, si no se produce requeri-
miento especial, se procedera a la devolucidon o compen-
sacion del saldo a favor. Si se produjere requerimiento
especial, solo procedera la devolucion o compensacion
sobre el saldo a favor determinado una vez culmine el
procedimiento anterior.

391



NARRATIVAS TRIBUTARIAS 4

Causales de rechazo e inadmisién de la
solicitud de devolucion o compensacion

De acuerdo con lo expresado en el articulo 857 del Estatu-
to Tributario?, las siguientes son algunas de las situaciones
que dan lugar a rechazo e inadmisidn de las solicitudes de
devolucion o compensacion:

>

Cuando la solicitud se present6 de forma extempo-
ranea, es decir, después de los dos anos de haber
vencido el plazo para declarar.

Cuando la solicitud se presenta sin el lleno de los
requisitos.

Cuando el saldo solicitado ya habia sido devuelto
0 compensado.

Cuando durante el proceso de investigacion de la
solicitud el contribuyente corrija la declaracion y, a
partir de dicha correccidn,ya no se liquide un saldo
a favor sino un saldo a pagar.

Cuando la declaracion bajo la cual se solicita la
devolucién o compensacion se entiende como no
presentada.

Cuando la declaracion tiene algun error aritmético.
Cuando en la declaracién se imputa un saldo a fa-
vor del periodo anterior diferente al que se declard
por dicho periodo.

Cuando la solicitud de devolucion o compensacion
no cumpla con los requisitos, el auto inadmisorio
debera dictarse en un término maximo de quin-
ce dias. Una vez emitido el inadmisorio, el con-
tribuyente debera subsanar las inconsistencias y
presentar de nuevo la solicitud del saldo a favor
cumpliendo con todos los requisitos formales.

9 L.223/95,art. 141.
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Devolucidn con presentacion de garantia™

Por regla general, la Administracién Tributaria cuenta con
cincuenta dias para culminar el proceso de recuperacion
del saldo a favor. Sin embargo, existe una alternativa para
reducir dicho término y agilizar el procedimiento. Consis-
te en que la solicitud presentada se realice con una poliza
a favor de la Nacidn, y asi el término se reducira a veinte
dias contados a partir de la radicacion de la solicitud del
saldo a favor, siempre y cuando se haya presentado en la
debida forma y oportunamente.

Forma de desembolso del saldo a favor

Con el articulo 862 del Estatuto Tributario®!, si el saldo
a favor supera el tope de 1000 uvT la Administracion de
Impuestos realizara la devolucion en los denominados Ti-
tulos de Devolucién de Impuestos (Tidis). Por el contrario,
si el monto solicitado es inferior a las 1000 uvT, se reali-
zara la devolucion en la cuenta bancaria indicada por el
contribuyente.

Los Tidis podran ser utilizados por su titular como ins-
trumento para cancelar obligaciones tributarias adminis-
tradas por la DIAN, dentro del ano calendario siguiente a la
fecha de su expedicion.

Cambios introducidos por la Ley 1819 del 2016

Con la entrada en vigor de la Ley 1819 del 2016, se realiza-
ron algunos cambios en materia de devoluciones o com-
pensaciones de saldo a favor correspondiente al impuesto

10 L.1430/2010,art. 18.
11 L.1430/2010,art. 32.
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sobre la renta y complementarios y del impuesto sobre la
Renta para la Equidad (CREE), entre los mas importantes:
> Al desaparecer el CREE, el contribuyente tenia que
aplicar alguno de los mecanismos antes explicados
para la recuperacién del saldo a favor de acuerdo
con laincorporacién del numeral 4 del articulo 290
al Estatuto Tributario??.

» Se amplio el término de firmeza de las declaracio-
nes del impuesto sobre la renta y del CREE. En este
sentido,una vez se solicite el saldo a favor dicha de-
claracion quedara en firme a los tres anos siguien-
tes'®, contados a partir de la fecha de presentacion
de la solicitud de devolucién o compensacion.

» Las declaraciones del impuesto sobre la renta o del
CREE con pérdidas fiscales o compensacion queda-
ran en firme en seis anos después de su radicacion.

Ahora bien, tratandose de los saldos a favor genera-
dos en las declaraciones de CREE, algunos contribuyentes
tomaron la decision de solicitar la devolucion o compen-
sacion del saldo a favor; otros optaron por realizar la im-
putacion del saldo en la declaracién de renta del ano
gravable 2017, lo cual genero la siguiente situacion: si di-
cho arrastre crea un nuevo saldo a favor y el contribu-
yente deseaba solicitarlo en devolucién, la Administracion
Tributaria tenia la obligacién de verificar el historico del
arrastre con sus respectivos formatos de retencion y au-
torretenciones desde el origen del saldo. El problema es-
taba en que el prevalidador y el sistema informatico de la
DIAN estan disenados solamente para arrastres generados
por saldos en renta y no en CREE.

12 L.1819/2016,art. 290.
13 Ibid.,art. 277.
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Por lo anterior, se generaron varios inadmisorios a so-
licitudes de saldo a favor con estas caracteristicas, hasta
que la DIAN publicé en su momento en la pagina de inter-
net las instrucciones al respecto; no obstante, a la fecha
no existen unos requisitos claros para dichas solicitudes.

Ley 1943 del 2018 (Ley de Financiamiento)

La implementacion de la devolucién automatica de solici-
tudes de saldos a favor forma parte de la transformacion
de la administracion publica como desarrollo de uno de
los objetivos del “Pacto por una gestion publica efectiva”,
al permitir que se reduzcan los términos de reconocimien-
to de las devoluciones de los saldos a favor del impuesto
sobre la renta y el impuesto sobre las ventas (IVA).

Con la entrada en vigor de la Ley 1943 del 2018 se in-
corpor6 al Estatuto Tributario la “devolucion automatica”
Con este fin, se adicionaron también unos nuevos requisi-
tos!* para realizar las devoluciones de las solicitudes de
saldo a favor del impuesto sobre la renta y el IvA: “(i) No
representen un riesgo alto de conformidad con el sistema
de analisis de riesgo de la Direccion de Impuestos y Adua-
nas Nacionales (DIAN); (ii) mas del 85 % de los proveedores
estén con factura electrdnica; (iii) hasta que el Gobierno
nacional lo reglamente”.

Ha transcurrido mas de un ano y medio desde la imple-
mentacion de este nuevo mecanismo, donde la DIAN esta
modificando sus sistemas informaticos de forma tal que
le permitan cumplir con los requisitos exigidos para sus
respectivas auditorias.

Con esta nueva ley lo Unico que entrd a regir fue mas
exigencias formales para el tramite de las devoluciones

14 L.1943/2018,art. 98.
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de saldos a favor, puesto que ahora se debe entregar un
reporte detallado de los costos y gastos, de tipo factura
por factura, para soportar las deducciones incluidas en la
declaracion de renta —antes no se exigia para el tramite
de las solicitudes de devolucién—. En él se debe indicar si
el soporte consiste en facturas o documentos equivalen-
tes: numero de identificacion tributaria (NIT) del proveedor,
nombres o apellidos o razon social del proveedor,tipo y nu-
mero de documento soporte, fecha de expedicién, concep-
to y valor (copP) del costo, gasto o deduccion. Sin embargo,
pese a cumplir con este nuevo requisito, la Administracion
de Impuestos no aplicaba la devolucion automatica.

Decreto 1422 del 6 de agosto del 2019

El decreto 1422 del 6 de agosto del 2019 reglamentd la
devolucién automatica expedida por la Ley 1943 del 28
de diciembre del 2018, donde especifica los requisitos
para el tramite de la solicitud de devolucién de saldos a
favor determinados en las declaraciones del impuesto so-
bre la renta y complementarios y del IVA.

Quiénes tienen derecho a la devolucién automdtica

Para que la devolucién sea automatica, los contribuyentes
o responsables deben cumplir inicialmente con los requi-
sitos formales que estaban vigentes antes de la entrada
en vigor de la Ley 1943 y que estan incorporados en los
articulos 1.6.1.21.13,1.6.1.21.14,1.6.1.21.15,1.6.1.21.16 y
1.6.1.25 del Decreto Unico Reglamentario en materia tri-
butaria; adicional a esto,también deben tener las siguien-
tes condiciones:

» Que no representen un riesgo alto de conformidad

con el sistema de analisis de riesgo de la DIAN.
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» Que mas del 85 % de los costos o gastos o im-
puestos sobre las ventas descontables, segun sea
el caso, provengan de proveedores que emitan sus
facturas mediante el sistema de facturacién elec-
tronica con validacion previa.

En cuanto al término para el reconocimiento de la de-
volucidn automatica, la DIAN deberd dentro de los diez
dias habiles siguientes a la fecha de radicacion de la so-
licitud en debida forma realizar la devolucion del saldo a
favor al contribuyente; las solicitudes de devolucidn que
no cumplan los requisitos establecidos para tener dere-
cho a la devolucion automatica continuaran con el proce-
so ordinario, sin que se requiera acto administrativo que
asi lo indique.

Requisitos especiales en las solicitudes de devolucion

Para las nuevas solicitudes de devolucién de saldo a favor,
que se radicaron a partir del 6 de agosto del 2019, la DIAN
exige que se anexen los siguientes requisitos especiales,
que estaban incluidos en el Decreto 1422 del 2019:

» Una relacion de las retenciones o autorretencio-
nes en la fuente que originaron el saldo a favor del
periodo solicitado y de los que componen el arras-
tre, indicando: nombre o razén social y NIT de cada
agente retenedor, asi como el valor base de reten-
cion, el valor retenido y concepto, certificada por
revisor fiscal o contador publico, cuando a ello hu-
biere lugar.

» Una relacion de los costos y gastos declarados en
el periodo objeto de solicitud y de los que com-
ponen el arrastre certificada por revisor fiscal o
contador publico, cuando a ello hubiere lugar, indi-
cando: NIT; nombres y apellidos o razén social del
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proveedor; concepto del costo, gasto o deduccidn;
numero, fecha de expedicidn y valor del costo, gas-
to o deduccién.

Con este nuevo Decreto 1422, al parecer se daba una
luz con respecto al tiempo de la devolucidn,ya que en diez
dias habiles el contribuyente obtendria la recuperacion de
su saldo a favor. Sin embargo, los anteriores requisitos ge-
neraron mayor tiempo y complejidad en el proceso.

La informacion solicitada en este nuevo decreto se ha
entregado a la DIAN en periodos anteriores, en los reportes
de informacion exdgena y en las declaraciones de reten-
ciones en la fuente que los contribuyentes reportan cum-
pliendo con esta obligacion formal y sustancial.

Implementacidn de la devolucidon automdtica

A partir de los anteriores requisitos especiales, el Gobier-
no nacional otorgd un término de seis meses, a partir del
6 de agosto del 2019, para que la DIAN adecuara sus siste-
mas informaticos.

Por su parte, la DIAN exigi6 desde el mismo 6 de agosto
del 2019 todos los requisitos formales, incluyendo los es-
peciales ya listados. Esto ocasiond varios inadmisorios para
los contribuyentes, puesto que el sistema informatico de la
DIAN no esta actualizado y tampoco se tenian las instruc-
ciones para cumplir con estos nuevos requisitos especiales,
por lo que la entidad se pronuncio, dando las nuevas indi-
caciones para radicar las solicitudes de devoluciones®.

15 Direccidn de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN), Rela-
cion de costos, gastos y deducciones devoluciones abreviadas,
https://www.dian.gov.co/tramitesservicios/Tramites_Im-
puestos/Devoluciones/Paginas/Relacion-de-costos-gas-
tos-y-deducciones-devoluciones-abreviadas.aspx.
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Requisitos especiales en las solicitudes

Uno de los nuevos requisitos especiales para las solici-
tudes de saldo a favor de renta que generd inconvenien-
tes para los contribuyentes y que esta incorporado en el
articulo 3 del Decreto 1422 del 2019 corresponde al si-
guiente: “una relacion de los costos y gastos declarados en
el periodo objeto de solicitud y de los que componen el
arrastre certificada por revisor fiscal o contador publico”

Este nuevo requisito exige que la informacion esté al
detalle (factura por factura) y,adicional a esto, si el saldo a
favor tiene arrastre, se debe anexar por cada ano gravable.
Por otro lado, debe ser certificada por revisor fiscal o con-
tador publico segun corresponda, lo que genera un trabajo
operativo importante.

La DIAN, dado que a la fecha del ano gravable 2019
no tenia habilitados sus sistemas informaticos, simplifico
este requisito (haciendo la publicacioén en la pagina de la
DIAN)®: la “relacion de los costos y gastos declarados en
el periodo objeto de solicitud y de los que componen el
arrastre”, para que los contribuyentes que quieran realizar
las solicitudes de saldos a favor tengan dos alternativas
y puedan presentarse en cualquiera de las siguientes for-
mas, asi:

1.Reporte totalizado de cada uno de los conceptos del
costo, gasto o deduccion, con los siguientes campos (ta-
bla 1):

16 DIAN, Relacion de costos.
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Tabla 1. Reporte consolidado

CONCEPTO DEL COSTO VALOR TIPO DE
0 GASTO (cop) SOPORTE
Gastos de nomina 100 000 000 | Comprobante de contabilidad

Compra de materia prima | 140 000 000 | Facturas de venta

Cajas menores 150 000 000 | Comprobante de contabilidad

Total 390 000 000

Fuente: DIAN, www.dian.gov.co.

2. Reporte totalizado detallando uno a uno cada item
que conforma los costos, gastos y deducciones declarados
en el ano, indicando:

» Si el soporte se trata de facturas o documentos
equivalentes: NIT del proveedor, nombres o apelli-
dos o razon social del proveedor, tipo y nimero de
documento soporte, fecha de expedicion, concepto
y valor (copP) del costo, gasto o deduccion.

» Si el soporte se trata de comprobante de contabi-
lidad: tipo y numero del documento soporte, fecha
de expedicién, concepto y valor (COP) del costo, gas-
to o deduccién.

» Para los no obligados a llevar contabilidad: concep-
to y valor (cop) del costo, gasto o deduccién.

Las personas que no hayan registrado costos, gastos y
deducciones no estan obligadas a suministrar la relacion.

El tipo de soporte “Comprobante de contabilidad” apli-
ca para todos los costos, gastos y deducciones que no se
encuentran soportados con facturas de venta y que se en-
cuentran efectivamente declarados. Por ejemplo: costo de
ventas determinado por sistemas de valuacion de inven-
tarios,amortizaciones, depreciaciones,gastos de némina 'y
demas ajustes que hacen parte integral de la declaracion
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de renta y complementarios. No obstante, una vez la DIAN
tenga parametrizados sus sistemas informaticos, conside-
ramos que se debera realizar por medio de los prevalida-
dores que designe la entidad.

Ley 2010 del 2019 “Crecimiento econdmico”

La Ley 2010 del 27 de diciembre del 2019 mantuvo los
mismos lineamientos de la Ley de Financiamiento, donde
se incorpora el paragrafo 5 al articulo 855 del Estatuto
Tributario denominado “Devolucion automatica de saldos
a favor”, el cual aplicara y podra ser utilizado por los con-
tribuyentes que cumplan con ciertos criterios exigidos por
el Gobierno nacional,como se indicara mas adelante.

Devolucién automdtica de saldos a favor en impuestos

Con la entrada en vigor de la nueva Ley de Financiamiento,
se realizaron algunos cambios en devoluciones o compen-
saciones de saldo a favor correspondientes al impuesto so-
bre la renta y complementarios, cambios importantes en
especial con el término que tiene la DIAN para realizar la
devolucién de dicho saldo automaticamente. Estos mis-
mos criterios fueron mantenidos en el articulo 115 de la
Ley 2010 del 2019.
Los contribuyentes o responsables que tienen derecho
a la devolucién automatica de saldos a favor deben cum-
plir las siguientes condiciones'’:
» Que no representen un riesgo alto de conformidad
con el sistema de analisis de riesgo de la DIAN.
» Que mas del 85 % de sus proveedores, que le ge-
neran derecho a costos o0 gastos o impuestos sobre

17 L.2010/2019, art. 115.
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las ventas descontables, emitan sus facturas me-
diante el mecanismo de factura electronica.

A pesar de que existe el Decreto 1422 del 6 de agosto
del 2019, que reglamentd la devolucién automatica, este
aplica solamente a la Ley de Financiamiento; por tanto, el
Gobierno nacional debera expedir el nuevo decreto regla-
mentario para este mecanismo de devolucién automatica
expedido en esta ley.

Para que surja la aplicabilidad de la devolucién auto-
matica, se deben confeccionar los tres items anteriores:

1. Que no representen un riesgo alto de conformidad

con el sistema de analisis de riesgo de la DIAN.

2. Que mas del 85 % de los proveedores estén con

factura electrénica.

3. Hasta que el Gobierno nacional lo reglamente.

A continuacién, detallamos algunas inquietudes que se
generan en las nuevas disposiciones sobre la “devolucion
automatica”

Asumamos que un contribuyente cumple con el item
(2) (mas del 85 % de los proveedores estén con factura
electronica): ;jcomo saber si no representan un riesgo alto
de conformidad con el sistema de analisis de riesgo de la
DIAN? Puesto que la informacién y los procedimientos que
administra el sistema de gestidn de riesgos de la DIAN es
de caracter reservado.

Con la devolucion automatica consideramos que en-
traria a desaparecer la devolucidén con presentacién de
garantia contemplada en el articulo 860 del Estatuto Tri-
butario; por tanto, el sector financiero se veria afectado,ya
que se disminuiria la cotizacion de este servicio.
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Términos para solicitar la devolucion
del saldo a favor

Los contribuyentes o responsables podran solicitar la de-
volucién o compensacion de los saldos a favor, que se Li-
quiden en las declaraciones tributarias de los impuestos
sobre la renta o del IVA a mas tardar dos anos después del
vencimiento del término para declarar. En el caso de los
pagos en exceso o pago de lo no debido, se debe realizar
el tramite de la solicitud en maximo cinco anos contados
a partir de la fecha en que se origine el saldo a favor.

Es importante tener presente los términos de solicitud
o compensaciéon del saldo a favor de la declaracion de
renta con la inclusion del paragrafo 3 del articulo 689-2
del Estatuto Tributario, “Beneficio de auditoria” por la Ley
de Financiamiento. A continuacion, los detallamos.

Declaracion de impuesto de renta con saldo
a favor y con beneficio de auditoria

Los contribuyentes que liquiden saldos a favor en renta y
cumplan con los criterios de beneficio de auditoria,una vez
cumplido el tiempo para realizar la solicitud de devolucion
0 compensacién del saldo a favor no podran realizar el
tramite de la solicitud o compensacion para la firmeza de
la declaracion; deberan imputar este saldo a la siguiente
declaracion de renta y realizar la solicitud o compensacion
con esta, lo cual restringe el uso de dichos saldos en el
flujo de caja de las companias si no se solicitan dentro de
los nuevos términos definidos (tabla 2).
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Tabla 2. Criterios de beneficio de auditoria

INCREMENTO DEL IMPUESTO | TERMINO PARA SOLICITAR LA DEVOLUCION

FRENTE ALANO ANTERIOR (%) 0 COMPENSACION
30 Seis meses siguientes a la fecha de su
presentacion
2 Doce meses siguientes a la fecha de su
presentacion

Fuente: elaboracion propia.

Términos para que la piaN efectuie la devolucion

Una vez radicada la solicitud o compensacion de la devo-
lucién del saldo a favor en debida forma, la DIAN cuenta con
los términos detallados en la tabla 3 para emitir la resolu-
cién de solicitud o devolucion al contribuyente.

Decreto Legislativo 535 del 2020

Entre las medidas adoptadas por el Gobierno nacional y
las autoridades administrativas en el marco de la emer-
gencia sanitaria derivada de la pandemia de la coviD-19,
se ha modificado la normativa asociada a las devolucio-
nes de saldos a favor.

El Gobierno nacional, mediante el Decreto 535 del 10

de abril del 2020, dispone lo siguiente:

» La devolucion o compensacion sera autorizada por
la DIAN dentro de los quince dias habiles siguientes
a la fecha de presentacion de la solicitud en debida
forma, en lugar del término general de cincuenta
dias habiles.

» No es necesario que el contribuyente cumpla con
los requisitos del paragrafo 5 del articulo 855 del
Estatuto Tributario (que mas del 85 % de los cos-
tos, gastos o impuestos descontables provengan de
proveedores que facturen electronicamente).
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Tabla 3. Términos para recuperar el saldo a favor

SALDO A
FAVOR

TIEMPO QUE TIENE LA
DIAN PARA REALIZAR

LA DEVOLUCION (DIAS
HABILES)

CRITERIO

FUNDAMENTO
JURIDICO

Renta/IvVA (1) Presentada en Articulo 855
50 debida forma la ET
solicitud
Renta/Iva (1) Presentada en Articulo 860
20 debida forma la ET
solicitud
(2) Con garantia
IVA (1) Presentada en Articulo 855
debida forma la ET, par. 3.
solicitud
30 (2) Ostente la
calidad de operador
econdémico autorizado
Renta/Iva (1) 50 dias habiles Articulos 855
(2) 90 dias habiles y 857-1 €T
140 Ly
de suspension de
términos
Pago en (1) Presentada en Articulo 855
exceso 50 debida forma la ET,articulo
solicitud 1.6.1.21.22 DUR
Pago de (1) Presentada en Articulo 855
lo no 50 debida forma la ET, articulo
debido solicitud 1.6.1.21.22 DUR
Renta/IvA 15 (1) Devolucion Articulo 855

automatica

ET,par. 5

Fuente: elaboracion propia.

» El requisito especial de detalle de costos y gastos
debera ser entregado a la DIAN dentro de los treinta
dias calendario siguientes al levantamiento de la
Emergencia Sanitaria o su proérroga, sin necesidad
de requerimiento de informacion especial, para evi-
tar una sancion por no enviar informacion de acuer-
do con el articulo 651 del Estatuto Tributario.
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» La DIAN revisara las solicitudes de saldo a favor en
tramite para aplicar este nuevo decreto.

» Este nuevo decreto no aplica a los contribuyentes
que la DIAN haya calificado como “de alto riesgo en
materia tributaria”.

» La vigencia de este procedimiento abreviado para
las solicitudes de saldo a favor termina con el le-
vantamiento de la Emergencia Sanitaria declarada
por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, con
ocasion de la pandemia derivada de la coviD-19;
por tanto, nuestra recomendacion es realizar la so-
licitud de saldo a favor en debida forma en el me-
nor tiempo posible.

Por medio del Decreto Legislativo 535 del 10 de abril del
2020, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico establecio
un procedimiento abreviado de devolucidn y compensacion
de saldos a favor del impuesto sobre la renta y el IvA, en el
que se redujo el término de autorizacion de la solicitud por
parte de la DIAN a quince dias habiles!®. Disposicion que sera
aplicable a los contribuyentes y responsables que no repre-
senten un alto riesgo, durante el término de vigencia del
Estado de Emergencia Sanitaria declarado hasta el 30 de
mayo del 2020 (o sus posibles prérrogas) por el Ministerio
de Salud y Proteccion Social mediante Resolucion 385.

La DIAN, mediante Resolucion 11 del 16 de abril del
2020, establecié unos lineamientos para determinar si un
contribuyente incurre en una conducta de alto riesgo en
las solicitudes de devolucion o saldo a favor:

» Solicitudes del impuesto sobre la renta con arras-

tre de saldos a favor por mas de tres periodos que
tengan inadmisorio previo sin subsanar.

18 D.535/2020,art. 1.
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» Solicitudes del IVA con arrastres superiores a doce
periodos.

» Solicitudes de devolucion del impuesto sobre la
renta en las que se evidencie que las autorreten-
ciones en la fuente del periodo objeto de solicitud
sean ineficaces.

» Contribuyentes que con ocasion del proceso de in-
vestigacion previa a la devolucién hubiesen corre-
gido las declaraciones objeto de devolucion por
estar incurso en alguna inconsistencia.

» Contribuyentes que con respecto al mismo impuesto
objeto de la devolucidn, por el ano fiscal inmedia-
tamente anterior, se les haya suspendido el tramite.

» Contribuyentes solicitantes de devolucion o com-
pensacién del saldo a favor del impuesto sobre la
renta y complementarios que incluyan dentro de
sus deducciones erogaciones a paises de baja im-
posicion o paraisos fiscales.

Con el proposito de asegurar un tratamiento equitativo
entre los contribuyentes, también se establecieron unas
disposiciones para quienes presentaron solicitudes con
anterioridad al 13 de abril del 2020, las cuales deberan
ser gestionadas en el menor tiempo posible.

Términos de la Administracion
de Impuestos vs. contribuyente

En la tabla 4 se presenta un cuadro comparativo de los tér-
minos normativos para el contribuyente vs. frente a los de la
Administracion de Impuestos en materia de saldos a favor®.

19 L.1819/2016,art. 277.
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Tabla 4. Términos para contribuyentes vs. términos DIAN

CONTRIBUYENTE

DETALLE TERMINOS NORMATIVIDAD
Solicitar el saldo a favor 2 anos Art. 854 ET
Consideraciones para 1 ano Art. 589 ET
aumentar el saldo a favor
Ejecutar el uso de Tidis 1 ano Art. 862 ET
Recuperacién del saldo 50 dias habiles o mas | Art. 855 ET
a favor

ADMINISTRACION DE IMPUESTOS

DETALLE TERMINOS NORMATIVIDAD
Solicitar el cobro de 5 anos Art. 817 ET
obligaciones tributarias
Correcciones para aumentar | 3-6 anos Art. 714 ET
el valor a pagar
Fiscalizar declaraciones 3-6 anos Art. 714 €T
Presentacion y pago de El dia de vencimiento | Decreto de plazos
impuestos
Forma de pago Efectivo o Tidis Decreto de plazos

Fuente: elaboracion propia.

Con lo anterior se identifica que el contribuyente tiene
una gran desventaja con la normatividad actual. Esta res-
tringe su posibilidad de solicitar los saldos a favor en un
plazo posterior al término para realizarlo, que considera-
mos son demasiado cortos; en comparacion, la DIAN tiene
unos términos muy amplios.

Conclusiones

Los avances tecnologicos incorporados por la DIAN en su
plataforma de servicios en linea representan un aporte sig-
nificativo para los objetivos de la entidad. En ese contexto
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se ha efectuado la mayoria de los tramites que deben rea-
lizar los contribuyentes, en especial aquellos relacionados
con las solicitudes de devolucion o compensacion. No obs-
tante, para los contribuyentes que tienen un saldo a favor
en sus declaraciones de impuestos y que desean recupe-
rarlos se dificulta un poco la tarea, pues cada vez se exigen
mas requisitos especiales, como por ejemplo el detalle de
costos y gastos, que es una tarea un poco dispendiosa.

Ha pasado mas de un ano y medio desde la entrada
en vigor de la Ley de Financiamiento, y varios meses des-
de la promulgacion de la Ley de Crecimiento y todavia
esta en proceso de desarrollo e implementacion el nuevo
mecanismo de devolucién automatica. Consideramos, por
tanto, que muy pocos tendran el privilegio de dicho bene-
ficio hasta que se ejecuten las condiciones establecidas
ya mencionadas: (1) que no representen un riesgo alto de
conformidad con el sistema de analisis de riesgo de la
DIAN y (2) que mas del 85 % de los proveedores estén con
factura electrénica. Hasta ahora la mayoria de los contri-
buyentes estan realizando el tramite para implementar la
factura electroénica, por lo que posiblemente hasta el 2021
entrara en vigencia la devolucion automatica.

Apesar de laemision del Decreto 1422 del 2019, las de-
voluciones automaticas no se ejecutaran hasta que no se
surta la implementacion tecnologica de la entidad. No
obstante, al modificarse el Decreto Unico Reglamentario
en materia tributaria con respecto a los requisitos de la
devolucidn, la Autoridad Tributaria exige para las devolu-
ciones que se surten por el procedimiento general u ordi-
nario “la relacion detallada de los costos y deducciones”,
lo que exige la identificacion de cada operacion con el
soporte especifico de la factura o el comprobante de con-
tabilidad (interno o por tercero), firmado por el revisor fis-
cal. De manera transitoria, la DIAN considera que el anexo
puede ser presentado totalizado por concepto.
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Finalmente, solo con la determinacion de un Estado
de Emergencia Sanitaria derivada de la coviD-19, que fue
declarada mediante el Decreto 417 del 17 de marzo del
2020, se llego a considerar una “devolucion automatica”

Mediante el Decreto Legislativo 535 del 10 de abril del
2020, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico estable-
cié un procedimiento abreviado de devolucion y compen-
sacion de saldos a favor del impuesto sobre la renta y el IVA,
en el que se redujo el término de autorizacion de la solici-
tud por parte de la DIAN a quince dias habiles, disposicidon
que sera aplicable a los contribuyentes y responsables que
no representen un alto riesgo, durante el término de vigen-
cia del Estado de Emergencia Sanitaria declarado hasta el
30 de mayo del 2020y sus posibles prorrogas por el Minis-
terio de Salud y Proteccién Social mediante Resolucion 385.

Lo anterior como medida otorgada por el Gobierno na-
cional con el animo de dar una salida de flujo de caja para
todas las empresas, derecho que se encuentra truncado,
como se evidencié en algunos casos, por mas de un ano.

PROPUESTA DE IMPACTO O MEJORA

EXPOSICION DE MOTIVOS
DEL PROYECTO DE LEY

Las disposiciones contenidas en este proyecto de ley tie-
nen la finalidad de corregir muchos de los problemas
estructurales que aquejan a la economia y la estructura
tributaria nacional de tiempo atras.

En efecto, esta iniciativa fue pensada para: (1) poten-
ciar el crecimiento econdmico; (2) incrementar la equidad
del sistema tributario entre la DIAN y los contribuyentes,
y (3) fortalecer a la DIAN en un contexto de sostenibilidad
fiscal.
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La implementacién de la devolucion automatica de
solicitudes de saldos a favor forma parte de la transfor-
macién de la administracion publica en desarrollo de
uno de los objetivos del “Pacto por una gestion publica
efectiva’, al permitir que se reduzcan los términos de re-
conocimiento de las devoluciones de los saldos a favor
del impuesto sobre la renta y el IVA.

Es asi como la alternativa de solucion para que el pro-
ceso de solicitud de saldos a favor sea mas sencillo y agil,
con unos términos equitativos y justos tanto para el con-
tribuyente como para la DIAN, se presenta mediante una
ley en la que se condensen los siguientes items:

» El contribuyente debe contar con los mismos tér-

minos en cuanto a plazos para solicitar los saldos
a favor, como lo hace actualmente la Administra-
cion de Impuestos para realizar el cobro de las
obligaciones pendientes.

» Elcontribuyente tiene solo un ano para aumentar el
saldo a favor, por lo que se propone tenga el mismo
tiempo que la DIAN para fiscalizar su declaracion.

» Los requisitos para radicar la solicitud de saldo a
favor deben ser mas sencillos y practicos.

» La DIAN debera realizar la fiscalizacién posterior a
la entrega de la devolucién de saldo a favor,y no
retener este derecho del contribuyente de recu-
perar sus saldos a favor en el menor tiempo po-
sible, partiendo de la buena fe y de la validacion
preliminar por medio de su sistema informatico.

A mas tardar al dia habil siguiente de la radicacion
de la solicitud de devolucion, se debe gestionar ante la
Coordinacion de Administracion y Perfilamiento de Ries-
gos la calificacion de los contribuyentes mediante el for-
mato FT-RE-2209 establecido para dicho fin,lo cual aplica
tanto para las solicitudes presentadas por medio del

411




NARRATIVAS TRIBUTARIAS 4

servicio informatico como las recibidas en los buzones
electronicos creados para cada una de las seccionales.

En cuanto a la gestién de las solicitudes calificadas
como ‘riesgo muy alto”,“alto” o “null’, a aquellas que cum-
plan los requisitos formales y que de conformidad con el
perfilamiento de riesgos tengan calificacion “muy alto” se
les debe suspender los términos de la devolucién o com-
pensacion del saldo a favor.

Las solicitudes de devolucion o compensacion que
cumplan con los requisitos formales y que de conformi-
dad con el perfilamiento de riesgos tengan calificacién
“muy alto”, “alto” o “null’, deberan remitirse dentro de los
seis dias habiles siguientes a la fecha de radicacién a la
Division de Gestion de Fiscalizacién de la Direccion Sec-
cional correspondiente.

Los Tidis son titulos valores emitidos por la Nacion
a través del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. La
vigencia actual es de un ano a partir de la fecha de ex-
pedicion del derecho y el vencimiento es el mismo dia
y mes del ano siguiente; se debe modificar su fecha de
vencimiento, dado que es un titulo ejecutivo emitido por
la Nacion y es derecho irrevocable para el contribuyente.

PROYECTO DE LEY

“Por medio de la cual se adoptan normas para la pro-
mocién del crecimiento econdmico, la inversion, el for-
talecimiento de las finanzas publicas y la progresividad,
equidad y eficiencia del sistema tributario, de acuerdo
con los objetivos que sobre la materia impulsaron la Ley
1943 del 2018 y la Ley 2010 del 2019 se dictan otras
disposiciones”.
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DECRETA:
TITULO |
Medidas de seguridad juridica,simplificacion yfacilitacion

CAPITULO |
Procedimiento tributario

ART. 1. —Modifiquese el articulo 589 del Estatuto Tri-
butario, el cual quedara asi:

ART. 589. —Correcciones que disminuyan el valor a
pagar o aumenten el saldo a favor. Para corregir las de-
claraciones tributarias, disminuyendo el valor a pagar o
aumentando el saldo a favor, se debera presentar la res-
pectiva declaracion por el medio al cual se encuentra
obligado el contribuyente; podran corregir sus declara-
ciones tributarias dentro de los tres (3) anos siguientes al
vencimiento del plazo para declarar y antes de que se les
haya notificado requerimiento especial o pliego de car-
gos,en relacion con la declaracion tributaria que se corri-
ge y se liquide la correspondiente sancidn por correccion.

La correccion de las declaraciones a que se refiere
este articulo no impide la facultad de revision, la cual se
contara a partir de la fecha de la correccién.

PAR. —El procedimiento previsto en el presente articu-
lo se aplicara igualmente a las correcciones que impli-
quen incrementos en los anticipos del impuesto para ser
aplicados a las declaraciones de los ejercicios siguientes,
salvo que la correccion del anticipo se derive de una co-
rreccién que incrementa el impuesto por el correspon-
diente ejercicio.

ART. 2. —Modifiquese el articulo 854 del Estatuto Tri-
butario, el cual quedara asi:

ART. 854. —Término para solicitar la devolucién de
saldos a favor. La solicitud de devolucion de impuestos
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debera presentarse a mas tardar tres (3) anos después de
la fecha de vencimiento del término para declarar.

ART. 3. —Modifiquese el articulo 855 del Estatuto Tri-
butario, el cual quedara asi:

ART.855. —Término para efectuar la devolucion. La Ad-
ministracién de Impuestos debera devolver, previo a las
compensaciones a que haya lugar, los saldos a favor ori-
ginados en los impuestos sobre la renta y complementa-
rios y sobre las ventas,dentro de los cinco (5) dias habiles
siguientes a la fecha de la solicitud de devolucion pre-
sentada oportunamente y en debida forma.

ART. 4. —Modifiquese el articulo 855 del Estatuto Tri-
butario, el cual quedara asi:

ART. 858. —Auto inadmisorio. Cuando la solicitud de
devolucion o compensacion no cumpla con los requisitos,
el auto inadmisorio debera dictarse en un término maxi-
mo de cinco (5) dias habiles.

ART. 5. —Modifiquese el articulo 862 del Estatuto Tri-
butario, el cual quedara asi:

ART. 862. —Mecanismo para efectuar la devolucion. La
devolucion de saldos a favor podra efectuarse mediante
cheque, titulo o giro. La Administracion Tributaria podra
efectuar devoluciones de saldos a favor superiores a mil
(1000) uvT mediante titulos de devolucion de impuestos,
los cuales solo serviran para cancelar impuestos o dere-
chos administrados por las direcciones de impuestos al
dia siguiente a la fecha de su expedicion.

El valor de los titulos emitidos en cada ano no po-
dra exceder el diez por ciento (10 %) del valor de los
recaudos administrados por la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales con respecto al ano anterior; se ex-
pediran a nombre del beneficiario de la devolucion y se-
ran negociables.
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ART. 6. —Vigencia y derogatorias. La presente ley rige
a partir de su promulgacién y deroga el articulos 857-1,
860 del Estatuto Tributario.

Publiquese y cumplase.
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Martin,un inversionista sudafricano,recibié a mediados del
2019 una herencia de sus padres por usb 1 000 000 000
y no sabe exactamente en qué invertir. Le han propues-
to diferentes negocios, pero no le ha llamado la atencién
ninguna de las propuestas. Sin embargo, él no quiere mal-
gastar el dinero recibido. Martin es una persona adversa al
riesgo, por Lo que no le gusta invertir su dinero en accio-
nes o en titulos que coticen en la bolsa de valores de su
pais,donde la inversién es muy inestable. Tampoco quiere
mantener el dinero en sus cuentas bancarias o como re-
cursos liquidos por miedo a gastar todo el dinero. Martin
esta interesado en el sector inmobiliario, bien sea para
percibir los arriendos o ganarse las valorizaciones de los
inmuebles, pues considera que la inversion en este sector
es segura y rentable.

Al hacer un analisis del mercado africano, se da cuenta
de que en ese continente el mercado inmobiliario no es
muy rentable: la propiedad esta demasiado concentrada y
no existen muchas oportunidades de inversion ni de ge-
nerar nuevos ingresos por arrendamientos y las valoriza-
ciones que tienen los inmuebles son casi nulas. A pesar
de esto, Martin no desiste de la idea de invertir en el sec-
tor inmobiliario y empieza a investigar en qué paises del
mundo este negocio puede ser rentable.

En su investigacion, un amigo le recomendo6 realizar
la inversidon en paises de América Latina como Colombia,
Chile, México y Peru. La rentabilidad que se ha visto en
este sector en el mercado latinoamericano antes de im-
puestos es del 8 % anual, incluyendo los arrendamientos y
las valoraciones. La rentabilidad relacionada con la valo-
racién es del 6 % y los arrendamientos es del 2 %.




PALABRAS CLAVE

Alianza del Pacifico, arrendamiento, valorizacién, fondo de
capital privado, depreciacion, valor razonable, no residen-
te fiscal.

GLOSARIO

Alianza del Pacifico: La Alianza del Pacifico nacié como
una iniciativa econémica y de desarrollo entre cuatro
naciones de América Latina: Chile, Colombia, México y
Peru. Desde el 28 de abril del 2011 hasta la fecha, la
Alianza se ha convertido en el eje de una nueva forma
de hacer negocios en el continente.

Depreciacion: Distribucion sistematica del importe depre-
ciable de un activo a lo largo de su vida util®.

Fondo de capital privado: Se consideraran fondos de capi-
tal privado los fondos de inversidn colectiva cerrados
que destinen al menos las dos terceras partes (2/3) de
los aportes de sus inversionistas a la adquisicion de
activos o derechos de contenido econdémico diferentes
a valores inscritos en el Registro Nacional de Valores y
Emisores (RNVE)2.

No residente fiscal: Persona que, para fines fiscales, no
cumple con las condiciones para ser considerado como

1 International Accounting Standards Board (I1ASB), “Glosario
de términos”, 31 de diciembre del 2009, 18, https://www.
nicniif.org/files/normas2010/parte%20b/70_glossary%20
0f%20terms%20f_139.pdf.

2 D.2555/2018,art.3.3.2.1.1.
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residente fiscal en determinada jurisdiccion. Por lo ge-
neral, tributa por sus rentas y patrimonio de fuente lo-
cal a diferencia de los residentes, que tributan por sus
rentas y patrimonio de fuente mundial.

Sucursal de sociedad extranjera: Son sucursales los esta-
blecimientos de comercio abiertos por una sociedad
dentro o fuera de su domicilio, para el desarrollo de los
negocios sociales o de parte de ellos, administrados
por mandatarios con facultades para representar a la
sociedad®.

Valor razonable: El precio que se recibiria por vender un
activo o que se pagaria por transferir un pasivo en una
transaccion ordenada entre participantes del mercado
en la fecha de la medicion®.

iDINERO ES LO QUE HAY! (INVERTIMOS
EN INMUEBLES COLOMBIANOS?

Martin Coronado es un inversionista de Sudafrica, quien
a mediados del 2019 recibié una herencia de sus padres
por valor de usp 1 000 000 000. EL esta revisando varias
alternativas de inversion, pues diferentes personas le han
propuesto realizar inversiones de alto riesgo, que generan
mayor rentabilidad. Sin embargo, el abogado aun no le
entrega la herencia, puesto que tiene algunos problemas
para conseguir todo el dinero y liquidar las inversiones
que tenian los padres. El abogado que maneja la sucesion
establece que le entregara los recursos aproximadamente
entre mayo y junio del 2020, para que él se prepare y le
diga como y en donde quiere recibir estos recursos.

3 (CCo,art. 263.
4 |ASB, “Glosario de términos”.
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Dentro de las opciones que Martin esta revisando apa-
rece como alternativa invertir su dinero en la bolsa de
valores de Sudafrica. Sin embargo, tiene miedo de reali-
zar malas inversiones y perder parte de la herencia que
sus padres con tanto esfuerzo le dejaron, puesto que en
la bolsa se manejan diferentes alternativas de inversién
de alto riesgo y de mucha volatilidad, y Martin es bastan-
te adverso al riesgo. Por esto, al realizar un analisis con su
asesor de inversiones, prefiere no invertir en instrumentos
financieros de alto riesgo; su asesor le propone que revise
otras alternativas de inversidn en otros paises y que pre-
feriblemente no sea en las bolsas de valores del mundo.
Asi mismo, Martin tampoco tiene la intencion de gastarse
el dinero, razén por la cual no quiere dejar esos recursos
en las cuentas bancarias.

Maria Almoddvar, quien trabaja en una banca de inver-
sidn, le ha recomendado a Martin que invierta en inmue-
bles, puesto que este tipo de inversion tiene dos fuentes
de rentabilidad: el ingreso por arrendamientos y la valori-
zacion de los inmuebles. Este tipo de inversiones llaman
la atencion de Martin, puesto que son de bajo riesgo y, en
esa medida, se acomodan a las condiciones y caracteristi-
cas de inversién que él esta buscando.

Siguiendo el consejo de sus amigos, Martin comienza a
buscar en qué paises es mas rentable la inversion en fin-
ca raiz,y empieza inicialmente a mirar si en su pais este
tipo de inversion Lo es. Al realizar el analisis de mercado,
considera que estas inversiones no son muy rentables, ya
que existe gran concentracion de la propiedad y es muy
restringido el acceso a este mercado. Sin embargo, esto no
acaba con las ilusiones de Martin para continuar con su in-
tencion de invertir en el mercado inmobiliario, por lo que
decide revisar dicho mercado en Estados Unidos y se per-
cata de que no es muy rentable, teniendo en cuenta que
solamente se tiene rentabilidad por los arrendamientos,
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pero la valorizacion es muy poca, entonces prefiere no in-
vertir su dinero en ese pais.

Maria vuelve a hablar con Martin sobre un nuevo mer-
cado que se esta abriendo en América Latina en relacion
con el mercado inmobiliario, en el que Martin ha mostra-
do tanto interés. El mercado se desarrollara en cuatro pai-
ses especificamente: Chile, Colombia, México y Peru, los
[lamados paises de la Alianza del Pacifico, en los cuales la
rentabilidad promedio esta en el 8 %, incluyendo el arren-
damiento y la valoracion. En promedio el arrendamiento
genera un 2 % anual de rendimiento y la valoracién el
6 %; esto claramente depende de la ubicacion del inmue-
ble, del uso que se piense dar y de cada uno de los paises.

Antes de tomar una decision definitiva,a Martin le gus-
taria averiguar sobre otros mercados, asi que contrata una
firma de consultoria para que le ayude a establecer cua-
les serian los paises que mejores opciones manejan en
cuanto a rentabilidad en el tema inmobiliario. Contrata a
Spencer Corp., para que haga un estudio que determine
las jurisdicciones en las cuales se puede realizar la in-
versiéon en renta inmobiliaria que no solo tomen en con-
sideracion los arrendamientos como fuente periddica de
ingreso, sino que piensen también en el momento de la
salida, cuando se vaya a vender la inversidn o el inmueble,
con el fin de que la valorizacién que se logre sea impor-
tante. Martin le pide a Spencer Corp. que sea exhaustiva
en su analisis para establecer dénde es mas confiable y se
ofrece mejor rentabilidad,y que no se limite a paises con-
siderados como potencias mundiales, sino que indague en
todo tipo de jurisdicciones con el fin de tener un analisis
muy completo para poder tomar la mejor decision. Pasa-
dos unos meses, Martin se redne con Douglas Matech, de
Spencer Corp., para revisar el informe y este le indica que
en los paises de Europa la rentabilidad por los arrenda-
mientos alcanza el 4 % en el mejor de los casos, pero que
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la rentabilidad en el caso de una venta es muy baja.En esa
medida, solo en los flujos constantes es donde va a con-
seguir una buena rentabilidad, pero no en el momento de
salida. También se indag6 en el mercado asiatico, pero el
estudio determind que, en estos paises,aunque existen al-
gunos casos de sobrepoblacidn, asi mismo existe una so-
breoferta de bienes inmuebles tanto para arriendo como
para venta, lo que hace que la rentabilidad que generan
este tipo de inversiones en este continente no sean tan
buenas.

Martin le pregunta a Douglas sobre el mercado en Amé-
rica Latina especificamente. Douglas le dice que,como es-
tan las cosas, hoy en dia es un mercado bastante inestable
en general,y que de acuerdo con un analisis de riesgo no
es recomendable hacer inversiones en activos que estén
situados en esta parte del mundo. Martin, un poco triste
y desconcertado a la vez, le insiste a Douglas para que
realicen un analisis de ese mercado, compartiendo la po-
sicion de Maria en relacion con los inmuebles en los pai-
ses que le habia sugerido su amiga. Douglas acuerda con
Martin que va a realizar un analisis de esta informacion,
pero que es importante tener en cuenta la situacion de
protestas que se vive en varios de estos paises, lo cual ge-
nera en este momento para el mercado mucha inestabili-
dad. Al cabo de un par de semanas Douglas se comunica
con Martin y le dice que ya tiene listo el informe solici-
tado; determina que si bien son paises que en este mo-
mento atraviesan una situacion politica un poco compleja,
es viable hacer ciertas inversiones en inmuebles que son
atractivas desde el punto de vista financiero y que no re-
presentan una inversion de alto riesgo, es decir, que se
acomodan a las condiciones establecidas por Martin para
llevar a cabo la inversion.

Martin, una vez sale de la reunién, muy contento por
tener un panorama mas claro de en qué desea invertir, se
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comunica con Maria para establecer cuales seran los pa-
s0s por seqguir para llevar a cabo las inversiones. Pasaron
unos dias y Martin se redne con Maria para ejecutar su
plan. Sin embargo, antes de firmar cualquier documento,
Maria le comunica una inquietud de otros inversionistas:
;cdmo es la situacion tributaria en cada uno de estos pai-
ses?, ;qué regimenes tributarios existen y como afectan a
los extranjeros? Incluyendo estos indicadores, ;la rentabi-
lidad sigue siendo atractiva para Martin?

Martin queda un poco preocupado y le pide a Maria
un poco mas de tiempo para tomar la decisidon mientras
él analiza esta variable. Al ser nuevo en el mundo de los
negocios, él no habia tenido en cuenta que al ganar dine-
ro se debe pagar impuestos, por lo que decide ponerse a
estudiar y a analizar el tema. Sin embargo, al entrar a re-
visar la legislacion de cada pais, esta es muy confusa y no
entiende nada.

Al verse en esta situacion Martin decide contratar a
Pava & Asociados, firma experta en temas tributarios in-
ternacionales, para determinar cual es la carga impositiva
que se tiene en cada uno de los paises de la Alianza del
Pacifico y establecer cual seria el mejor vehiculo o alter-
nativa de inversion para el sector inmobiliario. Asi mismo,
le pide a Maria que esté muy pendiente de este proceso
y, de ser necesario, que se apoye en otras firmas de tribu-
taristas para contrastar las respuestas y sugerencias que
sean emitidas por Pava & Asociados. Martin es claro y es-
tablece un limite de dos semanas para recibir el informe
final, puesto que ya esta muy cerca la fecha en la cual va a
recibir los recursos provenientes de la herencia y no quie-
re dejar el dinero a la espera sin que sea invertido.
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PROBLEMATICA

En Colombia, cuando el inversionista utilice vehiculos se-
mitransparentes cuyo activo subyacente sean inmuebles,
;es posible que realice la depreciaciéon o amortizacion de
la inversion en inmuebles?

ESTRATEGIAS DE SOLUCION

En busca de dar solucién al problema, se identificara si en
las normas, la doctrina o la jurisprudencia en Colombia se
encuentran argumentos para definir si es posible solicitar
la deduccion por depreciacion desde el punto de vista fis-
cal, cuando se realiza la inversion en inmuebles a través
de entidades consideradas como semitransparentes. Por
tanto, se realizara un estudio de derecho comparado con
el fin de observar si en otros paises se puede solicitar la
depreciacién cuando la inversion se lleva a cabo bajo las
condiciones mencionadas; el hecho de que en Colombia
esto no esté tan claro desde el punto de vista fiscal y tenga
el potencial de incrementar la base sobre la cual se paga
impuesto de renta en esta actividad econémica puede ser
un indicador importante para el inversionista al momento
de realizar la inversion en Colombia o en otro pais.

Contexto

Las propiedades de inversidn estan definidas como aque-
llos activos que corresponden exclusivamente a inmuebles
(terrenos y construccion), los cuales no estan determina-
dos para ser usados por el propietario sino que van a estar
destinados para arrendamiento, uso por parte de terceros
o para generar algo de plusvalia (lotes de engorde).
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En las Normas Internacionales de Informacién Finan-
ciera (NIIF)> que Colombia adoptd, tanto en los principios
que aplican las NIIF plenas (NIC 40) como en las NIIF para
pymes (Seccion 16), se establece que las propiedades de
inversion no son depreciables, puesto que por regla gene-
ral se miden al valor razonable. Las mencionadas normas
establecen que, desde la técnica contable, las propieda-
des de inversion no se deprecian y, en esa misma medida,
no se reconoce un gasto por depreciacién, con lo cual no
hay una aminoracion del activo ni de las utilidades por
esta via; solo se reducen cuando hay deterioro del valor
de la inversidn, que para efectos fiscales no es aceptado.
Otro efecto que tienen las propiedades de inversidn es
que todo incremento en valor producto de la medicion
del valor razonable afecta los resultados contables, pero
no los fiscales.

En ese caso, es importante recordar que con ocasién
de la inclusion del articulo 21-1 del Estatuto Tributario
por regla general hay una remision a la técnica contable,
salvo que exista una norma especial, desde el punto de
vista fiscal. En el caso de la depreciacion, esta es regula-
da por los articulos 127 al 138 del Estatuto Tributario. Al
respecto, el articulo 135 del Estatuto Tributario establece:
“Para efectos del impuesto sobre la renta y complementa-
rios seran tratados como bienes tangibles depreciables los
siguientes: propiedad, planta y equipo, propiedades de in-
version y los activos tangibles que se generen en la explo-
racion y evaluacion de recursos naturales no renovables,
con excepcion de los terrenos, que no sean amortizables™
[Enfasis afiadido].

5 IFRS, por sus siglas en inglés.
6 ET,art.135.
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Notese que las normas tributarias si establecen que las
propiedades de inversion son susceptibles de depreciar-
se. Sin embargo, el inciso final del articulo 131 establece:
“Para efectos del impuesto sobre la renta y complemen-
tarios, el valor residual y la vida dtil se determinara de
acuerdo con la técnica contable™. Asi mismo, el articulo
134 dispone los métodos de depreciacion aceptados fis-
calmente asi: “Art. 134. Métodos de depreciacién. Para los
contribuyentes obligados a llevar contabilidad los méto-
dos de depreciacién de los activos depreciables, serdn los
establecidos en la técnica contable™ [Enfasis afadido].

De conformidad con lo anterior, es claro que tanto la
vida util como los métodos de depreciacion aceptados
fiscalmente estan determinados por la técnica contable
y, en esa medida, la depreciacion la lleva a cabo la per-
sona que es propietaria del activo. Ahora bien, no queda
claro si los contribuyentes que realizan sus inversiones
mediante vehiculos transparentes o semitransparentes
como las fiducias o los fondos de capital tienen derecho
a solicitar esta deduccion. Asi las cosas, es importante es-
tablecer si, cuando las inversiones no son realizadas por
medio de sociedades o directamente por la persona natu-
ral, sino por intermedio de vehiculos que para fines tribu-
tarios son transparentes o semitransparentes, es posible
solicitar la deduccion por depreciacion de las propiedades
de inversién.

No existe como tal norma, doctrina o jurisprudencia en
la que se establezca si al utilizar este tipo de vehiculos
para invertir en inmuebles, el inversor se pueda llevar la
depreciacion de estos activos. Para esto proponemos las
siguientes medidas:

7 Ibid.,art.131.
8 Ibid.,art. 134.
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1. Modificar la ley para que se establezca que los be-
neficiarios de la deduccion también pueden ser los
beneficiarios o participes de las inversiones, inde-
pendiente de su naturaleza de residentes o no resi-
dentes o extranjeros.

2. Establecer en un decreto reglamentario que se
entiende como “beneficiario de la deducciéon por
depreciacion”a las personas que realizan las inver-
siones a través de Fondos de Capital Privado, in-
dependiente de su naturaleza de residentes o no
residentes o extranjeros.

Teniendo en cuenta que en el Estatuto Tributario se es-
tablece la posibilidad de solicitar la deduccién por depre-
ciacion de las propiedades de inversidn,y que la ley tiene
un proceso largo y engorroso para su aprobacion, basta-
ria solo con emitir un decreto reglamentario en el que se
aclaren estas dudas en relacion con la depreciacion de las
inversiones que se realizan a través de los fondos de ca-
pital. Por lo anterior, consideramos descartar la opcion de
llevar a cabo una modificacién a la ley.

Ahora bien, como Unica opcién queda la posibilidad de
emitir un decreto reglamentario, en el cual, para resolver
los problemas propuestos, se deben incluir los siguientes
puntos:

1. Las depreciaciones de las propiedades de inversién
se podran realizar al maximo plazo establecido
en el decreto reglamentario que expida el Gobier-
no nacional, en el cual se regulen las vidas utiles.
Mientras no se expida dicho decreto, el porcentaje
maximo de depreciacidon sera el establecido para
este tipo de activos en la tabla del paragrafo 1 del
articulo 137 del Estatuto Tributario para bienes
construcciones y edificaciones.
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2. Cuando las inversiones se realicen a través de ve-

hiculos transparentes o semitransparentes para fi-
nes fiscales, el beneficiario de estos vehiculos sera
el que tenga la posibilidad de solicitar también la
depreciacion para fines fiscales, con el proposito de
realizar una aminoracion de la base gravable del im-
puesto sobre la renta o de la retencion en la fuente
cuando sea un no residente o extranjero para fines
fiscales.
Lo que se busca con esta alternativa de reglamen-
tacion es que muchos de los contribuyentes reali-
cen sus inversiones en inmuebles en Colombia con
el fin de atraer inversidn a este sector, que es un
acelerador para la economia, y puede ser un dife-
renciador para esta, teniendo en cuenta los bene-
ficios con las mismas rentas en comparacion con
los paises de la Alianza del Pacifico. Lo anterior
sumado a la construccion como acelerador de la
economia en la crisis econémica que se ha venido
intensificando con las medidas tomadas por el Go-
bierno nacional para atacar la emergencia sanitaria
que vive el pais.

Estudio de derecho comparado con los paises
miembros de la Alianza del Pacifico

En el derecho comparado se pueden observar las formas
en que se maneja la depreciacion para las diferentes per-
sonas contribuyentes del impuesto sobre la renta en los
paises miembros de la Alianza del Pacifico.
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Perd
Contexto general del impuesto sobre la renta

El impuesto de renta en Peru esta basado en un siste-
ma cedular de tributacion, en el que el articulo 22 de la
Ley del Impuesto de Renta (LIR) establece las siguientes
categorias:

Articulo 22.° Para los efectos del impuesto, las rentas

afectas de fuente peruana se califican en las siguientes

categorias:

a) Primera: Rentas producidas por el arrendamiento,
subarrendamiento y cesion de bienes.

b) Segunda: Rentas del capital no comprendidas en la
primera categoria.

c) Tercera: Rentas del comercio, la industria y otras ex-
presamente consideradas por la Ley.

d) Cuarta: Rentas del trabajo independiente.

e) Quinta: Rentas del trabajo en relacion de dependen-
cia,y otras rentas del trabajo independiente expresa-
mente senaladas por la ley’.

De conformidad con el articulo anterior, podemos con-
cluir que las rentas por la explotacion de inmuebles que
perciben los contribuyentes en Peru se clasifican en rentas
de primera categoria, siempre que estas sean realizadas
por personas naturales. En la medida en que estas activi-
dades sean llevadas a cabo por personas juridicas que lle-
van a cabo actividades empresariales, seran clasificadas en
las rentas de tercera categoria.

9 LIR,art.22.
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Tributacion de las personas naturales

La LIR clasifica los ingresos obtenidos por las personas na-
turales domiciliadas en Peru y que no realicen una activi-
dad empresarial, como rentas inmobiliarias en la primera
categoria de conformidad con lo establecido en el articulo
23 de la LIR:

Articulo 23.°- Son rentas de primera categoria:

a) El producto en efectivo o en especie del arrendamiento
o0 subarrendamiento de predios, incluidos sus accesorios,
asi como el importe pactado por los servicios sumi-
nistrados por el locador y el monto de los tributos que
tome a su cargo el arrendatario y que legalmente co-
rresponda al locador.

En caso de predios amoblados se considera como renta
de esta categoria, el integro de la merced conductiva.
En caso de arrendamiento de predios amoblados o no,
para efectos fiscales, se presume de pleno derecho que la
merced conductiva no podrd ser inferior a seis por ciento
(6 %) del valor del predio, salvo que ello no sea posi-
ble por aplicacion de leyes especificas sobre arrenda-
miento, o que se trate de predios arrendados al Sector
Publico Nacional o arrendados a museos, bibliotecas
0 zooldgicos™. [Enfasis afadido]

Notese que existe una presuncion de ingresos equiva-
lente al 6 % del valor del predio, con lo que se establece
una base minima en el valor de los arrendamientos, algo
similar a lo que en Colombia denominamos renta presun-
tiva, solo que se aplica especificamente a los inmuebles y
no a la totalidad del patrimonio. A continuacion, se esta-
blecera cual es la base gravable sobre la cual se liquida el

10 /bid.,art. 23.
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impuesto de las rentas inmobiliarias clasificadas en la pri-
mera categoria. El articulo 36 de la LIR de Peru establece:

Articulo 36.°- Para establecer la renta neta de la primera y
segunda categoria, se deducird por todo concepto el veinte
por ciento (20 %) del total de la renta bruta.|...]

Las pérdidas de capital originadas en la enajenacion
de los bienes a que se refiere el inciso a) del articulo 2.° de
esta Ley!! se compensaran contra la renta neta anual
originada por la enajenacién de los bienes antes men-
cionados. Las referidas pérdidas se compensaran en el
ejercicio y no podran utilizarse en los ejercicios siguien-
tes'2 [Enfasis anadido]

De conformidad con la citada norma, para determinar
la base gravable en la primera categoria del impuesto so-
bre la renta se toman los ingresos brutos percibidos por el
contribuyente y se disminuye un 20 %, con lo cual tributan
sobre el 80 % de los ingresos. Asi mismo, es importante
anotar que al realizar las ventas de los inmuebles, estos
son considerados como ganancias de capital, pero las pér-
didas que se derivan en estas operaciones estan limita-
das en su utilizacion, puesto que no es posible imputarlas
a ejercicios siguientes; solo es posible compensar estas
pérdidas en el mismo ejercicio en el que se generan.

Las rentas por el arrendamiento de inmuebles estan
gravadas a una tarifa del 6,5 %*. Ahora bien, cuando se
trate de la enajenacion de inmuebles, se aplicara la men-
cionada tasa Unicamente sobre los dos primeros bienes

11 Elinciso 2 del articulo 2 habla sobre las rentas de capital
producto de la enajenacion de inmuebles.

12 LIR, art. 36.
13 Ibid.,art. 52A.
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que se vendan. En caso de vender un tercer inmueble o
mas, la tasa a la cual estaran sometidas las rentas prove-
nientes de este tipo de operaciones sera del 29,5 % y solo
podra volver a la tarifa del 6,5 % si no se venden inmue-
bles en los dos anos siguientes. También hay exoneracion
en el caso de tener varias viviendas de habitacion: se exo-
nera del impuesto sobre la renta la venta de la vivienda de
habitacién de menor valor, en caso de tener mas de una.

En este punto, es importante resaltar que para las per-
sonas naturales no se aplica como tal una depuracién par-
ticular de los ingresos por arrendamientos, sino que se
toma el ingreso bruto y se descuento (el 20 %) y posterior-
mente se aplica la tarifa, con lo cual vemos que la base
gravable es bastante alta, aunque se compensa con una
tarifa reducida.

Personas juridicas

A las personas juridicas les aplica las rentas de la tercera
categoria, correspondiente a las rentas empresariales. En
esa medida, su depuracion en la determinacion de la base
gravable es muy diferente a la que ya se observo para las
personas naturales.

La definicidn de las personas juridicas esta consagrada
en el articulo 14 de la LIR:

Son consideradas personas juridicas las siguientes:

Para los efectos de esta Ley, se considerardn personas juri-

dicas, a las siguientes:

a) Las sociedades andnimas, en comandita, colectivas, civi-
les, comerciales de responsabilidad limitada, constituidas
en el pais.

b) Las cooperativas, incluidas las agrarias de produccion.

¢) Las empresas de propiedad social.
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d)

£

9)

h)

K

Las empresas de propiedad parcial o total del Estado.
Las asociaciones, comunidades laborales incluidas las
de compensacion minera y las fundaciones no conside-
radas en el Articulo 18.°.

Las empresas unipersonales, las sociedades y las enti-
dades de cualquier naturaleza, constituidas en el exte-
rior, que en cualquier forma perciban renta de fuente
peruana.

Las empresas individuales de responsabilidad limitada,
constituidas en el pars.

Las sucursales, agencias o cualquier otro establecimien-
to permanente en el pais de empresas unipersonales,
sociedades y entidades de cualquier naturaleza consti-
tuidas en el exterior.

Las sociedades agricolas de interés social.

[-]

Las sociedades irregulares previstas en el Articulo
423.° de la Ley General de Sociedades; la comunidad
de bienes; joint ventures, consorcios y otros contratos de
colaboracion empresarial que lleven contabilidad inde-
pendiente de la de sus socios o partes contratantes**.
[Enfasis anadido]

Una vez definidas las personas juridicas,a continuacién
se mostrara la forma en la que se determina la base gra-
vable del impuesto sobre la renta y coémo se incorpora la
depreciacion en esta. Para lo anterior, se debe observar lo
dispuesto en los articulos 37-39 de la LIR:

Articulo 37.°- A fin de establecer la renta neta de tercera
categoria se deducira de la renta bruta los gastos nece-
sarios para producirla y mantener su fuente, asi como los

14 Ibid.,art. 14.
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vinculados con la generacidn de ganancias de capital, en

tanto la deduccidon no esté expresamente prohibida por

esta ley, en consecuencia son deducibles:

[...]

f) Las depreciaciones por desgaste u obsolescencia de los
bienes de activo fijo y las mermas y desmedros de exis-
tencias debidamente acreditados, de acuerdo con las
normas establecidas en los articulos siguientes.

Articulo 38.°- El desgaste o agotamiento que sufran los
bienes del activo fijo que los contribuyentes utilicen en
negocios, industria, profesion u otras actividades produc-
toras de rentas gravadas de tercera categoria, se com-
pensara mediante la deduccion por las depreciaciones
admitidas en esta ley.

Las depreciaciones a que se refiere el pdrrafo anterior
se aplicardn a los fines de la determinacion del impuesto
y para los demds efectos previstos en normas tributarias,
debiendo computarse anualmente y sin que en ningtin caso
puedan hacerse incidir en un ejercicio gravable depreciacio-
nes correspondientes a ejercicios anteriores.

Cuando los bienes del activo fijo solo se afecten par-
cialmente a la produccién de rentas, las depreciaciones
se efectuaran en la proporcidn correspondiente.

Articulo 39.°- Los edificios y construcciones se depre-
ciardn a razén del cinco por ciento (5 %) anual®®. [Enfasis
anadido]

Por tanto, se desprende de los articulos anteriores que
es importante rescatar que una de las deducciones acep-
tada para fines del impuesto sobre la renta en la actividad

15 Ibid.,art. 37.
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inmobiliaria es la depreciacion, sin dejar de lado las otras
erogaciones que son validas fiscalmente.

La depreciacién sera deducible en la medida en que
efectivamente esté relacionada con la actividad produc-
tora de renta y se establece una alicuota de depreciacién
equivalente del 5 % anual. Es importante anotar que esa
tasa de depreciacién es equivalente a veinte anos. EL he-
cho de poder solicitar la deduccion por depreciacion no
limita que se puedan solicitar otros tipos de deduccio-
nes asociadas a la realizacion de la actividad empresarial
como impuestos, gastos por honorarios, entre otros, que
tengan relacion de causalidad con la actividad inmobilia-
ria o cualquier otra que realiza la compania.

Notese que la deduccion por depreciacidon no esta con-
dicionada a la técnica contable,ya que no menciona como
requisito para su deduccién determinar una vida util ni
aplicar un método de depreciacion. Lo Unico que estable-
ce la norma es un porcentaje fijo de depreciacién para
fines fiscales, con lo cual la depreciacidn de los bienes in-
muebles es totalmente independiente de lo que se esta-
blece en la contabilidad.

La tasa de tributacién a la cual estan sometidas las
personas juridicas es del 29,50 %. Asi mismo, es necesario
advertir que, adicional al impuesto que se genera en ca-
beza de la sociedad, cuando estas se distribuyen, son gra-
vados a una tarifa del 5 % cuando se trate de personas no
residentes en Peru.

Tributacién por medio de vehiculos de inversion

Ahora bien, en caso de realizar la inversién por medio de
vehiculos que no son considerados personas juridicas ni
asimiladas como fiducias, fondos de capital, patrimonios
autonomos, fideicomisos, entre otros, debemos observar
lo establecido en el articulo 14A de la LIR, que establece:
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Articulo 14.°-A- En el caso de fondos de inversion, empre-
sariales o no, las utilidades, rentas o ganancias de capital
serdn atribuidas a los participes o inversionistas. Entiéndase
por fondo de inversion empresarial a aquel fondo que rea-
liza inversiones, parcial o totalmente, en negocios inmobi-
liarios o cualquier explotacion econdmica que genere rentas
de tercera categoria.

En el caso de fideicomisos, el Impuesto a la Renta sera
determinado de la siguiente forma:

1)

Fideicomiso Bancario

Las utilidades, rentas o ganancias de capital que se ob-
tengan de los bienes y/o derechos que se transfieran en
fideicomiso al amparo de la Ley General del Sistema
Financiero y del Sistema de Seguros y Organica de la
Superintendencia de Banca y Seguros, Ley N.° 26702,
seran atribuidas al fideicomitente. El fiduciario serd
responsable solidario del pago del impuesto, en su ca-
lidad de administrador del patrimonio fideicometido, de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 16.° del C6-
digo Tributario. Tal responsabilidad no podrd exceder del
importe del impuesto que se habria generado por las ac-
tividades del negocio fiduciario.

Fideicomiso de Titulizacion

Tratandose del Fideicomiso de Titulizacién a que se
refiere la Ley de Mercado de Valores, las utilidades,
rentas o ganancias de capital que generen seran atri-
buidas a los fideicomisarios,al originador o fideicomi-
tente o0 a un tercero, si asi se hubiera estipulado en el
acto constitutivo.

Disposiciones aplicables a los Fideicomisos Bancarios
y de Titulizacién

En el caso del Fideicomiso Bancario y en el de Tituli-
zacion debera tenerse en cuenta las siguientes dispo-
siciones:
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a) Sise establece en el acto constitutivo que el bien
o derecho transferido retornara al originador o fi-
deicomitente en el momento de la extincion del
patrimonio fideicometido:

i) Los resultados que pudieran generarse en las
transferencias que se efectien para la constitu-
cién o la extincion de patrimonios fideicometidos
se encuentran inafectos al Impuesto a la Renta.

ii) EL Patrimonio Fideicometido debera considerar en
su activo el valor de los bienes y/o derechos trans-
feridos por el fideicomitente u originador,al mismo
costo computable que correspondia a este ultimo.

iii) El Patrimonio Fideicometido continuard depreciando
o amortizando los activos que se le hubiera transferi-
do, en las mismas condiciones y por el plazo restante
que hubiera correspondido aplicar al fideicomitente
como si tales activos hubieran permanecido en poder
de este Ultimo'®. [Enfasis anadido]

De conformidad con lo anterior, es claro que las rentas
que se obtienen de la explotacién de inmuebles son con-
sideradas como rentas pertenecientes a la tercera catego-
ria. En esa medida, estaran gravadas a la tarifa del 29,5 %.
El articulo 29A de la LIR establece que el impuesto sobre
la renta se causa, en el caso de las rentas de tercera ca-
tegoria, cuando estas son percibidas por el vehiculo de
inversion para los sujetos domiciliados y cuando sean dis-
tribuidos para los sujetos no domiciliados.

Asi mismo, es importante resaltar que se continua
obteniendo beneficio de la deduccion por depreciacion,
teniendo en cuenta que el vehiculo es el que realiza la
depreciacion del activo.

16 Ibid.,art. 14.
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No domiciliados

El articulo 54 de la LIR dispone la tarifa sobre la cual de-
ben tributar las personas naturales no domiciliadas en
Peru: para las rentas provenientes de capital la tarifa sera
del 5 % y la base de este impuesto sera el ingreso que
se percibe. Ahora bien, el literal j del articulo 55 de la
LIR establece que las personas juridicas no domiciliadas
deberan tributar a la tarifa del 30 % sobre las otras ren-
tas, entre las que se encuentran los arrendamientos. No
se establece ninguna deduccion relacionada con la de-
preciacion, por lo cual no sera posible disminuir la base
gravable por este concepto si la inversidn se hace directa-
mente por un no domiciliado.

Conclusiones

1. El hecho de realizar la inversién como persona na-
tural residente en Perd hace que el tributo se cause
sobre el 80 % de los ingresos a una tarifa del 6,5 %,
con lo cual la tributacién puede ser baja. Existe una
renta presuntiva sobre el valor de los inmuebles
equivalente al 6 %.

2. Las personas juridicas pueden detraer de su base
gravable el 5 % del costo del inmueble como de-
preciacion,sin que esta se encuentre contabilizada.
Esta deduccion no se encuentra relacionada direc-
tamente con la contabilidad, sino que es una norma
auténoma. La tarifa de tributacion es del 29,5 %.

3. Cuando se realicen las inversiones a traves de fon-
dos de inversién o patrimonios auténomos, las ren-
tas inmobiliarias son consideradas como rentas de
tercera categoria, por lo que estaran gravadas como
actividades empresariales a la tarifa del 29,5 %. En
todo caso, la base sobre la cual se tributa sera la
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utilidad que arroje el fondo, teniendo en cuenta
que este puede depreciar para fines fiscales.

Los no domiciliados que realicen su inversion a tra-
vés de los fondos de capital solo causaran el im-
puesto en el momento en el que se distribuyan las
utilidades de los fondos.

Las personas naturales no domiciliadas tributaran a
una tarifa del 5 % sobre las rentas inmobiliarias y las
personas juridicas no domiciliadas tributaran al 30 %.

Contexto general del impuesto sobre la renta

El impuesto de renta en Chile esta basado en un sistema
cedular de tributacién, asi:

Entre las rentas clasificadas como de Primera Categoria

tenemos las obtenidas de:

1. La explotacion de bienes raices agricolas y no agricolas.

2. De capitales mobiliarios.

3. Del comercio, de la industria, de la mineria, construc-
cidn y servicios en general, es decir, las rentas de na-
turaleza empresarial.

4. De servicios de intermediacidn (corredores, comisio-
nistas, martilleros,agentes de aduanas, etc.), la educa-
cién, de salud y de diversion y esparcimiento.

5. De cualquier otra actividad o servicio no comprendi-
do en los anteriores?. [Enfasis afadido]

Las rentas que se encuentran en esta primera catego-
ria corresponden a las rentas de capital. Las rentas de se-
gunda categoria son principalmente para las actividades
en las que predomina el esfuerzo fisico. El articulo 42 de

17 Domingo Carbajo Vasco, Tributacidn de las rentas de capital

en América Latina (Ciudad de Panama: CIAT, 2013),126-127.
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la Ley Sobre el Impuesto de Renta de Chile (LSIR) establece
todas las rentas a las que se les aplica este impuesto de
segunda categoria, entre las cuales no se encuentran la
rentas inmobiliarias.

Personas naturales y juridicas
en las rentas de primera categoria

De acuerdo con lo anterior, las rentas que provengan de la
explotacion de capitales —como el arrendamiento de bie-
nes inmuebles— son consideradas como rentas de pri-
mera categoria, aun cuando esta actividad sea llevada a
cabo por personas naturales. Es importante resaltar que
la tributacién de forma definitiva recae sobre los socios
0 accionistas personas naturales,ya que constituye el im-
puesto definitivo para la sociedad y un crédito parcial o
total sobre el impuesto de renta global para las personas
naturales. Ahora bien, el articulo 20 (numeral 1) de la LSIR
establece lo siguiente con respecto al impuesto sobre las
rentas de primera categoria:

1.°- La renta de los bienes raices en conformidad a las

normas siguientes:

a) Tratdndose de contribuyentes que posean o exploten a

cualquier titulo bienes raices se gravard la renta efectiva
de dichos bienes.
En el caso de los bienes raices agricolas, del mon-
to del impuesto de esta categoria podra rebajarse el
impuesto territorial pagado por el periodo al cual co-
rresponde la declaracién de renta. Solo tendra dere-
cho a esta rebaja el propietario o usufructuario. Si el
monto de la rebaja contemplada en este parrafo ex-
cediere del impuesto aplicable a las rentas de esta
categoria, dicho excedente no podra imputarse a otro
impuesto ni solicitarse su devolucion. [...]
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b) En el caso de contribuyentes que no declaren su renta

efectiva segun contabilidad completa,y den en arren-
damiento, subarrendamiento, usufructo u otra forma
de cesién o uso temporal, bienes raices, se gravara la
renta efectiva de dichos bienes, acreditada mediante
el respectivo contrato, sin deduccion alguna.

Para estos efectos, se considerara como parte de la
renta efectiva el valor de las mejoras utiles, contribu-
ciones, beneficios y demas desembolsos convenidos
en el respectivo contrato o posteriormente autoriza-
dos, siempre que no se encuentren sujetos a la condi-
cién de reintegro y queden a beneficio del arrendador,
subarrendador, nudo propietario o cedente a cualquier
titulo de bienes raices. Seran aplicables a los contri-
buyentes de esta letra las normas de los dos ultimos
parrafos de la letra a) de este numero, salvo aquellos
que den dichos inmuebles en arrendamiento, suba-
rrendamiento, usufructo u otra forma de cesion o uso
temporal al conyuge, conviviente civil, o parientes as-
cendientes o descendientes hasta el sequndo grado
de consanguinidad; o, a relacionados conforme con el
articulo 8 numero 17 del Cédigo Tributario; o, al cén-
yuge, conviviente civil,o parientes ascendientes o des-
cendientes hasta el sequndo grado de consanguinidad
de las personas senaladas en las letras c) y e) del ar-
ticulo 8 numero 17 del Codigo Tributario, ya referido.
Las empresas constructoras e inmobiliarias por los in-
muebles que construyan o manden construir para su
venta posterior, podran imputar al impuesto de este
parrafo el impuesto territorial pagado desde la fecha
de la recepcidn definitiva de las obras de edificacion,
aplicandose las normas de los dos ultimos parrafos
de la letra a) de este nimero®. [Enfasis afadido]

18 LSIR,art. 20, numeral 1.

442



iDINERO ES LO QUE HAY!;INVERTIMOS EN INMUEBLES COLOMBIANOS?

De conformidad con la norma citada, la depuracion de
la renta por la explotacion de bienes inmuebles se separa
en dos tipos, a saber:

1. Quienes realizan la determinacion de la base toman-
do en cuenta su contabilidad. Para estos contribuyen-
tes, existe una remisién directa entre la contabilidad
y las normas fiscales, con una depuracién por las ero-
gaciones o gastos no deducibles.

2. Quienes realizan la determinacién de la base sin
tener en cuenta la contabilidad.

Para los contribuyentes que no determinen la base
gravable de conformidad con la contabilidad, esta se de-
terminara de acuerdo con el contrato de arrendamiento.
En esa medida, el valor que se tomara como base sera el
ingreso, por lo que el hecho de realizar la actividad direc-
tamente como persona natural hace que esta sea bastan-
te onerosa. Ahora bien, en relacién con la depreciacion, es
posible utilizar sistemas de depreciacion acelerados con
el fin de obtener una deduccion mayor a la que se realiza
contablemente; por tanto, la base de tributacion es menor.

Estas rentas de primera categoria se encuentran gra-
vadas a la tarifa del 27 %. En este punto, es importante
resaltar la exencidn para las personas naturales consigna-
da en el numeral 3 del articulo 39 del LSIR: “Articulo 39.°-
Estaran exentas del impuesto de la presente categoria las
siguientes rentas: [...] 3.°- La renta efectiva de los bienes
raices no agricolas obtenida por personas naturales™® [En-
fasis anadido].

Notese que estas rentas solo estan exentas del impues-
to de primera categoria, pero eso no quiere decir que se en-
cuentran exentas delimpuesto sobre larenta en su totalidad,

19 Ibid.,art. 39.
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ya que estan gravadas con el impuesto global complemen-
tario (IGC) a la tarifa progresiva que le corresponda.
El 16C esta dispuesto en el articulo 52 de la LSIR asi:

Articulo 52.°- Se aplicara, cobrara y pagara anualmente
un impuesto global complementario sobre la renta im-
ponible determinada en conformidad al parrafo 2 de este
Titulo, de toda persona natural, residente o que tenga do-
micilio o residencia en el pais,y de las personas o patri-
monios a que se refieren los articulos 5.°,7.° y 8.°, con
arreglo a las siguientes tasas:

Las rentas que no excedan de 13,5 unidades tributa-
rias anuales, estaran exentas de este impuesto;

Sobre la parte que exceda de 13,5 y no sobrepase las
30 unidades tributarias anuales, 4 %;

Sobre la parte que exceda de 30 y no sobrepase las 50
unidades tributarias anuales, 8 %;

Sobre la parte que exceda de 50 y no sobrepase las 70
unidades tributarias anuales, 13,5 %;

Sobre la parte que exceda de 70 y no sobrepase las 90
unidades tributarias anuales, 23 %;

Sobre la parte que exceda de 90 y no sobrepase las
120 unidades tributarias anuales, 30,4 %;

Sobre la parte que exceda de 120 y no sobrepase las
310 unidades tributarias anuales, 35 %;

Sobre la parte que exceda de 310 unidades tributa-
rias, 40 %.

La tasa que en definitiva se aplique de acuerdo con
este articulo con motivo de lo dispuesto en el articulo
14, podra llegar hasta un maximo de 44,45 %, para cuyo
efecto se aplicara lo sefalado en el articulo 56%. [Enfasis
anadido]

20 Ibid.,art. 52.
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Del articulo citado, se concluye que el IGC que grava
a las personas naturales tiene una tarifa progresiva; asi
mismo, es importante tener en cuenta que segun lo ex-
puesto, como estas personas no llevan contabilidad, la tri-
butacion se realiza sobre el monto del contrato; en esa
medida, se gravan sus ingresos y por esto es que se reali-
za la tributacion a una tarifa progresiva, reconociendo los
costos y deducciones que pueda tener la persona natural
en su actividad de rentista de capital. Es importante ad-
vertir que las personas juridicas no tienen que tributar
adicionalmente sobre este impuesto. Cuando una socie-
dad le distribuye dividendos a un no domiciliado, por re-
gla general debera realizar una retencién del 35 % sobre
el monto distribuido.

Tributacién por medio de vehiculos de inversion

Los fondos de inversion no son considerados como con-
tribuyentes del impuesto de renta, puesto que carecen de
personeria juridica. Por tanto, no caen en los supuestos
establecidos en el articulo 3 del LSIR: “Articulo 3.°- Salvo
disposicion en contrario de la presente ley, toda persona
domiciliada o residente en Chile, pagard impuesto sobre sus
rentas de cualquier origen, sea que la fuente de entradas esté
situada dentro del pais o fuera de él, y las personas no resi-
dentes en Chile estardn sujetas a impuestos sobre sus rentas
cuya fuente esté dentro del pais™* [Enfasis anadido].

Como se puede observar, es claro que al no ser “per-
sona” el fondo de inversion, este no es considerado como
contribuyente y, en esa medida, el vehiculo no es respon-
sable del impuesto. Esto no quiere decir que sus parti-
cipes sean considerados como no contribuyentes; por el

21 Ibid.,art. 3.

445



NARRATIVAS TRIBUTARIAS 4

contrario, seran ellos quienes tienen la obligacion de pa-
gar impuestos sobre las rentas que se generan en estos

fondos.

Ahora bien, la forma en la que tributan los participes
de los fondos es resumida por Constanza Campos Basti-

das asi:

De esta forma, las utilidades que los Fondos de Inversion
Privados distribuyan a sus participes deberan tributar de
la siguiente manera:

a) En caso que los participes sean personas naturales:

Personas naturales que determinan sus rentas en
base a contabilidad completa (empresario uniper-
sonal): En esta situacion, y siempre que la inver-
sién en el Fondo de Inversion Privado forme parte
del patrimonio del contribuyente inversionista, ta-
les utilidades o beneficios deben pasar a formar
parte del Fondo de Utilidades Tributables de di-
cho contribuyente, y deberan tributar con el im-
puesto Global Complementario en la oportunidad
o0 ejercicio en que tales utilidades o beneficios sean
retirados.

i. Personas naturales que no determinan sus rentas

en base a contabilidad completa: En tal caso, el
inversionista debe incorporar dichas utilidades o
beneficios en la base imponible del impuesto Glo-
bal Complementario o Adicional segun correspon-
da, en el ejercicio en que se efectue el reparto de
tales beneficios o utilidades.

b) En caso que los participes sean personas juridicas:

Personas juridicas que determinan sus rentas en
base a contabilidad completa: En esta situacién, y
siempre que la inversidn en el Fondo de Inversion
Privado forme parte del patrimonio de la persona
juridica inversionista, tales utilidades o beneficios
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deben pasar a formar parte del Fondo de Utilida-
des Tributables de dicho inversionista,y sus socios
0 accionistas deberan tributar con el impuesto
Global Complementario o Adicional segun corres-
ponda, en la oportunidad o ejercicio en que ta-
les utilidades o beneficios sean retirados por los
socios de la sociedad inversionista o distribui-
dos a sus accionistas por la sociedad anonima
inversionista.

ii. Personas juridicas chilenas que no determinan
sus rentas en base a contabilidad completa: En tal
caso, las referidas sociedades inversionistas chile-
nas deben traspasar tales utilidades o beneficios a
sus respectivos socios, los cuales, dependiendo su
calidad juridica y forma de determinar su renta de-
beran a su vez operar en la forma que corresponda
y detallada en los puntos anteriores.

iii. Personas juridicas extranjeras: En tal caso, el in-
versionista debe incorporar dichas utilidades o
beneficios en la base imponible del Impuesto Adi-
cional (con tasa de 35 %), en el ejercicio en que
se efectue el reparto de tales beneficios o utilida-
des?2. [Enfasis anadido]

Notese que en el caso de los fondos de capital, los im-
puestos se causan efectivamente cuando los recursos son
recibidos por los participes del fondo. Estos rendimientos
estaran gravados a la tarifa que corresponde de acuer-
do con la naturaleza de la persona que lo recibe: (1) si
es una persona natural, tributara en el momento de su
recepcidn; (2) si es una persona juridica, esto hara parte

22 Constanza Campos Bastidas, Fondos de Inversién Privados
y sus implicancias tributarias (Santiago de Chile: Centro de
Estudios Tributarios de Chile, 2010), 200-201.
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del Fondo de Utilidades Tributarias y solo pagara impues-
tos cuando sean distribuidos a sus accionistas, lo anterior
siempre que tribute sobre su contabilidad; si no determi-
na sus rentas sobre la contabilidad completa, trasladara
a sus inversionistas directamente las rentas provenientes
del fondo y ellos tributaran segun su naturaleza,y (3) los
no domiciliados pagaran impuestos en la medida en que
el fondo les distribuya utilidades.

No domiciliados

Elarticulo 58 ysiguientes del LSIR establecen la tasa de tri-
butacién para los no domiciliados de la siguiente manera:

TITULO IV

Del impuesto adicional

ARTICULO 58.°- Se aplicara, cobrara y pagara un impuesto
adicional a la renta, con tasa del 35 %, en los siguientes
casos: [...]

Articulo 59.°- Se aplicara un impuesto de 30 % sobre
el total de las cantidades pagadas o abonadas en cuenta,
sin deduccion alguna, a personas sin domicilio ni resi-
dencia en el pais, por el uso, goce o explotacion de mar-
cas, patentes, formulas y otras prestaciones similares, sea
que consistan en regalias o cualquier forma de remune-
racion, excluyéndose las cantidades que correspondan a
pago de bienes corporales internados en el pais hasta un
costo generalmente aceptado. [...]

Articulo 60.°- Las personas naturales que no tengan
residencia ni domicilio en Chile y las sociedades o perso-
nas juridicas constituidas fuera del pais, incluso las que
se constituyan con arreglo a las leyes chilenas, que perci-
ban o devenguen rentas de fuente chilena que no se en-
cuentren afectas a impuesto de acuerdo con las normas
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de los articulos 58 y 59, pagaran respecto de ellas un im-
puesto adicional de 35 %?>. [Enfasis anadido]

Segun lo anterior, las personas naturales y juridicas
no domiciliadas en Chile deberan pagar un impuesto del
35 % sobre las rentas que perciban en ese pais. Su base
gravable seran los ingresos brutos que perciben. Lo an-
terior teniendo en cuenta que se implementa un sistema
de tributacién denominado “impuesto adicional”; en ese
sentido, los extranjeros son los Unicos que se encuentran
gravados con ese impuesto.

Las rentas inmobiliarias no tienen ninguna tarifa es-
pecial ni depuracion, por tanto los ingresos percibidos
directamente por un no residente proveniente de arren-
damientos estara gravado a la tarifa general del 35 %.

Conclusiones

1. Las personas juridicas pueden determinar si liqui-
dan su impuesto sobre su contabilidad completa o
no; esta es considerada como renta de primera cate-
goria y esta gravada a una tarifa del 27 %. La depre-
ciacion se realiza acorde con las normas contables.

2. Las personas naturales que arrienden inmuebles
no estan gravadas con el impuesto de renta de pri-
mera categoria sino que se someten a un impuesto
global con una tarifa progresiva.

3. Los fondos de capital son vehiculos transparentes
en los cuales tributan sus participes en la medida
en que se distribuyen efectivamente las utilidades
del fondo.

4. Los no domiciliados tienen una tarifa general del
impuesto del 35 %.

23 Ibid.,arts. 58 y 59.
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México
Contexto general del impuesto sobre la renta

El impuesto de renta en México es uno de los sistemas
mas complejos en el ambito latinoamericano, teniendo en
cuenta la gran cantidad de regimenes que hacen que se
generen distorsiones importantes en el sistema de tribu-
tacion, y es ineficiente ya que genera doble tributacién
para los beneficiarios finales en algunos de los regimenes;
esto aplica tanto para las personas juridicas como para las
personas naturales. En general, se gravan todos los ingre-
sos por las rentas percibidas que sean considerados como
de fuente nacional mexicana.

Personas naturales

Las personas naturales deberan inscribirse en el sistema
de rentas de acuerdo con el tipo de ingresos que perciben,
ya que cada tipo de ingreso tiene un sistema diferente de
determinacion de la base gravable. Los sistemas de tribu-
tacion que aplican para las personas naturales son:

1. Sueldos,salarios y conceptos asimilados.

2. Actividades profesionales.

3. Arrendamientos.

4. Ingresos por intereses.

El articulo 141 de la Ley del Impuesto Sobre la Renta
clasifica los ingresos por arrendamientos para las perso-
nas naturales asi:

Articulo 141. Se consideran ingresos por otorgar el uso o
goce temporal de bienes inmuebles, los siguientes:

I. Los provenientes del arrendamiento o subarrenda-
miento y en general por otorgar a titulo oneroso el uso o
goce temporal de bienes inmuebles, en cualquier otra forma.
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/. Los rendimientos de certificados de participacién

inmobiliaria no amortizables.

Para los efectos de este Capitulo, los ingresos en cré-

dito se declarardn y se calculard el impuesto que les corres-
ponda hasta el ario de calendario en el que sean cobrados**.
[Enfasis anadido]

De acuerdo con el articulo anterior, la causacion del
ingreso para las personas naturales que tienen arrenda-
mientos Unicamente se entendera realizado cuando efec-
tivamente sean cobrados (principio de caja).

Asi mismo, el articulo 142 establece cuales son las de-
ducciones que se pueden imputar a este tipo de ingresos:

Articulo 142. Las personas que obtengan ingresos por los
conceptos a que se refiere este Capitulo, podran efectuar
las siguientes deducciones:

Los pagos efectuados por el impuesto predial co-
rrespondiente al ano de calendario sobre dichos in-
muebles, asi como por las contribuciones locales de
mejoras, de planificacién o de cooperacion para obras
publicas que afecten a los mismos y,en su caso, el im-
puesto local pagado sobre los ingresos por otorgar el
uso o goce temporal de bienes inmuebles.

Los gastos de mantenimiento que no impliquen adi-
ciones o mejoras al bien de que se trate y por consu-
mo de agua, siempre que no los paguen quienes usen
0 gocen del inmueble.

Los intereses reales pagados por préstamos utiliza-
dos para la compra, construccion o mejoras de los
bienes inmuebles. Se considera interés real el monto
en que dichos intereses excedan del ajuste anual por

24 Ley del Impuesto Sobre la Renta de México, art. 141.
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VI.

inflacion. Para determinar el interés real se aplicara
en lo conducente lo dispuesto en el articulo 159 de
esta Ley.

Los salarios, comisiones y honorarios pagados, asi
como los impuestos, cuotas o contribuciones que con-
forme a la Ley les corresponda cubrir sobre dichos sa-
larios, efectivamente pagados.

El importe de las primas de seguros que amparen los
bienes respectivos.

Las inversiones en construcciones, incluyendo adicio-
nesy mejoras.

Los contribuyentes que otorguen el uso o goce temporal

de bienes inmuebles podrdn optar por deducir el 35 % de
los ingresos a que se refiere este Capitulo, en substitucion
de las deducciones a que este articulo se refiere. Quienes
ejercen esta opcion podrdn deducir, ademds, el monto de las
erogaciones por concepto del impuesto predial de dichos
inmuebles correspondiente al ano de calendario o al pe-
riodo durante el cual se obtuvieron los ingresos en el
ejercicio seguin corresponda?. [Enfasis afadido]

Notese que en el listado de partidas que se pueden de-
ducir, para las personas naturales que obtienen ingresos
por arrendamientos no esta considerada la depreciacidn,
aunque es una de las erogaciones mas altas que tiene
este tipo de persona al momento de hacer su inversion. En
todo caso,un punto relevante que se debe tener en cuenta
es que la persona natural puede decidir entre las eroga-
ciones que menciona la norma o deducir el 35 % de los
ingresos, adicionando el impuesto predial que paga. Con
esto queda claro que la base gravable de dichas rentas

25 Ibid.,art. 142.
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no corresponde necesariamente a los ingresos brutos por
arrendamientos.

Ahora bien, el articulo 177 de la Ley del Impuesto So-
bre la Renta establece la tasa a la cual estan sometidas
estas rentas:

Articulo 177. Las personas fisicas calcularan el impuesto
del ejercicio sumando, a los ingresos obtenidos conforme
a los Capitulos 1, 111, 1v, v, VI, VIl y IX de este Titulo, después
de efectuar las deducciones autorizadas en dichos Capi-
tulos, la utilidad gravable determinada conforme a las
Secciones | o 1l del Capitulo I de este Titulo, al resultado
obtenido se le disminuira, en su caso, las deducciones a
que se refiere el articulo 176 de esta Ley. A la cantidad
que se obtenga se le aplicara la siguiente?s:

Tarifa
LIMITE LIMITE CUOTA PORCENTAJE PARA
INFERIOR | SUPERIOR FIJA APLICARSE SOBRE EL
EXCEDENTE DEL LIMITE
INFERIOR
$ $ $
0,01 5952,84 0,00 1,92
5952,85 | 50 524,92 114,24 6,40
50 524,93 | 88 793,04 2966,76 10,88
88 793,05 [103 218,00 7130,88 16,00
103 218,01 | 123 580,20 9438,60 17,92
123 580,21 | 249 243,48 | 1308744 19,94
249 243,49 | 392 841,96 | 38 139,60 21,95
392 841,97 |En adelante | 69 662,40 28,00

26 Ibid.,art. 147.
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De lo anterior podemos concluir que las personas natu-
rales se acogen a un sistema de rentas cedular, que al final
suma las bases gravables de las cédulas y se aplican las
tarifas progresivas de conformidad con el citado articulo,
la cual rige para todo lo que excede el rango inferior de la
tabla. También es importante notar que existe una cuota
fija, para cada uno de los rangos, que cubre el valor del im-
puesto calculado del rango anterior, que no corresponde
como tal a un sobrecargo.

Personas juridicas

Para las personas juridicas la tasa de tributacion vigente
es del 28 %.El articulo 10 de la Ley del Impuesto Sobre la
Renta de México establece:

[...] ELresultado fiscal del ejercicio se determinara como

sigue:

I. Se obtendra la utilidad fiscal disminuyendo de la to-
talidad de los ingresos acumulables obtenidos en el
ejercicio, las deducciones autorizadas por este Titulo.
Al resultado obtenido se le disminuira, en su caso, la
participacién de los trabajadores en las utilidades de
las empresas pagada en el ejercicio, en los términos
del articulo 123 de la Constitucidn Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos.

1. A la utilidad fiscal del ejercicio se le disminuiran, en
su caso, las pérdidas fiscales pendientes de aplicar de
ejercicios anteriores?’.

Es evidente que no hay exoneracién general sobre los
ingresos por arrendamientos obtenidos por las personas

27 Ibid.,art. 10.
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juridicas y solamente se pueden solicitar como deduccién
las erogaciones que son autorizadas por la ley, es decir,no
hay una remision a la contabilidad. Asi mismo, la base gra-
vable se podra disminuir en la medida en que tenga pér-
didas pendientes por compensar.

El articulo 40 de la ley establece la depreciacion de los
activos fijos asi:

Articulo 40. Los por cientos maximos autorizados, tratan-
dose de activos fijos por tipo de bien son los siguientes:
I.  Tratandose de construcciones:

a) 10 % parainmuebles declarados como monumentos
arqueoldgicos, artisticos, historicos o patrimoniales,
conforme a la Ley Federal sobre Monumentos y Zo-
nas Arqueoldgicos,Artisticos e Historicos, que cuen-
ten con el certificado de restauracion expedido por
el Instituto Nacional de Antropologia e Historia o el
Instituto Nacional de Bellas Artes.

b) 5 % en los demds casos?. [Enfasis anadido]

Se tiene entonces que la depreciacion de las construc-
ciones tiene un porcentaje fijo del 5 %, es decir que tienen
una vida util de 20 anos. También es claro que no se aplica
ningun método de depreciacion especificamente. Es im-
portante resaltar que esta deduccidon no esta sujeta a la
contabilidad; en ese sentido, no importa si el inmueble se
deprecia 0 no, sino que se puede solicitar aun cuando el
inmueble realice su medicion al valor razonable.

Existe un beneficio especial en el articulo 220 de la
Ley del Impuesto Sobre la Renta de México que establece
que en el primer ano, cuando se realicen inversiones en
inmuebles, se puede solicitar la deduccién del 57 % del
valor de costo del activo.

28 Ibid.,art. 40.
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Tributacién por medio de vehiculos de inversidn

En cuanto a los vehiculos de inversion relacionados con la
inversion inmobiliaria, los articulos 223 y siguientes de
la Ley del Impuesto Sobre la Renta de México establecen:

Articulo 223. Con el propoésito de fomentar la inversion
inmobiliaria en el pais, se les dara el tratamiento fiscal
establecido en el articulo 224 de esta Ley a los fideico-
misos que se dediquen a la adquisicion o construccion de
bienes inmuebles que se destinen al arrendamiento o a
la adquisicion del derecho a percibir ingresos provenien-
tes del arrendamiento de dichos bienes, asi como a otor-
gar financiamiento para esos fines, cuando se cumplan
los requisitos siguientes:

Que el fideicomiso se haya constituido o se constituya
de conformidad con las leyes mexicanas y la fiducia-
ria sea una institucion de crédito residente en México
autorizada para actuar como tal en el pais.

Que el fin primordial del fideicomiso sea la adquisi-
cion o construccién de bienes inmuebles que se des-
tinen al arrendamiento o la adquisicion del derecho
a percibir ingresos provenientes del arrendamiento
de dichos bienes, asi como otorgar financiamiento
para esos fines con garantia hipotecaria de los bienes
arrendados.

Que al menos el 70 % del patrimonio del fideicomiso
esté invertido en los bienes inmuebles, los derechos
o créditos a los que se refiere la fraccion anterior y
el remanente se invierta en valores a cargo del Go-
bierno Federal inscritos en el Registro Nacional de
Valores o en acciones de sociedades de inversion en
instrumentos de deuda.

Que los bienes inmuebles que se construyan o adquie-
ran se destinen al arrendamiento y no se enajenen
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antes de haber transcurrido al menos cuatro anos
contados a partir de la terminacion de su construc-
cién o de su adquisicion, respectivamente. Los bienes
inmuebles que se enajenen antes de cumplirse dicho
plazo no tendran el tratamiento fiscal preferencial es-
tablecido en el articulo 224 de esta Ley.

Que la fiduciaria emita certificados de participacién
por los bienes que integren el patrimonio del fideico-
miso y que dichos certificados se coloquen en el pais
entre el gran publico inversionista o bien, sean adqui-
ridos por un grupo de inversionistas integrado por al
menos diez personas, que no sean partes relaciona-
das entre si, en el que ninguna de ellas en lo indivi-
dual sea propietaria de mas del 20 % de la totalidad
de los certificados de participacion emitidos.

Que la fiduciaria distribuya entre los tenedores de los
certificados de participaciéon cuando menos una vez
al ano,a mas tardar el 15 de marzo, al menos el 95 %
del resultado fiscal del ejercicio inmediato anterior
generado por los bienes integrantes del patrimonio
del fideicomiso.

Articulo 224. Los fideicomisos que cumplan con los re-
quisitos establecidos en el articulo 223 de esta Ley, esta-
ran a lo siguiente:

El fiduciario determinara en los términos del Titulo
Il de esta Ley, el resultado fiscal del ejercicio deriva-
do de los ingresos que generen los bienes, derechos,
créditos o valores que integren el patrimonio del
fideicomiso.

El resultado fiscal del ejercicio se dividira entre el nu-
mero de certificados de participacion que haya emi-
tido el fiduciario por el fideicomiso para determinar
el monto del resultado fiscal correspondiente a cada
uno de los referidos certificados en lo individual.
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VI.

No se tendra la obligacion de realizar los pagos pro-
visionales del impuesto sobre la renta a los que se
refiere el articulo 14 de esta Ley.

El fiduciario debera retener a los tenedores de los cer-
tificados de participacion el impuesto sobre la renta
por el resultado fiscal que les distribuya aplicando la
tasa del 28 % sobre el monto distribuido de dicho re-
sultado, salvo que los tenedores que los reciban estén
exentos del pago del impuesto sobre la renta por ese
ingreso. Cuando los certificados de participacion es-
tén colocados entre el gran publico inversionista, sera
el intermediario financiero que tenga en depdsito los
citados certificados quien debera hacer la retencién
del impuesto a que se refiere el parrafo anterior y el
fiduciario quedara relevado de la obligacién de reali-
zar tal retencion.

Los tenedores de los certificados de participacion
que sean residentes en México o residentes en el ex-
tranjero que tengan establecimiento permanente en
el pais acumularan el resultado fiscal que les distri-
buya el fiduciario o el intermediario financiero pro-
venientes de los bienes, derechos, créditos o valores
que integren el patrimonio del fideicomiso emisor de
dichos certificados, sin deducir el impuesto retenido
por ellos, y las ganancias que obtengan por la ena-
jenacién de los citados certificados, salvo que estén
exentos del pago del impuesto por dichas ganancias,
y podran acreditar el impuesto que se les retenga por
dicho resultado y ganancias, contra el impuesto sobre
la renta que causen en el ejercicio en que se les dis-
tribuya o las obtengan.

Las personas fisicas residentes en México consideraran
que el resultado fiscal distribuido corresponde a los in-
gresos a que se refiere la fraccion Il del articulo 141 de
esta Ley. La retencidn que se haga a los tenedores de
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certificados de participacion que sean residentes en
el extranjero se considerara como pago definitivo del
impuesto.

[--]

XI. Los tenedores de los certificados de participacion
causaran el impuesto sobre la renta por la ganancia
que obtengan en la enajenacion de dichos certifica-
dos, que resulte de restar al ingreso que perciban en
la enajenacién, el costo promedio por certificado de
cada uno de los certificados que se enajenen?.

De conformidad con estos dos articulos, para las per-
sonas que realicen inversiones por medio de fondos o fi-
deicomisos de inversién inmobiliarios se aplicara una
retencién en la fuente sobre el resultado neto del ejer-
cicio a la tarifa del 28 %; para los no residentes esta re-
tencién corresponde al impuesto definitivo. En el caso de
los residentes estos deben incluir dichos ingresos en la
depuracién del impuesto sobre la renta de acuerdo con
la naturaleza, y solo seran ingresos fiscales cuando sean
efectivamente distribuidos.

Es importante resaltar que el encargado de realizar la
depuracion es la fiduciaria y no el inversor. No es claro si
este tipo de fideicomisos pueden depreciar los inmuebles,
pero al cumplir todas las normas fiscales y teniendo en
cuenta que la depreciacién no esta atada a la contabili-
dad, se considera que es posible que el fideicomiso o fon-
do deprecie y afecte las utilidades fiscales que distribuye
a los participes.

29 Ibid.,arts. 223y 224.
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Extranjeros

Los extranjeros tributan Unicamente sobre sus rentas de
fuente nacional mexicana a la tarifa general que le apli-
que si se trata de persona natural o persona juridica. Asi
las cosas, se debe revisar el tipo de contribuyente segun
lo anterior. Por tanto, al ser una persona juridica el extran-
jero tributara a una tarifa del 28 % y al ser una persona
natural el extranjero le aplicara la depuracion establecida
explicada para las personas naturales.

Conclusiones

1. Las personas naturales pueden solicitar ciertas de-
ducciones asociadas a la renta de inmuebles, pero
no pueden solicitar la depreciacién.

2. Las personas juridicas pueden solicitar el 5 %
anualmente como depreciacion de los inmuebles.
Existe una deduccién especial del 57 % de depre-
ciacion para los inmuebles adquiridos.

3. Los fondos inmobiliarios sirven como diferimiento
de un ano en el impuesto sobre la renta.

4. Las personas no residentes tributan bajo las mis-
mas condiciones que los residentes, pero solo so-
bre sus rentas de fuente mexicana.

Colombia
Contexto general del impuesto sobre la renta

Colombia tiene un sistema de impuesto sobre la renta que
grava a los residentes por sus rentas de fuente mundial y a
los no residentes los grava solo sobre las rentas de fuente
nacional. Es un pais que no es muy estable en sus normas
tributarias, puesto que en los diez ultimos anos ha tenido
seis reformas tributarias. Asi mismo, el sistema tributario
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tiene diversas normas y diferentes regimenes que aplican
segun distintas condiciones; uno de ellos puede ser el ré-
gimen de zonas francas o los que perciben rentas hote-
leras. Este impuesto es uno de los que representa mas
recaudo para el fisco colombiano junto con el impuesto
sobre las ventas.

Personas naturales

Las personas naturales en Colombia tienen un sistema ce-
dular de tributacion y el momento de causacion se genera
cuando realmente pagan las erogaciones o efectivamente
reciben los ingresos. Ahora bien, las rentas obtenidas por
la explotacién de inmuebles son clasificadas en la cédula
general de conformidad con el articulo 335 del Estatuto
Tributario asi:

Art. 335. Ingresos de la cédula general

Para los efectos de este titulo, son ingresos de la cédula

general los siguientes:

1. Rentas de trabajo: las senaladas en el articulo 103 de
este Estatuto.

2. Rentas de capital: las obtenidas por concepto de intere-
ses, rendimientos financieros, arrendamientos, regalias y
explotacion de la propiedad intelectual.

3. Rentas no laborales: se consideran ingresos de las ren-
tas no laborales todos los que no se clasifiquen expre-
samente en ninguna otra cédula®. [Enfasis anadido]

Por otro lado, el articulo 336 del Estatuto Tributario es-
tablece la manera en que se depura la renta generada en

esta cédula:

30 ET,art. 335.
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Art. 336. Renta liquida gravable de la cédula general.

Para efectos de establecer la renta liquida de la cédula
general, se seguiran las siguientes reglas:

1.

Se sumaran los ingresos obtenidos por todo concepto
excepto los correspondientes a dividendos y ganan-
cias ocasionales.

. Ala suma anterior, se le restaran Los ingresos no cons-

titutivos de renta imputables a cada ingreso.

Al valor resultante podran restarse todas las rentas
exentas y las deducciones especiales imputables a esta
cédula, siempre que no excedan el cuarenta (40 %) del
resultado del numeral anterior, que en todo caso no
puede exceder de cinco mil cuarenta (5040) uvT.

En la depuracion de las rentas no laborales y las rentas
de capital se podrdn restar los costos y los gastos que
cumplan con los requisitos generales para su proceden-
cia establecidos en las normas de este Estatuto y que
sean imputables a estas rentas especificas.

En estos mismos términos también se podran restar

los costos y los gastos asociados a rentas de trabajo pro-
venientes de honorarios 0 compensaciones por servicios
personales, en desarrollo de una actividad profesional
independiente. Los contribuyentes a los que les resul-
te aplicable el paragrafo 5 del articulo 206 del Estatuto
Tributario deberan optar entre restar los costos y gastos
procedentes o la renta exenta prevista en el numeral 10
del mismo articulo®..

De conformidad con lo anterior, los gastos que se pue-
den asociar a los ingresos por las rentas de capital entre

31 Ibid.,art. 336.

462



iDINERO ES LO QUE HAY!;INVERTIMOS EN INMUEBLES COLOMBIANOS?

los que se encuentran los arrendamientos deben cumplir
con las condiciones expuestas en el articulo 10752 del Es-
tatuto Tributario de la siguiente manera:

Art. 107. Las expensas necesarias son deducibles.

Son deducibles las expensas realizadas durante el afio o pe-
riodo gravable en el desarrollo de cualquier actividad pro-
ductora de renta, siempre que tengan relacion de causalidad
con las actividades productoras de renta y que sean necesa-
rias y proporcionadas de acuerdo con cada actividad®. [En-
fasis anadido]

En este orden de ideas, para que una erogacion sea de-
ducible debe cumplir con tres condiciones: (1) que se haya
realizado en el ano; (2) que tenga relacion de causalidad
con la actividad productora de renta,y (3) que sea necesa-
rio y proporcional.

En el caso de las rentas por arrendamientos las ero-
gaciones que cumplen con estas condiciones pueden ser:
(1) servicios publicos y cuotas de administracion de los
inmuebles; (2) impuesto predial e impuesto de industria y
comercio; (3) intereses por préstamos asociados a la ad-
quisicion de los inmuebles,y (4) mantenimientos y repara-
ciones del inmueble. Asi las cosas, como se expondra mas
adelante, no es claro que la depreciacion pueda ser soli-
citada como deduccidn por las personas naturales, puesto
que no cumplen con ciertos requisitos.

En relacion con la tarifa que aplica a las personas na-
turales, nos debemos remitir al articulo 241 del Estatuto

32 Este articulo aplica a todo el sistema del impuesto sobre
la renta en Colombia.

33 ET,art. 107.
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Tributario, el cual establece la tarifa que aplica para este
tipo de contribuyentes:

Art. 241. Tarifa para las personas naturales y extranjeras
residentes y asignaciones y donaciones modales.

El impuesto sobre la renta de las personas naturales resi-
dentes en el pais, de las sucesiones de causantes residen-
tes en el pais,y de los bienes destinados a fines especiales,
en virtud de donaciones o asignaciones modales, se de-
terminara de acuerdo con la siguiente tabla®*.

RANGOS uvt TARIFA IMPUESTO

MARGINAL

>0 1090 0% 0

>1090 1700 19 % (Base Gravable en uvT menos
1090 uvT) x 19 %

>1700 4100 28 % (Base Gravable en uvT menos
1700 uvT) x 28 % + 116 UvT

>4100 8670 33 % (Base Gravable en uvT menos
4100 uvT) x 33 % + 788 UVT

>8670 18970 35 % (Base Gravable en uvT menos
8670 UVT) x 35 % + 2296 uvT

>18970 31000 37 % (Base Gravable en uvT menos
18970 uvT) x 37 % + 5901 uvt

>31000 | En adelante 39 % (Base Gravable en uvT menos
31000 uvT) x 39 % + 10352 uvt

De conformidad con el citado articulo, las personas na-
turales tienen una tarifa progresiva en la determinacién
del impuesto sobre la renta, las cuales gravan desde el
19 % hasta el 39 %, sobre una base depurada de los in-
gresos. Es importante anotar que, en consonancia con el

34 |bid.,art. 241.
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paragrafo 2 del articulo 21-1 del Estatuto Tributario, si
la persona natural lleva contabilidad, le aplicaran las re-
glas fiscales de las personas juridicas obligadas a llevar
contabilidad.

Personas juridicas

Para las personas juridicas del régimen general no apli-
ca un régimen cedular de tributacién, sino que todos sus
ingresos, costos y deducciones se computan en una sola
base gravable. Teniendo en cuenta que este tipo de con-
tribuyentes se encuentran obligados a llevar contabilidad,
su base gravable se determina con base en esta. Lo ante-
rior de conformidad con el articulo 21-1 del Estatuto Tri-
butario, el cual dispone:

Art.21-1. Para la determinacion del impuesto sobre la renta
y complementarios, en el valor de los activos, pasivos, patri-
monio, ingresos, costos y gastos, los sujetos pasivos de este
impuesto obligados a llevar contabilidad aplicardn los siste-
mas de reconocimientos y medicion, de conformidad con los
marcos técnicos normativos contables vigentes en Colombia,
cuando la ley tributaria remita expresamente a ellas y en los
casos en que esta no requle la materia. En todo caso, la ley
tributaria puede disponer de forma expresa un tratamiento
diferente, de conformidad con el articulo 4 de la ley 1314
del 2009.

[-]

Paragrafo 2. Los contribuyentes personas naturales que
opten por llevar contabilidad se someterdn a las reglas pre-
vistas en este articulo y demds normas previstas en este Es-
tatuto para los obligados a llevar contabilidad®. [Enfasis
anadido]

35 Ibid.,art. 21-1.
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De acuerdo con el articulo anterior, es claro que las bases
fiscales son las mismas contables, siempre que no exis-
ta una norma fiscal que refiera la situacion o hecho eco-
nomico especifico. Asi mismo, es importante advertir que
todas las deducciones deben cumplir con las mismas con-
diciones establecidas en el articulo 107 ya mencionado.
Ahora bien, los articulos 127 al 140 establecen todo el
régimen de depreciacion desde el punto de vista fiscal. De
estos articulos es importante resaltar los siguientes:

Art. 127. Beneficiarios de la deduccién.

El contribuyente beneficiario de la deduccion por depre-
ciacion es el propietario o usufructuario del bien,salvo que
se trate de venta con pacto de reserva de dominio, en
cuyo caso el beneficiario es el comprador.

[...]

Art. 128. Deduccion por depreciacion.

Para efectos del impuesto sobre la renta y comple-
mentarios, los obligados a llevar contabilidad podrdn dedu-
cir cantidades razonables por la depreciacién causada por
desgaste de bienes usados en negocios o actividades pro-
ductoras de renta, equivalentes a la alicuota o suma ne-
cesaria para amortizar la diferencia entre el costo fiscal
y el valor residual durante la vida util de dichos bienes,
siempre que estos hayan prestado servicio en el ano o
periodo gravable.

[.-.]

Art. 131. Base para calcular la depreciacién.

[-]

Para efectos del impuesto sobre la renta y comple-
mentarios, un contribuyente depreciara el costo fiscal de
los bienes depreciables, menos su valor residual a lo lar-
go de su vida util. Para efectos del impuesto sobre la renta
y complementarios, el valor residual y la vida Util se deter-
minard de acuerdo con la técnica contable.
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Art. 135. Bienes depreciables.

Para efectos del impuesto sobre la renta y complemen-
tarios seran tratados como bienes tangibles depreciables
los siguientes: propiedad, planta y equipo, propiedades
de inversion y los activos tangibles que se generen en la
exploracion y evaluacion de recursos naturales no reno-
vables, con excepcidn de los terrenos, que no sean amor-
tizables®. [Enfasis afiadido]

De los articulos anteriores podemos concluir que

1. El beneficiario de la deduccién es el propietario o
usufructuario del bien.

2. Las personas juridicas son las Unicas que pueden
depreciar.

3. EL valor residual, el método de depreciacién y la
vida util se definen a partir de la técnica contable.

4. Las propiedades de inversién son susceptibles de
depreciacion.

En este punto, es importante resaltar que los inmue-
bles destinados para el uso de terceros son considerados
como propiedad de inversién y, desde el punto de vista
contable, estos inmuebles no se deprecian. Por tanto, te-
niendo en cuenta que las normas fiscales remiten a las
normas contables para definir la vida util y el método de
depreciacion, no es claro qué vida util se asigna a las pro-
piedades de inversion ni cual es el método de deprecia-
cion que se debe utilizar en las propiedades de inversion.

Asi mismo, es de notar que el paragrafo del articulo
137 del Estatuto Tributario establece una tasa maxima de
depreciacion del 2,22 % para inmuebles, equivalente a 45
anos. Ahora bien, la tarifa general del impuesto sobre la

36 Ibid.,arts. 127,128,131y 135.
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renta para las personas juridicas vigente para el 2020 es
del 32 % y va a ir disminuyendo progresivamente ano a
ano hasta llegar al 30 %.

Adicionalmente, existe un impuesto a los dividendos del
10 % en caso de que las utilidades distribuidas ya estuvie-
ran gravadas en cabeza de la sociedad; si no estuvieron
gravadas en cabeza de la sociedad, se debe primero pagar
el impuesto a la tarifa ordinaria entre el 32 %y el 30 %y,
posteriormente,se grava al 10 % sobre el neto. Este impues-
to recae sobre las personas naturales y los no residentes.

Tributacién por medio de vehiculos de inversion

De acuerdo con el articulo 23-1 del Estatuto Tributario, los
fondos de capital privado (FCP) no son contribuyentes del
impuesto sobre la renta. Por el contrario, en ellos opera
un principio de transparencia fiscal, que implica que para
efectos fiscales los ingresos, costos y deducciones deban
reflejarse en cabeza, no del FCP, sino de sus participes. En
este sentido se pronuncian los articulos 23-1 y 368-15
del Estatuto Tributario. La transparencia es vertical, pues-
to que a nivel de resultado o de renta es que se aplica el
principio de transparencia. Las rentas se reciben bajo las
mismas caracteristicas como si el contribuyente realizara
directamente la actividad productora de renta, es decir, se
mantienen la naturaleza, la fuente, la tarifa de retencidény
todas las demas caracteristicas tributarias.

Sin embargo, a diferencia de lo que ocurre con otros
vehiculos transparentes como los patrimonios autbnomos
o esquemas fiduciarios, los rendimientos de los FCP (como
fondos cerrados) solo estaran gravados en cabeza de los
participes cuando dichos rendimientos sean efectivamen-
te distribuidos.Y como consecuencia de ello: (1) cualquier
valoracién contable o financiera que se realice de las uni-
dades de participacion antes de su redencién no tiene
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efectos en el impuesto sobre la renta, y (2) existira un di-
ferimiento de impuestos hasta el momento de la distribu-
cion de los rendimientos del fondo o la enajenacién de
las participaciones. Es decir, los FCP son vehiculos transpa-
rentes para efectos fiscales, pero con una particularidad, a
saber, que se genera un diferimiento de la causacion del
ingreso para los participes de este.

El diferimiento mencionado se fundamenta en las si-

guientes consideraciones:

1. Con anterioridad a la expedicion de la Ley 1819 del
2016, los articulos 27y 28 del Estatuto Tributario Co-
lombiano senalaban que, en el caso de los contribu-
yentes obligados a llevar contabilidad, los ingresos
se entendian causados cuando surgia el derecho a
exigir el pago.

Por su parte, los participes de un FCP solo adquie-
ren derechos sobre los rendimientos cuando estos
son efectivamente distribuidos; por esta razon, uni-
camente en ese momento estaran gravados con
el impuesto sobre la renta. De manera consisten-
te, cualquier valoracion contable o financiera que
deba hacerse de las unidades antes de su reden-
cion no tiene ningun efecto en el impuesto sobre
la renta, pues el contribuyente no ha adquirido nin-
gun derecho sobre ese mayor valor de la unidad.
La misma Administracion Tributaria acepté esta po-
sicion en el Concepto 143 del 2016,en el que senald
que “los rendimientos que se generen a través de los
fondos de inversion colectiva deberan ser revelados
por los suscriptores o participes de los fondos al mo-
mento del pago, momento este en el cual se practi-
cara su respectiva retencion en la fuente™’.

37 DIAN, Concepto 143/2016.
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2. LaLey 2010 del 2019 modifico el articulo 23 del Es-
tatuto Tributario colombiano, introduciendo unas
modificaciones importantes en relacion con las con-
diciones que deben cumplir los fondos de capital
para poder continuar con el diferimiento del im-
puesto sobre la renta. Las condiciones introducidas
son:

a. Que las participaciones en el fondo sean ne-
gociadas en una bolsa de valores sometidas a
inspeccion y vigilancia de la Superintendencia
Financiera de Colombia.

b. En caso de no cumplir con el literal anterior, se
deben cumplir con las siguientes condiciones:

i. No ser poseido directa o indirectamente, en
mas de un 50 %, por un mismo beneficiario
efectivo o grupo inversionista vinculado eco-
nomicamente o por miembros de una misma
familia hasta un cuarto grado de consangui-
nidad o afinidad, que sean contribuyentes del
impuesto sobre la renta.

ii. Cuando ninguno de los beneficiarios efecti-
vos del fondo o grupo inversionista vincu-
lado o grupo familiar, de manera individual
0 conjunta, tenga control o discrecionalidad
sobre las distribuciones de este.

Asi mismo, en caso de que el fondo haya sido cons-
tituido con el Unico proposito de diferir los impues-
tos que se causen en una transaccion en particular,
aun cuando cumple con las condiciones antes men-
cionadas, las rentas se causaran para el participe
del fondo en el mismo periodo en que se causan
para el fondo.

3. Ademas, el articulo 368-1 del Estatuto Tributario
colombiano senala que la retencién en la fuente so-
bre los rendimientos de los FCP debe ser practicada
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al momento del pago, lo cual es logico si se tiene
en cuenta que,en ese momento, se entiende causa-
do el ingreso.

Es importante tener en cuenta que la valoracion con-
table que se haga de las unidades de participacion tiene
efectos en el impuesto sobre la renta, o que los rendi-
mientos del fondo deban ser declarados antes de que
sean distribuidos.

En efecto, el paragrafo 6 del articulo 21-1 del Estatu-
to Tributario, en concordancia con el articulo 28 del mis-
mo estatuto, senala que las mediciones contables que
se efectlen a valor razonable no tienen efectos fiscales
hasta tanto no se realice la transferencia econdmica del
activo (a través de su enajenacion o liquidacion), o la ex-
tincion del pasivo.

Por esta razon, incluso después de las modificaciones
realizadas por la Ley 1819 y siguientes, las valoraciones
contables que se realicen de las unidades de participacion
siguen sin tener efectos fiscales, hasta tanto ese mayor va-
lor no haya sido efectivamente distribuido o las participa-
ciones sean enajenadas, pues solo en esos momentos se
producira la liquidaciéon econémica del activo.

No domiciliados

Los no domiciliados solo tributan por las rentas de fuente
colombiana. En el caso de las rentas inmobiliarias, el ar-
ticulo 408 del Estatuto Tributario establece una retencion
del 20 % sobre los ingresos percibidos por arrendamien-
tos. En este punto es importante resaltar que el recau-
do de este impuesto se realiza via retencion en la fuente
y el obligado a retener es la persona que esta realizan-
do el pago. Esta retencion aplica cuando la actividad es
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realizada directamente por una persona juridica o natural
considerada como no residente para efectos fiscales.

De acuerdo con las normas colombianas, el hecho de
que se practique esta retencion le quita la obligacion al
no residente de cumplir con la obligacion formal de pre-
sentar la declaracion de renta.

Conclusiones

1. Para las personas naturales son aceptadas ciertas
deducciones relacionadas directamente con los in-
gresos por arrendamientos, pero no es aceptada su
depreciacion.

2. Las personas juridicas pueden solicitar la deprecia-
cion asociada con los inmuebles que arriendan.

3. Con los fondos de capital privado se puede realizar
inversiones, pero los ingresos solo se declaran en
el periodo en el que se reciben los rendimientos
del fondo.

4. Los no domiciliados tienen una retencion del 20 %
sobre los ingresos y este es su impuesto definitivo;
no quedan obligados a cumplir con la obligacion
formal de declarar.

Ejemplo comparativo de la tributacién de las
inversiones realizadas por medio de
fondos de capital privado

A continuacién, se presenta un ejemplo de como tributa-
rian las inversiones realizadas por medio de los fondos de
capital en los diferentes paises miembros de la Alianza
del Pacifico.

Un inversionista persona natural sudafricano realiza
su inversion en inmuebles por medio de un fondo de in-
mobiliario por valor de usb 500 000. El valor de ingreso
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mensual por arriendo es del 1 % del valor de la inver-
sion, los gastos de mantenimiento corresponden usb 3000
y los impuestos a la propiedad raiz ascienden a usb 1000.
El fondo realiza la distribucion de los rendimientos en el
2022 (tabla 1).

Enseguida presentamos el mismo caso, pero como Ssi
se tratara de una persona juridica y asumiendo que en
Colombia, para fines fiscales, es posible solicitar la depre-
ciacion (tabla 2).

De conformidad con los ejemplos enunciados, si en Co-
lombia queda claro que las depreciaciones pueden hacer
parte de la depuracién sobre la que se calcula el impuesto
(retencion en la fuente) para las personas juridicas no re-
sidentes, este pais ofrece la mejor alternativa para realizar
la inversién.

En caso de que la inversion sea realizada por personas
naturales, aunque no tengan el beneficio de la deduccion
por depreciacion, la mejor alternativa desde el punto de
vista fiscal para realizar la inversién es Perd.

Tabla 1. Cuadro comparativo de la tributacion de las inversiones
realizadas por medio de fondos de capital privado

CONCEPTO CHILE PERU MEXICO COLOMBIA
Ingreso 60 000 60 000 60 000 60 000
Depreciacion -25 000
Mantenimiento -3000 -3000 -3000
Impuestos -1000 -1000 -1000
Base 31 000 60 000 56 000 56 000
Tarifa (%) 35 5 28,50 20
Impuestos 10 850 3000 15960 11 200

Fuente: elaboracion propia.
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Tabla 2. Cuadro comparativo de la tributacion de las inversiones
realizadas por medio de personas juridicas

CONCEPTO CHILE m MEXICO COLOMBIA

Ingreso 60 000 60 000 60 000 60 000
Depreciacion -25 000 -25 000 -25 000
Mantenimiento -3000 -3000 -3000 -3000
Impuestos -1000 -1000 -1000 -1000
Base 31000 31000 56 000 31000
Tarifa (%) 35 30 28,50 20
Impuestos 10 850 9300 15960 6200

Fuente: elaboracion propia.

SOLUCION Y PROPUESTA DE MEJORA

Teniendo en cuenta la tension presentada, relacionada
con la incertidumbre acerca de si un inversionista en in-
muebles para arrendar puede utilizar la depreciacion si
realiza la inversion por medio de estructuras como los
fondos de capital, se presenta la propuesta de decreto re-
glamentario que busca solucionar las dos tensiones que
hemos planteado.

PROYECTO DE DECRETO REGLAMENTARIO

Considerando

Que el Gobierno nacional expidi6 el Decreto 1625 del
2016 Unico Reglamentario en Materia Tributaria, para
compilar y racionalizar las normas de caracter reglamen-
tario que rigen el sector y contar con instrumentos juri-
dicos Unicos.
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Que la Ley 1819 del 2016 modificé todo el régimen
de deduccién por depreciacién incluido en los articulos
127 al 140 del Estatuto Tributario,asociando la deprecia-
cion contable con la depreciacidn fiscal.

Estos articulos no establecen con total claridad cier-
tos aspectos de la deduccion por depreciacion: (1) si las
personas naturales se pueden beneficiar con esta deduc-
cion; (2) si cuando los activos se miden contablemente
por el valor razonable,es posible solicitar su depreciacion
fiscalmente, y (3) si cuando las inversiones se realizan
por medio de vehiculos transparentes o semitransparen-
tes para fines fiscales y estos vehiculos no deprecian, es
posible que la depreciacion sea solicitada por los benefi-
ciarios de estos vehiculos.

En mérito de lo expuesto,

Decreta:

Articulo 1. Para los contribuyentes que reciban sus ren-
tas por la explotacion de propiedades de inversion por
medio de los vehiculos referidos en los articulos 23-1y
102 del Estatuto Tributario o cualquier otro vehiculo de
inversién considerado como “Transparente” o “Semitrans-
parente” seran beneficiarios de la deduccién por depre-
ciacion en las mismas condiciones establecidas en este
decreto y en los articulos 127 al 141 del Estatuto Tribu-
tario. Estos beneficios aplicaran independientemente de
si el contribuyente del impuesto sobre la renta es consi-
derado como un residente fiscal o no residente fiscal en
Colombia.

Articulo 2. Para la deduccién mencionada en el articu-
lo anterior, se deberan considerar los limites de deprecia-
cion anual establecidos en el articulo 137 del Estatuto
Tributario o en el reglamento que establezca regulacién
sobre este articulo.
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Articulo 3. Para los contribuyentes que no sean resi-
dentes fiscales o sociedades extranjeras y se practique
retencion en la fuente, de conformidad con el articulo
408 del Estatuto Tributario, en la base de retencion en la
fuente, deberan tener en cuenta el valor de la deprecia-
cion fiscal del inmueble.
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