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LEYES SANCIONADAS

LEY 1812 DE 2016

(octubre 27)

por medio de la cual se declara Patrimonio Cultural Inmaterial de laNacion la celebracion
de la Semana Santa de la Parroquia Santa Gertrudis La Magna de Envigado, Antioquia,
y se dictan otras disposiciones.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Declarese como patrimonio cultural
inmaterial de la Nacion la celebracion de la Semana
Santa de la Parroquia Santa Gertrudis La Magna de
Envigado, Antioquia.

Articulo 2°. Facultese al Gobierno nacional a través
del Ministerio de Cultura, para que incluya en la Lista
Representativa de Patrimonio Cultural Inmaterial (LRP-
CI) del ambito nacional, la celebracion de la Semana
Santa de la Parroquia Santa Gertrudis La Magna de
Envigado, Antioquia.

Articulo 3°. Autoricese al Gobierno nacional, a
través del Ministerio de Cultura, incluir en el Banco de
Proyectos del Ministerio de Cultura, la celebracion de la
Semana Santa de la Parroquia Santa Gertrudis La Magna
de Envigado, Antioquia.

Articulo 4°. Autoricese al Gobierno nacional, a través
del Ministerio de Cultura, para que se declaren bienes
de Interés Cultural de la Nacion, los elementos con los
cuales se realiza la celebracion de la Semana Santa de
la Parroquia Santa Gertrudis La Magna de Envigado,
Antioquia.

Articulo 5°. Recondzcase a la Administracion Mu-
nicipal, a la Curia Arzobispal, al Concejo Municipal
y a la Secretaria de Educacion para la Cultura como
gestores y garantes del rescate de la tradicion cultural y
religiosa de la Semana Santa de la Parroquia de Santa

Gertrudis La Magna de Envigado, Antioquia, siendo el
presente un instrumento de homenaje y exaltacion a su
invaluable labor.

Articulo 6°. LaAdministraciéon Municipal y el Conce-
jo Municipal con el apoyo del Gobierno Departamental
de Antioquia, elaboraran la postulacion de la celebracion
de la Semana Santa en la Parroquia de Santa Gertrudis
La Magna de Envigado, a la Lista Representativa de
Patrimonio Cultural Inmaterial y el Plan Especial de
Salvaguardia (PES).

Articulo 7°. La Nacion, a través del Ministerio de
Cultura, contribuira al fomento, promocion, difusion,
conservacion, proteccion y desarrollo del Patrimonio
Cultural Inmaterial de la celebracion de la Semana Santa
de la Parroquia Santa Gertrudis La Magna de Envigado
en el departamento de Antioquia.

Articulo 8°. A partir de la vigencia de la presente
ley, la Administracién Municipal de Envigado y
la Administracion Departamental de Antioquia,
estaran autorizadas para asignar partidas presu-
puestales de su respectivo presupuesto anual, para
el cumplimiento de las disposiciones consagradas
en la presente ley.

Articulo 9°. La presente Ley rige a partir de la fecha
de su promulgacion.

El Presidente del honorable Senado de la Republica,

Oscar Mauricio Lizcano Arango.
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El Secretario General del honorable Senado de la
Republica,

Gregorio Eljach Pacheco.

El Presidente de la honorable Camara de Represen-
tantes,

Miguel Angel Pinto Hernandez.

El Secretario General de la honorable Camara de
Representantes,

Jorge Humberto Mantilla Serrano.

REPUBLICA DE COLOMBIA - GOBIERNO NACIONAL
Publiquese y cumplase.
Dada en Bogota, D. C., a 27 de octubre de 2016.
JUAN MANUEL SANTOS CALDERON
El Ministro del Interior,
Juan Fernando Cristo Bustos.
El Ministro de Hacienda y Crédito Publico,
Mauricio Cardenas Santamaria.
La Ministra de Cultura,
Mariana Garcés Cordoba.

CARTAS DE COMENTARIOS

CARTA DE COMENTARIOS DEL MINISTERIO
DE JUSTICIA AL PROYECTO DE LEY
NUMERO 178 DE 2016 CAMARA

por medio de la cual se adopta una reforma tributa-

ria estructural y se fortalecen los mecanismos para la

lucha contra la evasion y la elusion fiscal, y se dictan
otras disposiciones.

Bogota, D. C., 1° de noviembre de 2016

Doctor

JORGE HUMBERTO MANTILLA SERRANO
Secretario General

Camara de Representantes

Carrera 7 N° 8-68

Ciudad

Asunto. Remisiéon Concepto Proyecto de ley ni-
mero 178 de 2016 Camara (Reforma Tributaria) —
Consejo Superior de Politica Criminal.

Respetado doctor Mantilla:

De manera atenta, me permito remitirle el Concepto
al Proyecto de ley niumero 178 de 2016 Camara, por
medio de la cual se adopta una reforma tributaria es-
tructural y se fortalecen los mecanismos para la lucha
contra la evasion y la elusion fiscal, y se dictan otras
disposiciones, (Reforma Tributaria), emitido el 31 de
octubre de 2016 por parte de Consejo Superior de Po-
litica Criminal.

De igual manera, agradezco circular el respectivo
concepto a los autores, ponentes y Congresistas inte-
grantes de la célula respectiva en la que se encuentra
el proyecto de ley para su conocimiento y fines perti-
nentes.

Cordialmente,

g

' MARCELA ABATJIA CUBILLOS
Directora de Politica Criminal y Penitenciaria
Secretaria Técnicp Consejo Superior de Politica Criminal

Anexos: Concepto del Profecto de N° 176 de 2016 Cémara (Reforma Tributaria). Cuatro (4) folios

CONSEJO SUPERIOR DE POLITICA
CRIMINAL

Estudio al Proyecto de ley nimero 178 de 2016
Camara, 163 de 2016 Senado, por medio de la cual se
adopta una reforma tributaria estructural y se fortale-
cen los mecanismos para la lucha contra la evasion y
la elusion fiscal, y se dictan otras disposiciones.

Proyecto de ley 178 de 2016 Camara, 163 de 2016 Senado, por medio
de la cual se adopta una reforma tributaria estructural y se fortalecen los
mecanismos para la lucha contra la evasion y la elusion fiscal, y se dictan
otras disposiciones.
Autores:

Mauricio Cardenas Santamaria, Ministro
de Hacienda y Crédito Publico

19 de octubre de 2016

Transito a Comision

16.15

Fecha de Presentacion:
Estado Actual:
Referencia:

El 25 de octubre de 2015, en sesion extraordinaria
del Comité Técnico del Consejo Superior de Politica
Criminal se presentd para examen y discusion la pro-
puesta de mecanismo penal contenido en el Proyecto
de ley nimero 178 de 2016 Camara, Este concepto se
realiza a partir del documento radicado en la Secretaria
General de la Camara de Representantes por el Minis-
tro de Hacienda y Crédito Publico, que se puede con-
sultar en la Gaceta del Congreso niimero 894 de 20161,

Debido a que el Proyecto de ley propone una reforma
tributaria estructural, este concepto se ocupa exclusiva-
mente del articulo 289, ubicado en el Titulo XIV, que
propone la creacion de un nuevo tipo penal en la Ley
599 de 2000. Revisado el texto en su integridad, no se
registran otras propuestas de las que, en el marco de su
competencia, el Consejo Superior de Politica Criminal
deba ocuparse.

1. Contenido de la propuesta

En materia penal, el Proyecto de ley numero 178
de 2016 Camara, propone la creacion de un nuevo ca-
pitulo el Titulo XV del Coédigo Penal, que contiene las
infracciones contra la Administracion Publica. Este
nuevo capitulo, el nimero 12, se denomina “Omision
de activos o inclusion de pasivos inexistentes” y cuenta
con una sola modalidad delictiva con la misma deno-
minacion, que seria el nuevo articulo 434-A de la Ley
599 de 2000. La redaccion propuesta es la siguiente:

' Disponible en: http://www.imprenta.gov.co/gacetap/ga-
ceta.mostrar documento?p tipo=05&p numero=178&p
con sec=46216.
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Articulo 434 A. Omision de activos o inclusion de
pasivos inexistentes. El contribuyente que de manera
dolosa omita activos o presente informacién inexacta
en relacion con estos o declare pasivos inexistentes en
un valor igual o superior a 7.250 salarios minimos le-
gales mensuales vigentes, y con lo anterior, afecte su
impuesto sobre la renta y complementarios o el saldo
a favor de cualquiera de dichos impuestos, sera sancio-
nado con pena privativa de libertad de 48 a 108 meses
y multa del 20% del valor del activo omitido, del valor
del activo declarado inexactamente o del valor del pa-
sivo inexistente.

Paragrafo 1°. Se extinguira la accion penal cuando
el contribuyente presente o corrija la declaracion o de-
claraciones correspondientes y realice los respectivos
pagos, cuando a ello hubiere lugar.

Paragrafo 2°. Para efectos del presente articulo se
entiende por contribuyente el sujeto respecto de quien
se realiza el hecho generador de la obligacion tributaria
sustancial.

En la seccion 4 de la exposicion de motivos, bajo el ti-
tulo “Penalizacion”, se desarrollan los argumentos que jus-
tifican esta modificacion a la legislacion penal. Se sefiala
que en la propuesta subyace un andlisis de la conveniencia
de la proteccion penal, a partir de la idea de un uso caute-
loso del mismo. Asi, luego de presentar de manera general
algunos ejemplos de la proteccion penal de la hacienda pd-
blica y la administracion tributaria en otros paises, y de la
importancia de la participacion de todos los contribuyentes,
se sostiene que la nueva criminalizacion esta justificada en
la medida en la que refuerza los mecanismos penales para
perseguir la evasion tributaria. En la exposicion de motivos
se expresa lo siguiente: “con el fin de proteger los intereses
de la administracion tributaria y disminuir la criminalidad
y el fraude tributario, se hace necesario estructurar un tipo
penal cuya finalidad consista en reprimir desde la esfera del
Derecho Penal, como ultima ratio, aquellas conductas do-
losas encaminadas al incumplimiento de las obligaciones
formales y sustanciales a cargo de los obligados fiscales”.

Por ultimo en la justificacion de la iniciativa se desta-
can las siguientes caracteristicas en el nuevo tipo penal:

i) La configuracion del tipo penal requiere de una
conducta dolosa en los términos de la Parte General
del Cddigo Penal. Asi, se excluye la configuracion del
tipo cuando en la realizacion de la conducta o del verbo
rector no medie el dolo.

ii) El tipo penal comprende varios verbos rectores, a
saber: omitir activos o presentar informacion inexacta
sobre estos o, declarar pasivos inexistentes.

iii) El tipo no se configura a menos que los acti-
vos omitidos o los pasivos inexistentes que causaron
el perjuicio tributario, tengan un valor igual o superior
a 7.250 salarios minimos legales mensuales vigentes
(5.000 millones de pesos).

iv) Finalmente, la accion penal se extinguira cuando
el contribuyente presente o corrija la declaracion co-
rrespondiente y realice el pago de los recursos.

2. Observaciones politico-criminales a la pro-
puesta punitiva del Proyecto de ley nimero 178 de
2016 Camara

Luego del examen y la discusion de la propuesta penal
que contiene el proyecto de ley numero 178 de 2016 Ca-
mara, el Consejo Superior de Politica Criminal considera
que la actual redaccion del nuevo tipo penal presenta algu-

nas deficiencias e inconsistencias que lo tornan inconve-
niente como aporte e instrumento para desarrollo de una
politica criminal en materia tributaria, respaldada cientifi-
camente, reflexiva y consecuente con los principios cons-
titucionales que tanto limitan como justifican el ejercicio
del ius puniendi, como se menciona en la exposicion de
motivos que acompafia a la iniciativa.

Las observaciones que se desarrollan a continuacion
se presentan como comentarios a cada uno de los incisos
que configuran la propuesta del nuevo tipo penal. Asi, en
relacion con el primer inciso, se presenta algunos comen-
tarios en torno a las sanciones penales y a la relacion del
nuevo tipo con otros vigentes en la legislacion; en relacion
con el primer paragrafo, se argumenta la inconveniencia
de este como estrategia politico-criminal de persecucion
de la evasion tributaria a través de las agencias de control
penal; en relacion con el segundo paragrafo, se presentan
algunos comentarios en torno a la aclaracion de las ca-
racteristicas del autor de la infraccion propuesta. Al final,
como comentario de cierre, se hace una breve observacion
en torno a la Directiva Presidencial 04 de 2016 sobre las
iniciativas legislativas del Gobierno nacional que tienen
incidencia en el sistema penal.

Antes de presentar los comentarios especificos men-
cionados es preciso realizar uno preliminar en torno a
la exposicion de motivos. Dada la importancia y grave-
dad que reviste la creacion de nuevos tipos penales, en
esta oportunidad el Consejo Superior de Politica Crimi-
nal encuentra que en la exposicion de motivos no hay
menciones explicitas que permitan evaluar y analizar
algunos elementos relevantes en la propuesta, relaciona-
dos especialmente con la fijacion con el limite de 7.250
salarios minimos mensual vigente para configurar la re-
levancia penal de la evasion tributaria. En tal sentido,
se reitera la importancia de que las propuestas que se
sometan a la deliberacion democratica en el Congreso
de la Republica cuenten con la informacion empirica so-
lida que permita tomar decisiones de politica criminal
razonables, sostenibles en el tiempo y sobre todo con la
capacidad suficiente para la intervencion positiva en los
problemas sociales que se le asignan al sistema penal.

2.1. Indiferenciacion punitiva y duplicidad de
tipos penales

En términos generales, el tipo penal propuesto cri-
minaliza tres modalidades dolosas de conducta: (i) la
omision de activos; (ii) la presentacion inexacta de la
informacion de activos y; (iii) la declaracion de pasi-
vos inexistentes. La realizacion de cualquiera de es-
tas conductas se castiga con pena de prision de 4 a 9
afios y multa del 20% del valor del activo omitido, del
activo declarado de manera inexacta, o del valor del
pasivo inexistente.

En opinion del Consejo Superior de Politica Crimi-
nal la respuesta punible debe tener un grado de diferen-
ciacién que permita asignar una o respuesta punitiva
mayor, dependiendo, en el caso de las omisiones de
activos o de las inexactitudes en la declaracion de los
mismos, de lo que efectivamente se ha de declarar. De
mismo modo, la intensidad de la reaccion penal, al mo-
mento de la fijacion del ambito de movilidad, deberia
considerar la magnitud de la declaracion de pasivos
inexistentes. Asi, a mayor entidad del dafio, mayor in-
tensidad de la reaccion penal, lo cual puede contribuir
a fortalecer la finalidad de prevencion general que los
tipos penales deben contener en su formulacion en un
codigo penal.
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De otra parte, en relacion con el contenido de la ti-
picidad propuesta —lo que se esta formulando como in-
fraccion penalmente relevante—, es preciso mencionar
que el delito propuesto es en cierto modo novedoso.
Ello no implica que el sistema penal colombiano hasta
el momento no tenga ninguna herramienta de persecu-
cion de la evasion fiscal, dado que esta se puede per-
seguir a través de otros tipos penales como la falsedad
en documento privado (articulo 289 C. P.), el concierto
para delinquir e incluso, en algunos casos, el lavado de
activos (articulo 323 C. P.).

En la medida en la que los intereses de la adminis-
tracion tributaria no estdn completamente desprote-
gidos? por el derecho penal en materia de evasion de
impuestos resulta importante analizar los escenarios en
los que pueden generar conflictos de adecuacion tipica
la nueva propuesta. Por ejemplo, el Consejo Superior
de Politica Criminal discutio la cercania de la materia
de prohibicion de la propuesta con la que existe en el
delito de falsedad en documento privado que, a pesar
de proteger la fe publica (Titulo IX C. P.), y no direc-
tamente a administracion publica (Titulo XV C. P.),
permitiria sostener que ciertas formas de evasion fis-
cal se pueden considerar como modalidades agravadas
de falsedad en documento. Siendo ello asi, la situacion
amerita un mayor examen para tomar una decision que
evite eventuales conflictos de adecuacion tipica que, a
la postre, pueden frustrar las expectativas de adminis-
tracion de justicia, tanto de las autoridades tributarias,
como de la ciudadania en general.

Conectado con lo anterior, también merece una ob-
servacion mas detallada la formulacion punitiva de la
propuesta. Si se comparan las penas de otros tipos pe-
nales que, por decirlo de alguna manera, hacen parte de
la constelacion del derecho penal tributario en el pais,
el delito bajo examen contempla reacciones similares
a la de los delitos de falsedad y de omision de agente
retenedor, asi como una reaccion menor a la contem-
plada en los delitos de fraude aduanero, evasion fiscal
y lavado de activos:

on, en afios, de las penas de prision por delitos relacionades con el derecho
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Si se considera la magnitud del monto de la evasion
que se propone criminalizar, la propuesta punitiva de
la omision de activos o inclusion de pasivos inexisten-
tes parece inconsistente porque, por ejemplo, existen
evasiones fiscales y fraudes aduaneros criminalizados
por un monto mucho menor que los 5.000 millones que
establece la propuesta. Con esto, desde el punto de vis-
ta de la proporcionalidad de las penas y de la finalidad
2 Otros ejemplos de proteccion penal de la administracion

tributaria, aunque no estan directamente conectados con

las modalidades de conductas objeto de discusion en

esta oportunidad, son: evasion fiscal (articulo 313 C. P.),

fraude aduanero (articulo 321 C. P.), y omision de agente

retenedor (articulo 402 C. P.).

disuasiva y de prevencion general, el uso del recurso
penal merece un analisis mas detallado.

2.2. Inconveniencia de la extincion de la accion
penal en los casos de correccion de la declaracion

Una de las caracteristicas resaltables de la propuesta
bajo examen es que no se criminaliza cualquier tipo de
imprecision, omision o declaracion deliberada en mate-
ria tributaria, sino una que resulta especialmente grave
a partir del monto fijado en el mismo tipo penal. En
consecuencia con ello, no resulta conveniente, desde la
misma estrategia de persecucion penal a las evasiones
mas graves, que la accion penal se extinga cuando se
realice la correccion y pago correspondiente.

Si la persecucion penal se circunscribe a las infrac-
ciones dolosas de una cantidad considerable de dinero
que afecta la hacienda publica, no se entiende por qué
cuando se activa la persecucion penal, esta se condi-
ciona de la manera como se propone en el paragrafo
1°. Mas consistente seria que, en lugar de extinguir la
accion penal, la correccion y pago sean considerados
como elementos que disminuyen la intensidad de la
reaccion penal sin anularlo por completo; con lo cual
se podria considerar como una circunstancia de ate-
nuacién punitiva, o de menor punibilidad, o un aporte
efectivo que ofrezca motivos para la aplicacion de un
principio de oportunidad.

El uso cauteloso del derecho penal, como se men-
ciona en la exposicion de motivos, implica que la
formula preventiva de las sanciones penales esta-
blecidas en los cddigos debe tener una orientacion
general, es decir un mensaje de “no comision delic-
tiva”. De otra manera, se corre el riesgo de confun-
dir los roles de los organos de persecucion penal,
particularmente de la Fiscalia General de la Nacion,
con los que tienen los organismos de control admi-
nistrativo, convirtiendo de ese modo el proceso pe-
nal en una instancia, por decirlo de algun modo, de
cobro de obligaciones tributarias bajo la sombra de
una amenaza penal. No sobra reiterar que la propues-
ta que se examina tiene la caracteristica de crimina-
lizar una modalidad muy grave y ademas claramente
dolosa (lo que excluye las hipotesis de errores y li-
gerezas) de evasion tributaria.

2.3. Sobre el “contribuyente” como autor de la
conducta punible propuesta

El paragrafo 2° propone una definicion segun la
cual “se entiende por contribuyente el sujeto respecto
de quien se realiza el hecho generador de la obligacion
tributaria sustancial”. Para el Consejo Superior de Po-
litica Criminal no resulta del todo claro los alcances y
limites de tal definicion de contribuyente y por tal mo-
tivo solicita que se examine si se requiere del algin tipo
de ajuste de tal modo que el autor de la conducta coin-
cida con quien directamente se beneficia, patrimonial y
tributariamente, de la infraccidn, es decir de la omision
de activos, de la presentacion inexacta de los mismos,
y de la declaracion de pasivos inexistente.

2.4. Sobre la Directiva Presidencia 004 de 2016

En mayo 17 del presente afo el Presidente de la
Republica, mediante la Directiva 0043, impartié ins-
trucciones a todos los Ministerios en relacion con las

3 Disponible en: http://es.presidencia.qov.co/norma-

tiva/normativa/DIRECTIVA%2004%20DEL %20
17%DE%20MAY 0%20DE%202016pdf.
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iniciativas legislativas que se pretendan presentar al
Congreso de la Republica y que puedan tener inciden-
cia, entre otras, en la configuracion del sistema penal,
como es el caso de la creacion de nuevos tipos penales.

Esta Directiva fue creada en el contexto de la sen-
tencia T-762 de 2015, mediante la cual la Corte Consti-
tucional reitero el estado de cosas inconstitucional en el
sistema penitenciario y carcelario, tiene como proposito
incrementar la racionalidad de las iniciativas que el Go-
bierno nacional propone a través de proyectos de ley. Los
numerales 2 a 4 de la Directiva mencionan lo siguiente:

2. Con el fin de asegurar el cumplimiento de lo or-
denado en la Sentencia T-762 de 2015, los proyectos de
ley o acto legislativo que incidan en la politica criminal
y en el funcionamiento del Sistema de Justicia Penal y
Penitenciario y/o afecten en directa o indirectamente
la libertad individual de las personas o las condicio-
nes de la poblacion reclusa solo podran radicarse en la
Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica si
cuentan con el concepto previo del Consejo Superior
de Politica Criminal.

3. Adicionalmente, ningtin Proyecto de ley o Acto
Legislativo de iniciativa gubernamental que incida en
la politica criminal y en el funcionamiento del Sistema
de Justicia Penal y Penitenciario y/o afecte directa o in-
directamente la libertad individual de las personas o las
condiciones de la poblacion reclusa podra ser presenta-
do para concepto previo del Consejo Superior de Poli-
tica Criminal sin un estudio que tome consideracion el
“Estandar constitucional minimo que debe cumplir una
politica criminal respetuosa de los derechos humanos”,
a que hacen referencia los fundamentos 50 a 66 de la
Sentencia T-762 de 2015.

4. La radicacion del proyecto de ley en la Secreta-
ria Juridica de la Presidencia de la Republica debera
acompaifiar el concepto del Consejo Superior de Poli-
tica Criminal.

3. Conclusion

De acuerdo con lo expuesto en este concepto, el
Consejo Superior de Politica Criminal considera que la
propuesta de tipo penal de omision de activos o inclu-
sion de pasivos inexistentes contiene elementos que la
tornan inconvenientes.

En tal sentido solicita que sean consideradas en el
debate democratico en el Congreso de la Republica las
observaciones realizadas en torno a (i) la indiferencia-
cién punitiva, (ii) la eventual duplicidad de tipos pena-
les, (iii) la eliminacion de la propuesta de extincion de
la accion penal y su reemplazo por otra estrategia, (iv)
la revision de los marcos punitivos propuestos y (v) la
aclaracion del sentido del “contribuyente” como autor
de la infraccion, asi como de (vi) las razones de fijacion
del tope de 7.250 salarios minimos como criterio de
relevancia penal de la evasion tributaria.

COMITE TECNICO DEL CONSEJO
SUPERIOR DE POLITICA CRIMINAL

el

Marcela Abadia Cubillos
Directora de Poltica Criminal y Pemtep‘manal .
Sedretaria Técnica Consejo Superior de Politica Criminal

CARTA DE COMENTARIOS DEL INSTITUTO

COLOMBIANO DE DERECHO TRIBUTARIO

(ICDT) AL PROYECTO DE LEY NUMERO 178
DE 2016 CAMARA

Bogota, D. C., octubre 4 de 2016
Doctor

HUMBERTO MANTILLA SERRANO
Secretario General

Cémara de Representantes

Ciudad

Respetado doctor Mantilla:

En nombre del Instituto Colombiano de Derecho
Tributario (ICDT) reciba un cordial saludo. Con base
en lo acordado en las dos reuniones previas sosteni-
das con ustedes, atentamente me permito remitir el
documento de recomendaciones a los articulos que el
Consejo Directivo de este Instituto ha considerado mas
relevantes de comentar, frente al proyecto de Reforma
Tributaria presentado por el Gobierno nacional.

Agradecemos el interés del Congreso en contar con
nuestra contribucion para los debates que sobre el tema
se adelantaran durante las proximas semanas.

Los comentarios del Instituto (en adelante “ICDT”)
en relacion con algunos de los articulos del proyecto de
reforma son los siguientes:

* PERSONAS NATURALES (Articulos 1° a 3°)

Para la determinacion de la renta sujeta al impuesto
el proyecto propone cinco (5) rentas cedulares (rentas
de trabajo, pensiones, rentas de capital, rentas no labo-
rales y dividendos y participaciones), precisando que
en este sistema los ingresos no gravados, los costos, los
gastos, las rentas exentas y en general los beneficios
tributarios no podran ser reconocidos simultdneamen-
te en las diversas cédulas, y las pérdidas fiscales solo
podran ser compensadas contra las rentas de la mis-
ma naturaleza siempre y cuando el contribuyente lleve
contabilidad.

En opinién del ICDT, el sistema propuesto mantie-
ne la complejidad que pretende contrarrestar y viola
el principio de capacidad de pago del contribuyente
al impedirsele la compensacion de las pérdidas fisca-
les en actividades productivas sujetas al impuesto, por
ello consideramos que el sistema podria limitarse a 3
cédulas, (i) rentas de trabajo y pensiones, (ii) Demas
rentas para unificar las rentas de capital y rentas no la-
borales, y (iii) dividendos y participaciones, con lo cual
se simplifica el régimen de las personas naturales y se
permitiria la compensacion de las pérdidas en las acti-
vidades no vinculadas a las rentas laborales, sin vulne-
rar el principio de capacidad de pago y progresividad
del impuesto.

De otra parte, al ampliarse los rangos de la tabla y
subir la tarifa maxima al 35%, se Incrementa progresi-
vamente la carga tributaria de las personas naturales.
Sin embargo, las rentas de la cédula laboral sufren una
doble limitacion primero al someter los aportes volun-
tarios a los fondos de pensiones o cuentas AFC al 30%
del ingreso laboral sin exceder de 3.800 UVT y luego al
considerar que la sumatoria de las rentas exentas dentro
de la cual se incluye la renta exenta laboral del 25% y
los aportes antes sefialados no pueden exceder el 35%
de los ingresos netos con un techo de 3.500 UVT.
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Finalmente y en relacion con limitacion a rentas
exentas, el ICDT recomienda que se elimine del articu-
lo 1° del proyecto el texto referido al articulo 332 del
Estatuto Tributario.

« IMPUESTO DE RENTA SOBRE LOS
DIVIDENDOS (Articulos 5°, 6°y 7°)

En la exposicion de motivos del proyecto de
ley de reforma tributaria, se dice que: “la exen-
cion sobre los dividendos y otros beneficios so-
bre los ingresos de capital favorece a quienes
tienen mayores ingresos, afectando la progresi-
vidad del impuesto”. Al respecto es importante
reiterar que los dividendos no estan exentos del
impuesto de renta, ya que las utilidades socia-
les, que constituyen la misma materia econo-
mica que los dividendos, estan gravados con el
impuesto de renta.

Uno de los propdsitos del proyecto de reforma tri-
butaria consiste en reducir la carga tributaria de las em-
presas y aumentar el impuesto de las personas natura-
les. Para lograr tales objetivos se elimina el impuesto
de renta para la equidad CREE a cargo de las empresas
y se crea el impuesto sobre los dividendos para las per-
sonas naturales.

Partiendo de la base de la identidad economica entre
la utilidad de las sociedades y los dividendos de los
accionistas, es preciso sumar las dos cargas tributarias
a que se hace referencia, para establecer la carga tribu-
taria real sobre las utilidades de las empresas. Para tal
efecto, la Comision de Expertos Tributarios definio la
tributacion global diciendo que “tiene en cuenta la tari-
fa maxima del impuesto de renta sobre las sociedades
y la tarifa maxima que recae sobre los dividendos en
cabeza del accionista”.

La tarifa global sobre utilidades sociales y dividen-
dos de accionistas, segun el proyecto de ley tendria que
sumar las siguientes tarifas:

Tarifa imporrenta de sociedades afio 2017  34%
Sobretasa imporrenta 2017 5%
Tarifa imporrenta sobre dividendos 10%
TOTAL 45.1%

El valor del 45.1% resulta de aplicar la tarifa del
impuesto de renta y su sobretasa del 39%, mas la tarifa
del 10% sobre el valor del dividendo neto del impuesto
de renta.

Si no se presentan modificaciones al proyecto de
ley, la tarifa global bajaria en el afio 2018 a 42.4% y a
partir de 2019 a 38.8%.

Esta tarifa global del 45.1%, 42.4% o 38.8%, resulta
muy elevada en comparacion con la tarifa global del
impuesto de renta en otros paises, cuyas tarifas de tri-
butacion global son del orden de:

Meéxico 37%
Argentina 35%
Chile 35%
Pera 35%

En concepto del ICDT, la regulacion sobre el im-
puesto de renta aplicable a las utilidades sociales y los
dividendos deberia tener en cuenta lo siguiente:

1°. La tributacion de sociedades y socios debe ser
integrada, de tal manera que a la sociedad se le grave la
utilidad en el afio en que la reciba y a los socios en el
afio en que se les distribuya el dividendo, pero estable-
ciendo a favor de los socios un descuento equivalente a
la parte proporcional que les corresponda sobre el im-
puesto liquidado a la sociedad sobre sus utilidades.

2°. En consecuencia, el ICDT sugiere que al mo-
mento de distribuir el dividendo, el accionista esté
gravado a la tarifa progresiva de renta que le resul-
te aplicable, pero que, con el fin de eliminar la doble
tributacion, se le conceda al accionista un descuento
equivalente al valor total del impuesto pagado por la
sociedad. Asi, el accionista pagaria el impuesto a la ta-
rifa progresiva que le corresponda segtin su capacidad
contributiva, con la posibilidad de tomar como crédito
contra su impuesto la parte que le corresponda del im-
puesto de renta corporativo pagado por la sociedad que
distribuye el dividendo.

3°. Alternativamente, en el evento en el cual se apli-
cara el sistema propuesto por el Gobierno en el pro-
yecto de ley de gravar a la sociedad y al accionista en
forma independiente, la propuesta del ICDT seria la de
aplicar un impuesto a los dividendos que, en ninglin
caso, deberia ser superior al 4.5% o 5%, para lograr una
tarifa combinada que esté en el rango del 35%, que es
la tarifa que aplica en los paises con los cuales Colom-
bia compite.

+ TRIBUTACION DE SUCURSALES (Articulo 7°)

El articulo 7° del proyecto de ley, mediante el cual
pretende modificarse el articulo 246 del Estatuto Tri-
butario, establece que los dividendos y participaciones
que se paguen o abonen en cuenta a sucursales de so-
ciedades extranjeras, sera del 10% cuando provengan
de utilidades que hayan pagado impuesto de renta en
cabeza de la sociedad que las distribuye, y del 35%
cuando las utilidades que se distribuyen no hayan esta-
do sujetas a impuesto de renta en cabeza de la sociedad
que distribuye el dividendo o la participacion.

Esta norma debe ser analizada conjuntamente con
el articulo 29 del mismo proyecto de ley que pretende
modificar el articulo 30 del Estatuto Tributario. Este ar-
ticulo considera como dividendos “la transferencia de
utilidades que corresponden a rentas y ganancias oca-
sionales de fuente nacional obtenidas a través de los
establecimientos permanentes o sucursales en Colom-
bia de personas naturales no residentes o sociedades y
entidades extranjeras, a favor de empresas vinculadas
en el exterior”.

En aplicacion del articulo 245 del Estatuto Tributa-
rio, tal como pretende modificarse, la transferencia al
exterior de las utilidades obtenidas por la sucursal seria
un dividendo gravado a la tarifa del 10%, generandose
en virtud de la reforma tributaria una doble imposi-
cion sobre los dividendos percibidos por sucursales
de sociedades extranjeras: una vez cuando el dividen-
do se paga de la sociedad colombiana a la sucursal y
otra vez cuando la utilidad de la sucursal se transfiere
al exterior.

Para eliminar esta doble imposicion, debe darse
a los dividendos pagados a sucursales de sociedades
extranjeras y a otros establecimientos permanentes
en Colombia, el mismo tratamiento de los dividendos
pagados a otras sociedades nacionales, es decir, el de
ingresos no constitutivos de renta para la sucursal o
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establecimiento permanente. Cuando la sucursal o el
establecimiento permanente transfiera al exterior sus
utilidades, ello constituira un dividendo gravado.

« TRIBUTACION DE EXTRANJEROS QUE
ENAJENEN INVERSIONES EN COLOMBIA
(Articulos 18 y 128)

El ICDT recomienda modificar el paragrafo del arti-
culo 6°: “Declaracion voluntaria del impuesto sobre la
renta”, para permitir que las personas naturales no re-
sidentes en el pais y las personas y entidades juridicas
extranjeras puedan presentar la declaracion de renta,
con efectos legales.

Lo anterior se soporta en que bajo el articulo 128
del proyecto de reforma, que modifica el articulo 415
del ET, los no residentes estaran sometidos a retencion
en la fuente por ganancias ocasionales a una tarifa del
10%, sin que proceda devolucién alguna en el evento
que la retencion soportada supere el valor del impues-
to generado en la enajenacion, debido a que también
se propone la modificaciéon del articulo 592 numeral 2,
mediante el articulo 18 del proyecto de reforma, en el
sentido que las personas naturales o juridicas, extranje-
ras, sin residencia o domicilio en el pais, no deben pre-
sentar declaracion de renta cuando la totalidad de sus
ingresos haya estado sometida a retencion. Con lo cual,
de llegar a presentarse la declaracion, se aplicaria el
articulo 6° del ET, que solo permite a las personas natu-
rales residentes en el pais que hayan estado sometidas a
retenciones en la fuente a presentar la declaracion, con
efectos legales.

No parece razonable que se determine como im-
puesto definitivo para los no residentes en el evento de
enajenacion de inversiones un valor equivalente al 10%
del ingreso bruto, sin consultar el valor de la utilidad
gravable que les corresponda.

+ CONTRATOS DE COLABORACION
EMPRESARIAL (Articulo 22)

El articulo 22 propone que los contratos de cola-
boracion empresarial en los cuales uno de los partici-
pes tenga un rendimiento garantizado, se trataran para
todos los efectos fiscales como relaciones entre partes
independientes. Segun la exposicion de motivos, esta
disposicion tiene como finalidad evitar la evasion del
IVA e ICA a través de estos esquemas contractuales.
Segln se indica, la evasion se logra cuando a cambio
de un inmueble o un servicio, se dan utilidades garanti-
zadas, que no dependen del éxito de las actividades que
el contrato desarrolle.

En opinion del ICDT, el problema de la redaccion
actual de dicha norma es que, al sefialar que cuando
haya rendimiento garantizado las relaciones del con-
trato se trataran como relaciones entre partes inde-
pendientes, no es claro cual es el efecto preciso que
se persigue. De acuerdo con lo anterior, se recomienda
definir o dar alcance al término “relaciones entre partes
independientes”, para poder establecer si el efecto es
que se reclasifican las rentas y por tanto se causa IVA,
por ejemplo.

« CONCILIACION DE INGRESOS (Articulo 27)

Segtin se lee en el informe de la Comision de Ex-
pertos, “[a]provechando la transicion hacia nuevos es-
tandares contables internacionales que se encuentra en
curso en Colombia, con la introduccién de las llamadas
NIIF, el nuevo impuesto busca que la tributaciéon em-

presarial esté basada en lo fundamental en las utilida-
des contables, entendiendo que sobre ellas serd nece-
sario realizar algunos ajustes cuya definicion detallada
corresponde al Gobierno y a la Dian”. (Subraya aje-
na). Por ello, “la base gravable (...) seria determinada
partiendo de las utilidades contables que cada entidad
juridica determina en su sistema contable” con algu-
nos ajustes. Con todo, a pesar de tomar como punto de
partida la utilidad NIF, recomendé “142. (...) que se es-
tudie la posibilidad de que para efectos fiscales se pre-
serven los conceptos de costo histérico y la causacion
del costo o gasto o ingreso en el momento que efectiva-
mente se origina una obligacion de pagar o un derecho
a recibir alguna contraprestacion por dicho costo, gasto
o ingreso generado, por supuesto, asegurandose de que
sean operaciones ciertas, que guardan total proporcio-
nalidad entre ellas y que efectivamente son necesarias
para el desarrollo de la actividad de cada empresa”.
Lo anterior conduce, segun criterio de la Comision de
Expertos a que “144. (...), la utilidad contable mas o
menos los ajustes propuestos a la misma generarian la
utilidad gravable que sera la base para calcular el im-
puesto a las utilidades empresariales”.

La idea de tomar como referente la contabilidad
para la determinacion de la base gravable fue acogida
por el Gobierno, proponiendo la adopcion del modelo
de conexion formal (e integra, con excepciones). En
la exposicion de motivos se evidencia esa intencion
cuando se indica, con subrayas ajenas, que se adopta
“con total claridad, el sistema de conexion formal entre
la contabilidad financiera y la tributacion. Esto impli-
ca reconocer que la contabilidad es el mejor indicador
para determinar los elementos del impuesto sobre la
renta y complementarios. Asi las cosas, el impuesto so-
bre la renta y complementarios se determinard con base
en las reglas que fije el legislador, pero partiendo de los
hechos econémicos reconocidos en la contabilidad”.
(Cftr. Anexo Justificacion articulado personas juridicas,
articulo 21-1).

Tiene claro el Gobierno que el modelo de conexion
formal consiste en tomar como punto de partida la con-
tabilidad, dejando en manos del legislador la fijacion
de las reglas con base en las cuales se determina el im-
puesto sobre la renta (independencia y autonomia cali-
ficadora y de reglas); modelo que, en realidad, no com-
porta nada nuevo ni extraordinario para la legislacion
colombiana, porque ese es el modelo que ha seguido el
pais desde siempre. La tributacion a la renta en Colom-
bia no se calcula a espaldas de la contabilidad; los obli-
gados a llevarla, parten de su resultado para adecuarlo a
las exigencias fiscales y computar de esa forma la renta
liquida, conciliando uno y otro.

El problema, por tanto, no es de sistema (conexion
o desconexion) sino de método. La conexion formal es
la interaccién entre la contabilidad y los impuestos y
puede ubicarse en uno de tres extremos: (a) conexion
con subordinacién total de lo contable a lo tributario,
escenario en el que la base gravable es igual al monto
de la utilidad comercial; (b) conexion con subordina-
cion inversa (intromision), es decir, la contabilidad se
lleva siguiendo los lineamientos dispuestos por la ley
tributaria; (c) conexion parcial sin subordinacion, aun-
que con alineacion conceptual.

En la hipotesis (c) se reconocen dos mecanismos:
(i) adopcién de remisiones como principio general
con enumeracion o descripcion de excepciones y, (ii)
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autonomia e independencia, con uso de remisiones
expresas.

La comisién de expertos recomend6 acoger el mo-
delo de conexion parcial con autonomia e independen-
cia, manteniendo las remisiones expresas. En materia
de ingresos, su recomendacion era mantener, a efectos
tributarios, el principio de realizacion basado en el de-
recho de recibir una contraprestacion.

Contradiciendo lo anterior, el modelo de conexion
formal adoptado en el proyecto es, realmente, un mode-
lo de interaccion por remision general a los estandares,
con seflalamiento expreso de excepciones. Ello permite
entender por qué el proyecto, en el articulo 28, propone
que los ingresos fiscales sean los ingresos devengados
segiin NIF. A partir de esa regla general de remision,
“[e]ntendiendo que, de acuerdo con la técnica contable,
algunos ingresos, aunque devengados pueden no tener
una capacidad contributiva asociada, se establecen al-
gunas excepciones a la regla general, con el fin de pro-
teger la capacidad contributiva del contribuyente” (Cft.
Exposicion de motivos articulo 28).

Salvo por los dos primeros numerales de la lista (re-
servados para dividendos y venta de inmuebles y que
tienen por objeto mantener la regla vigente actualmente
para los mismos), los demas eventos resultan obvios
por no envolver derecho a recibir, o teniéndola, la regla
actual del ordenamiento permite definir la anualidad
del ingreso. Es decir, si se mantuviera la definicion que
contiene el articulo 28 y 29 del ET, los eventos excepti-
vos que desarrolla el proyecto no generan ingreso por-
que ninguno de ellos envuelve derecho a recibir.

El problema de las listas expresas es que dejan a
la suerte de la regla general, eventos que pudieran ser
devengos contables y que carecen de capacidad contri-
butiva por no expresar una realidad econémica, como
es el caso del retiro de inventarios en la construccion
de inmuebles, evento en el cual la contabilidad recono-
ce ese retiro como una operacion que genera ingreso y
utilidad, pero, con claridad, esa operacion y logica con-
table, no comporta derecho a recibir una contrapresta-
cion. Este escenario no esta enlistado en la enumera-
cion del proyecto de ley. Otro ejemplo nos lo brinda la
contabilizacion de subvenciones para el manejo de cré-
ditos subsidiados: la diferencia entra la tasa otorgada
en el crédito y la tasa de mercado debe ser reconocida
como un ingreso por subsidios, que de no incluirse en
la lista, quedara sujeta a imposicion.

En consecuencia, podria decirse que, cuando se es-
tablece un criterio general de realizacion fiscal de in-
gresos por la via del devengo, y se determina una lista
taxativa de excepciones, siempre se corre el riesgo de
dejar por fuera excepciones que, de acuerdo con los cri-
terios fiscales, debian haberse incluido.

En conclusioén, la recomendacion del ICDT es la de
establecer una definicion legal clara y comprensiva del
criterio de realizacion del ingreso tributario, sin que di-
cha definicion se simplifique a la remision genérica al
devengo contable, que puede dar lugar a la problemati-
ca a la que se ha hecho referencia.

. ACCIONES CON
PREFERENCIAL (Articulo 34)

La norma debe ser revisada cuidadosamente porque
no tiene ninguna justificacion que los dividendos reci-
ban el tratamiento de rendimientos financieros, asi sean
preferenciales o garantizados, si no exceden del monto

DIVIDENDO

de los dividendos que se reconozcan por las acciones
ordinarias. Solamente en el caso de que la sociedad
emisora reconozca a los accionistas correspondientes
dividendos o rendimientos en exceso de los que se pa-
guen por las acciones ordinarias podria tener sentido,
respecto de ese exceso, el tratamiento de los ingresos
correspondientes como ingreso financiero.

Por lo que toca con la desagregacion patrimonial del
valor de las acciones para que en alguna proporcion
corresponda a pasivo de la sociedad y activo financiero
del inversionista, se debe tener especial cuidado para
que no se desnaturalice lo que realmente es la inver-
sion.

Esta disposicion, como esta redactada en el proyec-
to de ley, puede ser funesta para las inversiones.

+ CONCILIACION DE COSTOS (Articulo 38)

En opinion del ICDT, al igual que en el capitulo de
ingresos realizados, debe, para el caso de los costos ad-
misibles fiscalmente, establecerse de manera expresa
en la norma el criterio de realizacion del costo para fi-
nes fiscales, sin hacer una remision genérica al devengo
contable.

Alternativamente, en el evento en el que se de-
cida mantener la propuesta presentada por el Go-
bierno, se llama la atencion sobre el contenido del
literal d) en relacion con los pasivos laborales. Vale
la pena revisar si se entiende que conceptos como
el de vacaciones iria por pagos y no por causacion,
por no tener realmente un monto y fecha ciertos
cuando se hace la consolidacion. En opinioén del
ICDT, no deberia existir limitacion en la deduc-
cion de vacaciones, pues, seguin salario corriente y
tiempo de servicio, es muy facilmente calculable el
valor causado que deberia ser objeto de deduccion.

+  DEPRECIACION EN ~ VENTA DE
INMUEBLES CON AUTOAVALUO (Articulo 49)

Recomienda el ICDT en este articulo que no se in-
cluya en el calculo de la determinacion de la utilidad en
la enajenacion de inmuebles la disposicion mediante la
cual se restarian del costo las depreciaciones que hayan
sido deducidas para fines fiscales. Se eliminaria la adi-
cion sugerida por el articulo 49. La determinacion del
costo por la via del autoavaluo es un sistema completa-
mente independiente de la determinacién del costo por
la via del costo historico menos depreciaciones.

« COSTO Y AMORTIZACION
INTANGIBLES (Articulos 51 y 82)

Conforme a la exposicién de motivos del proyecto,
el costo para efectos fiscales de los activos intangibles
tendria el mismo tratamiento contable establecido por
la NIC-38. La amortizacioén o deterioro, se haria en el
plazo que se establezca para cada activo en la contabi-
lidad, sin ser inferior a cinco afios.

DE

Tanto el articulo 51 (costo fiscal) del proyecto como
el articulo 82 (amortizacion), proponen que la plusvalia
o good will o fondo de comercio o crédito mercantil, no
sean amortizables fiscalmente y el deterioro del activo
no deducible.

Esta restriccion de deducibilidad es inequitativa
porque parte de la premisa de que todas las adquisi-
ciones de empresas en las que se obtiene el control,
son siempre exitosas y producen resultados positivos.
Cuando ocurre lo contrario, el inversionista sufre una
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reduccion patrimonial, reconocida en la contabilidad
(NIC-38), porque se ha producido un deterioro.

Al adquirirse por un mayor valor una empresa, el
comprador esta pagando por unos ingresos que espe-
ra recibir en el futuro. Si sus expectativas no se dan y
por el contrario la suma adicional al patrimonio neto
pagado (activo intangible) pierde valor o requiere ser
castigada y estos hechos se reconocen en la contabili-
dad reduciendo su patrimonio, este deterioro debe ser
deducible para efectos fiscales.

El proyecto de reforma claramente reconoce que
en la compraventa de negocios puede existir un in-
tangible asociado, en el paragrafo 1 del articulo 143
ET (articulo 82 de la reforma), sin embargo el para-
grafo primero mezcla o confunde el término plusvalia
o sobreprecio, con el gado will, fondo de comercio y
crédito mercantil.

+ CONCILIACION DE DEDUCCIONES
(Articulo 60)

Igualmente, considera el ICDT que siempre que se
intenta incluir taxativamente en las excepciones los
casos en los cuales el devengo contable no debe ser
aceptado como una deduccion fiscal, se corre el riesgo
de que no queden comprendidas todas las situaciones
factibles, debido a la variedad y complejidad de los ne-
gocios.

Sugiere el ICDT que se incorpore una clara defini-
cion de gastos admisibles para fines tributarios, sin que
dicha definicion se remita a determinar el gasto fiscal
deducible como aquel devengado contablemente.

Alternativamente, en el evento en el cual se acepte
la propuesta del Gobierno de incorporar las exclusio-
nes a que se refiere el articulo 60, llamamos la atencion
sobre el literal ¢) del numeral 2 en el que se pretende
limitar la deduccion de gastos asociados a sentencias
judiciales o arbitrales que en la mayoria de los casos
deberian ser deducibles. Igualmente, en el literal d) del
mismo numeral 2, se deberia modificar la expresion
“impuestos asumidos por terceros” por la expresion de
“impuestos asumidos de terceros”.

* PAGOS EN ACCIONES (Articulo 63)

1. En el literal b) numeral 1 es necesario precisar
cual es el “momento de realizacion”. Este deberia coin-
cidir con la fecha en la cual la sociedad empleadora
asume la obligacion de entregar las acciones al traba-
jador.

2. En los puntos iy ii del literal ¢), numeral 1, en
lugar de “bolsa de valores de reconocido valor técnico”
deberia decirse “bolsa de valores de reconocida Idonei-
dad seglin lo determine la DIAN” para estar en linea
con el art. 55 del proyecto que adiciona un paragrafo al
articulo 90 del ET. También se deberia hacer mencion
de la Bolsa de Valores de Colombia.

3. En el punto ii, literal ¢), numeral 1, remite a lo
previsto en el articulo 90 ET (en lo pertinente es el pa-
ragrafo que adiciona el articulo 55 del proyecto) para
fijar el valor de las acciones que no cotizan en una bolsa
de valores reconocida. Por tratarse de un pago derivado
de la relacion laboral, lo mas apropiado seria sefialar
que cuando se entreguen al trabajador acciones que no
cotizan en bolsa, el ingreso se establecera a partir del
valor intrinseco de las mismas, calculado con base en el
ultimo balance auditado de la sociedad cuyas acciones
se le entregan al trabajador.

4. En el literal c¢), numeral 1, se les da el mismo
tratamiento a los dos mecanismos de pago basados en
acciones para cuantificar la deduccion de la sociedad
empleadora, olvidando que en el caso de la opcion de
compra hay un pago a cargo del trabajador cuando la
ejerce, el cual deberia restarse para establecer el valor a
deducir por parte del empleador.

5. Es necesario definir cual debe ser el tratamiento
si la sociedad empleadora que entrega a su trabajador
acciones en una vinculada no recibe cargo alguno (no
hay recobro) por dichas acciones.

6. En el literal d), numeral 1 se condiciona la dedu-
cibilidad del pago basado en acciones a que se efectuen
aportes a la seguridad social, como si dicho pago fuera
salario en todos los casos. Deberia exigirse tal requisito
unicamente si dicho pago constituye salario de acuerdo
con la legislacion laboral.

7. En el literal b), numeral 2 debe excluirse “o se
efectue la correspondiente anotacién en cuenta” como
posible fecha en la cual el trabajador debe reconocer el
ingreso, porque eso va en contra de lo planteado por el
propio ET en el sentido de que los pagos laborales solo
generan ingreso cuando se reciben efectivamente y NO
cuando ocurre el abono en cuenta.

* IVA EN BIENES DE CAPITAL (Articulo 66)

Para el ICDT es importante insistir en que el [IVA
causado en la adquisicion de bienes de capital no de-
beria ser tratado como una deduccion, sino como un
descuento tributario, tal y como fue sugerido por la Co-
mision de Expertos y tal y como ocurre en los demas
paises con los cuales Colombia compite en materia de
inversion. Dicho descuento podria realizarse contra el
impuesto de renta o contra el impuesto a las ventas. Es
importante mencionar que, de acuerdo con el articulo
28 de la Decision 599 de la CAN, el IVA pagado en la
adquisicion de bienes de capital debe tratarse como un
descuento.

Alternativamente, en el evento en el que se tome
como deduccién, se recomienda por parte del ICDT
que cuando el IVA no pueda deducirse totalmente por
insuficiencia de renta, el exceso se aplace para ser
amortizado contra rentas de ejercicios siguientes. La
recomendacion consiste entonces en que dicho exceso
no genere pérdida fiscal y no extienda por ese solo he-
cho la firmeza de la declaracion.

« REGALIAS (Articulo 68)

En criterio del ICDT, no deberia limitarse la deduc-
cion de regalias a que se refiere el articulo 68 del pro-
yecto.

En lo referente a intangibles formados en el territo-
rio aduanero nacional, deberia considerarse que existen
instrumentos legales antiabuso que permitirian contro-
lar situaciones como las que se pretenden evitar me-
diante una prohibicion absoluta de deducibilidad que,
en opinion del ICDT, no resulta razonable.

Frente a la prohibicion de deducir las regalias cuan-
do estan asociadas a productos terminados, considera
el ICDT que se trata de una prohibicion que carece de
fundamento y genera una asimetria inconveniente.

* GASTOS EN EL EXTERIOR (Articulo 69)

En opinién del ICDT, la limitacion de gastos en
el exterior del articulo 122 del ET (modificado por
el articulo 69 del proyecto de reforma tributaria),
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no deberia existir, en el contexto actual de precios
de transferencia en pagos a vinculados, limitacion
de pagos a paraisos fiscales, proporcionalidad de
las expensas, normas antiabuso, requisitos de sus-
tancia y forma, entre otros.

Por lo anterior, se sugiere retirar el proyecto el ar-
ticulo 69 y, en cambio, adicionar el articulo de dero-
gatorias incluyendo la derogatoria del actual articulo
122 ET.

. LIMITAQION A LA DEDUCCION POR
DEPRECIACION (Articulo 79)

Establece el paragrafo 1° del articulo 137, modifica-
do por el articulo 79 del proyecto que, en ausencia de
reglamentacion, el valor méximo de depreciacion sera
del 5% anual. El criterio del ICDT en materia de de-
preciacion es que la ley deberia determinar claramente
las normas y criterios de depreciacion de activos, sin
crear una situacion como la que plantea la norma que
se sugiere eliminar.

No resulta razonable que la ausencia de una regla-
mentacion limita la deduccion tributaria por deprecia-
cion a que se tendria derecho por parte de los contribu-
yentes, teniendo en cuenta la naturaleza y vida util de
los activos depreciados.

De otro lado, observa el ICDT que en el cuerpo
normativo no hay suficiente claridad para que los inte-
resados puedan establecer nitidamente las normas que
regulan la depreciacion de activos poseidos a 31 de di-
ciembre de 2016 y la de los bienes que se adquieran a
partir de esa fecha. Sobre los costos fiscales o saldos
por depreciar de referencia, por ejemplo, faltan preci-
siones.

«NORMAS SOBRE REGIMEN DE TRANSICION
-IMPUESTO SOBRE LA RENTA (Articulo 121)

Depreciaciones

Resulta incierto que los activos pendientes de de-
preciar a la entrada en vigencia de la ley tengan para
fines de depreciacion la vida util remanente del acti-
vo de conformidad con la técnica contable, puesto que
para fines contables se trata de un estimado que puede
estar sujeto a variaciones y no es claro si le aplican las
limitaciones porcentuales de alicuota definidas por el
reglamento sobre la base del marco legal.

Por lo tanto, seria deseable que a tales activos no le
resultara aplicable la limitacion de alicuota maxima y
que pudieran terminar de depreciarse sin sujecion a las
limitaciones de la nueva ley.

Costos de exploracion, explotaciéon y desarrollo

La amortizacion en linea recta en un periodo de 5
afios deberia continuar siendo una opcion del contri-
buyente.

Saldos a favor

Deberia referirse, en general, a todos los saldos a
favor no solicitados para extender a los del afio grava-
ble 2015 y anteriores la opcion del literal a), pues en el
texto sugerido no queda claro.

Pérdidas fiscales

La formula propuesta pretende mantener la limita-
cion porcentual para la compensacion de las pérdidas
incurridas en la liquidacion del impuesto sobre la renta

como si el CREE subsistiera, y en tal sentido es valida
para las pérdidas incurridas a partir de 2013.

Sin embargo, para las pérdidas incurridas hasta el
periodo gravable 2012 tal limitacion porcentual no de-
beria existir.

Por otra parte, el término de compensacion de 8
afios resulta insuficiente para industrias de tardio ren-
dimiento como la de la construccion o la extractiva. En
tales casos, el término para la compensacion de pérdi-
das no deberia ser inferior a 15 afios.

Finalmente, para las pérdidas acumuladas antes de
la entrada en vigencia de la ley, deberia conservarse
el régimen de compensacion vigente al momento en
que fueron incurridas, tal como lo ha sostenido la Cor-
te Constitucional y la propia doctrina de la DIAN (C.
Cnal D-6976 21/5/08), pues no se trata de un beneficio
fiscal sino de una verdadera minoracion estructural que
corrige la inequidad implicita en la liquidacion de un
impuesto en sectores de la actividad economica en los
que el afo gravable no se compadece con los ciclos
economicos del negocio.

Crédito mercantil

Deberia referirse al articulo 110 de la Ley 1607 de
2012, pues el 143-1 después de la reforma se refiere a
amortizacion de inversiones en minas petroleo y gas.

En relacion con el periodo de amortizacion del cré-
dito mercantil para los saldos no amortizados al 31 de
diciembre de 2016, el articulo 121 del proyecto, en lu-
gar de establecer una amortizacion en un periodo mini-
mo de 5 afios, exige que ella se realice en 5 afios, lo cual
podria obligar a algunos contribuyentes a amortizar de
manera que se causen pérdidas fiscales que posterior-
mente no puedan utilizar por la propuesta que limitaria
a 8 anos el periodo de amortizacion de pérdidas. Sugie-
re el ICDT que se mantenga el criterio de amortizacion
en un periodo minimo de 5 afios, pero que no se limite
la posibilidad de hacerlo en un plazo superior.

* RENTA ORDINARIA EN VENTA DE
ACCIONES POR SOCIEDADES HOLDINGS
(Articulo 122)

Se destaca igualmente, la modificacion que se pre-
tende incluir al art. 300 E.T. (art. 122), al excluir del
régimen de ganancias ocasionales a los contribuyentes
que detenten acciones y participaciones en calidad ac-
tivos fijos por mas de 2 afios en desarrollo de su “acti-
vidad econdémica” (holdings), quedando la utilidad gra-
vada como renta liquida ordinaria. Esto desestimula el
desarrollo econdémico asociativo a través de sociedades
“holding”.

Adicionalmente, la definicion propuesta de activo
fijo, cuando dice “o hace parte de su actividad econd-
mica”, es totalmente imprecisa, pues podria interpre-
tarse en el sentido que todos los activos de una empresa
forman parte de su operacion, con lo cual se estaria eli-
minado en la practica el impuesto de ganancias oca-
sionales. Por esta razon, el ICDT recomienda que se
elimine esta expresion.

« BENEFICIARIOS EFECTIVOS (Articulos
132y 133)

El término beneficiario efectivo se incluye como
una medida de control a través de la solicitud de in-
formacion, pues busca que la Dian cuente con la in-
formacion de quienes estan detras de las estructuras de
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propiedad de las empresas. También se utiliza como
mecanismo antielusion, con una medida de limitacion
de gastos al exterior cuyo beneficiario efectivo sea el
mismo contribuyente (articulo 136 del proyecto).

El término “beneficiario efectivo” tal como esta de-
finido en los articulo 132 y 133 del proyecto se utili-
za tanto como “persona controlante” tal como la han
entendido los CRS (Common Reporting Standards de
la OCDE), como beneficiario efectivo propiamente di-
cho; incluso, los mismos articulos 132 y 133 hacen re-
ferencia al término “beneficiario real”, entendido como
“toda persona natural o juridica que, sin tener la condi-
cion de cliente, es la propietaria o destinataria de los re-
cursos o bienes objeto del contrato o se encuentra auto-
rizada o facultada para disponer de los mismos” que se
usa en lo lineamientos del Sistema de Administracion
del Riesgo de Lavado de Activos y de la Financiacion
del Terrorismo (SARLAFT).

No obstante lo anterior, en opinion del ICDT, debe-
ria tenerse en cuenta lo siguiente:

1. Hay disparidad en el alcance del término en el
articulo 132 (que lo define para efectos de reporte de
informacion con destino a la Dian) y el articulo 133
(que lo define para efectos de reporte de informacion
con destino a otras jurisdicciones), siendo mas amplio
y comprensivo el del articulo 133. Esto es inconvenien-
te pues dificulta la debida interpretacion del término.
La disparidad se puede manejar como excepcion o caso
especial a través de un paragrafo o numeral diferente,
pero no como definicion.

2. La definicién carece de elementos objetivos que
delimiten el significado del término y deja abierta su
interpretacion con los problemas practicos que eso pue-
de tener. Por tanto se recomienda definir porcentajes
de propiedad para establecer el control asi como otros
elementos, 1o mismo que en relacion con el beneficio.
Para esto se pueden seguir los lineamientos de la vincu-
lacion econdmica y/u otros que den claridad.

. R,EVELACI(')N OBLIGATORIA
PLANEACION AGRESIVA (Articulo 139)

Aunque esta propuesta de normas es consistente con
la recomendacion de la Accion 12 del reporte final de
Beps, en opinién del ICDT, la misma presenta algunos
vacios y dudas que podrian generar serios problemas
de interpretacion y de aplicacion de estas normas.

La norma propuesta considera como estrategias de
planeacioén tributaria agresiva, aquellas que representen
una ventaja tributaria actual o potencial para el contri-
buyente. Por su parte, se considera ventaja tributaria (i)
el ahorro tributario derivado de la implementacion del
esquema y (ii) que sea de las principales razones para
formular el mismo.

Considerar el ahorro tributario actual o potencial
como causal suficiente para calificar un esquema de
planeacion como agresivo, es extremo y contradice los
conceptos de planeacion tributaria legitima y de eco-
nomias de opcion. En efecto, la planeacion tributaria
legitima consiste en la facultad que tienen los particu-
lares de adoptar las formulas negociales que resulten
mas eficientes. Por su parte, la economia de opcion es
el derecho de los contribuyentes de elegir, entre varias
alternativas, aquella que resulte mas favorable desde la
perspectiva tributaria.

Las normas propuestas equiparan la nocion de abu-
so, implicita en el concepto de planeacion agresiva, a
las nociones de planeacion tributaria legitima y a las
economias de opcion. Esta asimilacion es equivocada
y podria llevar a considerar como agresiva la adopcion
de alternativas que generen cualquier ahorro fiscal.

Adicionalmente, la propuesta exige que el ahorro
tributario sea una de las principales razones del esque-
ma para considerarlo agresivo, y no la causa principal
del mismo. Esta exigencia desconoce la posibilidad de
que coexistan razones econdémicas validas con un pro-
posito de eficiencia fiscal. En este sentido, si en una
operacion coexisten motivos negociales legitimos y
adicionalmente existe un proposito de optimizacion tri-
butaria, el esquema es considerado por la norma como
agresivo de forma inmediata.

Existe doctrina y jurisprudencia extranjera que ha
sostenido que la eficiencia fiscal es un motivo eco-
némico valido para ejecutar una operacion y esta po-
sicion es abiertamente desconocida por las normas
propuestas.

La propuesta generan incertidumbre en la forma en
la que la administracion tributaria pretendera probar
que una de las principales razones para llevar a cabo
la operacion fue un ahorro tributario real o potencial.

Las normas propuestas no resuelven una eventual
inconstitucionalidad, derivada del privilegio y con-
fidencialidad de los asesores (abogados, contadores,
economistas, etc.). Tampoco se resuelve la posible
violacion de las normas que consagran excepciones al
deber de dar testimonio por parte de los abogados, ni
la posible violacion al estatuto del abogado por revelar
informacion confidencial.

« ENTIDADES CONTROLADAS
EXTERIOR (Articulo 139)

El articulo 139 del proyecto adiciona el libro 7 al
Estatuto Tributario, el cual introduciria una serie de
herramientas tendientes a evitar la erosion de la base
tributaria en el impuesto de renta y el trasladado de be-
neficios tributarios a filiales del exterior no residentes
en el pais, segiin recomendaciones de la OCDE.

DEL

En el caso especifico del articulo 139 del proyecto,
le adicionaria los articulos 891 a 902 al E.T., los cua-
les implementan en Colombia las reglas de la Accion 3
de BEPS, sobre entidades controladas del exterior (en
adelante ECE).

En el articulo 891, se establece que los contribuyen-
tes en Colombia que lleguen a tener el 10% o mas del
capital o de los resultados de la ECE, estarian sujetos a
las reglas de control establecidas en estas normas. Con
ello se adopta una regla mucho mas estricta, ya que en
algunas jurisdicciones se han implementado estas nor-
mas cuando la situacion de control supera el 50%.

En el articulo 892, para determinar la situacion de
control, se hace referencia a los 7 literales del numeral
5 del articulo 260-1 del E.T. En lo que tiene que ver
con los literales ¢), d) y f), dichos supuestos consagran
situaciones de control por encima del 50%, lo cual no
tiene sentido, por cuanto la regla adoptada en el articu-
lo 891 es la del 10% del capital o de los resultados de
la ECE.

El paragrafo 2° de este articulo, entre las presuncio-
nes de control incorpora la expresion “jurisdiccion de
baja o nula imposicion”, remitiéndose al articulo 260-7



Pagina 12

Miércoles, 9 de noviembre de 2016

GACETA DEL CONGRESO 978

del E.T., el cual se refiere a las consideraciones que se
deben tener en cuenta para considerar a una jurisdic-
cidén como un paraiso fiscal.

El numeral 1 de ese articulo, establece que el tipo de
imposicion es bajo, cuando las tarifas que se aplican a
esas rentas en Colombia sean menores; por consiguien-
te, si en el pais hay rentas pasivas que van a quedar
gravadas a tarifas del 39% para 2017, 36% para 2018
y 32% para 2019 y siguientes, no puede decirse que
tarifas promedio del 24,66% (para paises miembros de
la OCDE — Base Datos, estadisticas “Corporate Income
Tax Rate 2016”) se puedan considerar bajas.

En este caso, seria preferible adoptar un criterio mas
generalizado y dinamico, como es el caso de “pais no
cooperante”, el cual se ha venido aplicando por varios
paises.

El literal a) del numeral 1 del articulo 893, exceptua
de las rentas pasivas a “Las utilidades que son suscep-
tibles de distribucion que correspondan a rentas activas
de la ECE; es decir, que tengan su origen en activida-
des econdmicas reales llevadas a cabo por la ECE o su
filiales y subordinadas en el pais de residencia fiscal”.

En este caso, faltaria por incluir también en la ex-
cepciodn a las rentas obtenidas por establecimientos per-
manentes que se incorporen a los ingresos de la filiales
y, de otra parte, la expresion residencia fiscal sobra, ya
que las filiales pueden obtener rentas en otras jurisdic-
ciones diferentes a su residencia fiscal.

« ENTIDADES SIN ANIMO DE LUCRO
(Articulos 140 a 162)

En términos generales el proyecto acierta en la ta-
xonomia de los entes que pueden pertenecer al régimen
tributario especial porque los distingue de otras orga-
nizaciones no gubernamentales declarantes y de las
entidades publicas del nivel central y descentralizado,
inmunes al impuesto sobre la renta. No obstante, per-
siste en incluir a las cooperativas que no cumplen con
la caracteristica esencial que es no repartir los exceden-
tes. Podria admitirse un régimen de transicion para esos
entes o gravar los excedentes a la tarifa especial del
20% pero de las normas propuestas no se entiende bien
cual es la intencion en relacion con ellas.

En primer lugar, se debe definir como un conjunto
normativo de tributacion para los contribuyentes clasi-
ficados en las categorias de actividades meritorias que
hayan obtenido aprobacion de funcionamiento por el
organo de control que corresponda, hayan sido inscri-
tos en el Registro de Entidades Sin Animo de Lucro
que llevan las Camaras de Comercio y obtengan el aval
de la Dian. El método legislativo “de calidad” exige
contar con una norma de desarrollo, que cambie la pre-
suncion actual de exencion con gravamen residual del
excedente no reinvertido hacia una presuncion de gra-
vamen ordinario con posibilidad de desgravamen pre-
via comprobacion de los requisitos entre los cuales se
cuenta la ausencia de reparticion de excedente.

La propuesta adopta algunas de las recomendacio-
nes de los expertos y de la sociedad civil, pero es muy
difusa en torno a los controles propuestos. Como los
controles son esenciales al buen funcionamiento del
Régimen Tributario Especial, se debe dar claridad so-
bre una primera banda que conserva las competencias
propias de las entidades encargadas de la vigilancia y
control funcional de algunas entidades sin animo de
lucro, que estd actualmente dispersa y seguramente

continuara asi, de acuerdo con cada sector (por ejem-
plo Superintendencia de Salud, Superintendencia Soli-
daria, Invima, etc.). Seguidamente, se debe unificar la
funcion del registro de entidades sin animo de lucro en
un solo registro que dota de publicidad y transparencia
la informacion sobre la estructura, representantes, ob-
jeto, modelo financiero, etc. (segunda banda). De esta
manera, como a través del registro se obtiene la perso-
neria juridica y se certifica existencia, se cuenta con un
inventario cierto de todas las entidades sin animo de
lucro con la anotacion de quien las vigila o autoriza su
funcionamiento, segun regulaciones que ya se encuen-
tran en distintas leyes.

La calificacion de la DIAN sobre las entidades sin
animo de lucro que acceden al régimen tributario espe-
cial, es posterior a la existencia legal, de manera que lo
prudente es que la Dian (tercera banda de control) pro-
fiera los actos administrativos de su competencia y los
inscriba en el mismo registro, en una funcion en linea,
como finalmente se logré hacer para el RUT, sin perjui-
cio de las notificaciones directas al interesado y de los
recursos procedentes contra los actos administrativos.

El proyecto de reforma elimina la deduccion de las
donaciones a favor de las entidades no contribuyentes
del articulo 22 y 23 del E.T., e introduce un descuen-
to o crédito fiscal contra el impuesto ya liquidado, que
desestimula las donaciones para la financiacion de las
actividades meritorias, en la medida que el descuen-
to tributario del 20% del valor de la donacion resulta
muy inferior al porcentaje real de disminucion efecti-
va existente en el régimen vigente puesto que ahora se
deduce el 100% lo que equivale a un descuento efec-
tivo igual a la tarifa del impuesto aplicable al donante,
efecto econdomico que debe conservarse en términos
efectivos, aunque por transparencia y en razon de la
facilidad para medir el impacto de estos descuentos, es-
tamos de acuerdo en que se sustituya por el descuento.
Por esa razon, si bien se pretende controlar con mayor
rigor las actividades de beneficencia y utilidad comun,
no es aconsejable desestimular el mecenazgo. Propo-
nemos que se permita descontar el porcentaje tarifario
aplicable a la persona natural o juridica que efectta la
donacion.

Adicionalmente, es necesario clarificar que sobre la
parte del excedente no invertido se debe tributar como
entidad del régimen tributario ESAL. De no efectuarse
este ajuste se generaran dudas sobre la tarifa aplica-
ble puesto que podria pensarse que aplica una de dos:
bien la propia del régimen tributario especial del 20%,
o la del régimen general del 32%, que deberia resultar
aplicable solo a quienes incumplan con los requisitos
para pertenecer al régimen tributario especial y a los
que son retirados de ¢l mediante los correspondientes
actos administrativos.

Sobre el valor de las donaciones no se puede com-
partir que se ordene tomar el menor valor entre el costo
fiscal y el valor comercial, puesto que habria un cla-
ro desincentivo a donar, castigando el altruismo. Para
el donante es importante tener la posibilidad de donar
bienes a entidades que impactan la sociedad positiva-
mente pero de forma tal que obtenga un efecto real de
disminucion en la determinacion de su impuesto, como
crédito contra el impuesto a pagar que es lo que se pro-
pone, y para el donatario es relevante recibir bienes
que realmente tengan un valor estimado por un experto
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independiente, que queden registrados por el valor co-
mercial para el desarrollo de la actividad meritoria.

Se recomienda eliminar el literal b) del numeral 3
que se refiere a los miembros directivos y fundadores
asi como los representantes legales que reciban una de-
claracion de caducidad de un contrato celebrado con
entidad publica, porque no siendo la ESAL misma la
que recibe una caducidad sino uno de sus fundadores o
directivos, no se ve por qué se sanciona con la exclu-
sion del régimen a la entidad. Esto es realmente exce-
sivo. En su lugar proponemos incorporar un numeral 4
que efectivamente dé cuenta del incumpliendo de las
actividades propias del objeto de la actividad para la
cual han sido creadas o por destinacion diferente de los
recursos percibidos a titulo de donacion.

Sin perjuicio de los comentarios aplicables a la
realizacion de ingresos, costos y gastos, el [CDT reco-
mienda aclarar y poner a tono con las nuevas disposi-
ciones la regla de la base gravable que debe partir de la
regla general de ingresos y costos y gastos imputables
a la actividad meritoria, ya que la base anterior, que el
proyecto no modifica, ha generado toda suerte de dis-
putas en vigencia del decreto 4400 de 2004, que ahora
se entenderia derogado tacitamente, con su muy discu-
tible concepcion de los “egresos no procedentes” que
algunos habian interpretado como “gravados automati-
camente”, aun sin que hubiera beneficio o excedente, ni
contable ni fiscal, por una errada redaccion del articulo
8° paragrafo del reglamento. Ahora deberia establecer
la regla que consiste en que si el egreso no es deducible
de la base, se reconstruye el calculo, pero no se pierde
el régimen de base gravable como excedentes exentos
o gravados y tarifa especial. Cosa distinta ocurriria si se
viola la ley en los eventos de pérdida de la calificacion
y por ende imposibilidad de aplicar la tarifa especial y
de recibir donaciones, de manera que estos entes pasan
a ser gravados a la tarifa ordinaria, sin perjuicio de las
sanciones aplicables. Recomendamos la ampliacion del
articulo 155 en la medida que si bien se establecen las
consecuencias de las donaciones que reciben las enti-
dades sin animo de lucro no acreditadas en el Régimen
Tributario Especial, no se dice cual es su régimen para
el donatario que, naturalmente deberia resultar ingreso
gravado bajo el régimen de una sociedad sin derecho a
descuento para el donante. En contraste, las donaciones
son ingresos no constitutivos de renta si se reciben por
un ente calificado por la DIAN.

*IVAEN VENTADE DERECHOS YACCIONES
(Articulo 173)

De los articulos 653 y siguientes del Codigo Civil se
infiere que las acciones son bienes incorporales (articu-
lo 668 C.Cv) que corresponden a titulos que incorpo-
ran derechos representativos de obligaciones de hacer
exigibles respecto de terceros (articulo 379 C. Co). Las
partes de interés y las cuotas sociales no son titulos,
pero surgen de la condicion de socio y otorgan los mis-
mos derechos previstos para las acciones.

En la medida en que las acciones son bienes incor-
porales, del literal a) del articulo 173 del proyecto surge
que la venta de acciones y la cesion de cuotas o partes
de interés quedan incluidas en el nuevo hecho genera-
dor del IVA. Adicionalmente, no estan incluidas en los
listados de bienes excluidos y exentos del gravamen.

Si por cualquier razon se desconociere esta calidad
(bien intangible), la operacion de transferencia también

queda incursa en el supuesto de cesion de derechos,
prevista en el literal b) del mismo articulo 173.

Por via de excepcion se excluyen, en la medida en
que tengan la calidad de activos fijos para el enajenan-
te, dentro del marco amplio previsto en el texto del ar-
ticulo 60 del ET sugerido en el proyecto.

En consecuencia, en opinion del ICDT, a la luz de
las normas propuestas ocurriria lo siguiente:

» Si el enajenante posee las acciones, cuotas o partes
de interés social como activo fijo, no hay lugar a causa-
cioén de gravamen.

* Si el enajenante posee las acciones para fines es-
peculativos, el activo es inventario y se causa IVA en
la operacion.

* Si el comprador adquiere las acciones con fines
especulativos, computa el eventual IVA repercutido
como descontable, con efecto tributario neutro en el
tiempo, pero con implicacion financiera por el mayor
uso de caja.

» Si el adquirente trata las acciones como activo fijo,
la causacion del IVA implica un sobrecosto del bien,
solo recuperable como deduccion en el impuesto de
renta (si es declarante) (articulo 66). Si el adquirente
no es declarante (ej. extranjeros), el IVA pagado cons-
tituye mayor valor del activo.

En opinion del ICDT, el esquema desestimula la
adquisicion de acciones como activo fijo para extran-
jeros no declarantes, quienes tendrian que tratar el [IVA
como mayor valor del costo del activo, eventualmente
recuperable al momento de la venta. Asi mismo, afecta,
en términos generales, el negocio bursatil en acciones,
porque para el comprador que adquiere con IVA, es in-
cierto el momento de recuperacion del IVA repercutido,
en cuanto no es previsible el momento de la venta, por
lo que se afecta financieramente la rentabilidad de la
operacion.

« CLAUSULA ANTIABUSO (Articulos 260 a 262)

En términos generales, el proyecto de reforma tri-
butaria pretende reducir los posibles arbitrajes de los
contribuyentes, no haciendo igual en relacion con las
permisibles eventuales arbitrariedades en que pueden
incurrir funcionarios de la Administracion.

Tal es el caso, entre otros, de las normas sobre abu-
so en materia tributaria (articulos 260, 261, 262) y la
sancion penal por omision de activos o inclusion de
pasivos inexistentes (articulo 289).

El proyecto redefine la institucion del abuso tribu-
tario y su procedimiento, de forma tal que el contribu-
yente queda sometido a la discrecionalidad de los fun-
cionarios de la Administracion. En opinion del ICDT,
para atenuar esta posibilidad y otorgarle juridicidad a la
figura seria necesario:

1. En los casos en que el contribuyente no incurre en
simulacion, disponer que la recaracterizacion o reconfi-
guracion juridica del hecho imponible debe adecuarse a
la realidad de las operaciones econdmicas; en otras pa-
labras, para que los actos o negocios juridicos puedan
calificarse como abuso tributario por elusion es indis-
pensable que se llegue a iguales o similares resultados
economicos que la norma tributaria eludida considera
gravables y que la Unica finalidad para su adopcion es
el ahorro de impuestos; es decir, que carezcan de un
proposito de negocios.
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2. A menos que se trate de simulacion, la recaracte-
rizacion de la forma juridica no deberia ser sanciona-
ble, toda vez que no implica violacién de la ley.

3. Debe enfatizarse que para calificar que el con-
tribuyente ha optado por una forma juridica impropia
o inadecuada esta debe ser insolita; es decir, forzada,
antieconOmica y artificiosa (véase paragrafo 2° del
articulo 10 de la Reichsabgabenordung de la legisla-
cion Alemana y articulo 15 de la Ley General Tributa-
ria espafiola).

4. Para distinguir la simulacion del abuso tributario
por elusion fiscal es recomendable que la ley defina la
figura de la simulacion, tal como lo hacen el articulo 16
de la Ley General Tributaria espafiola y el paragrafo 41
de la Ordenanza Tributaria Alemana.

5. A fin de evitar controversias innecesarias, la ley
debe disponer que la nueva concepcion de abuso tribu-
tario contenido en el proyecto solo aplica a abusos co-
metidos con posterioridad al 31 de diciembre de 2016.
Lo anterior, porque la recaracterizacion del hecho im-
ponible es materia de derecho sustantivo referido al
impuesto de renta, que por tratarse de un impuesto de
periodo solo opera a partir del periodo siguiente al de
su consagracion legal.

6. Con el fin de garantizar seguridad juridica y el
debido proceso, previamente a la calificacion del abu-
so tributario, debe instaurarse la obligatoriedad de un
informe favorable de una Comision Consultiva, de
alto nivel, integrada por personas probas y expertas
en temas econdmicos y juridicos. Contra el pronuncia-
miento de esta Comision debe establecerse una etapa
procesal en favor del derecho de controvertir de los
contribuyentes. Desde luego, el término que dure esta
instancia debe suspender el término de firmeza de la
declaracion de renta.

+ SANCION PENAL POR OMISION
DE ACTIVOS O INCLUSION DE PASIVOS
INEXISTENTES (Articulo 289)

En relacion con la sancion penal por omision de ac-
tivos o inclusion de pasivos inexistentes, es necesario
disponer un debido proceso en favor de los contribu-
yentes con anterioridad a que se incoe la accion pe-
nal (por ejemplo: establecer una prejudicialidad). Asi
mismo, debe corregirse que el contribuyente no resulte
sancionado pecuniariamente multiples veces: sancion
por inexactitud (art. 647 E.T.), sancion por omisién en
la declaracion de activos en el exterior (articulo 643 nu-
meral 8 E.T.), sancion por omision de activos (articulo
239-1 E.T.) y la sancion del 20% dentro del proceso
penal (articulo 434A E.T.) (Violacién del principio non
bis in idem).

+ REGIMEN SANCIONATORIO

Las reformas tributarias de las tltimas décadas, de
una u otra forma, se han ocupado del tema de la de-
fraudacion tributaria, incorporando medidas orientadas
a controlar la evasion y el fraude fiscal. Y en cada uno
de estos episodios, las leyes expedidas han ampliado
las medidas y las herramientas de caracter punitivo, no
obstante lo cual la evasion y la elusion fiscal no ceden,
seglin los reportes oficiales. Esto pone en evidencia,
una vez mas, que el control y la solucion de este grave
problema no descansa, propiamente, en las leyes sino
en la gestion de las autoridades competentes.

En esta oportunidad, nuevamente, aparecen dise-
minadas normas relativas al régimen sancionatorio.
En algunos casos, simplificando las existentes, o mo-
dificando el alcance de otras o, en fin, ampliando las
sanciones para nuevas figuras como las relacionadas
con los promotores de la llamada planeacion tributa-
ria agresiva.

Las sanciones relacionadas con el régimen de los
precios de transferencia, si bien se mejoran en algtin
pequefio grado, contintian siendo complejas. Y las
faltas o yerros que dan lugar a ellas corresponden,
en general, al incumplimiento de deberes formales
no siempre faciles de cumplir, al menos, exentos de
errores.

El proyecto sefiala que, en todos los casos, habra
lesividad cuando se observen incumplimientos en las
obligaciones a cargo de los contribuyentes. Este postu-
lado resulta agresivo y no consulta la jurisprudencia de
la Corte en materia del dafio; evidentemente, no todos
los incumplimientos generan dafio para el Estado. Ade-
mas, resulta desequilibrada cuando el resultado dafioso
lo es para el contribuyente por actuaciones u omisiones
de las autoridades.

La sancion de clausura del establecimiento se endu-
rece. Como se ha dicho de manera reiterada, esta san-
cioén es muy significativa dentro del menu sancionato-
rio que consagra la ley, pero se ha asignado a episodios
que le hacen perder su verdadera importancia, dado que
las causales que dan lugar a ella no revisten la censura
que la sancion impone.

* PROCEDIMIENTO
Liquidacién Provisional (Articulos 223 - 228)

El procedimiento de Liquidacion Provisional re-
gulado entre los articulos 223 y 228 del proyecto de
ley no es conveniente ya que pretende incrementar el
término de firmeza de las declaraciones tributarias in-
corporando una causal de suspension adicional a las
consagradas en la normativa vigente, lo cual pareciera
premiar la ineficiencia de la DIAN.

Adicionalmente, lo que se pretende con la Liquida-
cion Provisional solamente entorpece el procedimiento,
ya que se crea una instancia que puede o0 no ser previa
a la de determinacion oficial, aforo, y/o sancionatoria,
concluyendo en una redundancia del procedimiento
existente.

La Liquidacion Provisional consagra en forma tacita
una confesion ficta por parte de los contribuyentes la cual
puede ser objeto de una posterior fiscalizacién por parte
de la Autoridad Tributaria, lo cual atenta contra el princi-
pio de confianza legitima en la actuacion del Estado.

Finalmente, la Liquidacion Provisional consagra una
disminucion de la sancion por inexactitud menos atracti-
va que la actualmente existente para los casos de aceptar
el Requerimiento Especial que profiera la DIAN.

En términos generales, la Liquidacion Provisional
propuesta no aporta sustancial ni procesalmente nada
al procedimiento vigente.

Declaraciones de retencioén en la fuente ineficaces

(Articulo 236)

Consideramos que mantener esta norma en el or-
denamiento juridico colombiano no es correcto, toda
vez que consagra inconvenientes para la Autoridad Tri-
butaria y para los contribuyentes. En los casos en que
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un contribuyente presenta una declaracion de retencion
en la fuente sin pago total, por alguna circunstancia,
la misma se entiende ineficaz sin necesidad de Acto
Administrativo que asi lo determine. Con esta, dicha
declaracion tributaria no constituye un titulo ejecutivo
para que la division de gestion de recaudo y cobranzas
adelante el proceso de cobro.

En este sentido, la propuesta de modificacion no
sanea las dificultades operativas que consagra la inefi-
cacia de las declaraciones de retencion en la fuente sin
pago total.

Correcciones en las cuales se aumentan el saldo a
favor o se disminuye el valor a pagar. (Articulo 237).

Si bien estamos de acuerdo con la propuesta del
Gobierno de eliminar los “proyectos de correccion”
consideramos que la solicitud de correccion en la cual
se aumenta el saldo a favor o se disminuye el valor a
pagar, deberia poderse adelantar en el mismo término
sefialado para corregir las declaraciones aumentando el
valor a pagar o disminuyendo el saldo a favor. En todos
los casos, este término deberia ser concomitante con el
término de la firmeza inicial, ya que no hay fundamen-
to para crear asimetrias en los términos para adelantar
las correcciones.

Firmeza (Articulo 239)

El proyecto de ley propuso incrementar todos los
términos de firmeza de las declaraciones tributarias. Si
bien consideramos que el incremento del término gene-
ral de dos a tres afios es razonable, establecer periodos
de firmeza de 8 y hasta 11 afios en los casos en que
existan pérdidas fiscales y se compensen en el Gltimo
aflo, es contrario a los principios de seguridad juridica
y consolidacion de las situaciones juridicas, siendo ello
ampliamente inconveniente para la dindmica y evolu-
cion de las discusiones tributarias, teniendo en cuenta
que el término de firmeza para estas declaraciones que
presentan pérdidas, actualmente de cinco afios, es razo-
nable y mas que suficiente.

De igual forma, deberia tenerse en cuenta que, si se
amplia el término de firmeza, también, por razones de
equidad, deberia permitirse la ampliacion del término
para corregir las declaraciones que disminuyan el im-
puesto o aumenten el saldo favor a dos afios.

Asimismo, incrementar el término de firmeza de las
declaraciones del impuesto sobre la renta de contribu-
yentes sometidos al régimen de precios de transferen-
cia, consagra una asimetria no sustentada que castiga
las grandes operaciones comerciales de grupos multi-
nacionales de inversion al doblar el plazo de revision
de sus declaraciones de renta.

Principios sancionatorios (Articulo 243)

Como parte de los principios sancionatorios del
derecho tributario, se incorpora la posibilidad que en
algunos casos la sancion por inexactitud sea hasta del
400% del mayor valor a cargo o menor saldo a favor
segun el caso. Lo cual se traduce en una sancion confis-
catoria y transgresora de la Constitucion Politica.

Sancion por Inexactitud (Articulos 248 y 249)

La sancién por inexactitud se propuso incremen-
tar al 200% de la diferencia entre el saldo a pagar o
el saldo a favor segun el caso. No es conveniente este
incremento ya que adicional al valor de los intereses
moratorios a tarifas superiores al 30%, el doble de la
diferencia discutida como sancion constituye una san-
cion excesiva y muchas veces confiscatoria.

Finalmente, reiteramos nuestro agradecimiento por
la oportunidad de expresar el criterio del ICDT al Con-
greso de la Republica en relacion con algunas de las
disposiciones propuestas en el proyecto de reforma tri-
butaria. Esperamos sean de utilidad para el debate par-
lamentario que debera desarrollarse durante las proxi-
mas semanas.

Cordialme te,

P
Jjua UIELERMPO RUIZ H.
Presidente ICDT
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