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Prologo

La clausula antiabuso al interior del Derecho Tributario es una figura novedosa, y por
tanto carente de desarrollo doctrinal y jurisprudencial.

A pesar de esto, no puede cuestionarse que la misma cobra relevancia para los diversos
sujetos inmersos en las relaciones juridicas derivadas de las cargas fiscales, premisa que justifica
la elaboracion del presente trabajo, enfocado en mayor medida al componente teleoldgico del
instituto.

Por este motivo, la metodologia empleada en la elaboracién del trabajo se resume asi: En
primer lugar, se buscara ilustrar el alcance que la doctrina le ha dado al abuso del derecho como
principio y sefialar los elementos y presupuestos necesarios para que se configure; en segundo
lugar, describir la reglamentacion de la figura al interior del Derecho Tributario colombiano, y
mostrar su desarrollo jurisprudencial y doctrinal; en tercer lugar, identificar los fines que
persigue el Derecho con la implementacion expresa del principio al interior de la norma
tributaria, y los mecanismos concretos que emplea el legislador para cumplir dichos fines; y,
finalmente, realizar un breve analisis critico de la forma en cdmo se implemento la figura, y si
efectivamente existe una correspondencia entre los fines perseguidos y los instrumentos
empleados para desarrollar el instituto en el plano legal.

Es pertinente aclarar que la figura del abuso al interior del Derecho Tributario puede
interpretarse desde dos perspectivas, dependiendo del sujeto que intervenga en el acto: El abuso
por parte de la administracion tributaria frente a sus amplias y excesivas facultades como ente
fiscalizador; y el abuso por parte del sujeto pasivo de la obligacion tributaria frente a sus

negocios y operaciones.



Dicho esto, se descarta que el enfoque de la presente investigacion esté orientado hacia la
primera, aclarandose que el término abuso sera unicamente empleado en el marco de las

conductas desplegadas por el obligado tributario.

La finalidad del presente trabajo no es la de ejemplificar a través de situaciones
hipotéticas casos de elusién, evasion fiscal, o planeacion tributaria, con el fin de delimitar lo que
a la luz del desarrollo legal actual constituye abuso del derecho por parte del contribuyente, pues
no se trata de una investigacion casuistica y se desenvuelve en un plano estrictamente tedrico.
Tampoco recae en un analisis de efectividad de la clausula antiabuso en materia tributaria, puesto
que el contexto teorico restringe la posibilidad de hacer este tipo de analisis.

Si bien eje analitico del presente trabajo no esta restringido a un grupo determinado de
tributos, se hara un mayor énfasis en el impuesto de renta, el cual es un gravamen fiscal de las
utilidades para el caso de las personas y juridicas naturales obligadas a llevar contabilidad, y de
la renta liquida gravable para demaés sujetos pasivos del tributo.

Tratandose de contribuyentes pertenecientes al régimen especial del impuesto de renta y
complementarios, la base gravable del mismo recaera en los excedentes, por versar sobre
entidades sin &nimo de lucro, y, por tanto, obligadas a reinvertir sus excedentes.

De igual forma, es irrelevante para efectos de la investigacion, el método para el calculo
del impuesto, pues no se llevara a un plano préactico el proceso de recaracterizacion de
operaciones abusivas, como ya fue indicado.

Finalmente, debido a que el objeto de estudio del presente trabajo se centra en un analisis
del abuso del derecho al interior de la legislacidn tributaria, previo a dar desarrollo al tema de
investigacion, se ilustraran algunas nociones generales de esta especialidad del Derecho a

continuacion.






Capitulo I: Nociones generales

Con el fin de facilitar la comprension del trabajo por parte del lector, es necesario
precisar y delimitar una serie de conceptos propios de un lenguaje técnico al interior del Derecho
Tributario.!

Para empezar, debe entenderse el Derecho Tributario como aquel “...conjunto de
normas que regulan las distintas clases de relaciones juridicas que surgen entre el ente publico
y los particulares, relativos a la imposicion y recaudacion de los tributos, que incluyen la
regulacion organica del nacimiento, modificacidn y extincion de la relacion juridica —
tributaria...” (P1ZA, 2.015, p. 24).

Teniendo en cuenta que el tributo es el eje central de esta especialidad del Derecho, se
hace necesario indagar en los elementos que lo constituyen: El sujeto activo es aquel que ejerce
la potestad de ente recaudador, en nombre del estado. Una parte de los tributos tienen como
sujeto activo la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales -referida como DIAN de aqui en
adelante-, mientras que otros, de orden territorial, otorgan esa potestad a las respectivas alcaldias
y gobernaciones. Para efectos del presente trabajo, el término Administracion Tributaria o
Administracion de Impuestos correspondera al sujeto activo, sin importar si su mencion se
realiza en el contexto de impuestos nacionales, departamentales 0 municipales.

El sujeto pasivo, por otra parte, es aquel obligado a pagar el tributo. Al respecto, es

necesario aclarar la distincidn que existe entre obligado, responsable y contribuyente. A partir

!Debe aclarase que algunas de las nociones enunciadas y definidas a continuacion tienen diversos alcances,
y su delimitacion puede variar entre los multiples autores que tratan asuntos tributarios, razén por la cual, para
efectos de la presente investigacién, se entendera que estas estaran sujetas al significado que se les otorgue en este
capitulo.



de la interpretacion del titulo preliminar del Estatuto Tributario Nacional, podemos establecer
que la obligacion tributaria puede ser formal o sustancial?.

La obligacion sustancial es aquella que se deriva del deber de pagar el tributo. Por otro
lado, las obligaciones formales son aquellas que comprenden una serie de imperativos diferentes
del pago del tributo, tales como el deber de declarar, facturar, rendir informacién, llevar y
actualizar registros, servir de agentes de retencion, etc. En tal sentido, El obligado es aquella
categorizacion que enmarca tanto el contribuyente como el responsable -en una relacion de
género y especie-; el contribuyente, es quien tiene a su cargo la obligacion sustancial, situacién
que acarrea bajo ciertas circunstancias, obligaciones formales -dependiendo del tributo y del
circunstancias especificas-; y el responsable, es aquel que debe cumplir con obligaciones
formales concretas establecidas en la legislacion tributaria. Dicho esto, es necesario aclarar que
la condicion del contribuyente no lo excluye de cumplir con obligaciones formales, y el hecho de
ser responsable no implica que se esté exento del pago de determinado tributo.

Esto nos lleva a concluir gue tanto los contribuyentes como los responsables son
obligados, y que todo contribuyente necesariamente es responsable en cierta forma, pero que no
todos los obligados son siempre contribuyentes.

Como tercer elemento del tributo tenemos el hecho generador, que hace referencia a la
situacién factica, juridicamente relevante, que da lugar a la obligacién de pago.

La base gravable corresponde al valor o monto sobre el cual sera aplicado el impuesto;
y, el coeficiente o porcentaje aplicado a esta, viene siendo la tarifa, quinto y tltimo elemento del

tributo.

2 Estatuto Tributario Nacional (Decreto 624 de 1.989 y sus normas complementarias. En adelante E.T.N).
Arts. 1,2y 3.
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A continuacion se ilustraran a manera de ejemplo los elementos que componen el
impuesto de predial en el Municipio de Bucaramanga: El sujeto activo viene siendo el
Municipio de Bucaramanga, por tratarse de un tributo reglamentado por Acuerdos del Concejo
Municipal; los sujetos pasivos, que en este caso serian contribuyentes?, son las personas
naturales o juridicas, de Derecho Publico o Privado, que sean propietarias o poseedoras de bienes
inmuebles ubicados en la jurisdiccién del Municipio; el hecho generador, es el dominio o la
posesion de bienes inmuebles ubicados en jurisdiccion del Municipio de Bucaramanga; la base
gravable es el avalto catastral del bien al momento de liquidar el impuesto, salvo cuando se
establezca la declaracion anual del impuesto predial unificado; y la tarifa es un porcentaje que
varia del 1.5 al 11.6 por mil, dependiendo del estrato, destinacion, y valor del inmueble.*

De igual forma, es pertinente delimitar tres conceptos sin los cuales no es posible abordar
el estudio del abuso del derecho en materia tributaria: La evasion, la elusion, y la planeacion
tributaria -0 economia de opcién-.

La evasion fiscal o tributaria, no viene siendo otra cosa que un incumplimiento claro y
directo de la norma fiscal, por quien esta obligado a cumplirla (IBARRA, 2.006, p. 2). En
sentencia C-015 de 1.993, la Honorable Corte Constitucional ha manifestado que la evasién no
versa exclusivamente en la omision del pago del tributo por parte del contribuyente, sino que
puede configurarse por el incumplimiento de obligaciones formales, o por un actuar indebido e
ilegitimo que sea contrario a la norma tributaria®.

En otro plano, se encuentran las figuras de elusion y planeacion tributaria.

3 Se emplea el término contribuyente debido a que el impuesto predial no acarrea el cumplimiento de
obligaciones distintas del pago. Caso distinto seria que el sujeto pasivo tuviese que elaborar la liquidacion y
presentar una declaracion especial ante el Municipio.

4 Estatuto Tributario del Municipio de Bucaramanga. Arts. 18-25.

5 Corte Constitucional, Sentencia C-015 de mil novecientos noventa y tres (1.993). Magistrado ponente:
EDUARDO CIFUENTES MURNOZ.
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Si bien existen multiples corrientes que intentan describir el fenémeno de la elusion, para
efectos de la presente investigacion se entendera como elusiva “toda aquella conducta
desplegada por el contribuyente para esquivar el cumplimiento de la normativa tributaria,
escondiendo su verdadera capacidad econdémica, mediante el uso de formas juridicas permitidas
por el ordenamiento positivo, pero concebidas para fines distintos, con el objeto de reducir su
carga impositiva en detrimento del Estado.” (CAHN-SPEYER WELLS, 2.009, pp. 2-8).

Por otra parte, la planeacion tributaria -0 economia de opcién, como se le denomina
en otros paises- debe entenderse como cualquier decision del contribuyente que permita
aminorar sus obligaciones tributarias y que no se oponga, ni siquiera indirectamente, a lo
dispuesto en la norma.

Debido a que el concepto proporcionado de la elusién fiscal es el que mas se acoge a la
definicion del abuso del derecho en materia tributaria -como se evidenciara en el préximo
capitulo-, a lo largo de la presente investigacion se entendera que la elusion y abuso del derecho
son la misma figura, usandose indistintamente como sinénimos.

Finalmente, es relevante mencionar y explicar de manera breve y concisa algunos
principios de orden constitucional que fundamentan el sistema tributario en Colombia:

En el articulo 363 de la Constitucién Politica podemos encontrar que las leyes en materia
tributaria tendran como limite interno los principios de equidad, eficiencia, progresividad y no
retroactividad o seguridad juridica. Por via del mismo articulo 150 y del primer inciso del
articulo 338 podemaos extraer, de igual forma, el principio de legalidad o de reserva de ley.

El principio de equidad se fundamenta en que los tributos, a pesar de ser generales,

deben ser establecidos teniendo en cuenta la capacidad econdmica del contribuyente, evitando
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arbitrariedades por parte del Estado. Ademas, sefiala que entre sujetos pasivos de una misma
condicion, serd aplicable una tarifa igual.

El principio de progresividad, que va de la mano con el anterior, plantea que esta tarifa
debera incrementar conforme incrementa base gravable del sujeto pasivo, lo cual se evidencia en
las tarifas para el impuesto de renta en personas naturales, o en la sobretasa del impuesto de renta
para personas juridicas.

La no retroactividad de los tributos implica que una vez proferida una ley en materia
tributaria, esta tendra efectos Gnicamente para periodos gravables posteriores a su promulgacion.

Por ultimo, es pertinente hacer la distincién que hay entre el principio de reserva de ley
y el principio de legalidad, especialmente relevante en el desarrollo de este trabajo.

Por un parte, la reserva de ley predica que Unicamente el Congreso de la Republica, en
tiempos de paz, estara facultado para imponer Contribuciones Fiscales o Parafiscales. Los
Concejos Municipales y Distritales y las Asambleas Departamentales s6lo podran, en virtud de
su potestad reglamentaria, establecer tributos cuyo hecho generador, como minimo, ya se
encuentre impuesto por ley. Dicho esto, la reserva de ley sefiala una restriccion que tienen las
normas en materia tributaria de ser proferidas exclusivamente por el legislativo, o,
excepcionalmente y de manera temporal, por el Gobierno Nacional en estados de excepcion®.

El principio de legalidad, por otra parte, se entiende como “La proclamacion de la
supremacia jerarquica de la ley, que impone a los poderes publicos una vinculacion positiva a
su contenido...” (PIZA, 2.015, p. 125). Este principio nos da a entender que todo tributo debe
estar sefialado en la ley para que se exija su pago por parte del contribuyente, mientras que la

reserva de ley se refiere a la competencia especial que deben tener los 6rganos que los imponen.

& Constitucion Politica. Art. 213, 214 y 215,
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Capitulo I1: Abuso del derecho en materia tributaria: Concepto, desarrollo legal,

jurisprudencial, y doctrina vigente

Definicion

Previo a construir una definicion del abuso del derecho en materia tributaria, se hace
necesario conceptualizar la figura del abuso como principio general del Derecho. El abuso del
derecho ha sido definido por la doctrina como “todo acto que se ejerce con la intencion de
perjudicar a otro, pero sin salirse de los limites y condiciones del derecho que la persona
ejerce”’ (JOSSERAND, p. 43).

Por otro lado, Condorelli se ha encargado de definir la figura como “...un acto permitido
o licito al que se le aplica una sancion por aquello que se considera que la prerrogativa juridica
o derecho subjetivo debe ejercitarse dentro de los fines que se conceptldan mas o0 menos
debidos” (CONDORELLLI, 1.971, p. 147). Si bien esta definicion se inclina en un angulo
teleoldgico, es evidente que comparte cierta homogeneidad con la tesis de Josserand.

Los hermanos Mazeaud sostienen un criterio subjetivista frente a la figura, indicando que
se trata de ““...una culpa cometida en el ejercicio de ese derecho. Esa culpa puede consistir en
una intencion de perjudicar, en cuyo caso hay culpa delictual. Pero puede resultar igualmente
de una simple imprudencia o negligencia, caso en el cual existe culpa cuasidelictual. La
necesidad de aplicarle al abuso de derecho los principios generales de la responsabilidad surge
también si se observa que el ejercicio de su libertad por el hombre esta subordinado a las reglas
de la responsabilidad y que es imposible, en realidad, oponer ejercicio de un derecho y ejercicio

de una libertad” (MAZEAUD, 1.993, pp. 238 y 239).

7 Tesis sostenida por JOSSERAND en su primer trabajo sobre la materia: “De [’abus des droits”, espec. Pp.
43y ss.
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En otras palabras, podriamos afirmar que toda conducta, llevada a cabo por quien es
titular de determinado derecho, es decir, por quien esta legitimado para desplegarla, cuya
ejecucion resulte contraria a la buena fe, la moral, las buenas costumbres, y en general, a los
fines sociales y econdmicos del derecho, es abusiva, y por tanto, todo dafio generado con ocasion
a la misma, debe ser reparado y resarcido integramente.

A manera de conclusion preliminar, puede afirmarse que quien, estando legitimamente
facultado para actuar de determinada forma, es decir, conforme a los lineamientos legales y
normativos, lo hace en procura de generar un perjuicio, que a su vez, es el objeto de regulacion
de los mismos, estara incurriendo en una conducta abusiva o en un mal uso de su derecho.

En materia tributaria, puede considerarse abusivas aquellas conductas, ya sea acciones u
omisiones, desplegadas por el obligado, que, sin contravenir el ordenamiento juridico tributario
de manera directa, buscan disminuir el pago del impuesto, tasa o contribucidn, sin que esto tenga
una justificacion mas alla del simple aprovechamiento del vacio legal para obtener beneficios

tributarios, supuesto que se asocia con la elusion.
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Elementos del abuso del derecho

La jurisprudencia de la Corte Constitucional se ha encargado de delimitar los siguientes
elementos necesarios para que se configure el abuso. En palabras de la Honorable Corporacion,

“...comete abuso del derecho: (i) aquél que ha adquirido el derecho en forma

legitima, pero que lo utiliza para fines no queridos por el ordenamiento juridico; (ii)

quien se aprovecha de la interpretacion de las normas o reglas, para fines o resultados

incompatibles por el ordenamiento juridico; (iii) el titular de un derecho que hace un uso

inapropiado e irrazonable de él a la luz de su contenido esencial y de sus fines; y (iv)

aquél que invoca las normas de una forma excesiva y desproporcionada que desvirtia el

objetivo juridico que persigue.”.®

Adicionalmente, se ha discutido si se exige de elementos subjetivo para la configuracién
del abuso, o si basta con la concurrencia de los presupuestos aqui enunciados para que se
predique un acto abusivo. Al respecto, en la misma providencia, la Corte Constitucional
determiné que “Para que se configure el fraude a la ley y el abuso del derecho no se requiere la
existencia de una intencion o culpa, basta que se produzca un resultado manifiestamente
desproporcionado contrario a las finalidades previstas por el ordenamiento para una
disposicién o institucion juridica. ”. Esto nos da a entender que, en términos generales, no es
requisito indispensable demostrar la mala fe de quien actta en ejercicio del derecho para que se
configure abuso del mismo.

Dejando esto claro, cabe ademas mencionar que, debido a que dichos elementos son de

caracter general, es decir, aplicables a toda conducta desplegada en cualquier campo del

Derecho, no deben ser descartados en el contexto tributario, ya que, como veremos adelante,

8 Corte Constitucional, Sentencia C-258 de dos mil trece (2013). Magistrado ponente: JORGE IGNACIO
PRETELT CHALJUB.
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existen unos supuestos especificos bajo los cuales se puede predicar el abuso del derecho en
materia tributaria, y estos no son del todo excluyentes frente a los aqui enunciados.
A manera de conclusion, y con base en la definicion del principio, puede afirmarse que
para que se predique una conducta como abusiva, es necesario que:
i Sea realizada por quien es titular del derecho. Aunque suene redundante, quien abusa
de un derecho debe, en un principio, tenerlo.
ii. Sea desarrollada con la finalidad de generar un menoscabo, o un perjuicio
determinado.
iii. Sea licita, desde un punto de vista formal, es decir, que no se salga de los limites
legalmente establecidos respecto de la materia que la regula.
iv. Que la finalidad o la funcion del Derecho subjetivo se vean transgredidos, por vias
alternas a las que se prohiben expresamente.
V. Que exista una consecuencia o un efecto juridico: Indemnizar al perjudicado por el

acto abusivo.
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Desarrollo Legal

Si bien la temaética gira en torno al Derecho Tributario, a continuacion, se expondra
brevemente el desarrollo legal que ha tenido la figura del abuso del derecho, esto con el fin de,
en primer lugar, describir la situacion actual de un instituto que no es creado por el Derecho

tributario, y en segundo lugar, contextualizar al lector:

Origen legal de la figura en el Derecho colombiano.

Un analisis de las normas contenidas en el Cédigo Civil permite concluir que la figura del
abuso no es tocada siquiera de manera tangencial por el legislador, lo cual no viene siendo una
sorpresa, dado el sistema iuspositivista que prevalecia en la totalidad del ordenamiento juridico a
lo largo del siglo X1X. De esta manera, podemos afirmar que, en materia civil, desde una
perspectiva legal, no era posible considerar el abuso del derecho como un principio, sino como
un elemento accesorio a la ley, o una fuente subsidiaria del Derecho, desarrollada Gnicamente
por tratadistas y, posteriormente, por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia.

En materia civil, la figura fue gradualmente germinando a principios del siglo XX bajo
los criterios de los operadores del Derecho. El abuso del derecho, al igual que los demas
principios generales del Derecho, surge como una herramienta que permitia a los jueces proferir
fallos conforme a fuentes juridicas diferentes de la misma Ley escrita, ante la presencia de
conflictos que ameritaban un sentido de justicia y que no eran dirimibles por via de las
disposiciones expresamente consagradas los codigos, flexibilizando de esta forma el aclamado

principio de legalidad caracteristico del Estado de Derecho.
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Este argumento se evidencia en sentencia del 23 de Junio de 1.958 proferida por la
entonces Sala de Negocios Generales de la Corte Suprema de Justicia, en la cual se determind
que:

“El ordenamiento juridico no esta constituido por una suma mecanica de textos
legales. No es, como pudieran creerlo, una masa amorfa de leyes. Todo orden juridico esta
integrado por ciertos principios generales, muchos de ellos no enunciados concretamente
por el Cadigo Civil, pero de los cuales, sin duda, se han hecho aplicaciones concretas a
casos singulares” (HERNANDEZ VELASCO, 2.009, pp. 17 y 18).

Es asi como, a partir de 1.935 con la denominada “Corte de Oro”, la jurisprudencia logro,
en casos concretos, sefialar la relevancia de los principios generales del Derecho, inmersos en la
totalidad del ordenamiento juridico. Frente al abuso, en sentencia de 1.948 la Corte Suprema de
Justicia indico que:

“En la legislacidn colombiana no esta consagrada en formulas positivas la teoria del
abuso del derecho. Lo que hasta hoy existe en esta materia en el derecho nacional es
producto de la estructuracion jurisprudencial de la teoria juridica sobre principios
generales consignados en el cddigo civil y que imponen la obligacion de reparar todo dafio
que pueda imputarse a malicia o negligencia, es decir, la aplicacion al ejercicio del derecho,
como a cualquiera otra clase de actividades, de las nociones técnicas de la culpa en que esta
cimentado el régimen legal de la responsabilidad civil. "(HERNANDEZ VELASCO, 2.009,
p. 71).

De aqui podemos establecer que, hasta la expedicion del Cédigo de Comercio en 1.971,

como se vera a continuacion, cualquier construccién de la figura, su concepto, elementos
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constitutivos, y su forma de aplicacion fue un desarrollo esencialmente jurisprudencial que
trascendia los limites impuestos por el formalismo juridico de la época.

Es en la legislacion mercantil en donde encontramos el mayor desarrollo legal del abuso
del derecho al interior del Derecho Privado, y su estudio contribuye al campo de analisis del
presente trabajo. En primer lugar, debe destacarse el articulo 830 del Codigo de Comercio, el
cual introduce por primera vez de manera expresa el principio en el ordenamiento juridico
Colombiano. La norma en mencién sefiala que “El que abuse de sus derechos estara obligado a
indemnizar los perjuicios que cause . Si bien resulta amplio e impreciso el contenido de la
disposicidn, es incuestionable que esta representa un avance legislativo de la figura del abuso,
que habia sido considerada como una nocidn gaseosa e indeterminada, definida y tratada
exclusivamente por la doctrina y la jurisprudencia. No obstante, al tratarse de un principio
general del Derecho, cabe aclarar que la reglamentacidn expresa del mismo no era un requisito
indispensable para su existencia y aplicacion.

Adicionalmente, la figura del abuso del derecho se encuentra presente en otras areas al
interior del ordenamiento juridico en materia mercantil. Entre otras, se encuentra contemplada en
el articulo 1280 del Cadigo de Comercio, que habla de la revocacion abusiva del mandato y sus
consecuencias®®; y en el articulo 43 de la Ley 1258 del 2.008, que se refiere al abuso en materia
societarial!, y mas concretamente, a las consecuencias juridicas del ejercicio del derecho de voto
con fines de generar un perjuicio a la sociedad o a otros socios o accionistas. Estas dos
disposiciones sin duda obedecen a un intento de reglamentar en mayor medida la figura del

abuso en diversas areas al interior del Derecho Comercial.

9 Cadigo de Comercio (Decreto 410 de 1971). Art. 830.
10 Cadigo de Comercio (Decreto 410 de 1971). Art. 1280
1 Ley 1258 de 2008. Art. 43
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Ademas, si bien al dar una lectura de los articulos 1y siguientes del Cédigo de Comercio
podriamos percibir que los principios y valores del derecho siguen pasando a un segundo plano
frente a los preceptos legales, reiterando asi la estructura rigida del sistema juridico romano —
francés que aun imperaba en el Derecho Colombiano al momento de proferirse dicha
compilacion normativa, es claro que en la actualidad dichos principios y valores se realzan en

virtud de un positivisimo axioldgico, introducido con la Constitucion de 1.991.
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Reglamentacion en el Derecho Tributario.
El abuso del derecho en materia tributaria tiene su origen en la Ley 1607 del 2.012, por

medio de la cual se reforma parcialmente el Estatuto Tributario Nacional. En sus articulos 122 y

siguientes, la norma en mencion implementa de forma expresa por primera vez, una clausula

antiabuso general

“...el uso o la implementacion, a través de una operacion o serie de operaciones,

de cualquier tipo de entidad, acto juridico o procedimiento, tendiente a alterar,
desfigurar o modificar artificialmente los efectos tributarios que de otra manera se
generarian ,en cabeza de uno o mas contribuyentes o responsables de tributos o de sus
vinculados, socios o accionistas o beneficiarios reales definidos de conformidad con el
articulo 6.1.1.1.3 del Decreto 2555 de 2010 o las normas que lo modifiquen o lo
sustituyan, con el objeto de obtener provecho tributario, consistente entre otros, en la
eliminacion, reduccion o diferimiento del tributo, el incremento del saldo a favor o
pérdidas fiscales y la extension de beneficios o exenciones tributarias, sin que tales
efectos sean el resultado de un proposito comercial o de negocios legitimo y razonable
que fuere la causa principal para el uso o implementacion de la respectiva entidad, acto
Jjuridico o procedimiento... .

Seguidamente, la norma dispuso que no debian considerarse conductas abusivas aquellas

que generen beneficios sefialados expresamente por ley, tales como descuentos e incentivos

tributarios.

12 | ey 1607 de 2.012.Art. 122.
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Las normas relativas al abuso del derecho en materia tributaria, que corresponden a los
articulos 869, 869-1 y 869-2'2 del Estatuto Tributario Nacional, fueron eventualmente
subrogadas por los articulos 300, 302 y 303 de la Ley 1819 de 2.016. Si bien el transito
legislativo no es un punto clave en la presente investigacion, es pertinente sefialar que los
cambios efectuados alteraron considerablemente el contenido de las reglas bajo las cuales era
posible determinar la existencia o no de una conducta abusiva, y las consecuencias juridicas de
que esta fuera desplegada por parte del obligado tributario, razén por la cual se hara un breve
analisis al respecto.

Las disposiciones, ya derogadas, introducidas en la Ley 1607 de 2.012, buscaban, en
primer lugar, definir y delimitar la figura del abuso del derecho en materia tributaria, sefialando
de igual forma pruebas que deberian ser aportadas en pro de desvirtuar la existencia del abuso;
en segundo lugar, buscaban enunciar una serie de supuestos bajo los cuales podia proceder la
aplicacion de la figura; y, finalmente, buscaban otorgar una serie de facultades especificas a la
DIAN para investigar las conductas, y para imponer y ejecutar las respectivas sanciones*.

Transcurridos 4 afios, y sin un mayor avance jurisprudencial o doctrinal al respecto, se
abre paso a la reforma tributaria del 2.016, contenida en la Ley 1819. Debido a que uno de los
puntos claves a tratar con su promulgacion era la lucha contra la evasion y la elusion fiscal, era
de esperarse que ocurrieran ciertos cambios en dichas regulaciones. En primer lugar, la norma
optd por proporcionar una nocién mas reducida y simplificada del abuso en materia tributaria,
sefialando que “Una operacion o serie de operaciones constituird abuso en materia tributaria

cuando involucre el uso o la implementacion de uno o varios actos o negocios juridicos

13 El contenido de las normas citadas, que sera objeto de estudio mas adelante, se resume en la descripcion
del abuso seguido de una serie de reglas de competencia, procedimiento, y deméas puntos clave para dar aplicacion
de la figura.

14 ey 1607 de 2.012. Articulos 122, 123y 124,



23

artificiosos, sin razon o proposito econdémico y/o comercial aparente, con el fin de obtener
provecho tributario, independientemente de cualquier intencién subjetiva adicional.”*®. Ademas,
en el mismo articulo 869, se delimitd el concepto de “Actos o negocios juridicos artificiosos”,
sefialando tres circunstancias bajo las cuales es posible determinarlos:
“Se entendera que un acto o negocio juridico es artificioso y por tanto carece de
proposito econdémico y/o comercial, cuando se evidencie, entre otras circunstancias, que:
1. El acto o negocio juridico se ejecuta de una manera que, en términos
econdmicos y/o comerciales, no es razonable.
2. El acto o negocio juridico da lugar a un elevado beneficio fiscal que no se
refleja en los riesgos econdmicos o empresariales asumidos por el obligado tributario.
3. La celebracion de un acto o negocio juridico estructuralmente correcto es
aparente, ya que su contenido oculta la verdadera voluntad de las partes.”"*®
La existencia o no de elementos subjetivos adicionales -o de mala fe —en la operacion
resulta irrelevante para determinar si esta es abusiva o no, pues el mismo articulo 869 sefiala que,
cumplidos los presupuestos necesarios para su configuracion, se entendera que la conducta es
abusiva “...independientemente de cualquier intencion subjetiva adicional. '
Como otro elemento presente en el desarrollo legal del abuso en materia tributaria, se
tiene una descripcion detallada del procedimiento que debe adelantar la autoridad

correspondiente a la hora de evidenciar la(s) operacion(es) constitutivas de abuso*®, el cual, entre

otras cosas, introduce la figura del emplazamiento especial.

15 E.T.N. Art. 869, modificado por el art. 300 de la Ley 1819 de 2.016.
16 paragrafo 2, ibidem.

I E.T.N. Art. 869, modificado por el art. 300 de la Ley 1819 de 2.016.
18 E.T.N. Art. 869-1, modificado por el art. 302 de la Ley 1819 de 2.016.
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De igual forma, la figura hace su aparicion al interior del régimen sancionatorio en
materia tributaria, donde se indica que la sancion por inexactitud®® sera “...Del ciento sesenta por
ciento (160%) de la diferencia de que trata el inciso 1o de este articulo cuando la inexactitud se
origine de las conductas contempladas en el numeral 50 del articulo 647 del Estatuto Tributario

o de la comisién de un abuso en materia tributaria, de acuerdo con lo sefalado en el

articulo 869 del Estatuto Tributario.”?° (subrayado por fuera del texto).

Como una de las multiples modificaciones efectuadas al Régimen Tributario Especial, la
Ley 1819 de 2.016 introduce por primera vez una clausula antiabuso especificamente dirigida a
las operaciones efectuadas por las entidades que pretendan acogerse a él y a sus innumerables
beneficios tributarios. La norma en cuestion dispone que:

“En ningun caso se reconocera la aplicacion del Régimen Tributario Especial a
aquellas entidades que abusando de las posibilidades de configuracion juridica
defrauden la norma tributaria que seria aplicable, o que mediante pactos simulados
encubran un negocio juridico distinto a aquel que dicen realizar o la simple ausencia de
negocio juridico. ! (subrayado por fuera del texto).

Finalmente, el articulo 303 de la Ley 1819 de 2.016 incorpora una regla que otorga
facultades expresas a la Administracion Tributaria de “...remover el velo corporativo de
entidades que hayan sido utilizadas o hayan participado, por decisién de sus socios, accionistas,

directores o administradores, dentro de las conductas abusivas. %

19 E.T.N. Art. 647, modificado por el art. 287 de la Ley 1819 de 2.016. Establece las circunstancias que dan
origen a la inexactitud en las declaraciones tributarias, siempre que se derive un menor impuesto a pagar 0 un mayor
saldo a favor del sujeto pasivo.

20 E.T.N. Art. 648, modificado por el art. 288 de la Ley 1819 de 2.016.

2LE.T.N. Art. 364-1, adicionado por el art. 158 de la Ley 1819 de 2.016.

22 E.T.N. Art. 869-2, modificado por el art. 303 de la Ley 1819 de 2.016.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_tributario.html#647
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_tributario_pr035.html#869
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Desarrollo Jurisprudencial

Debido a que el desarrollo jurisprudencial de la figura del abuso del derecho es extenso,
para efectos de no desviar innecesariamente el alcance de la presente investigacion, nos
limitaremos a exponer de manera resumida la jurisprudencia exclusivamente en materia
tributaria que se ha encargado de estudiar e interpretar el instituto.

En primer lugar, tenemos la sentencia C-015 de mil novecientos noventa y tres (1.993),
con ponencia del Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz. En esta providencia la honorable corporacion se
pronuncia frente a una demanda interpuesta contra el articulo 278 del Estatuto Tributario
Nacional. Si bien la norma sobre la cual se cuestiona la constitucionalidad no esta directamente
relacionada con la figura del abuso del derecho, en el Obiter Dicta se logra evidenciar como la
Corte delimita los conceptos de fraude fiscal, evasion, elusion, y planeacion tributaria
(referenciada como ahorro fiscal), y analiza el principio constitucional de la prevalencia de la
realidad sustancial al interior del derecho tributario.

En palabras de la Corte,

“El ahorro fiscal es una forma legitima de minimizar la carga fiscal. El contribuyente
asume un comportamiento - vgr. abstenerse de consumir un producto determinado - gracias
al cual consigue soslayar la obligacion tributaria, colocandose en un campo no regulado e
indiferente para el Legislador.

La evasion, por el contrario, supone la violacion de la ley. El contribuyente, no
obstante estar sujeto a una especifica obligacion fiscal, por abstencion (omision de la
declaracion de renta, falta de entrega de los impuestos retenidos, ocultacion de informacion

tributaria relevante etc) o comision (transformaciones ilicitas en la naturaleza de los
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ingresos, inclusion de costos y deducciones ficticias, clasificacion inadecuada de partidas,
subvaloracién de activos, etc.) evita su pago.

Dentro del concepto genérico de la evasion fiscal, suele considerarse comprendido el
fraude fiscal, consagrado expresamente como delito en otros ordenamientos. Generalmente,
su configuracion exige como ingrediente esencial, la intencion del contribuyente de evadir el
pago de sus obligaciones fiscales, la cual se infiere concretamente de sus propias acciones o
deliberadas abstenciones (comportamiento premeditado).

La elusion fiscal, en el plano terminoldgico y normativo, es objeto de discusion. A
ella suelen remitirse las diferentes técnicas y procedimientos de minimizacién de la carga
fiscal, que no suponen evasion en cuanto se dirigen a evitar el nacimiento del hecho que la
ley precisa como presupuesto de la obligacién tributaria...”%

Sumado a esto, se establecen caracteristicas propias del fraude fiscal:

“Las caracteristicas del fraude fiscal son las siguientes:
1. No necesariamente implica la violacion de la ley en forma directa,
2. Larealidad economica contrasta frente a la realidad formal,
3. Se abusa de las formas juridicas,
4. Se presenta una desviacion de los objetivos perseguidos por el legislador, al tener
como finalidad la de aminorar o eliminar la carga tributaria "?*

Como ya se ha sefialado, la evasion, la elusion, y el ahorro fiscal (o planeacion tributaria)
son figuras que la doctrina y la jurisprudencia se han encargado de definir de forma arbitraria,
razon por la cual en el capitulo de Nociones Generales se optd por determinar el alcance que las

mismas tendrian a lo largo del desarrollo de la presente investigacion. Hecha esta advertencia, y

% Corte Constitucional, Sentencia C-015 de mil novecientos noventa y tres (1.993). Magistrado ponente:
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ.
24 Corte Constitucional, ibidem.
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debido a que el objeto del trabajo no recae en delimitar las discrepancias entre dichos fendmenos,
puede concluirse que el concepto -presuntamente genérico- de la evasion, a la luz de la
jurisprudencia vigente en el momento, abarcaba la figura del fraude fiscal, la cual aparentemente
se asocia con el empleo de formas juridicas para ocultar una realidad econdémica con los fines
altimos de obtener un provecho representado en una menor carga fiscal, conducta que remite a la
actual definicion legal del abuso del derecho en materia tributaria.

Adicionalmente, si bien el concepto del abuso del derecho no aparece de forma expresa
en los apartes extraidos de la providencia, no puede discutirse que los criterios jurisprudenciales
contenidos en la Sentencia C-015 son relevantes para el desarrollo de la figura, pues son ellos los
que sientan un precedente sine qua non frente a la aplicacion del principio de prevalencia de la
realidad sobre las formas juridicas al interior del Derecho Tributario, supuesto sobre el cual se
cimientan las bases de la incorporacion expresa de la clausula antiabuso en la legislacion
tributaria. En palabras de la Corte:

“El principio de equidad que inspira el sistema tributario (CP art. 363), en

Gltimas expresion de igualdad sustancial (CP art. 13), no se concilia con la reverente

servidumbre a la forma juridica privada puramente artificiosa y con un movil

predominante fiscal, pues ella puede conducir a otorgar a una misma transaccion
diferente trato fiscal. De otra parte, el "abuso de las formas juridicas", patente en la

utilizacion de definiciones y categorias juridicas con miras principalmente a evadir o

eludir el pago de impuestos, les sustrae su legitimidad, y obliga al Estado a desestimar

sus efectos. La intentio juris debera ser desplazada por la intentio facti. “2° (negrilla por

fuera del texto).

2 Corte Constitucional, ibidem.
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Por parte del Honorable Consejo de Estado, cabe hacer referencia a la sentencia del trece
(13) de noviembre de dos mil catorce (2.014), con ponencia del Dr. Hugo Fernando Bastidas
Barcenas. La controversia que da origen al conocimiento del asunto por parte de la jurisdiccion
de lo contencioso — administrativo tiene lugar en una presunta inexactitud en la declaracion del
impuesto a las ventas de la sociedad accionante. Aparentemente, para la Administracion
tributaria, la empresa requerida habia implementado una serie de operaciones que debian ser
consideradas como ventas, pero que formalmente fueron registradas como contratos de otra
naturaleza, esto en pro de incrementar el saldo a favor por concepto de este tributo. En
conclusion, el problema juridico del conflicto recae en la incorporacion o no de las presuntas
ventas en la base gravable del impuesto.

En las consideraciones, el alto tribunal decide abrir paso a la figura del abuso, y no lo
hace sin antes, a manera de introduccion, sefialar que esta debe entenderse, por tratarse de un
principio general del derecho, incorporada en todas las areas de la ciencia juridica. Respecto de

la figura, en palabras del Consejo de Estado:

“...para identificar practicas abusivas del derecho por parte de los contribuyentes,
siempre habra que, de una parte, consultar los principios que gobiernan el derecho
tributario, y de otra, aplicar a cada caso los criterios que ha desarrollado la
jurisprudencia? para identificar esas practicas abusivas, que, como se preciso, aluden a
aspectos subjetivos y objetivos.”?" (subrayado por fuera del texto)

No obstante haber sido favorable la decision para la parte accionante, resulta relevante

cémo el Consejo de Estado, previo a la vigencia de la Ley 1607 de 2.012, por medio de la cual se

26 Se hace referencia a la sentencia C-015 de 1.993.

27 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta. Sentencia del trece (13) de
noviembre de dos mil catorce (2.014). Rad: 25000-23-27-000-2.005 01895-02. Magistrado Ponente: HUGO
FERNANDO BASTIDAS BARCENAS.
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incorporaron los articulos 869 y siguientes del Estatuto Tributario, tuvo en cuenta el abuso del
derecho como un principio general del derecho, y no restringio su aplicacion ante la ausencia de

la figura en la norma escrita.
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Doctrina de la DIAN

A continuacion, se mostraran algunos pronunciamientos emitidos por la Subdireccion de
Gestion Juridica de la DIAN que se consideran transversales al desarrollo legal del abuso del
derecho en materia tributaria.

En primer lugar, se destaca el Concepto 051977 de 2.005. Si bien este proferido antes de
la incorporacién del articulo 869, la relevancia de enunciarlo en la presente investigacion radica
en que la temética gira en torno a la elusion fiscal, y al fraude tributario en el marco de la
legalidad. El problema juridico, producto de una consulta elaborada a esta subdireccion, recae
en si es viable dar la aplicacion al fraude fiscal en Colombia sin estar consagrado expresamente
por la ley. Adicionalmente, se cuestiona bajo qué parametros podria aplicarse, en caso de ser
afirmativo el primer interrogante. Al respecto, la tesis del despacho, correspondiente con aquella
emitida por la Corte Constitucional en la sentencia C-015 de 1.993, es la siguiente: “La
aplicacion en Colombia del concepto de Fraude Fiscal es plenamente viable en desarrollo de los
principios constitucionales de legalidad, equidad, eficacia, justicia y progresividad. . Si bien
no se evidencian razones contundentes que la sustenten, esta posicion se argumenta, entre otras
cosas, bajo la premisa de que, en materia tributaria, al igual que en las demas ramas del derecho,
existe una prevalencia de la realidad econdmica sobre las formalidades. De igual forma, debe
interpretarse que el denominado fraude fiscal se entiende asociado en la actualidad con los
supuestos propios del abuso del derecho.

Adicionalmente, se afirma que la consecuencia de que sea demostrado el fraude fiscal,
serd la aplicacion de los efectos consagrados en el régimen sancionatorio del Estatuto Tributario,

ya sea por correccion, o inexactitud de la informacién tributaria suministrada.

28 Concepto 051977 del dos (2) de Agosto del dos mil cinco (2.005). Subdireccion de Gestion Juridica de la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales.
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Finalmente, el despacho concluye que la aplicacion del fraude fiscal debera estar
armonizada con los principios constitucionales que rigen la actividad tributaria, siendo estos la
reserva de ley, la justicia, la equidad, la eficiencia y la progresividad.

En otro pronunciamiento, la Subdireccion de Gestion Normativa y Doctrina de la DIAN
determind que los beneficios tributarios generados en cabeza de las entidades publicas de orden
nacional derivados de la celebracion de contratos inmersos en los procesos de fusion,
transformacion, reestructuracion y liquidacion - de que trata el articulo 73 de la Ley 633 de
2.000-, deben entenderse acorde al principio constitucional de prevalencia de la realidad
material, indicando que:

“...s1 bien las partes en virtud del principio de la autonomia de la voluntad,
pueden estructurar y estipular libremente sus negocios y contratos, la autoridad fiscal de
conformidad con el principio de la prevalencia de la sustancia sobre la forma, y en
aplicacion de la norma general anti-abuso contemplada en el articulo 869 del Estatuto
Tributario, podréa re-caracterizar la operacién a su realidad econémica y podré en tal
sentido aplicar el régimen impositivo correspondiente de conformidad con la realidad de
la operacién. *®
Al igual gue en los demés pronunciamientos, la entidad apoya su postura en consonancia

con los criterios jurisprudenciales contenidos en la Sentencia C-015 de 1.993.
En otro concepto del afio 2.016%, se resuelve un interrogante frente empleo de un

contrato de transaccion derivado de un conflicto por la prestacion de dos servicios reciprocos

gravados con el impuesto a las ventas. En la consulta, se cuestiona si en efecto el acuerdo da

29 Oficio 009674 del treinta y uno (31) de Marzo de dos mil catorce (2.015). Subdireccién de Gestion
Normativa y Doctrina de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales.

30 Concepto No. 008146 del doce (12) de Abril de dos mil dieciséis (2016). Subdireccion de Gestion
Normativa y Doctrina de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales.
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lugar a un hecho generador del tributo, por tratarse en esencia de dos transacciones gravadas, o
si, por otro lado, debe entenderse que el contrato de transaccion no es un hecho generador
propiamente, de conformidad con el articulo 420 del Estatuto Tributario. El interrogante es
resuelto, al igual que en el caso anterior, dando prevalencia a la realidad econdémica de la sobre
aquella camuflada a través de los acuerdos de transaccion, dando la posibilidad a la
Administracion Tributaria de desconocer la exclusion del impuesto y de recaracterizar la
operacion, de conformidad con los lineamientos establecidos en el articulo 869.

Por otra parte, encontramos un ultimo oficio proferido tras promulgacion de la Ley 1607
de 2.012. En el mismo, se busca aclarar interrogantes que surgieron con ocasion a la nueva
norma, respecto de los supuestos de que trataba el articulo 869-2, y en general aspectos puntuales
que generaban ambigiiedades para el contribuyente®. Frente a uno de los interrogantes, relativos
a la intencién del legislador en implementar dicha figura al interior de la norma tributaria, no
hubo pronunciamiento alguno.

En resumen, si bien es cierto que la doctrina en materia de abuso por parte de la autoridad
tributaria es reducida, puede afirmarse que todos los pronunciamientos presentan afinidad y

correspondencia con la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado.

31 Oficio 030274 del diecinueve (19) de Mayo de dos mil catorce (2.014). Subdireccién de Gestion
Normativa y Doctrina de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales.
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Capitulo I11: Fines que persigue la implementacién del abuso del derecho en materia

tributaria

Una vez delimitado el concepto de abuso del derecho, y tras haberlo aproximado al
derecho tributario, resulta pertinente enfocarnos en el elemento teleoldgico de las disposiciones
contenidas en los articulos 869, 869-1 y 869-2 del Estatuto Tributario. Previo a esto, es necesario
aclarar que en ningun aparte de las normas aqui sefialadas hay una mencién expresa de los fines
que estas persiguen, razon por la cual a continuacion se intentara enunciar algunos de ellos y
explicarlos.

En primer lugar, es necesario descartar de manera inmediata que una de las finalidades de
la norma en cuestion, o mas bien, de su implementacion al interior del derecho tributario, verse
sobre el empleo de la politica fiscal como un medio para incidir en determinados sectores de la
economia por medio de incentivos o restricciones de caracter tributario.

Lo anterior no es un analisis innecesario, pues es comudn encontrar normas al interior de
la legislacion tributaria que persiguen estos fines en particular.

Como ejemplo de estas disposiciones tenemos el articulo 57-2, que encasilla como
ingresos no constitutivos de renta ni ganancia ocasional los recursos asignados a proyectos
calificados como de carécter cientifico, tecnol6gico o de innovacion®2. Al imponer este

beneficio, es indudable que el legislador tiene como objetivo ultimo incentivar el desarrollo de

32E.T.N. Articulo 57-2. “Los recursos que reciba el contribuyente para ser destinados al desarrollo de
proyectos calificados como de caracter cientifico, tecnolégico o de innovacién, segin los criterios y las condiciones
definidas por el Consejo Nacional de Beneficios Tributarios en Ciencia, Tecnologia e Innovacion, son ingresos no
constitutivos de renta o ganancia ocasional.

Igual tratamiento se aplica a la remuneracion de las personas naturales por la ejecucion directa de labores
de carécter cientifico, tecnolégico o de innovacidn, siempre que dicha remuneracion provenga de los recursos
destinados al respectivo proyecto, segun los criterios y las condiciones definidas por el Consejo Nacional de
Beneficios Tributarios en Ciencia, Tecnologia e Innovacion.”
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estas y otras actividades afines por parte del contribuyente. Otro ejemplo de esta politica
macroecondmica puede evidenciarse en las normas que desarrollan el Régimen Tributario
Especial, contenidas en el articulo 19 y ss. del Estatuto Tributario. 3

Por medio del otorgamiento de beneficios tributarios a todas las personas juridicas que lo
conformen, el estado busca promover o incentivar el desarrollo de objetos sociales destinados a
la salud, el deporte, la educacion formal, cultural, la investigacion cientifica o tecnoldgica,
ecologica, la proteccion ambiental, programas de desarrollo social, y en demas actividades que
sean de interés general3*,

Dejando esto claro, es ahora pertinente aproximar el desarrollo del trabajo a los fines que

si persigue el legislador con la implementacion del abuso del derecho en materia tributaria.

¢ Qué fin concreto persigue la norma al implementar el abuso en materia tributaria?

Si bien se ha logrado identificar mas de un objetivo alcanzable por la norma en cuestion,
existe una finalidad esencial, que es a la que apunta el Derecho Tributario en general. No es
arrebatado concluir que el fin ulterior que el legislador buscé con la implementacion expresa de
la clausula antiabuso es el de intervenir, por medio de una politica fiscal expansiva, en el ingreso
nacional a través de un aumento en el recaudo de tributos -ya sean impuestos (nacionales,
departamentales 0 municipales), tasas o contribuciones- dejados de percibir, a raiz de aumento

significativo en los niveles de elusion y evasion fiscal.

33 Las actividades se encuentran sefialadas en el Articulo 359 del E.T.N., y se resumen en: educacion, salud,
cultura, ciencia, tecnologia, innovacion, y en general, actividades de desarrollo social, tales como la proteccion,
asistencia y promocion de los derechos de las poblaciones de especial proteccidn constitucional; el desarrollo,
promocion, mejoramiento de la calidad y cobertura de los servicios publicos y los servicios publicos domiciliarios;
actividades orientadas a la promocion y desarrollo de la transparencia, al control social, a la lucha contra la
corrupcidn, a la construccion de paz, etc.

3 Articulo 19 y ss., ibidem. “Contribuyentes del régimen tributario especial.”
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Dando soporte a lo anterior, a continuacion, se mostrara un aparte de la exposicion de
motivos de la Ley 1607 de 2.012, en la cual se evidencia la justificacion atribuida a clausula
antiabuso en la legislacion tributaria:

“En relacion con las normas antiabuso, esta propuesta de reforma incluye
diversos mecanismos de control del abuso destinados a aumentar el recaudo y fortalecer
la cultura de cumplimiento tributario. Para que el sistema tributario realmente tenga
posibilidades efectivas de combatir las practicas abusivas, especialmente aquellas que
son mas sofisticadas, se requiere que las autoridades administrativas y judiciales puedan
cuestionar la validez de transacciones que no tienen propoésitos de negocios distintos a la
reduccion de impuestos. Con esto en mente, se propone introducir al Estatuto Tributario
una clausula general antiabuso (GAAR). Actualmente, la Administracion no cuenta con
suficientes facultades para fiscalizar los casos de abuso o fraude a la ley tributaria. En la
mayoria de paises, el mecanismo seleccionado para controlar el abuso consiste en la
adopcién de una clausula general antiabuso que permite la fiscalizacién a partir de
hipétesis en las que se le pide al contribuyente, mediante la inversion de la carga de la
prueba, que demuestre que sus operaciones, actos y demas fueron hechos con un
proposito de negocios, distinto al mero ahorro de impuestos. En linea con esta tendencia,
se propone que los funcionarios de la Administracion Tributaria puedan desconocer
cualquier entidad, operacion o acto juridico de manera total o parcial, siempre que
quede probado que hubo abuso por parte del contribuyente. Los funcionarios podran asi

mismo reclasificar, recaracterizar o recalificar la entidad, operacion o acto juridico de
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que se trate, de acuerdo con la naturaleza que hubiese tenido de no haber existido el

abuso.”®®

Aun cuando el fin general recae en incrementar el recaudo y fortalecer la cultura de
cumplimiento tributario, a continuacion, se enunciaran algunos fines especificos que se

desprenden de la finalidad esencial:

Mitigar los fendmenos de la elusién y evasion fiscal.

Tal y como se logré esclarecer en el marco conceptual, la elusion y la evasién vienen
siendo figuras que en ocasion tienden a confundirse, por tratarse de métodos que tiene el
contribuyente para incumplir sus obligaciones tributarias. Resulta incuestionable, entonces, que
combatir la elusién y la evasion fiscal constituye el instrumento esencial empleado para alcanzar
los fines y objetivos Ultimos que se desean con la norma objeto de analisis.

Debe recordarse que la evasion fiscal, segtn la doctrina, se define como “cualquier hecho
comisivo u omisivo, del sujeto pasivo de la imposicion tributaria que contravenga o viole
directamente una norma fiscal y en virtud de la cual una riqueza imponible en cualquier forma
resulte sustraida, total o parcialmente, al pago de un tributo previsto por la Ley” (CAHN-
SPEYER, 2.004, p. 30), es decir, presupone gue la obligacién tributaria ha nacido y ha sido
incumplida por el contribuyente, circunstancia se opone a la elusion, por cuanto esta “...supone
que el posible obligado evita que nazca a la vida juridica su obligacién tributaria, o condiciona
su nacimiento a circunstancias que de alguna manera le resultan favorables, bien sea por la
cuantia del tributo a cargo, o por el costo fiscal que genera, o por el plazo para su pago, o la

tarifa a que va a estar sujeto.” (RAMIREZ PARDO, 2.014, p. 31).

35 Gaceta del Congreso No. 666 del 5 de octubre de 2012. Exposicion de motivos Ley 1607 de 2.012.
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En términos generales, podria considerarse que la evasion fiscal, al tratarse de un
incumplimiento total o parcial de la obligacidn sustancial o formal contraida con el Estado, es un
fendmeno adverso mitigable a través de un mayor control por parte de las autoridades en materia
tributaria, y de un fortalecimiento del régimen sancionatorio para inexactitudes o valores no
declarados. No obstante, no debe descartarse que la clausula antiabuso esté parcialmente dirigida

a combatir las conductas evasivas y el incumplimiento directo de las obligaciones tributarias.

Limitar en cierta medida las técnicas de planeacion tributaria.

A pesar de que, como ya fue sefialado, la planeacion tributaria o economia de opcion
constituye un fendmeno que no es reprochado por la legislacion fiscal, por encontrarse concebido
dentro de las facultades que tiene el empresario de orientar sus negocios conforme a un nivel de
costos y gastos que sea Optimo, sin el uso o empleo de figuras fraudulentas o simuladas, sigue
existiendo la posibilidad de que se presenten casos dificilmente catalogables como conductas
abusivas 0 como operaciones permitidas en el contexto de la planeacion tributaria. EI hecho de
que la linea que separe la elusion fiscal y la economia de opcidn sea delgada, nos lleva a concluir
que la norma enunciada, entre otras cosas, limitara el empleo de técnicas de planeacién tributaria
por parte del contribuyente. Como lo sefialan algunos autores, “Las lineas limitrofes entre
planeacion tributaria y elusion fiscal empiezan a tornarse grises cuando la planeacion requiere
omitir algun elemento de la operacidn, o adiciona uno innecesario. En ese sentido, dependiendo
del doctrinante y en ultimas del contribuyente, el aprovechamiento de vacios legales, o
ineficiencias o inconsistencias entre las autoridades tributarias, se consideraran elusion, o en

otros casos, planeacion.” (RAMIREZ PARDO, 2.014, p. 30).
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Ademas, como ya ha sido mencionado, la forma en que esta reglamentada o estipulada la
clausula antiabuso en la actualidad llevaria a concluir que un extenso rango de conductas podria
encajar en las circunstancias previstas para la aplicacion de la misma, aun cuando estas no se
traten de actos simulados o elusivos, y simplemente versen en métodos licitos para la

racionalizacion de la carga fiscal.

¢ Qué instrumentos o mecanismos emplea el legislador para cumplir con los fines
enunciados?

Si la pregunta formulada en el subtitulo anterior responde a qué busca el legislador con la
implementacion del abuso en materia tributaria, el presente cuestionamiento busca resolver el
interrogante de cémo logra alcanzar dichos objetivos. A continuacion, se expondran los
mecanismos que se han logrado identificar al interior del desarrollo normativo del principio,
tendientes a dar cumplimiento de estas metas. Si bien puede cuestionarse la efectividad o
idoneidad de alguno de ellos frente al cumplimiento de los objetivos previstos por la clausula
antiabuso, dicho analisis de concordancia sera llevado a cabo en el siguiente capitulo, relativo a

las criticas frente a la implementacion de la figura.

Establecer supuestos de aplicacion de la clausula antiabuso.

La norma que por primera vez implement6 el abuso en materia tributaria, contenida en la
reforma del afio 2.012, establecid una serie de supuestos especificos para determinar la existencia
0 no de operaciones abusivas. Para que se configurara el abuso del derecho era necesario que

concurrieran tres de estos supuestos, situacion que para algunos, restringia y obstaculizaba la



39

debida aplicacion de la figura. A la luz de la legislacion anterior, era procedente la aplicacion del
principio en virtud de los siguientes supuestos:

“(...)

1. La respectiva operacion o serie de operaciones se realizo entre vinculados
economicos.

2. La respectiva operacion o serie de operaciones involucra el uso de paraisos
fiscales.

3. La respectiva operacion o serie de operaciones involucra una entidad del
régimen tributario especial, una entidad no sujeta, una entidad exenta, o una entidad
sometida a un régimen tarifario en materia del impuesto sobre la renta y
complementarios distinto al ordinario.

4. El precio o remuneracion pactado o aplicado difiere en mas de un 25% del
precio o remuneracién para operaciones similares en condiciones de mercado.

5. Las condiciones del negocio u operacion omiten una persona, acto juridico,
documento o clausula material, que no se hubiere omitido en condiciones similares
razonables comercialmente si la operacion o serie de operaciones no se hubieran
planeado o ejecutado con el objeto de obtener de manera abusiva para el contribuyente o
sus vinculados el beneficio tributario de que trata el presente articulo.”

Debe aclararse que, en principio, el legislador intento establecer esta serie de condiciones
cerradas y taxativas para la determinacion del abuso en atencion a que constituian las vias mas
propensas para el desarrollo y la ejecucion de operaciones elusivas, sin pensar que esto podia

restringir la aplicacién del principio en materia tributaria.

% ey 1607 de 2.012. Articulo 122.
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Por otra parte, la nueva norma se encargo de eliminar estos supuestos, y decidié ampliar
el rango de aplicacion del principio, sefialando tres circunstancias que pueden indicar la
existencia de un negocio juridico artificioso, y por tanto, carente de proposito econémico y/o
comercial alguno, en las operaciones del contribuyente:

“PARAGRAFO 2. Se entenderd que un acto o negocio juridico es artificioso y por
tanto carece de propdsito econémico y/o comercial, cuando se evidencie, entre otras
circunstancias, que:

1. El acto o negocio juridico se ejecuta de una manera que, en términos
econdmicos y/o comerciales, no es razonable.

2. El acto o negocio juridico da lugar a un elevado beneficio fiscal que no se
refleja en los riesgos econdmicos o empresariales asumidos por el obligado tributario.

3. La celebracion de un acto o negocio juridico estructuralmente correcto es
aparente, ya que su contenido oculta la verdadera voluntad de las partes.”.*’

La simplificacion de los presupuestos necesarios para dar aplicacion a los procedimientos
destinados a corregir los actos fraudulentos representa un mecanismo que en cierta medida
facilita el actuar de la Administracién Tributaria y amplia la cobertura de aplicacién del principio

a situaciones que no necesariamente se encontraban previstas en los cinco supuestos establecidos

en el articulo 122 de la Ley 1607 de 2.012.

Otorgar facultades expresas a la Administracion Tributaria para investigar y sancionar las
conductas abusivas.
Ademas de las atribuciones fiscalizadoras que por via del articulo 684 del Estatuto

Tributario se le otorgan a la DIAN, las normas relativos al abuso en materia tributaria sefialan

7 E.T.N. Paragrafo 2, Art. 869, modificado por el art. 300 de la Ley 1819 de 2.016.
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expresamente facultades adicionales en cabeza de la Administracion de Impuestos. Esta potestad
viene siendo un mecanismo indispensable para lograr alcanzar los fines de la clausula antiabuso,
pues es la que blinda toda actuacién investigativa o sancionatoria llevada a cabo por el ente
fiscalizador, para tales propdsitos, en un marco de legalidad.

Sin descartar que, como se evidencia en el contenido jurisprudencial analizado, previo a
la incorporacién del principio en el ordenamiento juridico tributario, la DIAN estuviese facultada
para investigar las conductas abusivas de los contribuyentes y de efectuar el procedimiento
tendiente a liquidar el impuesto con su respectiva sancién, es incuestionable que ampliar el
alcance de estas atribuciones, aparentemente restringidas al campo de la elusion, representa un
instrumento necesario para alcanzar los propositos y objetivos de la implementacion del abuso en
materia tributaria, fortaleciendo en gran medida los principios constitucionales de seguridad
juridica y reserva de ley.

Es en el mismo articulo 869 en donde se evidencia la facultad expresa que tiene la
Administracion Tributaria de “...recaracterizar o reconfigurar toda operacion o serie de
operaciones que constituya abuso en materia tributaria...”. Seguidamente, la norma dispone que
la entidad “...podré expedir los actos administrativos correspondientes en los cuales proponga y
liquide los impuestos, intereses y sanciones respectivos.”.

En este sentido, se reitera que toda competencia contemplada dentro de las atribuciones
como ente fiscalizador, tales como la de adelantar investigaciones, ordenar la exhibicion de
documentos al contribuyente o a terceros, y verificar la exactitud de declaraciones e informes, en
el marco de conductas abusivas, sera procedente y en ningun caso constituira un uso

extralimitado o un abuso de las funciones de la Administracién Tributaria.
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Adicionalmente, al interior de las normas relativas al abuso, se encuentra contemplada
una facultad expresa por medio de la cual la DIAN puede, ante el hallazgo de una operacién
abusiva que cumpla los requisitos del articulo 869, “...remover el velo corporativo de entidades
que sido utilizadas o hayan participado, por decision de sus socios, accionistas, directores o

administradores, dentro de las conductas abusivas.”®.

Establecer sanciones especificas.

Como ya se habia mencionado, no se cuestiona que previo a la incorporacion expresa del
principio de abuso del derecho en la legislacion tributaria o fiscal, la Administracion Tributaria
estuviese facultada para determinar y sancionar el empleo de operaciones abusivas. No obstante,
es claro que el régimen sancionatorio vigente en materia tributaria obstaculizaba los posibles
efectos juridicos derivados del empleo de conductas elusivas. A pesar de que ya existia una
sancion por inexactitud, consagrada en el articulo 648 del Estatuto Tributario, dirigida a
cualquier declaracion que fuese elaborada con informacion errénea, o sin tener en cuenta normas
relativas a su elaboracion, la implementacidn del abuso en materia tributaria gener6 la necesidad
de establecer efectos juridicos especificos, dirigidos exclusivamente al empleo de operaciones
abusivas.*®

La primera adecuacion del régimen sancionatorio a la figura del abuso se evidencia en el
mismo articulo 648, en donde encontramos la ya mencionada sancion por inexactitud. Se logran
destacar dos modificaciones que establecen de manera expresa efectos juridicos contra
actuaciones abusivas, simuladas, o en el marco del fraude a la ley en materia tributaria. La

primera consiste en una sancion general del 160% del valor de la inexactitud, es decir, del valor

3 E.T.N. Art. 869-2, modificado por el art. 303 de la Ley 1819 de 2.016.
39 Num. 1, Art. 648, Ibidem.
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correspondiente a la diferencia entre saldo a pagar (o saldo a favor) real del impuesto,
determinado en la respectiva liquidacion oficial proferida por la Administracion Tributaria, y
aquel declarado por el contribuyente, cuando la inexactitud verse sobre operaciones abusivas. La
segunda, por otra parte, consiste en una sancion del 20%, calculada de la misma forma, en
declaraciones de ingresos y patrimonio, presentada por aquellos contribuyentes pertenecientes al
régimen tributario especial, entre otros.*

Como es evidente, la sancién en el marco de abusivas supera en gran proporcion a
aquella derivada de la mera inexactitud*, lo cual viene siendo una manifestacion de la fuerte
politica antielusiva adoptada en las Gltimas reformas tributarias.

Adicionalmente, como ya fue mencionado, otro efecto derivado del empleo de
operaciones abusivas por parte del contribuyente, consiste en la posibilidad que tiene la
Administracion Tributaria de acceder al patrimonio de los socios, tratdndose de sociedades de
capital, a la hora de efectuar el respectivo cobro de los valores dejados de percibir con ocasion a

las conductas elusivas.

Establecer procedimiento especial para la intervencién de la Administracion Tributaria.
El procedimiento tributario es el mecanismo que permite a la Administracion Tributaria
Ilevar a cabo la determinacion oficial del tributo a través de una serie de actuaciones
administrativas tendientes a modificar, proponer, y en general liquidar toda obligacion fiscal
contraida por el contribuyente. Dicho esto, es pertinente aclarar que el Estatuto Tributario

Nacional contempla un procedimiento general, consagrado en sus articulos 683 y siguientes.

40 Num. 2, art. 648, Ibidem.

41 La cual corresponde al 100% general — 15% en declaraciones de ingresos y patrimonio, que deben ser
presentadas por las entidades pertenecientes al Régimen Tributario Especial del impuesto de renta 'y
complementarios.
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En principio, toda obligacion debe ser determinada por via de una liquidacion oficial de
revision, que es en esencia un acto administrativo proferido por el jefe de la unidad fiscalizadora
de la DIAN, previa notificacion de un requerimiento especial al contribuyente, en el cual se
indique el valor correspondiente a la determinacidén o modificacion del impuesto, sancién y
demas obligaciones semejantes.

De igual forma, se plantea la posibilidad de que, previo al requerimiento especial, la
Administracion Tributaria profiera otros actos, tales como requerimientos ordinarios, dirigidos
principalmente a obtener informacion relevante por parte del contribuyente o de terceros; y
emplazamientos, que son solicitudes para la correccion voluntaria y pago del tributo
correspondiente por parte del obligado.

Aclarado esto, cabe entonces sefialar que la reforma del 2.016 introdujo, entre otras
cosas, vias alternas al procedimiento tributario convencional para liquidar las obligaciones
fiscales a cargo del contribuyente. Una de estas figuras novedosas se evidencia en el articulo
869-1 del Estatuto Tributario, que contempla un procedimiento especial para la determinacion
del tributo en el contexto del abuso del derecho.

La norma en mencién dispone que tratdndose de conductas abusivas, el procedimiento
para la determinacion del tributo debera adelantarse, en primer lugar, por medio de un
emplazamiento especial®?, que debera ser proferido por el funcionario competente*® dentro del

término de firmeza de la declaracion respectiva*. En el mismo, debera sefialarse la razon que

42 Tratandose de sujetos pasivos que no hayan cumplido la obligacion formal de declarar, el acto
procedente serd el emplazamiento previo por no declarar.

43 Si bien la norma no lo menciona, se entiende que el funcionario competente debe el jefe de la unidad
fiscalizadora de la Administracién Tributaria, regla traida del procedimiento tributario general.

4 La firmeza de una declaracion tributaria hace referencia al término que tiene la Administracion Tributaria
para modificarla, a partir de su presentacion.
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origina el abuso en la operacion o conjunto de operaciones y sustentarse siquiera con prueba
sumaria.

Dicho emplazamiento debera ser contestado por el contribuyente investigado dentro de
los tres (3) meses siguientes a su notificacion con el fin de que este ejerza su derecho de
contradiccion.

Transcurrido este periodo, en el cual se suspende el término de firmeza de la declaracién
tributaria, el tramite siguiente a adelantar sera el mismo requerimiento especial previsto en el
procedimiento tributario convencional, en el cual la Administracion Tributaria debera llevar a
cabo la propuesta de recaracterizacion o reconfiguracion de la operacion o serie de operaciones
gue constituyan abuso del derecho. Paso seguido, el procedimiento especial tomara el camino del
procedimiento general, con la liquidacion oficial de revision, sobre la cual procedera el recurso
de reconsideracion, y, por ultimo, su impugnacion judicial por via de lo contencioso
administrativo, a través de un procedo de nulidad y restablecimiento del derecho.

Podria cuestionarse la necesidad de establecer un procedimiento exclusivo para la
recaracterizacion o reconfiguracion de operaciones abusivas, pero lo cierto es que la existencia
del emplazamiento especial cobra relevancia al otorgar una oportunidad mas al contribuyente de
justificar la procedencia del hecho o transaccion econdmica y de desvirtuar que se trate de un
acto elusivo.

Cabe resaltar que en ningin momento la norma restringe la aplicacion del requerimiento
ordinario para la obtencién de informacién al interior del procedimiento especial. De igual

forma, surge el interrogante de si podria ser procedente el uso de la liquidacion provisional® al

%5 La liquidacién provisional, introducida igualmente por la Ley 1819 de 2.016, es un acto administrativo
que puede ser proferido inclusive con anterioridad al requerimiento especial, y su aceptacion -y respectivo pago- por
parte del contribuyente le otorgan beneficios hasta del 40% frente a las sanciones liquidadas.
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interior del procedimiento para la recaracterizacion o reconfiguracion de las operaciones

abusivas.

Establecer limitaciones al Régimen Tributario Especial.

Uno de los puntos clave de la reforma que apuntaba a los objetivos de la politica
antielusiva fue el de regular mas exhaustivamente el Régimen Tributario Especial, integrado, en
su mayoria, por aquellas personas juridicas sin &nimo de lucro que desarrollan determinadas
actividades consideradas como de interés general y colectivo para el legislador. Previo a la
vigencia de la Ley 1819, toda entidad que cumpliera los requisitos exigidos para conformar el
Régimen Tributario Especial automaticamente accedian a él, y por tanto, a una serie de
beneficios tributarios, dentro de los cuales se encuentra la favorable tarifa especial del 20% sobre
los excedentes gravados, la exclusion de la renta presuntiva, renta por comparacién patrimonial,
y del anticipo por concepto del impuesto de renta.

En vista de lo anterior, las autoridades en materia tributaria detectaron que un alto
numero de entidades pertenecientes al régimen especial eran constituidas con el Gnico propdésito
de beneficiarse de un tratamiento tributario laxo, mientras desempefiaban actividades no
clasificas -presuntamente de caracter mercantil-, y repartian excedentes de forma irregular por
via de gastos operacionales*. Esto, sumado a la falta de control por parte de la Administracion
Tributaria, gradualmente se convirtio en un método de ahorro fiscal muy atractivo para el
empresario, y promovio la implementacion de un cambio sustancial en los requisitos para
conformar y permanecer en el régimen tributario especial, los cuales se encuentran desarrollados

en los articulos 19 y siguientes del Estatuto Tributario Nacional.

46 COMISION DE EXPERTOS PARA LA EQUIDAD Y LA COMPETITIVIDAD TRIBUTARIA.
Informe sobre propuesta de reforma al régimen tributario especial (RTE) para las asociaciones, fundaciones y
corporaciones (a, f y ) constituidas como entidades sin animo de lucro (ESAL). Agosto, 2015. Pp. 237 y ss.
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La nueva legislacion dispone que, desde el momento de su constitucion, toda persona
juridica sin &nimo de lucro sera contribuyente del impuesto de renta y complementarios, y por
tanto, serd regida segun las reglas tributarias establecidas para personas juridicas, o, en términos
del Estatuto, para sociedades nacionales.

No obstante, la norma sefiala que, excepcionalmente, dichas entidades podran solicitar
ante la Administracion Tributaria su conformacion al régimen preferencial, siempre y cuando
logren demostrar y acreditar el cumplimiento de una serie de exigencias o requisitos, dentro de
los cuales se encuentra la prohibicidn expresa de reembolsar sus aportes o distribuir sus
excedentes en modo alguno, directa o indirectamente.*’

Adicionalmente a las normas que reforzaron el Régimen Tributario Especial para el
impuesto de renta, relativas a los limites de sus gastos operacionales y a la destinacion de los
excedentes, la reciente reforma establecié una norma complementaria a la clausula antiabuso
general, dirigida exclusivamente a abuso por parte de las entidades pertenecientes al régimen
especial.

El articulo 364-1 del Estatuto Tributario Nacional, adicionado por el articulo 158 de la
Ley 1819 de 2.016, dispone lo siguiente:

“En ningln caso se reconocera la aplicacion del Régimen Tributario Especial a
aquellas entidades que abusando de las posibilidades de configuracién juridica
defrauden la norma tributaria que seria aplicable, o que mediante pactos simulados
encubran un negocio juridico distinto a aquel que dicen realizar o la simple ausencia de

negocio juridico. ”*® (subrayado por fuera del texto).

4TE.T.N. Art. 19 y ss., modificado por el art. 140 y ss. de la Ley 1819 de 2.016.
48 E.T.N. Art. 364-1, adicionado por el art. 158 de la Ley 1819 de 2.016.
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Puede observarse como la anterior disposicion amplia la cobertura del principio del
abuso, ya incorporado en el articulo 869, al contexto del régimen tributario especial, lo cual
enfatiza la especial preocupacion del legislador en prevenir la comision de actos elusivos a traves
de la constitucion irregular o simulada de fundaciones, corporaciones y demas entidades sin
animo de lucro.

Junto a esta norma de tinte general, la reforma tributaria introdujo una disposicién
consistente en un listado de conductas o actuaciones que, desplegadas por parte de entidades
pertenecientes al régimen especial, constituyen abuso del derecho®, situacion que se contrapone
al supuesto extenso e impreciso proporcionado en el articulo 869 sobre actos o negocios juridicos
artificiosos.

Aparentemente, se considerd necesario enunciar una serie de circunstancias de manera
expresa que permitieran indicar algunas manifestaciones del abuso al interior del Régimen
Tributario Especial, sin que esto cerrara o restringiera la aplicacién del principio.

Lo anterior nos permitiria afirmar que ante el cumplimiento de los requisitos previstos en
el articulo 869 relativos a los actos o negocios juridicos artificiosos, aun por parte de
contribuyentes del régimen especial, se generarian los efectos derivados del abuso, aun cuando la
conducta desplegada no se encontrare enlistada en los supuestos del articulo 364-2.

Los supuestos descritos en dicha norma se resumen en una serie de prohibiciones o
restricciones destinadas a guiar las operaciones de las entidades pertenecientes al régimen
especial conforme a la transparencia que se pretende conservar al interior de este grupo

favorecido con multiples beneficios tributarios.

49 Art. 364-2, Ibidem, adicionado por el art. 159 ibidem.
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Capitulo IV: Criticas frente a la implementacion del principio del abuso del derecho en

materia tributaria

La finalidad del presente capitulo versa en exponer una serie de puntos dirigidos a juzgar
y examinar la labor del legislador en la implementacion del principio en materia tributaria. Una
vez descrita la figura, y la forma en la que esta se desarrolla, es pertinente dar paso al eje
analitico que sustenta la presente investigacion. Mas alla de analizar la efectividad de la norma,

se busca llevar a cabo una critica constructiva de la forma en como fue reglamentada la figura.

Necesidad de su reglamentacién al interior del Derecho Tributario

La necesidad de reglamentar o implementar el principio del abuso del derecho en materia
tributaria es un tema que puede considerarse altamente controversial. Al respecto, podrian
destacarse dos posturas:

La primera de ellas es partidaria de que la ausencia de reglamentacion legal no invalida la
aplicacién de la figura, y sostiene que los principios generales del Derecho se entienden
incorporados en la totalidad del ordenamiento juridico, no supeditdndose su uso al desarrollo
legal al interior de determinada area del Derecho. Dicha posicién, defendida entre otros por la
Corte Constitucional, el Consejo de Estado, e inclusive por la misma Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales, plantea que el abuso del derecho no es una figura introducida por la Ley
1607 de 2.012, y que la Administracion Tributaria en todo momento ha estado facultada para

ejercer sus potestades fiscalizadoras en pro de dar aplicacion al principio®(CAHN-SPEYER,

0A pesar que el autor defiende que la aplicabilidad del principio no esta supeditada a su reglamentacion
expresa, aclara que persiste un vacio en relaciéon con la sancién aplicable a tales supuestos, enfatizando en la
necesidad del principio de tipicidad o legalidad para lograr determinar la consecuencia juridica procedente ante el
empleo de operaciones elusivas.
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2.009, p. 3). Hay quienes sostienen, ademas, que la reglamentacidn expresa del abuso del
derecho puede incluso conllevar a una restriccion o limitacion de su aplicacion a circunstancias
particulares (RAMIREZ, 2.014, p. 169), situacion que atentaria contra los principios de orden
constitucional que rigen la actividad tributaria.

Por otra parte, esta la postura de quienes defienden la necesidad de implementar
expresamente el principio en el ordenamiento juridico tributario para que pueda ser aplicado,
acogida en su mayoria por los gremios de profesionales de la contabilidad y disciplinas afines.
Los argumentos que sustentan esta posicion frente a la reglamentacién del principio versan en
una prevalencia del principio de legalidad en materia tributaria. En virtud de este principio, que
va de la mano con la seguridad juridica, no seria viable sancionar conductas que al tenor de la ley
no estuviesen sefialadas como prohibidas, y mucho menos seria posible envestir a las autoridades
para adelantar procedimientos no regulados tendientes a determinar y liquidar dichas
obligaciones, aun tratandose de un principio general del derecho.

Sumado a lo anterior, se considera que el derecho tributario es un cuerpo normativo en
donde cobra especial importancia el principio de legalidad, al igual que en el derecho penal y
disciplinario. Algunos autores, por tanto, afirman que la tipicidad -o legalidad- no debe pasarse
por alto a la hora de determinar la infraccion por parte del obligado tributario, razén por la cual,
en caso de haber ausencia normativa frente a determinado asunto, se entendera que es intencion
del legislador permitir al contribuyente realizar un ahorro de impuesto (LALANNE, 2.005,
p.113).

En conclusién, quienes defienden esta posicién afirman que toda actuacién llevada a cabo

por la Administracion Tributaria destinada a fiscalizar operaciones abusivas, no restringidas por
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la ley tributaria, con anterioridad a la incorporacion expresa del principio constituiria una
extralimitacion de sus facultades, situacion que, como ya observamos, no es del todo cierta.

Si bien existen argumentos validos por quien defienden cualquiera de estas posiciones,
existe una tercera postura, que podria considerarse como un punto medio entre los dos extremos
al interior del problema juridico.

Debe partirse de la base de que, efectivamente, el abuso del derecho constituye un
principio general, y que, por tanto, su aplicacién no esta restringida al campo del Derecho
Privado, aun cuando es aqui donde se gesta la figura. Dejando claro esto, es incuestionable que el
principio tiene cabida al interior de cada rama del Derecho, incluyendo el Derecho Tributario,
aun cuando este no se encuentre reglamentado o implementado por Ley.

No obstante, el hecho de que el principio se encuentre inmerso en la totalidad del
ordenamiento juridico, no justifica que haya una ausencia total de reglas que lo desarrollen
conforme a la necesidad u objeto de cada campo o area en particular. Lo anterior nos lleva
concluir que, si bien la figura se entiende incorporada, bajo la premisa de que nuestro sistema
juridico se ha ido inclinando gradualmente de un positivisimo exegético y radical a uno
axioldgico, no es innecesario implementarla de manera expresa. Dicha regulacion, ademas, no
debe limitarse a la mera enunciacion del principio, como lo hace el Cédigo de Comercio en su
articulo 830, sino que requiere de una serie de reglas que permitan una aplicacion justa y
legitima del mismo, reglas que, en todo caso, deben interpretarse siempre a la luz del principio
general del abuso del derecho y conforme a los multiples criterios jurisprudenciales que sobre él
se han desarrollado en las diversas jurisdicciones.

Dicho esto, puede afirmarse que la implementacion busca reforzar y al mismo tiempo

flexibilizar el principio de legalidad (PIZA, 2.015, p. 125), de manera que, por un lado, no se
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pase por alto la nocion del abuso del derecho como una maxima en el ordenamiento juridico, y
por otro, que existan disposiciones que sirvan como herramientas que, junto con la doctrina 'y la
jurisprudencia, faciliten su aplicacion e interpretacion. El hecho de que el legislador
proporcionara un concepto particular del abuso para efectos tributarios, mas alla de cerrar o
restringir la aplicacion del mismo, buscé contextualizar o aproximar la nocion de la figura a un
campo juridico determinado, y blindar de legalidad las actuaciones llevadas a cabo por la
Administracion Tributaria para lograr una aplicacion justa y legitima del principio.

En conclusidn, puede afirmarse que la reglamentacion expresa del abuso en materia
tributaria se hizo necesaria, por cuanto la ausencia de reglas especificas que regularan el
principio obstaculizaba el actuar de la Administracion Tributaria frente a las operaciones elusivas
y fraudulentas del contribuyente, aun cuando en ninglin momento constituia un uso indebido de
sus potestades como ente fiscalizador.

Otro cuestionamiento que podria surgir al interior de este tematico es: ¢qué pasaria si la
clausula antiabuso, como esta concebida en la actualidad, es derogada del ordenamiento
juridico?, y, yendo un poco mas alla, ¢qué sucederia si una norma prohibiera expresamente la
aplicacién de la clausula antiabuso por parte de la Administracion Tributaria?, ¢dicha disposicion
iria en contra de la normas y principios constitucionales?

Con base en los criterios jurisprudenciales -principalmente- y doctrinales vigentes en
materia de abuso al interior del Derecho Tributario, puede concluirse que una eventual
derogacion de la clausula antiabuso no comprometeria su aplicacion al interior del sistema
tributario. Aun asi, la ausencia de reglas que delimiten la figura generaria un obstaculo para
ejecutar las actuaciones propias de la recaracterizacion, y los vacios legales darian lugar a un

mayor rol de la libre -pero no deliberada- interpretacion del principio por parte de los
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funcionarios competentes, labor que resultaria mas exigente que la interpretacion de un precepto
legal, por mas abierto que este sea. En otras palabras, se reitera que si bien la reglamentacion
expresa del principio no es indispensable para que este se entienda incorporado al Derecho
Tributario, su implementacion en el plano legal es ventajosa, pues permite dar su aplicacion de
conformidad con reglas claras y especificas en materia de competencia, sanciones,
procedimientos, y demas aspectos que, de otra forma, estarian delimitados mediocremente por
normas de caracter general y por reglas construidas a partir de conceptos, oficios, y demas
pronunciamientos de las autoridades tributarias, supuesto que resulta desfavorable para alcanzar
los fines de las politicas fiscales antielusivas.

Por otro lado, una prohibicion expresa de la clausula antiabuso traeria consigo la
imposicion de un sistema tributario cerrado y cefiido en su totalidad a la interpretacién de la
norma escrita, dando la posibilidad al contribuyente de abusar arbitrariamente de los
innumerables vacios normativos en materia tributaria. Ante este escenario hipotético, ¢seria
préspera una accion de inconstitucionalidad dirigida a declarar inexequible tal prohibicion?

Para dar respuesta a este interrogante, es necesario traer nuevamente las bases
jurisprudenciales que sirven de fundamento al principio del abuso en materia tributaria,
contenidas en la Sentencia C-015 de 1.993.

Puede afirmarse que la restriccion de la clausula antiabuso seria una disposicion contraria
al principio de prevalencia del derecho sustancial consagrado en el articulo 228 de la
Constitucion Politica, que, segun la Corte Constitucional, no debe entenderse ajeno al sistema
tributario, pues este se fundamenta en los principios de equidad, eficiencia y progresividad,

consagrados en el articulo 363 de la Constitucion®!. Esto, sumado a al precepto contenido en el

*! Corte Constitucional, Sentencia C-015 de mil novecientos noventa y tres (1.993). Magistrado ponente:
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ.
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articulo 95 de la Carta en virtud del cual se consagra el deber que tienen los colombianos de
“Contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones del Estado dentro de conceptos de
justicia y equidad.”®, y a la finalidad que tiene el Estado a través de sus agentes de “...asegurar
el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares.”®, nos lleva a concluir
que si bien el ordenamiento juridico tributario contempla la posibilidad que tiene el
contribuyente de emplear formas juridicas libremente, dicha libertad se encuentra restringida por
la realidad econdmica y comercial que refleja la operacion, supuesto que de entrada faculta a la
Administracion Tributaria para ajustar la forma juridica de conformidad con el criterio real y
material que en principio, se busca ocultar de forma artificiosa. En tal sentido, no seria
arrebatado inferir que una norma que expresamente restrinja las atribuciones del ente fiscalizador
de recaracterizar actos o negocios propios de conductas elusivas -esto es, con los criterios del
fraude fiscal proporcionados en la Sentencia C-015- , contravendria categéricamente los

principios de orden constitucional que cimientan el sistema tributario en Colombia.

¢ Su implementacion si apunta a cumplir con los fines de la clausula antiabuso?

Otro cuestionamiento por resolver frente a la implementacion del abuso es si la figura
constituye un instrumento idéneo para lograr los objetivos sefialados en el capitulo anterior, o si,
por otra parte, existen otros medios o alternativas para alcanzarlos.

Frente a la finalidad general, que recae en aumentar el recaudo, es pertinente hacer
algunas aclaraciones. Teniendo en cuenta los elementos constitutivos de los tributos, podria
pensarse que la forma mas eficiente de lograr un mayor recaudo fiscal recaeria en el empleo de

politicas macroeconémicas tendientes a:

52 Constitucion Politica. Art. 95.
53 Constitucion Politica. Art. 2.
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i La imposicion de nuevos tributos, esto es, gravando nuevos hechos
generadores.

ii. Disminuir los intervalos inferiores de las bases gravables en aquellos tributos
indirectos y progresivos, como la renta y el impuesto a la riqueza.

iii. Aumentar las tarifas.

iv. Aumentar la cobertura del tributo incluyendo mas sujetos pasivos.

A pesar de esto, existen fuertes argumentos que defienden el uso moderado de politicas
fiscales expansivas tendientes a elevar las tasas impositivas, tales como la disuasion a la
inversion por parte de los mercados nacionales e internacionales, y el empleo de cada vez mas
elaboradas estrategias de planeacion tributaria implementadas por los contribuyentes. Como un
ejemplo del reducido impacto de un aumento en las cargas fiscales tenemos, con base en un
analisis llevado a cabo en el afio 2.005, que en un periodo de 14 afios (comprendidos entre
1.990 y 2.004) el incremento en un 8.5% de la Tasa Efectiva de Tributacion (TET) en términos
de impuesto de renta y complementarios, y del Impuesto al Valor Agregado (Impuesto a las
ventas) en un 6%, gener6 un aumento del recaudo representado en el 5% del PIB (CLAVIJO,
2.005, p. 26), por lo que vemos que la subida radical de las tarifas tiende a ser una politica
gradualmente ineficiente, y que sus efectos adversos exceden sus beneficios.

Es asi como el legislador ve la necesidad de mitigar el déficit fiscal por vias alternas al
simple aumento desproporcionado de las tarifas, o la imposicion de nuevos tributos,
encargandose de asegurar que las normas fiscales ya existentes sean acatadas cabalmente, y que
el contribuyente cumpla con sus obligaciones tributarias sustanciales y formales sin el uso de

actos u operaciones que oculten la realidad econdmica de sus negocios.
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De esta forma, podemos concluir que incuestionablemente la implementacion de la
clausula antiabuso apunta a cumplir el objetivo general de incidir favorablemente en el ingreso
nacional a través de un recaudo de aquellos tributos dejados de percibir con ocasion al uso
indiscriminado de operaciones elusivas por parte del obligado tributario.

No sobra, ademas, adicionar que la dicha politica antielusiva debe ir acompafiada,
idealmente, de un conjunto de mecanismos de control que, entre otras cosas, facilite el actuar de
la Administracion Tributaria y su labor investigativa, tales como incentivos para toda transaccion
que sea efectuada por intermedio del sistema financiero, y sanciones para aquellas que sean
realizadas en efectivo; la implementacion extensiva de la factura electronica; y el uso
generalizado de las TIC y bases de datos digitales que faciliten la obtencion de informacion del
contribuyente por parte de la Administracion de Impuestos.

Frente al objetivo especifico de mitigar los fendmenos de la evasion y elusion fiscal
puede afirmarse que es sin duda la clausula general antiabuso la herramienta idonea para
alcanzarlo. Como ya se ha analizado, si bien no existe duda alguna de que la elusion -y, por
obvias razones, la evasidn- es una figura reprochable e ilegitima, la ausencia de disposiciones
legales que las restringieran o prohibieran entorpecian la intervencion de las autoridades
tributarias tendiente a castigarlas a través de la recaracterizacion.

Situacion distinta ocurre con la planeacién tributaria, la economia de opcion, e incluso
frente a la denominada elusion licita (ROGEL, 2.009, p. 4). Tratandose de un fenémeno ligado a
la libertad y autonomia que tiene el contribuyente de prever las implicaciones fiscales de sus
operaciones (RAMIREZ, 2.014, p. 29), y, por ende, de desarrollar las estrategias necesarias para
obtener mayores utilidades en un marco distinto al de la elusion, es decir, sin el aprovechamiento

de vacios legales, resulta cuestionable que la figura se encuentre al interior de la cobertura de la
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clausula general antiabuso. Aun cuando existen conductas dificiles de catalogar como abusivas, o
simplemente como una serie de operaciones implementadas por el contribuyente basadas en una
proyeccion de las pérdidas fiscales estimadas, y, a pesar del caracter amplio y general de los
supuestos de aplicacion del abuso en materia tributaria, como se vera a continuacion, se esperaria
que la economia de opcidn correspondiera a ese limite frente a las ya extendidas facultades
fiscalizadoras de la Administracion Tributaria. No obstante, habra que analizar con el paso del
tiempo hasta donde llegara el actuar de las autoridades en materia tributaria, y si se vulnerara el
derecho que tienen los contribuyentes de emplear estrategias moderadas de economia de opcion

o0 planeacion tributaria en sus operaciones.

Idoneidad de los mecanismos previstos para alcanzar los fines

En el Capitulo anterior logr6 determinarse que para para alcanzar los fines indicados, las
reglas al interior de la clausula antiabuso contienen una serie de mecanismos o instrumentos. La
finalidad de este Capitulo, contenido dentro del eje critico de la presente investigacion, radica en
determinar si tal reglamentacion es en efecto la mas adecuada para dar cumplimiento a los fines

ya sefialados.

Frente a los supuestos de aplicacién de la figura.
En primer lugar, se debe hacer mencion a la forma en como fue incorporada la clausula
antiabuso, a la nocion de la figura, y a las circunstancias que en materia tributaria la originan.
Como ya fue indicado, el concepto del abuso fue simplificado en la Ley 1819 de 2.016, y
solamente se limitd a restringir el empleo de actos o0 negocios juridicos artificiosos sin

justificacion comercial o econdémica alguna, y con el Gnico propdsito de obtener un beneficio
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tributario. Seguidamente la norma se encarga de determinar algunas circunstancias que pueden
evidenciar cuando una operacidén cumple con tales caracteristicas. Debido a la importancia de
este segmento, volveremos a enunciarlas:

“PARAGRAFO 2. Se entenderd que un acto o negocio juridico es artificioso y por
tanto carece de propdsito econémico y/o comercial, cuando se evidencie, entre otras
circunstancias, que:

1. El acto o negocio juridico se ejecuta de una manera que, en términos
econdmicos y/o comerciales, no es razonable.

2. El acto o negocio juridico da lugar a un elevado beneficio fiscal que no se
refleja en los riesgos econémicos o empresariales asumidos por el obligado tributario.

3. La celebracion de un acto o negocio juridico estructuralmente correcto es
aparente, ya que su contenido oculta la verdadera voluntad de las partes.”.>*

Dichas circunstancias, que subrogaron los cinco supuestos previstos en la Ley 1607 de
2.012, constituyen un mecanismo mucho mas efectivo para mitigar los fendmenos de la evasion
y elusidn fiscal, pues, como ya se ha ido reiterando, la exhaustiva reglamentacion de la figura y
el establecimiento de eventos puntuales para la procedencia de su aplicacion podria limitar su
uso y de esta forma reducir la cobertura del principio, problematica que fue avocada por el
legislador y solucionada en la reforma del 2.016. Ademas, encontramos que la forma en que esta
redactada la clausula antiabuso cumple la funcién de indicar la existencia y procedencia del
principio en materia tributaria, sin comprometer su ambito de aplicacion a circunstancias
cerradas y particulares. No obstante, podria alegarse que la forma en como la regla determina el
caracter artificioso del acto o negocio podria llevar a una interpretacion deliberada, lo que daria

lugar a su uso arbitrario por parte de la Administracion Tributaria.

5 E.T.N. Paragrafo 2, Art. 869, modificado por el art. 300 de la Ley 1819 de 2.016.
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Como ya se ha mencionado, la linea que separa las figuras de la planeacion tributaria y la
elusion fiscal -fraude fiscal, en términos de la Corte Constitucional en sentencia C-015 de 1.993
y abuso del derecho a partir de la Ley 1607 de 2.012 - es delgada, y abre camino a un area gris
cuya delimitacion queda en manos del intérprete, llamese Administracion Tributaria o Juez de lo
Contencioso Administrativo, supuesto que nos lleva a concluir que las circunstancias legalmente
establecidas para determinar si un acto es artificioso deberan entenderse armonizados con el
sentido de justicia, equidad, y demas principios que orientan el procedimiento tributario y el
Derecho tributario en general. No obstante, lo anterior aparenta ser una labor mas facil de lo que
en realidad es, comprometiendo la seguridad juridica al interior de los conflictos que se puedan
derivar de la aplicacion de la clausula antiabuso. En otras palabras ¢Qué criterio o conjunto de
criterios pueden llevar al intérprete a establecer objetivamente si un acto se ejecuta
razonablemente en términos econémicos y comerciales?, ¢ Qué es un beneficio elevado en
términos fiscales, y cOmo se asociaria con el riesgo econdémico del contribuyente? Si bien estos y
otros cuestionamientos esperan ser resueltos en pronunciamientos de orden jurisprudencial y
doctrinal, es evidente que la forma en como esta redactada la clausula antiabuso, a pesar de ser
un mecanismo idoneo para dar cumplimiento a los fines establecidos, da pie a que la misma
Administracion Tributaria encasille un listado innumerable de conductas remotamente
concordantes con alguna de estas circunstancias -0 eventualmente en otras diferentes de las tres
enunciadas en la norma-, como abusiva, supuesto gque tendria repercusiones gravisimas para la
seguridad del sistema tributario.

En conclusién, la eliminacion de los supuestos contenidos en el articulo 123 de la Ley

1607 de 2.012°°, més alla de haber contribuido al entendimiento de la figura, ha generado un

% Ley 1607 del 2.012. Articulo 123: “Supuestos para la aplicacion del articulo 869 del Estatuto
Tributario. Los siguientes son los supuestos a los que se refiere el articulo 869 del Estatuto Tributario:


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_tributario_pr035.html#869
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_tributario_pr035.html#869
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mayor grado de incertidumbre y ambigledad, pues dichos supuestos o circunstancias de
aplicacion planteaban situaciones concretas y puntuales que indicaban la existencia de
operaciones abusivas, tales como las transacciones con vinculados econdémicos, los precios de
transferencia, o la pertenencia al régimen tributario especial; mientras que, la nueva norma, se
limita a ampliar la cobertura de aplicacion del principio a circunstancias imprecisas, lo cual
podria crear una posicion desventajosa para el contribuyente.

Adicionalmente, la redaccion y terminologia de las disposiciones contenidas en el
paragrafo 2 del articulo 300 sin duda estan llamadas a generar un mayor grado de
discrecionalidad en las decisiones de la Administracion Tributaria tendientes a investigar las
conductas abusivas y a determinar las respectivas consecuencias juridicas que estas acarreen, lo

cual a su vez podria atentar contra el principio de seguridad juridica en materia tributaria.

Frente al otorgamiento de facultades expresas a la Administracion Tributaria para
investigar y sancionar las conductas abusivas.

Al respecto, debe resaltarse que la intencién del legislador al otorgar facultades
especificas al ente fiscalizador se traduce en blindar todo acto proveniente de investigaciones en

materia de abuso, en un marco legal.

1. La respectiva operacion o serie de operaciones se realiz6 entre vinculados econémicos.

2. La respectiva operacion o serie de operaciones involucra el uso de paraisos fiscales.

3. La respectiva operacion o serie de operaciones involucra una entidad del régimen tributario especial,
una entidad no sujeta, una entidad exenta, o una entidad sometida a un régimen tarifario en materia del impuesto
sobre la renta y complementarios distinto al ordinario.

4. El precio o remuneracion pactado o aplicado difiere en mas de un 25% del precio o remuneracion para
operaciones similares en condiciones de mercado.

5. Las condiciones del negocio u operacion omiten una persona, acto juridico, documento o clausula
material, que no se hubiere omitido en condiciones similares razonables comercialmente si la operacion o serie de
operaciones no se hubieran planeado o ejecutado con el objeto de obtener de manera abusiva para el contribuyente
o sus vinculados el beneficio tributario de que trata el presente articulo.”
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Si bien podria pensarse que tales facultades de recaracterizacion se entienden inmersas
por el simple hecho de haberse incorporado la clausula antiabuso, no debe pasarse por alto la
utilidad de enfatizar o reiterar en dichas potestades. Partiendo de la base de que la
recaracterizacion busca alterar el sentido de la operacion de tal manera que esta se entienda
gravada conforme a la realidad que se busca ocultar, no deberia cuestionarse la conveniencia de
conceder atribuciones especificas a la Administracion Tributaria que le permitan ejecutar toda
actuacion tendiente a alcanzar dichos objetivos. A diferencia de la simple evasion, o el simple y
Ilano incumplimiento de mandatos legales que imponen cargas tributarias u obligaciones
formales, la elusion genera un mayor protagonismo por parte de la Administracion Tributaria, no
solo debido a la complejidad que acarrea investigar este tipo de conductas, sino por la extension
de sus facultades como ente fiscalizador y sancionatorio derivada de la misma potestad de
recaracterizar las operaciones simuladas, supuesto que trasciende la labor de, por ejemplo,
requerir la exclusion de gastos no procedentes en la declaracion de renta, o la inclusion de
ingresos que fueron omitidos pero que estan consignados en la informacion exdgena. Frente al
otorgamiento de facultades especificas a la Administracion Tributaria, cabe hacer énfasis en uno
de los puntos clave de la exposicion de motivos de la Ley 1819, que da refuerzo a lo ya
planteado: “...Actualmente, la Administracion no cuenta con suficientes facultades para
fiscalizar los casos de abuso o fraude a la ley tributaria... ”®.

Ademas de las facultades expresas de recaracterizacion o reconfiguracion consagradas en
el articulo 869, y consecuentemente del otorgamiento de todas aquellas potestades de
fiscalizacion e investigacion contempladas en el articulo 684 del Estatuto Tributario, las normas
que conforman la clausula antiabuso dieron lugar a una atribucion particular, referente a la

remocion del velo corporativo en aquellas sociedades cuando se haya demostrado la ejecucion de

% Gaceta del Congreso No. 666 del 5 de octubre de 2012. Exposicidn de motivos Ley 1607 de 2.012.
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operaciones fraudulentas. A pesar de que la desestimacion de la personalidad juridica es una
figura que habia sido introducida 4 afios atras en la Ley 1607 de 2.012, el legislador opt6 por
ubicarla nuevamente en el contexto de clausula antiabuso.

La norma que en principio desarrolla la desestimacion sefiala que el director nacional de
la DIAN, o algun funcionario delegado de este, estaran plenamente facultados para dar inicio a
procesos de nulidad de los actos que constituyan defraudacion tributaria en el contexto
societario, los cuales seran avocados por la Superintendencia de Sociedades. Adicionalmente, la
autoridad tributaria podra iniciar demandas de desestimacion de la personalidad juridica cuando
esta tenga indicios de la existencia de defraudacion tributaria®’. Hecha esta aclaracion, puede
concluirse que la norma contenida en el articulo 869-2, por medio de la cual se faculta
expresamente a la Administracion Tributaria para “...remover el velo corporativo de entidades
que hayan sido utilizadas o hayan participado, por decision de sus socios, accionistas,
directores o administradores, dentro de las conductas abusivas. 8, busca extender los supuestos
que permitian la procedencia de esta sancion, debido a que, como se puede observar, la primera
disposicidn sencillamente sefiala que la DIAN podréa dar inicio a un proceso de desestimacion, el
cual, como es sabido, debe adelantarse por via de un proceso verbal sumario ante la
Superintendencia de Sociedades®®, mientras que la norma maés reciente deja abierta la posibilidad
que tiene la Administracion Tributaria de, por cuenta propia, y sin intermediacion de alguna otra
autoridad administrativa con potestades jurisdiccionales, desestimar la personalidad juridica de

aquellas sociedades que lleven a cabo actos elusivos o fraudulentos.

STE.T.N. Art. 794-1, adicionado por el art. 142 de la Ley 1607 de 2.012.

%8 Art. 869-2, ibidem, modificado por el art. 303 de la Ley 1819 de 2.016.

59 Cddigo General del Proceso. Art. 24. Establece los casos en los cuales las autoridades administrativas
ejerceran funciones jurisdiccionales.
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Como una tltima observacion frente a este eje tematico, indispensable para dar respuesta
a la pregunta formulada en el presente Capitulo, debe confirmarse que el otorgamiento de
facultades expresas a la Administracion Tributaria de fiscalizacion, investigacion,
recaracterizacion y desestimacion de la personalidad juridica, es un mecanismo que

efectivamente apunta a cumplir los fines que persigue la clausula antiabuso.

Frente a la inclusidon de sanciones especificas para la comision de conductas abusivas.

Analizando lo referente a la imposicidn de sanciones especificas para conductas abusivas,
es conveniente reiterar, como fue sefialado en el Capitulo anterior, que si bien era viable dar
aplicacidn a las sanciones generales de inexactitud para los supuestos particulares en el campo de
la elusidn, se vio la necesidad de incorporar consecuencias juridicas mas severas para las
actuaciones fraudulentas con el fin de disuadir el uso de este tipo de operaciones y promover una
mayor transparencia y rectitud en los negocios del contribuyente. Si bien no es posible afirmar
con certeza que el déficit fiscal como consecuencia del uso excesivo de la elusion se vera
significativamente reducido tras la imposicion de sanciones mas agresivas, es evidente que la
adaptacion del régimen sancionatorio en materia de abuso es un instrumento dirigido

especificamente a dar cumplimiento a los fines buscados por la politica antielusiva.

Frente al procedimiento especial previsto para investigaciones en el marco la clausula
antiabuso.

Frente al establecimiento de un procedimiento especifico para la determinacion y
liquidacién de obligaciones derivadas del abuso, cabe mencionar que a pesar de ser un

instrumento empleado por el legislador para dar tramite y aplicacién a la clausula antiabuso, se
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cuestiona su idoneidad como un mecanismo para alcanzar los objetivos de combatir los
fendmenos de la elusion y evasion fiscal. Al existir un procedimiento general que permita la
determinacion del tributo y la imposicion de las respectivas sanciones por parte de la
Administracion Tributaria, puede verse como la inclusion del novedoso emplazamiento especial
en el procedimiento tributario cumple el proposito Unico de otorgar una oportunidad mas al
contribuyente de pronunciarse sobre las alegaciones del presunto abuso al interior de sus
operaciones, antes de ser proferido el requerimiento especial; de manera que es una herramienta
que, entre otras cosas, puede servir como un filtro empleado por las autoridades fiscales para
descartar todo indicio que pueda surgir con ocasion a negocios posiblemente engafiosos o en los
cuales se busque encubrir la realidad econémica del obligado tributario. Siendo un elemento
accesorio al procedimiento tradicional, entonces, resulta cuestionable que la norma lo presente
como un procedimiento especial para el abuso, aun cuando se esta estableciendo una etapa previa
al requerimiento especial para dar inicio al mismo.

Por lo anterior, debe concluirse que si bien la incorporacion del emplazamiento especial
en materia tributaria es un instrumento formal que facilitara la labor investigativa de la
Administracion Tributaria, no se considera como un mecanismo contundente para alcanzar los

fines previstos por la clausula antiabuso.

Frente a la restricciones y limitaciones impuestas al régimen tributario especial.

Por ultimo, debe darse un enfoque a las restricciones y limitaciones impuestas al régimen
tributario especial.

Siendo uno de los pilares de la politica antielusiva, las restricciones y limitaciones

impuestas al régimen tributario especial para la renta y complementarios debe entenderse
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armonizado con el cuerpo normativo de la clausula antiabuso, contenido en los articulos 869,
869-1y 869-2 del Estatuto Tributario Nacional.

El Régimen Tributario Especial, concebido inicialmente como un conjunto de reglas
previstas para incentivar y promocionar el desarrollo de ciertas actividades economicas de interés
general, como la educacion, la salud, la investigacion, etc., a través del otorgamiento de
beneficios tributarios -tales como tarifas reducidas para los excedentes gravados, exoneracion al
pago de anticipos, exoneracion de la renta por comparacion patrimonial y de la renta presuntiva,
y de efectuar las respectivas retenciones sobre sus ingresos-, ha sido el foco de la politica
antielusiva

En primer lugar, debe aclarase que las normas que modifican el Régimen Tributario
Especial constituyen un desarrollo especifico de la clausula general antiabuso, pues aproximan la
nocion genérica del fraude fiscal a operaciones que, para el legislador, representan uno de los
métodos de elusion méas usados por los contribuyentes para minimizar radicalmente su carga
impositiva. Es asi como se determind la importancia de centrar las restricciones al Régimen
Especial en tres ejes: i) estableciendo una lista cerrada de actividades meritorias para
conformarlo; ii) definiendo un proceso de acceso al Régimen; y iii) imponiendo obligaciones de
revelar informacion sobre los gastos y pagos que las entidades realicen®.

Si bien el articulo 364-1, por medio del cual se establece la clausula antiabuso para las entidades
del Régimen Tributario Especial, y el articulo 364-2, que sefiala los supuestos particulares
constitutivos de abuso, atienden al cumplimiento directo de los fines anhelados con la

implementacidn la clausula antiabuso, debe darse crédito, en mayor medida, a las modificaciones

80 Exposicién de motivos del proyecto de la ley 1819 de 2.016 “Por medio de la cual se adopta una reforma
tributaria estructural, se fortalecen los mecanismos para la lucha contra la evasion y la elusion fiscal, y se dictan
otras disposiciones”. 2.016. p. 136.
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impuestas en la reforma de 2.016 relativas a los requisitos exigidos para conformar el regimen
preferencial.

Es evidente que la imposicion de obstaculos y restricciones para acceder al régimen
especial, contenidos en el articulo 19 del Estatuto Tributario, es una estrategia que esta dirigida a
reducir considerablemente el nimero de entidades que lo conformen, y que, por tanto, gocen de
sus favorables beneficios tributarios. No es ningun secreto que un gran nimero de fundaciones,
corporaciones, cooperativas, y demas personas juridicas sin animo de lucro sean constituidas de
esta forma con la unica finalidad de aminorar drasticamente sus obligaciones fiscales, aun
cuando las mismas desempefian actividades mercantiles y alejadas de su objeto social. Esto,
sumado a las limitaciones impuestas a los gastos operacionales y demés elementos deducibles de
sus ingresos para obtener los excedentes con el fin de evitar la reparticion encubierta de
utilidades®?, y al mayor control que la Administracion Tributaria ejercera sobre las actividades
desarrolladas por las entidades y sobre su informacién tributaria, generara al largo plazo un
abandono de gran porcentaje de las entidades que ya conforman el régimen, y abrird paso a un
aumento significativo en el nimero de sociedades nacionales®? sujetas a la tarifa ordinaria del
impuesto de renta.

Todo esto nos lleva a concluir que, sin duda alguna, las limitaciones al Régimen
Tributario Especial representan, junto con la inclusion de la clausula general antiabuso, el
instrumento mas idoneo para la lucha contra la evasion y la elusion fiscal, asi como un fuerte

obstaculo para la ejecucion de estrategias de planeacion tributaria.

61 E.T.N. Art. 356-1, modificado por el art. 147 de la Ley 1819 de 2.016.
52 Término empleado por la legislacion tributaria para referirse a personas juridicas contribuyentes del
impuesto de renta y complementarios.
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Conclusiones

1. El abuso del derecho no es una figura creada por el Derecho Tributario. Como se logro
observar, las bases del principio se encuentran fundadas en la doctrina y la jurisprudencia
desarrollada a principios del siglo X1X al interior del derecho privado. Dichas bases se
encargan de romper el paradigma de que el Derecho esta restringido a los supuestos
previstos en la norma escrita, y de determinar la existencia de principios que rigen la
totalidad del ordenamiento juridico. La reglamentacion legal de la figura debe ir de la
mano con el desarrollo jurisprudencial y doctrinal de las autoridades tributarias con el fin
de garantizar una aplicacién legitima y justa del principio.

2. El aporte doctrinal -proveniente de las autoridades tributarias- y jurisprudencial en
materia de abuso del derecho es limitado, y en general, apunta a que la figura en efecto se
encontraba incorporada y por tanto su aplicacion era procedente antes de la expedicién de
la Ley 1607 de 2.012. La Corte Constitucional y el Consejo de Estado aparentan tener
una postura Unica y uniforme frente al problema hermenéutico, pues ambos defienden la
importancia del principio constitucional consagrado en el articulo 228, reiterandose la
prevalencia de la realidad econdémica y sustancial de las operaciones frente a la forma en
como estas se presentan. Sostienen que la Administracion Tributaria esta en plenas
facultades de dar aplicacién al principio ain cuando no se encuentre reglamentado por
ley.

3. La finalidad esencial que se persigue con la implementacion expresa del abuso del
derecho en materia tributaria versa en incrementar el recaudo de los tributos dejados de

percibir con ocasion a los fendmenos de elusion y evasion fiscal.
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4. Los objetivos mas especificos desprendidos de este fin general recaen en combatir la

evasion y la elusion tributaria, y limitar en parte las estrategias de planeacion tributaria
empleadas por el contribuyente. Se concluye, ademas, que el abuso del derecho en
materia tributaria se encuentra ligado directamente al fendmeno de la elusion fiscal, pues
versa sobre el ocultamiento de realidades economicas destinadas a la obtencion de un
provecho o beneficio tributario. La planeacion tributaria, por otra parte, se sigue
considerando como una facultad plenamente licita en el contexto de la libertad del
empresario para desarrollar sus negocios conforme a modelos que optimicen sus
utilidades, mientras no raye los limites de la elusion mediante el aprovechamiento de
vacios legales y la utilizacion de actos simulados o fraudulentos.

Para alcanzar dichos fines u objetivos, las normas por medio de las cuales se implementa
el abuso en materia tributaria desarrollaron una serie de instrumentos o mecanismos,
dentro de los cuales se encuentra el establecimiento de sanciones y procedimientos
especificos, el otorgamiento de facultades expresas a la administracién tributaria para
ejercer sus potestades de fiscalizacion en el contexto del abuso, la implementacién de
supuestos especificos para dar aplicacion a la clausula antiabuso, y la imposicion de
restricciones adicionales al Régimen Tributario Especial.

El transito legislativo que tiene lugar tras la expedicion de la Ley 1819 de 2.016 trae
consigo el planteamiento de nuevas reglas para la aplicacion del principio. Entre otras
cosas, simplifica los supuestos de aplicacién de la clausula antiabuso, y amplia su rango
de procedencia a circunstancias que no se encuentran taxativamente sefialadas en la

norma.
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7. Si bien es cierto que en materia tributaria se da una especial importancia al principio de
legalidad, también es cierto que la aplicacion de principios generales no esta restringida a
ciertos campos del Derecho, motivo por el cual el abuso del derecho debe entenderse
incorporado al interior de la legislacion tributaria. No obstante, si bien es cierto que la
figura se encuentra automaticamente inmersa, es no puede concluirse que su
reglamentacion detallada y ajustada a las finalidades propias del Derecho Tributario
represente una labor innecesaria, sino todo lo contrario, cobra relevancia pues permite dar
una correcta aplicacion del principio con base en reglas especificas que el intérprete no
puede extraer unicamente a partir de criterios doctrinales y jurisprudenciales.

8. La forma en que el instituto es delimitado al interior del Derecho Tributario es
controversial. Si bien a través de la regla incorporada en el Paragrafo 2 del Articulo 869
se busca no comprometer o restringir la cobertura de la clausula antiabuso a supuestos
cerrados Yy taxativos, dicha circunstancia abre paso a una libre interpretacion por parte de
la Administracion Tributaria en relacion con los actos o negocios artificiosos, la cual, en
teoria, debe nutrirse de los criterios doctrinales y jurisprudenciales que sobre el principio
se han desarrollado, garantizando su aplicacion justa y legitima.

9. Latotalidad de los mecanismos establecidos por el legislador, con excepcion del
novedoso procedimiento especial en materia de abuso, efectivamente apunta a alcanzar
los fines previstos, especialmente, como ya fue indicado, aquel que versa sobre las
restricciones y limitaciones impuestas para acceder y permanecer en régimen tributario
especial, lo cual se refleja en una politica antielusiva llamada a mitigar

considerablemente el déficit fiscal y a cumplir los fines y objetivos que el Derecho



Tributario le endilga a la implementacion del abuso del derecho al interior de su

ordenamiento juridico positivo.
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