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Respetado doctor Mantilla:

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

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

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

e PERSONAS NATURALES (Articulos 1 a 3)

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

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

De otra parte, al ampliarse los rangos de la tabla y subir la tarifa maxima al
35%, se incrementa progresivamente la carga tributaria de las personas
naturales. Sin embargo, las rentas de la cédula laboral sufren una doble
limitacion primero al someter los aportes voluntarios a los fondos de pensiones
0 cuentas AFC al 30% del ingreso laboral sin exceder de 3.800 UVT y luego al
considerar que la sumatoria de las rentas exentas dentro de la cual se incluye
la renta exenta laboral del 25% y los aportes antes sefialados no pueden
exceder el 35% de los ingresos netos con un techo de 3500 UVT.

Finalmente y en relacion con limitaciéon a rentas exentas, el ICDT recomienda
que se elimine del articulo 1° del proyecto el texto referido al articulo 332 del
Estatuto Tributario.

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

En la exposicion de motivos del proyecto de ley de reforma tributaria, se dice
que: “la exencion sobre los dividendos y otros beneficios sobre los ingresos de
capital favorece a quienes tienen mayores ingresos, afectando la progresividad
del impuesto”. Al respecto es importante reiterar que los dividendos no estén
exentos del impuesto de renta, ya que las utilidades sociales, que constituyen
la misma materia econdmica que los dividendos, estdn gravados con el
impuesto de renta.

Uno de los propositos del proyecto de reforma tributaria consiste en reducir la
carga tributaria de las empresas y aumentar el impuesto de las personas
naturales. Para lograr tales objetivos se elimina el impuesto de renta para la
equidad CREE a cargo de las empresas y se crea el impuesto sobre los
dividendos para las personas naturales.

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

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

Tarifa imporrenta de sociedades afio 2017 34%

Sobretasa imporrenta 2017 5%
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Tarifa imporrenta sobre dividendos 10%

Total 45.1%

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

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

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

México 37%
Argentina 35%
Chile 35%
Peru 35%

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

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

29.- En consecuencia, el ICDT sugiere que al momento de distribuir el
dividendo, el accionista esté gravado a la tarifa progresiva de renta que le
resulte aplicable, pero que, con el fin de eliminar la doble tributacién, se le
conceda al accionista un descuento equivalente al valor total del impuesto
pagado por la sociedad. Asi, el accionista pagaria el impuesto a la tarifa
progresiva que le corresponda segun su capacidad contributiva, con la
posibilidad de tomar como crédito contra su impuesto la parte que le
corresponda del impuesto de renta corporativo pagado por la sociedad que
distribuye el dividendo.

30.- Alternativamente, en el evento en el cual se aplicara el sistema propuesto
por el Gobierno en el proyecto de ley de gravar a la sociedad y al accionista en
forma independiente, la propuesta del ICDT seria la de aplicar un impuesto a
los dividendos que, en ningln caso, deberia ser superior al 4.5% o 5%, para
lograr una tarifa combinada que esté en el rango del 35%, que es la tarifa que
aplica en los paises con los cuales Colombia compite.
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o TRIBUTACION DE SUCURSALES (Articulo 7)

El articulo 7 del Proyecto de Ley, mediante el cual pretende modificarse el
articulo 246 del Estatuto Tributario, establece que los dividendos vy
participaciones que se paguen o abonen en cuenta a sucursales de sociedades
extranjeras, sera del 10% cuando provengan de utilidades que hayan pagado
impuesto de renta en cabeza de la sociedad que las distribuye, y del 35%
cuando las utilidades que se distribuyen no hayan estado sujetas a impuesto
de renta en cabeza de la sociedad que distribuye el dividendo o la
participacion.

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

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

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

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

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

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

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

e CONTRATOS DE COLABORACION EMPRESARIAL (Articulo 22)

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

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

e CONCILIACION DE INGRESOS (Articulo 27)

Segun se lee en el informe de la Comisiéon de Expertos, “[a]provechando la
transicion hacia nuevos estandares contables internacionales que se encuentra
en curso en Colombia, con la introduccion de las llamadas NIIF, el nuevo
impuesto busca que la tributacion empresarial esté basada en lo fundamental
en las utilidades contables, entendiendo que sobre ellas serd necesario realizar
algunos ajustes cuya definicion detallada corresponde al Gobierno y a la
DIAN.” (Subraya ajena). Por ello, “la base gravable (..) seria determinada
partiendo de las utilidades contables que cada entidad juridica determina en su
sistema contable” con algunos ajustes. Con todo, a pesar de tomar como punto
de partida la utilidad NIF, recomend6 “142. (...) que se estudie la posibilidad de
que para efectos fiscales se preserven los conceptos de costo histérico y la
causacion del costo o gasto o ingreso en el momento que efectivamente se
origina una obligacion de pagar o un derecho a recibir alguna contraprestacion
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por dicho costo, gasto o ingreso generado, por supuesto, asegurandose de que
sean operaciones ciertas, que guardan total proporcionalidad entre ellas y que
efectivamente son necesarias para el desarrollo de la actividad de cada
empresa.” Lo anterior conduce, segun criterio de la Comision de Expertos a
que "144. (...), la utilidad contable mas o menos los ajustes propuestos a la
misma generarian la utilidad gravable que serd la base para calcular el
impuesto a las utilidades empresariales.”

La idea de tomar como referente la contabilidad para la determinaciéon de la
base gravable fue acogida por el Gobierno, proponiendo la adopcién del
modelo de conexion formal (e integra, con excepciones). En la exposicién de
motivos se evidencia esa intencién cuando se indica, con subrayas ajenas, que
se adopta “con total claridad, el sistema de conexion formal entre la
contabilidad financiera y la tributacién. Esto implica reconocer que la
contabilidad es el mejor indicador para determinar los elementos del impuesto
sobre la renta y complementarios. Asi las cosas, el impuesto sobre la renta v
complementarios se determinard con base en las reglas que fije el leqislador,
pero partiendo de los hechos econémicos reconocidos en la contabilidad.” (Cfr.
Anexo Justificacion articulado personas juridicas, Articulo 21-1).

Tiene claro el Gobierno que el modelo de conexion formal consiste en tomar
como punto de partida la contabilidad, dejando en manos del legislador la
fijacion de las reglas con base en las cuales se determina el impuesto sobre la
renta (independencia y autonomia calificadora y de reglas); modelo que, en
realidad, no comporta nada nuevo ni extraordinario para la legislacién
colombiana, porque ese es el modelo que ha seguido el pais desde siempre. La
tributacién a la renta en Colombia no se calcula a espaldas de la contabilidad;
los obligados a llevarla, parten de su resultado para adecuarlo a las exigencias
fiscales y computar de esa forma la renta liquida, conciliando uno y otro.

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

En la hipétesis (c) se reconocen dos mecanismos: (i) adopcion de remisiones
como principio general con enumeraciéon o descripcién de excepciones vy, (ii)
autonomia e independencia, con uso de remisiones expresas.

La comision de expertos recomendé acoger el modelo de conexién parcial con
autonomia e independencia, manteniendo las remisiones expresas. En materia
de ingresos, su recomendacién era mantener, a efectos tributarios, el principio
de realizacién basado en el derecho de recibir una contraprestacion.
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Contradiciendo lo anterior, el modelo de conexién formal adoptado en el
proyecto es, realmente, un modelo de interaccién por remisiéon general a los
estandares, con sefialamiento expreso de excepciones. Ello permite entender
por qué el proyecto, en el articulo 28, propone que los ingresos fiscales sean
los ingresos devengados seglin NIF. A partir de esa regla general de remision,
“[e]ntendiendo que, de acuerdo con la técnica contable, algunos ingresos,
aunque devengados pueden no tener una capacidad contributiva asociada, se
establecen algunas excepciones a la regla general, con el fin de proteger la
capacidad contributiva del contribuyente” (Cfr. Exposicién de motivos articulo
28)

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

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

En consecuencia, podria decirse que, cuando se establece un criterio general
de realizacion fiscal de ingresos por la via del devengo, y se determina una
lista taxativa de excepciones, siempre se corre el riesgo de dejar por fuera
excepciones que, de acuerdo con los criterios fiscales, debian haberse incluido.

En conclusion, la recomendacion del ICDT es la de establecer una definicion
legal clara y comprensiva del criterio de realizacion del ingreso tributario, sin
que dicha definicién se simplifique a la remision genérica al devengo contable,
que puede dar lugar a la problematica a la que se ha hecho referencia.

e ACCIONES CON DIVIDENDO PREFERENCIAL (Articulo 34)

La norma debe ser revisada cuidadosamente porque no tiene ninguna
justificacion que los dividendos reciban el tratamiento de rendimientos
financieros, asi sean preferenciales o garantizados, si no exceden del monto de
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los dividendos que se reconozcan por las acciones ordinarias. Solamente en el
caso de que la sociedad emisora reconozca a los accionistas correspondientes
dividendos o rendimientos en exceso de los que se paguen por las acciones
ordinarias podria tener sentido, respecto de ese exceso, el tratamiento de los
ingresos correspondientes como ingreso financiero.

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

Esta disposicién, como esta redactada en el proyecto de ley, puede ser funesta
para las inversiones.

e CONCILIACION DE COSTOS (Articulo 38)

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

Alternativamente, en el evento en el que se decida mantener la propuesta
presentada por el Gobierno, se llama la atencién sobre el contenido del literal
d) en relacién con los pasivos laborales. Vale la pena revisar si se entiende que
conceptos como el de vacaciones iria por pagos y no por causacién, por no
tener realmente un monto y fecha ciertos cuando se hace la consolidacién. En
opinién del ICDT, no deberia existir limitacién en la deduccion de vacaciones,
pues, segun salario corriente y tiempo de servicio, es muy facilmente
calculable el valor causado que deberia ser objeto de deduccién.

o DEPRECIACION EN VENTA DE INMUEBLES CON AUTOAVALUO
(Articulo 49)

Recomienda el ICDT en este articulo que no se incluya en el calculo de la
determinacion de la utilidad en la enajenacién de inmuebles la disposicion
mediante la cual se restarian del costo las depreciaciones que hayan sido
deducidas para fines fiscales. Se eliminaria la adicion sugerida por el articulo
49. La determinacion del costo por la via del autoavallo es un sistema
completamente independiente de la determinacion del costo por la via del
costo histérico menos depreciaciones.

e COSTO Y AMORTIZACION DE INTANGIBLES (Articulos 51 y 82)

Conforme a la exposicién de motivos del proyecto, el costo para efectos
fiscales de los activos intangibles tendria el mismo tratamiento contable
establecido por la NIC -38. La amortizacion o deterioro, se haria en el plazo
que se establezca para cada activo en la contabilidad, sin ser inferior a cinco
anos.
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Tanto el articulo 51 (costo fiscal) del proyecto como el articulo 82
(amortizacion), proponen que la plusvalia o good will o fondo de comercio o
crédito mercantil, no sean amortizables fiscalmente y el deterioro del activo no
deducible.

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

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

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

e CONCILIACION DE DEDUCCIONES (Articulo 60)

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

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

Alternativamente, en el evento en el cual se acepte la propuesta del Gobierno
de incorporar las exclusiones a que se refiere el articulo 60, llamamos la
atencion sobre el literal c¢) del numeral 2° en el que se pretende limitar la
deduccion de gastos asociados a sentencias judiciales o arbitrales que en la
mayoria de los casos deberian ser deducibles. Igualmente, en el literal d) del
mismo numeral 2°, se deberia modificar la expresion “impuestos asumidos por
terceros” por la expresion de “impuestos asumidos de terceros”.
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* PAGOS EN ACCIONES (Articulo 63)

1. En el literal b. numeral 1 es necesario precisar cual es el “momento de
realizacion”. Este deberia coincidir con la fecha en la cual la sociedad
empleadora asume la obligacién de entregar las acciones al trabajador.

2. Enlos puntos iy ii del literal c., numeral 1, en lugar de “bolsa de valores de
reconocido valor técnico” deberia decirse “bolsa de valores de reconocida
idoneidad segun lo determine la DIAN” para estar en linea con el art. 55 del
proyecto que adiciona un paragrafo al art. 90 del ET. También se deberia
hacer mencion de la Bolsa de Valores de Colombia.

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

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

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

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

7. En el literal b., numeral 2 debe excluirse “o se efectle la correspondiente
anotacion en cuenta” como posible fecha en la cual el trabajador debe
reconocer el ingreso, porque eso va en contra de lo planteado por el propio
ET en el sentido de que los pagos laborales solo generan ingreso cuando se
reciben efectivamente y NO cuando ocurre el abono en cuenta.
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e IVA EN BIENES DE CAPITAL (Articulo 66)

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

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

o REGALIAS (Articulo 68)

En criterio del ICDT, no deberia limitarse la deduccién de regalias a que se
refiere el articulo 68 del proyecto.

En lo referente a intangibles formados en el territorio aduanero nacional,
deberia considerarse que existen instrumentos legales antiabuso que
permitirian controlar situaciones como las que se pretenden evitar mediante
una prohibicion absoluta de deducibilidad que, en opinion del ICDT, no resulta
razonable.

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

e GASTOS EN EL EXTERIOR (Articulo 69)

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

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

e LIMITACION A LA DEDUCCION POR DEPRECIACION (Articulo 79)

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

No resulta razonable que la ausencia de una reglamentacion limita la
deduccion tributaria por depreciaciéon a que se tendria derecho por parte de los
contribuyentes, teniendo en cuenta la naturaleza y vida Util de los activos
depreciados.

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

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

Depreciaciones

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

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

Costos de exploracion, explotacion y desarrollo

La amortizacién en linea recta en un periodo de 5 afios deberia continuar
siendo una opcién del contribuyente.

Saldos a favor

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

Pérdidas fiscales

La férmula propuesta pretende mantener la limitacién porcentual para la
compensacion de las pérdidas incurridas en la liquidacién del impuesto sobre la
renta como si el CREE subsistiera, y en tal sentido es vélida para las pérdidas
incurridas a partir de 2013.
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Sin embargo, para las pérdidas incurridas hasta el periodo gravable 2012 tal
limitacion porcentual no deberia existir.

Por otra parte, el término de compensacion de 8 afios resulta insuficiente para
industrias de tardio rendimiento como la de la construccion o la extractiva. En
tales casos, el término para la compensacion de pérdidas no deberia ser
inferior a 15 afos.

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

Crédito mercantil

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

En relacién con el periodo de amortizacién del crédito mercantil para los saldos
no amortizados al 31 de diciembre de 2016, el articulo 121 del proyecto, en
lugar de establecer una amortizacion en un periodo minimo de 5 afios, exige
que ella se realice en 5 afios, lo cual podria obligar a algunos contribuyentes a
amortizar de manera que se causen pérdidas fiscales que posteriormente no
puedan utilizar por la propuesta que limitaria a 8 aflos el periodo de
amortizaciéon de pérdidas. Sugiere el ICDT que se mantenga el criterio de
amortizaciéon en un periodo minimo de 5 afios, pero que no se limite la
posibilidad de hacerlo en un plazo superior.

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

Se destaca igualmente, la modificacion que se pretende incluir al art. 300 E.T.
(art. 122), al excluir del régimen de ganancias ocasionales a los contribuyentes
que detenten acciones y participaciones en calidad activos fijos por mas de 2
afios en desarrollo de su “actividad econémica” (holdings), quedando la utilidad
gravada como renta liquida ordinaria. Esto desestimula el desarrollo econémico
asociativo a través de sociedades “holding”.

Adicionalmente, la definicion propuesta de activo fijo, cuando dice “o hace
parte de su actividad economica”, es totalmente imprecisa, pues podria
interpretarse en el sentido que todos los activos de una empresa forman parte
de su operacion, con lo cual se estaria eliminado en la practica el impuesto de
ganancias ocasionales. Por esta razon, el ICDT recomienda que se elimine esta
expresion.
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e BENEFICIARIOS EFECTIVOS (Articulos 132 y 133)

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

El término “beneficiario efectivo” tal como estd definido en los articulo 132 vy
133 del proyecto se utiliza tanto como “persona controlante” tal como la han
entendido los CRS (Common Reporting Standards de la OCDE), como
beneficiario efectivo propiamente dicho; incluso, los mismos articulos 132 y
133 hacen referencia al término “beneficiario real”, entendido como “toda
persona natural o juridica que, sin tener la condicion de cliente, es la
propietaria o destinataria de los recursos o bienes objeto del contrato o se
encuentra autorizada o facultada para disponer de los mismos” que se usa en
lo lineamientos del Sistema de Administracion del Riesgo de Lavado de Activos y
de la Financiacion del Terrorismo (SARLAFT).

No obstante lo anterior, en opinion del ICDT, deberia tenerse en cuenta lo
siguiente:

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

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

 REVELACION OBLIGATORIA PLANEACION AGRESIVA (Articulo
139)

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

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

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

Las normas propuestas equiparan la nocién de abuso, implicita en el concepto
de planeacién agresiva, a las nociones de planeacion tributaria legitima y a las
economias de opcién. Esta asimilacion es equivocada y podria llevar a
considerar como agresiva la adopciéon de alternativas que generen cualquier
ahorro fiscal.

Adicionalmente, la propuesta exige que el ahorro tributario sea una de las
principales razones del esquema para considerarlo agresivo, y no la causa
principal del mismo. Esta exigencia desconoce la posibilidad de que coexistan
razones econdmicas validas con un propdsito de eficiencia fiscal. En este
sentido, si en una operacién coexisten motivos negociales legitimos 'y
adicionalmente existe un propésito de optimizacion tributaria, el esquema es
considerado por la norma como agresivo de forma inmediata.

Existe doctrina y jurisprudencia extranjera que ha sostenido que la eficiencia
fiscal es un motivo econémico vélido para ejecutar una operacién y esta
posicion es abiertamente desconocida por las normas propuestas.

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

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

e ENTIDADES CONTROLADAS DEL EXTERIOR (Articulo 139)

El articulo 139 del proyecto adiciona el libro 70 al Estatuto Tributario, el cual
introduciria una serie de herramientas tendientes a evitar la erosion de la base
tributaria en el impuesto de renta y el trasladado de beneficios tributarios a
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filiales del exterior no residentes en el pais, segin recomendaciones de la
OCDE.

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

En el articulo 891, se establece que los contribuyentes en Colombia que
lleguen a tener el 10% o mas del capital o de los resultados de la ECE,
estarian sujetos a la reglas de control establecidas en estas normas. Con ello
se adopta una regla mucho mas estricta, ya que en algunas jurisdicciones se
han implementado estas normas cuando la situacién de control supera el
50%.

En el articulo 892, para determinar la situacién de control, se hace referencia
a los 7 literales del numeral 50 del articulo260-1 del E.T. En lo que tiene que
ver con los literales c), d) y f), dichos supuestos consagran situaciones de
control por encima del 50%, lo cual no tiene sentido, por cuanto la regla
adoptada en el articulo 891 es la del 10% del capital o de los resultados de la
ECE.

El paragrafo 2 de este articulo, entre las presunciones de control incorpora la
expresiéon “jurisdiccion de baja o nula imposicién”, remitiéndose al articulo
260-7 del E.T., el cual se refiere a las consideraciones que se deben tener en
cuenta para considerar a una jurisdiccién como un paraiso fiscal.

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

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

El literal a. del numeral 1o del articulo 893, exceptla de las rentas pasivas a
"Las utilidades que son susceptibles de distribucién que correspondan a
rentas activas de la ECE; es decir, que tengan su origen en actividades
econémicas reales llevadas a cabo por la ECE o su filiales y
subordinadas en el pais de residencia fiscal”.

En este caso, faltaria por incluir también en la excepcion a las rentas obtenidas
por establecimientos permanentes que se incorporen a los ingresos de la
filiales y, de otra parte, la expresion residencia fiscal sobra, ya que las filiales
pueden obtener rentas en otras jurisdicciones diferentes a su residencia fiscal.
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« ENTIDADES SIN ANIMO DE LUCRO (Articulos 140 a 162)

En términos generales el proyecto acierta en la taxonomia de los entes que
pueden pertenecer al régimen tributario especial porque los distingue de otras
organizaciones no gubernamentales declarantes y de las entidades pUblicas del
nivel central y descentralizado, inmunes al impuesto sobre la renta. No
obstante, persiste en incluir a las cooperativas que no cumplen con la
caracteristica esencial que es no repartir los excedentes. Podria admitirse un
régimen de transicion para esos entes o gravar los excedentes a la tarifa
especial del 20% pero de las normas propuestas no se entiende bien cudl es la
intencion en relacién con ellas.

En primer lugar, se debe definir como un conjunto normativo de tributacion
para los contribuyentes clasificados en las categorias de actividades meritorias
que hayan obtenido aprobacién de funcionamiento por el organo de control que
corresponda, hayan sido inscritos en el Registro de Entidades Sin Animo de
Lucro que llevan las Camaras de Comercio y obtengan el aval de la DIAN. El
método legislativo “de calidad” exige contar con una norma de desarrollo,
que cambie la presuncién actual de exencién con gravamen residual del
excedente no reinvertido hacia una presuncién de gravamen ordinario con
posibilidad de desgravamen previa comprobacién de los requisitos entre los
cuales se cuenta la ausencia de reparticion de excedente.

La propuesta adopta algunas de las recomendaciones de los expertos y de la
sociedad civil, pero es muy difusa en torno a los controles propuestos. Como
los controles son esenciales al buen funcionamiento del Régimen Tributario
Especial, se debe dar claridad sobre una primera banda que conserva las
competencias propias de las entidades encargadas de la vigilancia y control
funcional de algunas entidades sin &nimo de lucro, que estd actualmente
dispersa y seguramente continuard asi, de acuerdo con cada sector (por
ejemplo Superintendencia de Salud, Superintendencia Solidaria, INVIMA, etc).
Seguidamente, se debe unificar la funcién del registro de entidades sin animo
de lucro en un solo registro que dota de publicidad y transparencia la
informacion sobre la estructura, representantes, objeto, modelo financiero, etc
(segunda banda). De esta manera, como a través del registro se obtiene la
personeria juridica y se certifica existencia, se cuenta con un inventario cierto
de todas las entidades sin animo de lucro con la anotacién de quién las vigila o
autoriza su funcionamiento, seglin regulaciones que ya se encuentran en
distintas leyes.

La calificacion de la DIAN sobre las entidades sin animo de lucro que acceden
al régimen tributario especial, es posterior a la existencia legal, de manera
que lo prudente es que la DIAN (tercera banda de control) profiera los actos
administrativos de su competencia y los inscriba en el mismo registro, en una
funcién en linea, como finalmente se logré hacer para el RUT, sin perjuicio de
las notificaciones directas al interesado y de los recursos procedentes contra
los actos administrativos.
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El proyecto de reforma elimina la deduccién de las donaciones a favor de las
entidades no contribuyentes del art 22 y 23 del E.T., e introduce un descuento
o crédito fiscal contra el impuesto ya liquidado, que desestimula las donaciones
para la financiacion de las actividades meritorias, en la medida que el
descuento tributario del 20% del valor de la donacién resulta muy inferior al
porcentaje real de disminucion efectiva existente en el régimen vigente puesto
que ahora se deduce el 100% lo que equivale a un descuento efectivo igual a
la tarifa del impuesto aplicable al donante, efecto econdmico que debe
conservarse en términos efectivos, aunque por transparencia y en razén de la
facilidad para medir el impacto de estos descuentos, estamos de acuerdo en
que se sustituya por el descuento. Por esa razon, si bien se pretende controlar
con mayor rigor las actividades de beneficencia y utilidad comun, no es
aconsejable desestimular el mecenazgo. Proponemos que se permita descontar
el porcentaje tarifario aplicable a la persona natural o juridica que efectla la
donacion.

Adicionalmente, es necesario clarificar que sobre la parte del excedente no
invertido se debe tributar como entidad del régimen tributario ESAL. De no
efectuarse este ajuste se generaran dudas sobre la tarifa aplicable puesto que
podria pensarse que aplica una de dos: bien la propia del régimen tributario
especial del 20%, o la del régimen general del 32%, que deberia resultar
aplicable s6lo a quienes incumplan con los requisitos para pertenecer al
régimen tributario especial y a los que son retirados de ¢l mediante los
correspondientes actos administrativos.

Sobre el valor de las donaciones no se puede compartir que se ordene tomar e/
menor valor entre el costo fiscal y el valor comercial, puesto que habria un
claro desincentivo a donar, castigando el altruismo. Para el donante es
importante tener la posibilidad de donar bienes a entidades que impactan la
sociedad positivamente pero de forma tal que obtenga un efecto real de
disminucién en la determinacién de su impuesto, como crédito contra el
impuesto a pagar que es lo que se propone, y para el donatario es relevante
recibir bienes que realmente tengan un valor estimado por un experto
independiente, que queden registrados por el valor comercial para el
desarrollo de la actividad meritoria.

Se recomienda eliminar el literal b del numeral 3 que se refiere a los miembros
directivos y fundadores asi como los representantes legales que reciban una
declaracion de caducidad de un contrato celebrado con entidad publica, porque
no siendo la ESAL misma la que recibe una caducidad sino uno de sus
fundadores o directivos, no se ve por qué se sanciona con la exclusién del
régimen a la entidad. Esto es realmente excesivo. En su lugar proponemos
incorporar un numeral 4° que efectivamente de cuenta del incumpliendo de las
actividades propias del objeto de la actividad para la cual han sido creadas o
por destinacion diferente de los recursos percibidos a titulo de donacién.
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Sin perjuicio de los comentarios aplicables a la realizacién de ingresos, costos y
gastos, el ICDT recomenda aclarar y poner a tono con las nuevas disposiciones
la regla de la base gravable que debe partir de la regla general de ingresos y
costos y gastos imputables a la actividad meritoria, ya que la base anterior,
que el proyecto no modifica, ha generado toda suerte de disputas en vigencia
del decreto 4400 de 2004, que ahora se entenderia derogado tacitamente, con
su muy discutible concepcion de los “egresos no procedentes” que algunos
habian interpretado como “gravados automdticamente”, aln sin que hubiera
beneficio o excedente, ni contable ni fiscal, por una errada redacciéon del
articulo 8° paragrafo del reglamento. Ahora deberia establecer la regla que
consiste en que si el egreso no es deducible de la base, se reconstruye el
calculo, pero no se pierde el régimen de base gravable como excedentes
exentos o gravados y tarifa especial. Cosa distinta ocurriria si se viola la ley en
los eventos de pérdida de la calificacion y por ende imposibilidad de aplicar la
tarifa especial y de recibir donaciones, de manera que estos entes pasan a ser
gravados a la tarifa ordinaria, sin perjuicio de las sanciones aplicables.
Recomendamos la ampliaciéon del articulo 155 en la medida que si bien se
establecen las consecuencias de las donaciones que reciben las entidades sin
animo de lucro no acreditadas en el Régimen Tributario Especial, no se dice
cual es su régimen para el donatario que, naturalmente deberia resultar
ingreso gravado bajo el régimen de una sociedad sin derecho a descuento para
el donante. En contraste, las donaciones son ingresos no constitutivos de renta
si se reciben por un ente calificado por la DIAN.

e IVAEN VENTA DE DERECHOS Y ACCIONES (Articulo 173)

De los articulos 653 y siguientes del Cédigo Civil se infiere que las acciones son
bienes incorporales (art. 668 C.Cv) que corresponden a titulos que incorporan
derechos representativos de obligaciones de hacer exigibles respecto de
terceros (art. 379 C. Co). Las partes de interés y las cuotas sociales no son
titulos, pero surgen de la condicién de socio y otorgan los mismos derechos
previstos para las acciones.

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

Si por cualquier razén se desconociere esta calidad (bien intangible), la
operacion de transferencia también queda incursa en el supuesto de cesién de
derechos, prevista en el literal b) del mismo articulo 173.

Por via de excepcién se excluyen, en la medida en que tengan la calidad de
activos fijos para el enajenante, dentro del marco amplio previsto en el texto
del articulo 60 del ET sugerido en el proyecto.

En consecuencia, en opinién del ICDT, a la luz de las normas propuestas
ocurriria lo siguiente:
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e Si el enajenante posee las acciones, cuotas o partes de interés social como
activo fijo, no hay lugar a causaciéon de gravamen.

e Si el enajenante posee las acciones para fines especulativos, el activo es
inventario y se causa IVA en la operacién.

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

e Si el adquirente trata las acciones como activo fijo, la causacion del IVA
implica un sobrecosto del bien, solo recuperable como deduccién en el
impuesto de renta (si es declarante) (art. 66). Si el adquirente no es
declarante (ej. extranjeros), el IVA pagado constituye mayor valor del
activo.

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

e CLAUSULA ANTIABUSO (Articulo 260 a 262)

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

Tal es el caso, entre otros, de las normas sobre abuso en materia tributaria
(arts. 260, 261, 262) y la sancion penal por omisién de activos o inclusién de
pasivos inexistentes (art. 289).

El proyecto redefine la institucién del abuso tributario y su procedimiento, de
forma tal que el contribuyente queda sometido a la discrecionalidad de los
funcionarios de la Administracion. En opinién del ICDT, para atenuar esta
posibilidad y otorgarle juridicidad a la figura seria necesario:

1. En los casos en gque el contribuyente no incurre en simulacion, disponer que
la re-caracterizacion o re-configuracién juridica del hecho imponible debe
adecuarse a la realidad de las operaciones econémicas; en otras palabras,
para que los actos o negocios juridicos puedan calificarse como abuso
tributario por elusion es indispensable que se llegue a iguales o similares
resultados economicos que la norma tributaria eludida considera gravables
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y que la unica finalidad para su adopcién es el ahorro de impuestos; es
decir, que carezcan de un proposito de negocios.

2. A menos que se trate de simulacién, la re-caracterizacion de la forma
juridica no deberia ser sancionable, toda vez que no implica violacion de
la ley.

3. Debe enfatizarse que para calificar que el contribuyente ha optado por una
forma juridica impropia o inadecuada esta debe ser insélita; es decir,
forzada, anti-econémica y artificiosa (véase paragrafo 2 del art. 10 de la
Reichsabgabenordung de la legislacion alemana y art. 15 de la Ley General
Tributaria espafiola).

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

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

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

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

En relacion con la sancién penal por omisién de activos o inclusién de pasivos
inexistentes, es necesario disponer un debido proceso en favor de los
contribuyentes con anterioridad a que se incoe la accién penal (por
ejemplo: establecer una prejudicialidad). Asi mismo, debe corregirse que el
contribuyente no resulte sancionado pecuniariamente multiples veces: sancion
por inexactitud (art. 647 E.T.), sancién por omisién en la declaracion de
activos en el exterior (art. 643 num. 8 E.T.), sancién por omisién de activos
(art. 239-1 E.T.) y la sancién del 20% dentro del proceso penal (art. 434A
E.T.)(violacion del principio non bis in idem).

e REGIMEN SANCIONATORIO

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

En esta oportunidad, nuevamente, aparecen diseminadas normas relativas al
régimen sancionatorio. En algunos casos, simplificando las existentes, o
modificando el alcance de otras o, en fin, ampliando las sanciones para nuevas
figuras como las relacionadas con los promotores de la llamada planeacion
tributaria agresiva.

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

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

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

e PROCEDIMIENTO

Liguidacién Provisional (Articulos 223 - 228)

El procedimiento de Liquidacién Provisional regulado entre los articulos 223 y
228 del proyecto de Ley no es conveniente ya que pretende incrementar el
término de firmeza de las declaraciones tributarias incorporando una causal de
suspension adicional a las consagradas en la normativa vigente, lo cual
pareciera premiar la ineficiencia de la DIAN.

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

La Liquidacién Provisional consagra en forma tacita una confesién ficta por
parte de los contribuyentes la cual puede ser objeto de una posterior
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fiscalizacion por parte de la Autoridad Tributaria, lo cual atenta contra el

principio de confianza legitima en la actuacion del Estado.

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

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

Declaraciones de retencién en la fuente ineficaces (Articulo 236)

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

En este sentido, la propuesta de modificacion no sanea las dificultades
operativas que consagra la ineficacia de las declaraciones de retencién en la
fuente sin pago total.

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

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

Firmeza (Articulo 239)

El proyecto de Ley propuso incrementar todos los términos de firmeza de las
declaraciones tributarias. Si bien consideramos que el incremento del término
general de dos a tres afios es razonable, establecer periodos de firmeza de 8 y
hasta 11 afios en los casos en que existan pérdidas fiscales y se compensen en
el ultimo afio, es contrario a los principios de seguridad juridica y consolidacion
de las situaciones juridicas, siendo ello ampliamente inconveniente para la
dinamica y evolucién de las discusiones tributarias, teniendo en cuenta que el
término de firmeza para éstas declaraciones que presentan pérdidas,
actualmente de cinco afios, es razonable y mas que suficiente.
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De igual forma, deberia tenerse en cuenta que, si se amplia el término de
firmeza, también, por razones de equidad, deberia permitirse la ampliacién del
término para corregir las declaraciones que disminuyan el impuesto o
aumenten el saldo favor a dos afios.

Asi mismo, incrementar el término de firmeza de las declaraciones del
impuesto sobre la renta de contribuyentes sometidos al régimen de precios de
transferencia, consagra una asimetria no sustentada que castiga las grandes
operaciones comerciales de grupos multinacionales de inversién al doblar el
plazo de revision de sus declaraciones de renta.

Principios sancionatorios (Articulo 243)

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

Sancion por Inexactitud (Articulos 248 y 249)

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

Finalmente, reiteramos nuestro agradecimiento por la oportunidad de expresar
el criterio del ICDT al Congreso de la Republica en relacién con algunas de las
disposiciones propuestas en el proyecto de reforma tributaria. Esperamos sean
de utilidad para el debate parlamentario que deberd desarrollarse durante las
préximas semanas.

Cordialme te,‘

/

JUA UIELERMP RUIZ H.
Presidente ICDT



