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Cláusula general antiabuso. Del análisis teórico 
a la aplicación práctica


Resumen


Esta obra analiza el atemporal conflicto entre los contribuyentes y las administraciones fiscales sobre los límites de la legítima planeación tributaria y las conductas elusivas, en el marco de la cláusula general antiabuso incorporada por Ley 1607 de 2012. En este análisis se desarrollan los conflictos entre principios jurídicos cardinales para el derecho tributario y se abordan conceptos que han pretendido delimitar esa sinuosa frontera, incluyendo las teorías importadas desde el derecho privado y los desarrollos logrados a partir del análisis económico, para facilitar al lector el análisis de los antecedentes doctrinales y jurisprudenciales del contexto colombiano. Se desarrollan los elementos configurativos y las condiciones de realización de abuso de acuerdo con la norma colombiana, junto con las facultades extraordinarias concedidas a la administración fiscal, para recaracterizar las operaciones fraudulentas y concluir sobre su aplicabilidad práctica.
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The General Clause on Tax Avoidance. From Theoretical 
Analysis to Practical Application 


Abstract


This work analyzes the timeless conflict between taxpayers and tax authorities over the boundary between legitimate tax planning and evasive conduct in the framework of the general clause on tax avoidance incorporated into Colombian legislation under Law 1607 of 2012. It considers conflicts inherent to the key principles underlying tax law and approaches that have been adopted to define the slippery boundary referenced above, including theories imported from private law and understandings derived from economic analysis. In characterizing fraudulent practices and the possibilities for their application in practice, the book guides the reader through an analysis of doctrinal and jurisprudential antecedents, the constitutive elements of abusive practices, the conditions for their realization, and the extraordinary powers granted to Colombian tax authorities


Keywords: Colombian Tax Law, Legal Clauses, Taxes.




Para citar este libro


Ramírez Pardo, Héctor Gustavo. Cláusula general antiabuso. Del análisis teórico a la aplicación práctica. Bogotá: Editorial Universidad del Rosario, 2016.


DOI: dx.doi.org/10.12804/tj9789587387308










 


 


Cláusula general antiabuso


Del análisis teórico a la aplicación práctica


Héctor Gustavo Ramírez Pardo









Ramírez Pardo, Héctor Gustavo


          Cláusula general antiabuso: del análisis teórico a la aplicación práctica / Héctor Gustavo Ramírez Pardo - Bogotá : Editorial Universidad del Rosario, Facultad de Jurisprudencia, 2016.


xxiii, 157 páginas. - (Colección Textos de Jurisprudencia)


Incluye referencias bibliográficas.


ISBN: 978-958-738-729-2 (impreso)


ISBN: 978-958-738-730-8 (digital)


DOI: dx.doi.org/10.12804/tj9789587387308


Derecho tributario - Colombia / Cláusulas (Derecho) / Impuestos - Colombia / I. Universidad del Rosario. Facultad de Jurisprudencia / II. Título / III. Serie. 


343.04  SCDD 20


Catalogación en la fuente – Universidad del Rosario. Biblioteca 


jda Marzo 3 de 2016





Hecho el depósito legal que marca el Decreto 460 de 1995


 


[image: img1.png]


Colección Textos de Jurisprudencia, Serie Maestría


 


 


©  Editorial Universidad del Rosario


© Universidad del Rosario, Facultad de Jurisprudencia


© Héctor Gustavo Ramírez Pardo


© Mauricio A. Plazas Vega, por el Prólogo


 


 


Editorial Universidad del Rosario


Carrera 7 Nº 12B-41, oficina 501 • Teléfono 297 02 00


editorial.urosario.edu.co


 


 


Primera edición: Bogotá D.C., julio de 2016


 


ISBN: 978-958-738-729-2 (impreso)


ISBN: 978-958-738-730-8 (digital)


DOI: dx.doi.org/10.12804/tj9789587387308


 


Coordinación editorial: Editorial Universidad del Rosario


Corrección de estilo: Sebastián Montero Vallejo


Diseño de cubierta: Miguel Ramírez, Kilka DG


Diagramación: Martha Echeverry


Desarrollo epub: Lápiz Blanco S.A.S.


 


Hecho en Colombia
Made in Colombia


Fecha de evaluación: 25 de octubre de 2015


Fecha de aceptación: 16 de marzo de 2016


 


Todos los derechos reservados. Esta obra no puede ser reproducida sin el permiso previo por escrito de la Editorial Universidad del Rosario.








Héctor Gustavo Ramírez Pardo


Abogado egresado de la Universidad del Rosario, en la cual también tiene una maestría, con honores, en Derecho Administrativo y es especialista en Derecho Tributario de la Universidad Externado de Colombia. Ha sido profesor de la cátedra de Introducción al derecho civil de la Universidad del Rosario y profesor de posgrado en derecho tributario de varias universidades del país.


Desde hace más de cinco años se desempeña como abogado en el área de impuestos y comercio exterior de una prestigiosa firma colombiana. En su trabajo ha liderado la estructuración de importantes transacciones de fusiones y adquisiciones, proyectos forestales y agrícolas, minero energéticos y de infraestructura, entre otros. También cuenta con experiencia en la estructuración de planeaciones de patrimonios de familia. Ha participado como conferencista en diversos foros programados por el Instituto Colombiano de Derecho Tributario, la International Fiscal Association y la International Bar Association, instituciones de las cuales es miembro activo.







 


 


A la memoria de Pablo Enrique Ramírez, referente ético y profesional.


A Julia Inés Sandoval de Ramírez.


Agradecimientos especiales a Manuel Bustamante, Julián Uribe, Francisco Pamplona y Juan Pablo Robledo, quienes con sus investigaciones y rigor jurídico colaboraron en la preparación de este trabajo.





Listado de siglas


CDI:  convenio para evitar la doble imposición.


DIAN:  Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales.


ET:  Estatuto Tributario colombiano (Decreto Extraordinario 624 de 1989 y sus modificaciones).


GAAR:  general anti-avoidance rule (cláusula general antiabuso).


ICDT:  Instituto Colombiano de Derecho Tributario.


IFA:  International Fiscal Association.


IVA:  impuesto al valor agregado.


MP:  magistrado ponente.


OCDE:  Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económicos.


RAE:  Real Academia Española.


SAAR:  special anti-avoidance rule (cláusula especial antiabuso).


 





Prólogo


La justicia y la reserva de ley son los dos principios fundamentales que informan el derecho tributario e inspiran otros principios que bien pueden denominarse derivados, porque, en últimas, los desarrollan en algunos de sus aspectos. 


Los principios de equidad, igualdad, capacidad contributiva o progresividad, por ejemplo, hallan su razón de ser en el imperativo de justicia. Los de predeterminación normativa, irretroactividad, certeza y representación, por su parte, son claras expresiones de la reserva de ley.


Y esos dos principios fundamentales suelen y deben concurrir de manera que se nutran mutuamente para garantizar que el sistema tributario sea sólido, racional y pleno de seguridad jurídica.


Tal es el contexto a partir del cual cumplo el honroso encargo de presentar la obra intitulada Cláusula general antiabuso. Del análisis teórico a la aplicación práctica, de Héctor Gustavo Ramírez Pardo, joven jurista de la Facultad de Jurisprudencia del Colegio Mayor de Nuestra Señora del Rosario. Un texto cuyo eje temático, en últimas, gira en torno a la justicia y la reserva de ley como paradigmas inmanentes, de principio a fin, en un discurso claro, didáctico, profundo y enriquecido por el respaldo jurisprudencial y doctrinario que debe caracterizar a todo estudio serio que pretenda acercarse a lo jurídico con un enfoque teórico y práctico, gracias a todo lo cual mereció la más alta calificación del jurado evaluador cuando el autor lo expuso y defendió como requisito para recibir el título de magíster en Derecho Administrativo en su alma máter.


La propedéutica atendida por Ramírez Pardo para el análisis de la cláusula general antiabuso que acogió para Colombia la Ley 1607 de 2012 parte, con muy buen sentido, del enfoque psicológico que siempre subyace a las actitudes de los contribuyentes, y de la propia administración tributaria, en torno al pago de los tributos. ¿Cuáles son los móviles que inducen a los contribuyentes a no pagar el tributo o a pagar menos de lo que deberían? ¿Hasta dónde la deleznable apelación al “ejemplo” de los evasores y defraudadores del fisco resulta suficiente para impedir o reducir, al margen de la ley o a sus espaldas, los alcances de la obligación tributaria sustancial? ¿El vergonzoso veneno de la corrupción, que tanto daño ocasiona a la sustancialidad ética del Estado y a la moral pública y privada, puede obrar como feliz expediente para quienes celebran y protagonizan como réplica las vías de la evasión, la elusión y el fraude tributario? ¿La injusticia del sistema, la inmoderación de las leyes tributarias y los excesos de los administradores de impuestos al aplicarlas, con criterios selectivos que dejan por fuera a los más grandes infractores de la ley tributaria en medio de grandes carencias de recursos humanos y tecnológicos para la fiscalización, explican, o pueden explicar, la resistencia al pago del tributo?


Interrogantes como estos, en buena hora traídos a colación por el autor, deben ser abordados por el legislador al estructurar el derecho positivo tributario, en particular cuando decide establecer cláusulas especiales o generales antiabuso. Porque si bien es cierto que la corrupción, la evasión, el contrabando, el incumplimiento estatal de sus deberes con la sociedad y la propia injusticia del orden jurídico tributario no pueden esgrimirse como patente de corso para la defraudación fiscal, también lo es que comportan un espíritu colectivo de desconfianza e incredulidad que desquicia, en proporciones impredecibles, los fines y el horizonte de los sistemas tributario y de la hacienda pública.


Por lo pronto, y abstracción hecha de esas consideraciones, lo que ya no permite más dilaciones es la reforma tributaria integral que, por décadas, se viene anunciando y requiriendo en Colombia. La falta de claridad de muchas de las disposiciones que regulan los diferentes tributos —especialmente el de renta—, la ausencia de una vía gubernativa verdaderamente imparcial que no se confunda con la función recaudadora y de administración de los tributos, la vigencia de sanciones completamente desproporcionadas que generan efectos iatrogénicos en la recaudación, la concurrencia de impuestos de denominación diferente pero de igual naturaleza, sin más razón de ser que la de obviar los contratos de estabilidad jurídica celebrados por el Estado, la subsistencia de impuestos injustos en grado sumo que no consultan en lo más mínimo la capacidad contributiva, como es el caso del gravamen a los movimientos financieros (GMF), o la inexistencia de un Código Tributario de Principios Básicos y Definiciones Generales, tan necesario como es para la seguridad jurídica y la reducción de la litigiosidad, son algunas de las falencias de nuestro actualmente cuestionado y cuestionable “sistema” tributario que pueden y deben ser superadas lo más pronto posible.


La cláusula general antiabuso a que alude el autor se avizora perdida ante la ausencia de esa reforma integral. Las propias condiciones en que está regulada, acaso por esa misma causa, han hecho y harán muy difícil su aplicación en la práctica. A tal punto, que ha llegado a decirse que antes de lo previsto al respecto por la Ley 1607 de 2012 era más probable y expedito para la administración emprender causas contra el abuso de las formas en desmedro de la sustancia. La sola integración del órgano encargado de calificar el abuso (“un cuerpo colegiado o comité, conforme lo establezca el reglamento, del cual formen parte el Director de la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales, el Director de Gestión de Fiscalización, el Ministro de Hacienda y Crédito Público y el Superintendente de la Superintendencia a la que corresponda la inspección, vigilancia y control de la entidad y el Procurador General de la Nación”, según el parágrafo del art. 869 del Estatuto Tributario, art. 122 de la Ley 1607) lo evidencia en grado sumo. Como lo pone de presente también la definición del abuso, prevista en el inciso 1º del artículo 869, ibídem.


No se trata de examinar aquí los diferentes aspectos de la cláusula colombiana, porque esa tarea la cumple con creces la obra en análisis, y de manera objetiva y precisa, particularmente en los capítulos 5 y 6. Lo que cabe sugerir es que, con motivo de la reforma integral que tan recurrentemente se anuncia, se revise muy bien el texto de los artículos 869, 869-1 y 869-2 del Estatuto Tributario para que, en verdad, puedan tener algún grado de aplicación. Y texto de referencia inmediata para ese fin habrá de ser, por supuesto, como aquí se hará ver, el meritorio trabajo de Ramírez Pardo materia de este prólogo.


A lo cual sería de agregar, como medida indispensable, retirar de la sección relacionada con los sujetos pasivos del impuesto sobre la renta el artículo 12-1 del Estatuto Tributario, sobre personas jurídicas que se consideran nacionales colombianas por tener su sede efectiva de administración en nuestra jurisdicción, para que pase a hacer parte de la regulación sobre el abuso en materia tributaria, porque ese es el único sentido con que puede concebirse una disposición de tal naturaleza en el derecho interno. Como se sabe, en los convenios para evitar la doble imposición, el llamado criterio de la sede efectiva de administración obra como una “cláusula de desempate” que permite dirimir diferencias entre los Estados parte cuando ambos pretenden que la residencia del contribuyente de que se trate está en su territorio.


Hechas estas anotaciones puntuales, corresponde describir, a continuación, el interesante itinerario que nos ofrece la obra desde sus inicios, con la temática psicológica, hasta las certeras conclusiones a que arriba en cada capítulo, las cuales son reiteradas, a manera de síntesis, en la parte final. Veamos:


En el capítulo 1, el autor aborda la evolución del pensamiento liberal clásico, de estirpe lockeana, al liberalismo social, nutrido con los paradigmas de la solidaridad y la redistribución de la riqueza y del ingreso, como preámbulo a la necesidad de las cláusulas especiales y generales antiabuso. Se trata, según lo advierte, de cerrar las puertas a los perversos efectos que ocasiona la desigualdad en el tratamiento tributario proveniente de prácticas de abuso y fraude a la ley que lesionan en materia grave el imperativo de justicia


Es en ese ámbito que fluyen los constantes interrogantes de la doctrina y la jurisprudencia en torno a los alcances de la llamada libertad de configuración negocial y las atribuciones con que deba o pueda contar la administración tributaria con miras a la “recaracterización” de las operaciones con cuyo concurso algunos contribuyentes logran impedir la realización de los hechos imponibles, mediante la apelación a las formas y apariencias y con claro menoscabo de la sustancia. Una temática que hoy, en el contexto de la globalización y los convenios internacionales para evitar la doble imposición, tiene, y debe tener, como referente inevitable la proscripción de toda forma de abuso en la interpretación de los tratados en pos de beneficios o ahorros fiscales que en absoluto han sido previstos por los Estados parte (treaty shopping).


En el capítulo 2, la obra se adentra en definiciones y precisiones sobre las diferencias entre la evasión, la elusión y la economía de opción, que no podían faltar como criterios básicos de análisis y preceden a muy claros y acertados planteamientos sobre lo que significan el abuso del derecho, la simulación y el fraude a la ley, con constantes referencias a las nociones clásicas del derecho civil. La cita de la definición de Paulo sobre el fraude a la ley, a que acude el autor, es un claro ejemplo de su esmero por explicar las instituciones tributarias que aborda de la mano de sus orígenes en el derecho civil: “Obra contra la ley el que hace lo que la ley prohíbe; en fraude de ella el que, respetando las palabras de la ley, elude su sentido”. En la evasión fiscal, el contribuyente, simple y llanamente, se resiste a cumplir a pesar de la ocurrencia del hecho imponible; en el fraude a la ley, por su parte, impide la ocurrencia del hecho imponible o logra configurar el hecho generador de un beneficio impositivo, con el concurso de normas de cobertura y formas artificiosas y carentes de sustancia, que le permiten eludir las disposiciones verdaderamente aplicables.


Y ya no de Paulo, sino del autor de la obra que tengo el gusto de comentar, es la siguiente síntesis de lo que significa la prevalencia de la sustancia sobre las formas, referente de primer orden para denunciar o descartar el abuso en materia tributaria: “Cuando la significación económica y la voluntad de las partes coinciden con la exteriorización jurídica de la operación, la sustancia y la forma constituyen un solo cuerpo armonioso. Las dificultades surgen cuando la vestidura legal de la operación no concuerda con la relación económica subyacente, o no corresponde con la manera natural y común en que se obtiene el mismo resultado”.1


El capítulo 3, intitulado “Antecedentes en Colombia”, dedica amplio y detallado espacio a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y la Corte Constitucional sobre el abuso, siempre con la acertada visión de no limitarse a la temática tributaria, sino que se adentra en el derecho en general, y en el civil en particular, como corresponde a todo jurista que se aproxime al objeto de sus reflexiones a partir del insuperable paradigma del uno universo iure.


De indudable utilidad e importancia, el capítulo 4 se ocupa del abuso tributario en el derecho comparado y aboga por la adopción de una cláusula general sobre la materia en la legislación positiva que sea lo suficientemente amplia para permitir, sin perjuicio de la seguridad jurídica, un desarrollo jurisprudencial sólido, coherente y acorde con la realidad de cada jurisdicción.


A lo largo de las páginas de esta obra, el lector puede confirmar las bases civilistas a que suele conducir la evaluación de las prácticas abusivas en que pueden incurrir los contribuyentes, sin menoscabo del interés público, que ha de prevalecer como norte de las normas y los fallos administrativos y judiciales. Acaso la idea que domina en las normativas y sistemas examinados (España, Francia, Brasil, Estados Unidos, Portugal, Italia y, desde la óptica supranacional, la Unión Europea) es la de descubrir el abuso en actuaciones y estructuras artificiosas en las que el verdadero y fundamental objetivo no es otro que la reducción de la incidencia tributaria pretendida y dispuesta por el legislador.


El capítulo 5, no menos oportuno, versa sobre los antecedentes de la cláusula antiabuso en Colombia, examina la historia fidedigna de los actuales artículos 869, 869-1 y 869-2 del Estatuto Tributario y hace especial énfasis en lo que atañe a los objetivos y consideraciones que se esgrimieron al respecto, tanto por el Gobierno como por el Congreso, a lo largo del trámite legislativo de la Ley 1607 de 2012.


Su lectura, importa observarlo, permite al lector arribar, con buen rumbo, al texto de las disposiciones y comprender las enfáticas y acertadas conclusiones que ofrece el capítulo 6 de la obra, dedicado, precisa y específicamente, al análisis de todas ellas. Entre sus conclusiones cabe mencionar, a manera de ejemplo, las siguientes: (i) la necesidad de interpretar la definición del abuso, contemplada en la primera de las normas, con estricta sujeción a su alcance taxativo y en medio de una sujeción absoluta a los principios de seguridad jurídica y reserva de ley; (ii) la presencia del dolo, como elemento determinante de la conducta abusiva, sin el cual no debe resultar posible la “recaracterización” oficial de los hechos ocultos tras la apelación a las formas; (iii) el ostensible equívoco en que incurre la normativa nacional al limitar la demostración de los móviles de lo hecho por el contribuyente acusado de prácticas abusivas a la existencia de un propósito comercial o de negocio, pese a que puede haber muchos otros objetivos que releguen a un segundo plano la finalidad del ahorro fiscal, con lo cual resulta de rigor que la normativa sobre la materia se aborde con el criterio amplio que ha de informar su aplicación; (iv) sin perjuicio de las dificultades que entraña la conformación del Comité encargado de evaluar, la posibilidad que tienen sus integrantes nominales de acuerdo con los artículos 9º y 10º de la Ley 489 de 1998 de delegar las funciones respectivas; (v) la procedencia de las actuaciones en pos de la sustancia y más allá de las formas, de que aquí se trata, únicamente en casos de gran importancia jurídica y económica para el país, según lo dispone el artículo 869-2; o (vi) el alcance taxativo de los supuestos de abuso que contemplan.


El capítulo aborda, además, a la luz del texto de las disposiciones, como debe ser, y en vista de la remisión al reglamento que prevén al respecto las normas, lo atinente al procedimiento administrativo que se ha de seguir en cada caso, de manera que se respeten el derecho de defensa y el debido proceso y se asuma la carga de la prueba en función de lo que acontezca, etapa por etapa, a lo largo de su desarrollo. Los puntos de vista del autor sobre el particular son de sumo interés y se pueden apreciar en el numeral 6.8, intitulado “El procedimiento administrativo”.


En definitiva, el texto del jurista Héctor Gustavo Ramírez Pardo responde plenamente al título con que se identifica, porque se detiene en la cláusula general antiabuso con un enfoque que, al mismo tiempo, es profundamente teórico y ostensiblemente práctico. Es una obra que se deja leer sin dificultades y ofrece muy valiosos aportes en medio de las dificultades hermenéuticas y de aplicación que se vislumbran en los artículos que examina. Enriquecerá, a no dudarlo, la literatura jurídico-tributaria de nuestro país.


Mauricio A. Plazas Vega


Bogotá, mayo de 2016



Notas


1 Ver Capítulo 2, página 33, de este libro.


 





Introducción


Con la expedición de la Ley 1607 de 2012, se introdujo en Colombia una cláusula general antiabuso, que concreta en un texto legal los avances doctrinarios y jurisprudenciales sobre la teoría del abuso de las formas jurídicas en materia tributaria. Esta regulación le otorga a la administración tributaria nuevas facultades y herramientas de fiscalización, que permitirían materializar el postulado de prevalencia de la sustancia sobre la forma.


De esta manera, las estructuras u operaciones formalmente ajustadas a derecho, que carecen de sustancialidad de negocios, y cuyo principal propósito es la no causación, reducción o diferimiento del pago de un tributo, podrán ser cuestionadas por la autoridad. Por supuesto, las nuevas facultades administrativas implicaron la creación de procedimientos administrativos e institucionalidades que garanticen que la administración utilice dichas facultades dentro de un marco de razonabilidad, y le permitan al contribuyente controvertir las acusaciones y ejercer el derecho de defensa.


En este contexto, el presente trabajo pretende llevar a cabo un análisis teórico y práctico de la aplicabilidad de las nuevas instituciones y facultades administrativas introducidas a nuestra regulación.


Para ello será necesario abordar los elementos de configuración del abuso en materia tributaria, las condiciones de realización que permiten que la administración utilice las facultades excepcionales concedidas, el procedimiento administrativo que debe agotarse y la valoración probatoria de las conductas, para que, en uso de esas facultades, la administración determine la comisión del abuso y ejerza sus nuevas competencias.


Para la realización completa de este análisis, será necesario estudiar los conceptos de abuso, fraude a la ley, simulación y sustancialidad económica, entre otros, que han sido establecidos como criterios de demarcación de los límites de las economías de opción y la elusión tributaria.


Nuestra hipótesis inicial es que, tanto desde la teoría como en la práctica, la aplicabilidad de las facultades y competencias administrativas otorgadas a la autoridad tributaria es muy limitada. Lo mismo podría decirse de los conceptos introducidos por el legislador, en la delimitación del abuso en materia tributaria, puesto que dicha delimitación, a modo de definición, restringe la aplicabilidad de una institución, que más que un concepto es una noción (el abuso en materia tributaria).


En todo caso, el objetivo de este trabajo es brindar herramientas de análisis para la administración y los administrados, sobre el adecuado uso de la cláusula general antiabuso, que permitan mejorar su margen de aplicación y, en última instancia, materializar los principios de justicia y eficacia. 



Metodología


El presente trabajo se desarrollará a través del método deductivo, de manera que de la regulación general, sus antecedentes y la comparación de modelos extranjeros, se extraerán conclusiones sobre las implicaciones de la aplicación de la regulación en materia de abuso en el derecho tributario, en el caso de la legislación colombiana.


 





Capítulo 1
Nociones generales



1.1. Orígenes de las cláusulas antiabuso


Las instituciones tributarias suponen siempre un aspecto político, marcado por la situación de poder de una autoridad que, con independencia de su legitimación, se atribuye (o se le reconocen) facultades de exigir del otro extremo de la relación de poder un aporte o pago.


En algunos casos, como el código justiniano, el aporte, la exacción o pago exigido por el sujeto de poder está condicionado a que el extremo pasivo reciba un beneficio directo, asociado a su aporte.1 Sin embargo, este elemental principio de justicia fue modificado a lo largo del tiempo, hasta adoptar el extremo opuesto: la contribución del extremo pasivo no requiere una actividad o beneficio concreto de parte del extremo de poder, lo cual constituye la principal característica de los impuestos, como tributos no vinculados.2


Esta ausencia de contraprestación concreta en las obligaciones tributarias despliega un elemento importante para el análisis de este trabajo: el factor psicológico que inclina al sujeto pasivo a abstenerse de cumplir con dicha obligación.3


Ese elemento psicológico no puede perderse de vista, en la medida que la legitimación del sujeto activo de la obligación tributaria no está atada únicamente al mecanismo de elección y al sistema de gobierno imperante en el lugar donde acaece el hecho que genera la obligación de tributar, sino que se legitima por tres factores adicionales:


a) Por una circunstancia que ocurre con posterioridad al recaudo: el destino que las autoridades dan al ingreso tributario.


b) La relación entre la capacidad económica del sujeto y su carga tributaria, como manifestación de la equidad y la justicia.


c) La progresividad y la aplicación efectiva de la norma tributaria sobre el individuo, comparado con individuos en igualdad de condiciones, y con individuos con mayores o menores capacidades.


En ese sentido, Tipke señala que existen principalmente cuatro razones por las que los individuos eluden los impuestos:


a) Porque los consideran injustos o inconstitucionales.


b) Porque otros sujetos eluden el pago de los impuestos de modo masivo.


c) Porque consideran que el Estado despilfarra los recursos.


d) Porque no entienden las leyes tributarias o no entienden cómo se deben presentar las declaraciones fiscales.4


Es un hecho que a mayor eficiencia del gasto público, la tendencia a crear mecanismos de elusión es más baja. Esto se debe a que el sujeto pasivo percibe que de su contribución ha derivado un beneficio o, en última instancia, a que considera que su aporte retribuye a la sociedad lo que la sociedad le ha brindado para su bienestar. Así mismo, a mayor ineficiencia de la inversión pública, o a mayor percepción de ineptitud o corrupción en el gasto público, el individuo considerará legítimo abstenerse de tributar, bien sea por medio del no pago o mediante la elaboración de estructuras elusivas.5


Si el individuo considera que la carga pública que debe soportar, en su situación particular, resulta injusta, también se inclinará por abstenerse del pago del tributo. Por ello la proposición del liberalismo clásico sobre la tributación proporcional ha sido superada por un criterio de progresividad.6


A una conclusión similar, pero con base en razones diferentes, llega el individuo cuando, en el contexto de comparación con individuos en situaciones análogas, asume una carga mayor; o cuando frente a individuos con mayor capacidad económica, se ve con igual o mayor carga fiscal. Este análisis casuístico ha dado paso a forjar la equidad7 como principio de los sistemas tributarios modernos.8


Cualquiera sea la razón esgrimida por el individuo, pareciera existir una inclinación natural por el no pago del tributo, que al final del día se exterioriza como una vulneración de su criterio de justicia.


Pero la perspectiva ética de las normas tributarias también requiere analizarse desde la actuación de la administración tributaria y del legislador. Por eso, también nos referiremos adelante al reto que implica para la administración tributaria la aplicación de facultades de recaracterización.


Sin perjuicio de casos notables de sociedades en que culturalmente el pago de los tributos se considera un acto noble y una manifestación de responsabilidad,9 en la mayoría de jurisdicciones, las personas se resienten cuando tienen que declarar o pagar impuestos o, en general, cuando les corresponde cumplir con alguna obligación tributaria.10


Es en este contexto que se producen fenómenos evasivos o elusivos, los cuales han planteado a las administraciones fiscales el difícil reto de delimitar los eventos en que las estrategias desarrolladas por los individuos son válidas a la luz del sistema tributario en su conjunto, y aquellas ocasiones en que implican un excesivo uso de las facultades de configuración que les concede el ordenamiento.


Una primera reacción frente a las posibilidades de elusión está dada a través de las cláusulas especiales antielusión (special anti avoidance rules, SAAR), que específicamente prevén una consecuencia jurídica a un evento determinado, o califican o condicionan esa consecuencia (normalmente beneficiosa para el contribuyente) a la concurrencia o demostración de determinados hechos. También existen cláusulas antielusión especiales, que establecen presunciones, limitaciones o ficciones,11 para el acceso a determinados beneficios o minoraciones estructurales. Estas cláusulas surgen normalmente como respuesta a vicisitudes concretas, de manera que cierran cualquier ventana de interpretación, y aclaran que la conducta tendrá determinado efecto fiscal.


Ejemplos de estas cláusulas son las que remiten a precios de mercado (fair market value) para determinar la utilidad presunta de una operación de venta. También lo son las cláusulas del régimen de precios de transferencia, que condicionan los efectos fiscales entre vinculados económicos a comparables de operaciones realizadas entre terceros independientes. Lo mismo podría decirse de las cláusulas que determinan precios mínimos en operaciones o prohíben la generación de gastos fiscales concretos, como ocurre en Colombia con la prohibición de deducir la pérdida ocasional generada por la venta de acciones. Recientemente se instauró en Colombia un régimen que permite que las sociedades extranjeras efectivamente administradas desde Colombia se consideren, para efectos fiscales, como residentes colombianas. Esta cláusula (artículo 12-1 ET, adicionada en la Ley 1607 de 2012) permite una recarecterización de las operaciones, de manera que aquellas inicialmente consideradas como realizadas por un no residente se entiendan realizadas por un residente colombiano. Entre otras consecuencias, la sociedad considerada como colombiana ampliará la base fiscal, de rentas de fuente nacional, a rentas de fuente mundial.


Una segunda modalidad de respuesta a las prácticas elusivas está conformada por las cláusulas generales antiabuso, que surgen como oposición a los comportamientos elusivos de los administrados, ante la imposibilidad de prever todas las posibles válvulas de escape de la acción recaudadora del fisco. Con ellas, las administraciones buscan contar con una herramienta flexible que les faculte para cuestionar aquellas operaciones que resultan ilícitas por su contenido subyacente. Como veremos adelante, a través de la historia se han implementado variados prototipos de cláusulas antiabuso que pretenden fijar un parámetro de comparación objetiva que impida que la acción fiscalizadora del Estado contra el abuso del contribuyente se torne, a su vez, abusiva.



1.2. Principios en disputa en la configuración de las relaciones jurídicas y económicas encaminadas a reducir la carga fiscal


1.2.1. La libertad y el principio de legalidad


Podría decirse que la reducción de la carga tributaria de un individuo o grupo de individuos puede tener, en términos generales, dos orígenes: por un lado, las decisiones unilaterales del Estado, que se materializan a través de sus órganos con injerencia en la configuración de los tributos o en el recaudo tributario12 y, por otro, el ejercicio de la libertad por parte del individuo, que se abstiene de realizar un hecho gravado, o diseña sus relaciones económicas de una manera que, desde el punto de vista de la configuración del tributo, implican un efecto fiscal más favorable que el que se produce en cabeza de otro individuo en similares condiciones, que no ha diseñado una estrategia fiscal.


Para efectos de abordar los orígenes de las cláusulas antiabuso, no es pertinente referirnos a las actuaciones estatales, toda vez que, por su génesis, su control se realiza internamente por el aparato estatal.13 Por el contrario, las actuaciones de los individuos fundadas en la libertad y sus diversas manifestaciones constituyen uno de los fundamentos conceptuales de las cláusulas antiabuso, puesto que la declaración de abuso supone que la administración concluye que el contribuyente ha superado los límites admisibles de libertad en la configuración de sus relaciones económicas, y con ello ha generado un perjuicio al recaudo tributario.


El principio de libertad, tan caro en los ordenamientos del mundo jurídico occidental, constituye también un derecho fundamental y un valor constitucional.14 Por esta razón, las restricciones a este principio están limitadas a circunstancias en las cuales se pondera y prevalece otro principio de igual o mayor jerarquía.


Las revoluciones liberales del siglo XVIII consagraron la libertad en la cúspide de los valores sociales. Este encumbramiento de la libertad no vino aislado, sino que se realizó de la mano del principio de igualdad, cuya principal manifestación se concreta a través de la supremacía de la ley y la igualdad de los hombres ante esta. Así, los sistemas políticos herederos de las revoluciones liberales limitan la libertad por medio de la ley, o por medio de los derechos de los otros individuos, quienes, en tanto son iguales ante la ley, no pueden resultar perjudicados por el ejercicio de los derechos individuales ajenos.


Las doctrinas filosóficas y políticas que dieron forma al modelo de Estado adoptado mayoritariamente en Occidente15 se sustentan sobre estos dos postulados complementarios: la igualdad de todos los seres humanos y la libertad que por su condición les es implícita.16 Estos postulados, de profundas raíces iusnaturalistas, tuvieron un necesario reflejo en la estructura de los Estados democráticos que emergieron de las revoluciones populares contra regímenes absolutistas.17


Justamente, los Estados republicanos, en los que el poder se encuentra fraccionado y se ejerce con apego a la ley, han encontrado en la democracia un pilar sobre el cual se construye la vida en sociedad.


Dada la indiscutible importancia de la democracia en la consolidación de este modelo estatal, que redunda en la construcción, por parte de los administrados, de las leyes a las cuales están dispuestos a sujetarse, aparece la necesidad de regular su práctica mediante la expedición de normas que establezcan los parámetros dentro de los cuales las personas desarrollan su libertad y su igualdad, y simultáneamente se limitan sus derechos, en función de los derechos ajenos.


Este celo sobre la invulnerabilidad de la ley y los derechos ajenos se decantó en el principio de legalidad, que para los efectos del tema objeto de estudio tiene una doble concepción: (i) desde el punto de vista funcional, implica una cortapisa de las facultades de la administración, que no puede ir más allá de sus competencias legales; (ii) desde el punto de vista de la legalidad del tributo,18 implica materializar la representación y brindar seguridad jurídica a los administrados respecto de aquellos eventos que despliegan la causación de un impuesto.


Como dice Zimmer,19 la cuestión principal que subyace a la tensión entre forma y sustancia consiste en balancear o ponderar el Estado de derecho y el principio de legalidad, por un lado, con la igualdad de los contribuyentes y la eficiencia en el recaudo, por el otro.


1.2.2. La eficacia, la solidaridad, la igualdad, la sustancialidad y la capacidad económica


La existencia de otros valores y principios de igual o mayor rango que la libertad (según el modelo de Estado respectivo) lleva a la imposición de limitaciones a dicha libertad. Por ello, a nivel constitucional se establecieron funciones concretas orientadas a proveer de bienestar a la comunidad que por su incidencia social solo competen al Estado: orientar la actividad económica, intervenir en los mercados para garantizar la libertad de empresa, garantizar la prestación adecuada de los servicios públicos o recaudar los recursos necesarios para su funcionamiento e inversión social, entre otros, que se materializan en limitaciones a la libertad de empresa y del individuo.


Un análisis histórico de los principios en conflicto demuestra que la creciente actividad prestacional del Estado, a partir de las revoluciones sociales de principios del siglo XX, implicó la necesidad de buscar mayores fuentes de financiación que directa o indirectamente se tradujeron en más y mayores impuestos a los ciudadanos. Se impuso entonces el principio de solidaridad, como baluarte de las acciones positivas del Estado en busca de la igualdad material, mediante la nivelación de los asociados en el punto de partida. El Estado pasó de ser un árbitro a un jugador en el modelo social y económico, y se elevaron a rango de derechos humanos los llamados derechos sociales.
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