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Resumen

Esta investigacion analiza de forma critica la facultad de reconfiguracién y/o
recaracterizacion de la DIAN prevista en los articulos 869 y 869-1 del Estatuto
Tributario. A través de un enfoque dogmatico y empirico, mediante el examen de la
jurisprudencia de la Seccion Cuarta del Consejo de Estado, doctrina oficial e
informacion de la DIAN se evalué la aplicaciéon de la facultad de reconfiguracion y/o
recaracterizacion en los afos 2020 al 2024. Se concluye que la facultad no ha cumplido
los objetivos, con los cuales se implementd conforme la Ley 1607 de 2012 debido a
dificultades normativas y practicas en su aplicaciéon. Se formulan algunas propuestas
normativas y administrativas orientadas a mejorar la operatividad de la facultad de
reconfiguracion y/o recaracterizacion.
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Introduccién

La evasion y elusion del hecho que da origen a la causacioén del tributo no es una
situacion reciente, de esta manera lo enunciaba el autor aleman Albert Hensel en su
obra “Derecho Tributario” de 1933, reconociendo la divergencia que podria configurarse
entre el hecho generador del tributo que el legislador pretende gravar y la ocurrencia del
hecho econdmico plasmado en la legislacion, generando el deber al mismo 6rgano
legislativo de pronunciarse respecto a esa situacion (Hensel, 1933).

Asi, la evasion y elusion fiscal son fendmenos econdmicos que han permeado la
cultura tributaria en Colombia, lo que ha ocasionado el desequilibrio de las finanzas del
Estado, y, por ende, ha dificultado el cumplimiento de los fines del Estado afectando el
interés general (Charria y Rosales, 2019).

De acuerdo con la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN en el
Informe de lucha contra la evasion y el contrabando correspondiente a la vigencia fiscal
2024, las cifras de evasion y elusion tributaria se estiman entre los $80 y 100 billones
anuales, lo cual representa un inmenso problema fiscal, en la medida que, se perjudica
la capacidad estatal para la financiacion de la prestacion de los servicios publicos y el
desarrollo de los programas sociales. Entre los impuestos que generan menor recaudo
esta la evasion de renta de las empresas (personas juridicas) e IVAcon 3.4% y 1.3 %

del PIB respectivamente (2025).
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Para contrarrestar los efectos del abuso tributario, y teniendo en cuenta que, en la
legislacién interna la Administracién no contaba con las suficientes facultades para
investigar los casos de fraude o abuso a la ley tributaria, el Congreso de la Republica
incorporo en la normatividad colombiana la clausula general antiabuso tributario con la
Ley 1607 de 2012, con efectos desde el afio 2013, adicionando los articulos 869, 869-1
y 869-2 al Estatuto Tributario. Estas normas fueron modificadas de manera sustancial
por la Ley 1819 de 2016, en sus articulos 300, 302 y 303.

Se resalta que, en la implementacién de la clausula se incluyeron diversos
mecanismos de control del abuso dirigidos a incrementar el recaudo, entre ellos, la
facultad a la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales -DIAN, para reconfigurar o recaracterizar aquellas operaciones que
carezcan de objetivo econdmico y cuya finalidad sea obtener un provecho tributario.

No obstante, pese a ser incorporada en el ordenamiento juridico colombiano desde
el ano 2012 y modificada en el afio 2016 fue hasta el afio 2020 con la Resolucién No.
000004 del 7 de enero de 2020 que la DIAN reglamenté el procedimiento para la
imposicion de las medidas correctivas contra actos que sean reconocidos como abuso
en materia tributaria.

Para la realizacion del proyecto, dentro de la metodologia se usara la via descriptiva
con enfoque mixto. En la via descriptiva se analizara la consolidacion del uso de la
facultad de reconfiguracion o recaracterizacion consagrada en el articulo 869 y
siguientes del Estatuto Tributario.

El método para seguir sera del tipo analisis-sintesis, en la medida que, se

describiran los elementos de la clausula de antiabuso tributario dentro de los cuales se

Informacion Publica



situan la facultad de recaracterizacion o reconfiguracion de la Administracion Tributaria y
el procedimiento para su aplicacion, objeto de esta investigacion.

De manera especifica, se describira la facultad de recaracterizacion o
reconfiguracion, para luego establecer cuales son sus finalidades, y por ultimo evaluar
si la figura ha logrado cumplir con los resultados por los cuales fue incorporada en el
ordenamiento juridico nacional.

Posteriormente, se analizaran los conceptos emitidos por la DIAN vy la jurisprudencia
proferida por las Altas Cortes en las que se han pronunciado respecto a la aplicacion de
esta medida, o que hayan abordado el tema. Concomitante a esto, se presentaran los
resultados de una peticion presentada a la DIAN con el fin de establecer el numero de
procedimientos en los que la Administracién Tributaria ha hecho uso de esta figura, el
resultado de su aplicacion y las barreras o dificultades que se han concretado en su
materializacion.

El instrumento de investigacion utilizado para analizar el material recaudado seran
las fichas RAE, que se dividiran en estado del arte y estado de la cuestion, de las
cuales se extraeran los elementos que se adecuan al objeto de investigacion.

Ahora bien, es pertinente llevar a cabo esta investigacién, porque el abuso tributario
ocupa un lugar preminente en la cultura tributaria en Colombia, generando efectos
negativos en las finanzas estatales, y, por tanto, en el cumplimiento de los fines
esenciales del Estado (Charria y Rosales, 2019).

Esta investigacion surge como consecuencia de la inquietud sobre la aplicacién de
la facultad de recaracterizacién o reconfiguracion. Dicha facultad ha sido incorporada en
distintas legislaciones como un mecanismo para contrarrestar y disuadir el abuso

tributario.
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Luego de revisar la literatura en materia tributaria colombiana, no se encontraron
elementos que permitieran establecer como la facultad de recaracterizacion o
reconfiguracion de la Administracion Tributaria ha sido aplicada de manera concreta en
la actividad tributaria, y tampoco, si dicha figura ha logrado contrarrestar los fenémenos
de abuso tributario. Asi las cosas, el problema de investigacion que se estudia en este
trabajo corresponde a adelantar un analisis critico de la facultad otorgada a la DIAN, en
el marco de la clausula general de antiabuso tributario.

En ese sentido, en la presente investigacion se adelantara el analisis critico de la
facultad de recaracterizacion o reconfiguracion otorgada a la DIAN mediante la Ley
1607 de 2012, modificada con la Ley 1819 de 2016 y reglamentada por la Resolucion
No. 0004 de 2020 y se definira cual ha sido su alcance en la aplicacion de la figura
durante el periodo comprendido entre los afos 2020 a 2024.

Conforme la indagacion que se adelantara, se estudiaran la aplicacion, sus
finalidades, para asi determinar si dicha facultad ha logrado consolidar el objetivo con el
que fue incorporado al ordenamiento juridico nacional. Por ultimo, se formulara una

propuesta para su aplicacion.
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1. Finalidades de la facultad de recaracterizaciéon o reconfiguracion
1.10rigen de la clausula antiabuso en materia tributaria

Previo a entrar en materia, y para tener una concepcion de lo que se entiende
por abuso de las formas juridicas en materia tributaria es necesario acudir a la teoria del
abuso del derecho.

Asi, Rengifo Garcia (2002) sostiene que el abuso del derecho fue estudiado
inicialmente a partir del derecho de propiedad, pero que actualmente es aplicable a
todos los derechos subjetivos.

La figura del abuso es principalmente una forma de control de los derechos,
ademas de aquellas situaciones en las que el ordenamiento otorga prerrogativas, poder
o concede facultades a los particulares. En ese orden de ideas, para establecer la
existencia del abuso del derecho existen dos posiciones:

(i) La posicion subijetivista infiere que se configura el abuso a partir de
tres criterios desarrollados por la jurisprudencia, estos son: a)
ausencia del interés serio y legitimo para el agente; b) intencion de
ocasionar perjuicio (animus nocendi); c) accién culposa del titular
del derecho subijetivo.

(i) La posicidn objetivista supone que el abuso del derecho se da
cuando hay un ejercicio anormal o irregular de un derecho subjetivo
(Rengifo, 2002).

Teniendo en cuenta estas posiciones, el autor concluye que para determinar si se
configura un abuso del derecho es preciso tener en cuenta la finalidad que tiene cada
derecho y que le corresponde al intérprete concluir si el ejercicio o no de un derecho es

abusivo conforme a los principios y valores contemplados en la Constitucion Politica.
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De manera concreta, el abuso en materia tributaria se puede definir como aquella
situacion que se genera como consecuencia de una o varias operaciones o actos
juridicos artificiosos carentes de propdsito econdmico, y que se encuentran dirigidos a
la obtencién de un beneficio tributario.

En lo atinente a los elementos constitutivos de esta figura, la doctrina
internacional y nacional (Cermefio et al., 2024) sostiene que existen varias teorias,
entre las que se resaltan:

e Simulacién. Este postulado parte de la creacién de una realidad juridica
ficticia o el ocultamiento de un acto juridico (Weeghel, 2010). En la
legislacion espafiola esta teoria fue la acogida, en la que se expresa que
los actos o negocios en los que exista simulacion, el hecho imponible
gravado sera el efectivamente realizados por las partes (Ley General
Tributaria, 2003).

e Sustancia sobre forma. El origen de esta teoria se encuentra inmersa en
la Constitucidn Politica de Colombia, en el articulo 228, se menciona que
la Administracién Publica debe dar prevalencia a lo sustancial sobre lo
formal. Con todo eso, este postulado tiene diferentes elementos y
herramientas, dando lugar al desarrollo de otros principios, que estan

inmersos en la definicién adoptada por la legislacién colombiana:
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» Doctrina del propdésito de negocios. Esta premisa aparece por
primera vez en el famoso caso Gregory v. Helvering en Estados
Unidos en 1935 confirmando el fallo que el afio anterior habria
proferido el juez Learned Hand en el Tribunal de Apelaciones del
Segundo Circuito. En el fallo se rechazo el negocio juridico objeto
de litigio por la ausencia del propdésito comercial o econdmico, por
cuanto, se evidencid el provecho fiscal que buscaban los
contribuyentes, y, por tanto, el abuso tributario.

En esta providencia el juez aplico el principio de sustancia sobre la
forma, y utilizé sus facultades para recaracterizar las transacciones
realizadas en el negocio juridico aparente.

= Serie de transacciones. A partir de este postulado, se presume la
existencia de una serie de operaciones que buscan esconder el
negocio juridico real y se cimenta la racionalidad procedimental
(Wilcox, 2008).

e Abuso del derecho. Este principio se encuentra consagrado en la
Constitucion Politica en el articulo 95, y sera desarrollado posteriormente
en este escrito.

e Fraude a la ley. Este postulado habia sido incluido en la Ley 1607 de 2012
como acto equivalente al abuso en materia tributario, sin embargo, con la
reforma de 2016 la expresién fue suprimida.

Vale la pena aclarar que, las corrientes mencionadas ya estan presentes en la
norma colombiana como principios generales del Derecho, o son concebidos como

postulados expresos en la Constitucién Politica (Cermefio et al., 2024).
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De esta forma, las clausulas generales antiabuso consisten en estructuras
normativas cuyo fundamento de hecho se plasma de manera amplia, y a su ocurrencia
se le atribuyen consecuencias juridicas, que residen en conceder facultades a la
Administracion Tributaria para verificar y establecer si el contribuyente incurrié en un
acto u operacion carente de un propdésito economico, ante lo cual, esta podra
desconocer el negocio realizado con animo elusorio y procedera con la aplicacién con la
sancion que la norma tipifique (Garcia, 2012).

Para |la doctora Medina (2017), las clausulas generales antiabuso son un
obstaculo contra libertad contractual que entorpece el empleo de beneficios tributarios a
negocios que por su naturaleza no tienen derecho a su adecuacion y que por medio de
estrategias ajenas se persigue acceder a estas.

De la misma manera, el autor Delgado Pacheco (2017) manifiesta que las
normas antiabuso son preceptos juridicos que otorga a la administracion tributaria la
potestad de exigir el pago de los impuestos, a través de la recaracterizacion de las
operaciones economicas.

Cabe anotar que, el principal objetivo de las clausulas de antiabuso tributario es
el control y prevencion de las ventajas tributarias que de manera ilegal obtienen los
responsables del impuesto cuando desarrollan conductas orientadas a eludir la
causacion de este.

Ahora bien, respecto a la incorporacion de las clausulas generales en los
ordenamientos tributarios, el profesor Garcia Novoa (2004) considera que si bien
existen métodos para planificar el pago de los tributos no es permitido ejercerlos fuera

de los limites prudenciales, en las siguientes palabras:
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si las economias de opcidn, por definicidn, no pueden gravarse, pues derivan de

“evitacion” del hecho imponible, parece que los ordenamientos tributarios pueden

arrogarse la legitimidad de habilitar potestades que permiten excepcionalmente

exigir el gravamen sobre comportamientos que pueden desbordar el marco
estricto de esas economias de opcion.

Respecto al término economia de opciodn, el doctor Piza (2020) menciona que en
un modelo de estado neoliberal existe un espacio de libertad, en el cual, el
contribuyente tiene la facultad de construir y/o elegir las formas juridicas que mas le
convengan para adelantar sus operaciones en las que puedan acceder a una menor
carga tributaria. No obstante, el autor advierte que para que sea legitimo el uso de la
economia de opcion es necesario que no haya abuso tributario, es decir, carente de la
utilizacién de formas engafosas o artificiosas sin propdsito distinto al ahorro tributario.

Aunado a lo anterior, y para comprender la urgencia de la creacion de clausulas
antiabuso, el doctor Garcia (2004) manifiesta que la elusion fiscal es la respuesta del
intercambio de dos acontecimientos: (i) la desnaturalizacion de la causa del acto o
negocio juridico realizado por el contribuyente, vy, (ii) la obtencion del lucro sobre la
inexistencia de los presupuestos que generarian la causacion del impuesto o en su
defecto, la comisién de una operacion econdmica que genere un menor gravamen

contemplado en el ordenamiento juridico nacional.
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En ese escenario, las legislaciones tributarias han estructurado dos tipos de
clausulas antiabuso, en el primer grupo estan aquellas en las que se concibe un
presupuesto juridico cuyo efecto juridico es rechazar el acto abusivo utilizado, de forma
que, pese a haberse usado, no se evite la aplicacidon de la ley que se busca eludir; y, en
el segundo grupo se encuentra la estandarizacion de supuestos de hechos
subrogatorios, con los cuales el 6rgano legislativo responde obstaculizando la
adecuacion de un hecho generador con menos tributo, y cuyo uso en el caso concreto
no siempre sera ilegal, dado que, se permite su aplicacion sin que sea considerado
abuso calificado por la norma (Anguita, 2017).

En el panorama colombiano, diferentes estudios, entre ellos el informe de
Tributacion y competitividad publicado por la DIAN (2017) y el informe Evasion
Tributaria en América Latina de la Comisién Econdmica para América Latina y el Caribe
-CEPAL (2019) han confirmado que uno de los principales motivos por los que los
contribuyentes eluden o evaden tributos tiene un vinculo con la falta de credibilidad en
el trabajo de las instituciones publicas que dirigen los recursos publicos y la ausencia de
participacion ciudadana en la incorporacion de legislacion tributaria, 1o que demuestra

de carencia de cultura tributaria (Hoyos, 2020).
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En materia tributaria, la Corte Constitucional hizo referencia al concepto de
abuso de las formas juridicas por primera vez en la sentencia C-015 de 1993,
equiparando el concepto de abuso al de elusién, en la medida que, se configuraba la
violacién indirecta de la ley a través del abuso del derecho, contrario al fraude de la ley
o la evasion. En estos eventos se presenta una manifiesta violacion de la ley.

En todo caso, respecto al origen de las normas antiabuso, el doctor Morales
Arias (2010) ha sefalado que su invencion no tiene asidero en la legislacion interna de
un Estado en particular, sino en los comentarios de la Organizacion para la Cooperacion
y Desarrollo Econémico (OCDE) al Convenio para evitar la doble imposicion (CDI),
como la excepcion al cumplimiento del mencionado convenio con otro Estado.

Ahora bien, vale la pena aclarar que estas normas antiabuso tienen una finalidad
diferente a las clausulas especiales antielusion (Special Anti Avoidance Rules — SAAR).
Estas ultimas, en palabras de Héctor Ramirez (2016), buscan que los efectos tributarios
de algunos negocios o actos de los particulares estén sometidos a restricciones
dirigidas a reclamar el cumplimiento de las condiciones para evitar los efectos tributarios
definidos en la ley. Entretanto, la clausula antiabuso forma parte de las herramientas

elaboradas por los Estados para controlar los fendmenos de elusion.

' Sentencia C-015 de 1993. La libertad para la utilizacion de las formas juridicas, sin embargo, tiene
limites que es conveniente precisar, particularmente cuando a ellos se apela con el propésito prevalente
de evitar los impuestos o su pago. En estos casos, la transaccién respectiva no podra ser considerada
por la legislacidn tributaria, de acuerdo con los efectos que produce de conformidad con el derecho
privado, sin tomar en consideracién el resultado econémico. De otra parte, el abuso de las formas
juridicas, patente en la utilizacion de definiciones y categorias con miras principalmente a evadir o eludir
el pago de impuestos, le sustrae su legitimidad, y obliga al Estado a desestimar sus efectos. La intentio
juris debera ser desplazada por el intentio facti.
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Respecto a su origen, la doctora Carmen Gamarra (2018) sostiene que las
clausulas antielusién fueron incorporada por primera vez en la legislacién de Nueva
Zelanda en el afio 1878. El desarrollo de esta figura siguié en el continente europeo
principalmente en Italia y Francia quienes hablaron acerca del método de interpretacion
para la normatividad tributaria. Para el caso de América Latina, el primer autor en tratar
el asunto fue el doctrinante argentino Dino Jarach que en su libro “Hecho Imponible” se
refirio al principio de realidad econdmica, que luego fue introducido en la Ley Argentina
No. 11.683 de 1946.

A manera de ejemplo de las clausulas de antielusion la legislacion tributaria
colombiana trae los articulos 319 a 319-9 del Estatuto Tributario, en los que se regula
todo lo relacionado a las consecuencias tributarias de la escision y fusién de sociedades
colombianas y los aportes en especie a una sociedad colombiana.

En el primer evento, la norma tiene la finalidad de impedir la venta de activos o
acciones de sociedades nacionales se salga del escenario tributario, ya sea por la
escision o fusion de la sociedad, a través del requisito de que la mayoria de los socios
intervengan en la sociedad que resulte de esa actividad con la misma proporcidn
accionaria que tenian previo a realizar esa operacion.

En el segundo caso, el estatuto establece algunas restricciones encaminadas a
evitar que a través del aporte en especie a sociedades colombianas se disponga de
bienes buscando evitar la causacion del impuesto correspondiente, ya sea de renta o

por la ganancia ocasional, si la operacidén hubiese sido la compraventa.
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De la misma manera, se restringe la alteracion de la base gravable de la
sociedad que recibe, en tanto que, en ausencia de las disposiciones mencionadas, esa
sociedad aumentaria la cuota de depreciacion sobre un activo que ya fue susceptible de
depreciacion (Monroy, 2022).

Asi las cosas, es claro que mientras las clausulas antielusion tiene como objetivo
que en algunos negocios juridicos expresamente contemplados en la Ley, la conducta
del responsable no sea elusiva o este obtenga mas beneficios que los enlistados en la
norma; en las clausulas antiabuso el Estado tiene amplias facultades para que cualquier
tipo de acto, negocio u operacion se exija los tributos que originalmente se hubiesen
generado.

1.2Las clausulas antiabuso en el derecho comparado.

Los ordenamientos juridicos tributarios han tratado de controlar los fenémenos
de abuso tributario, dadas las consecuencias que estas generan en las finanzas
estatales. Asi las cosas, la reaccion de los legisladores a nivel global ha consistido en
introducir normas o clausulas antiabuso, tal como se vera a continuacién (Anguita,
2017):

a) Alemania.
Dentro de los Estados pioneros en estructurar los cimientos de las clausulas antiabuso,
se encuentra Alemania, quien ha logrado el desarrollo de la figura en su ordenamiento
juridico a partir de los siguientes hitos histéricos:

1) En 1919 con la Ordenanza Tributaria del Imperio Prusiano inventd el modelo
epistemoldgico de “interpretacion econdmica” cuya finalidad consistia en el analisis

simultaneo del objeto y su fin econdmico en un negocio juridico.
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II) En 1934 se expidio la Ley de Adaptacion Impositiva Alemana que consagré
reglas para la interpretacion de la ley tributaria, principalmente, la opinion general,
objeto y significado econdmico.

[II) En 1917 el Tribunal Financiero de Reich en una providencia manifesté que en
el derecho fiscal, la forma juridica o denominacién que el contribuyente le diera al
negocio juridico pasaba a un segundo lugar, pues debia prevalecer la realidad en la
situacion economica del hecho, por lo tanto, era imprescindible tener en cuenta la
opinion de la colectividad.

IV) Finalmente, y hasta ahora considerado el hito mas importante en materia
econdmica, la ordenanza de 1919 fue derogada por la Reforma de 1977 que dispuso el
uso del método de interpretacién econdémica, pero faculta al 6rgano tributario para
desconocer actos simulados y gravar aquellos que se trataron de ocultar (Procuraduria
de la Defensa del Contribuyente, 2020, p. 26).

b) Francia

La clausula general antiabuso en la ley francesa se establecio en el articulo L64
del Livre des Procédures Fiscales. Esta norma sefala que la Administracion tiene la
facultad en derecho de considerar inoponibles las operaciones tributarias que tengan
como principal objetivo la disminucion de la carga fiscal del contribuyente o la elusion
del tributo.

La definicion de las operaciones o actos abusivos ha sido desarrollada
jurisprudencialmente, entendiéndolas como aquellas operaciones que tienen como
finalidad principal la obtencién de una ventaja tributaria, a través de actos artificiosos de

caracter juridico y econémico.
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¢) Reino Unido

En el afno 2013 se introdujo por primera vez la clausula antiabuso, que supone la
existencia de un acuerdo tributario abusivo, cuyo objetivo principal es la obtencién de
una ventaja tributaria. Segun la norma, el acuerdo tributario sera abusivo en la medida
que no se pueda tomar como el curso de accion razonable de cara a los presupuestos
de causacion del tributo dispuestos por la norma, teniendo en cuenta; (i) la presencia de
hechos “anormales”; (ii) si el acuerdo sobrepasa la ley fiscal; (iii) el objeto y fin de la
norma.

Asi las cosas, a la Administracion Tributaria en procesos ante Tribunal o Corte le
correspondera acreditar la existencia del negocio tributario abusivo y la justicia y
razonabilidad de los ajustes identificados. En todo caso, la disposicion juridica relaciona
una lista de acuerdos tributarios que presume abusivos, siempre que sea razonable
concluir que el propdsito no era el anticipado cuando la norma se cred.

d) Canada

La clausula general antiabuso fue incorporada en legislacion canadiense en
1988, en la seccion 245 del Income Tac Act que dispuso que las consecuencias
tributarias de un acto u operaciones pueden carecer de validez si obtienen la
disminucidn, elusion o postergacion del impuesto, y su objetivo principal era la
conseguir una ventaja tributaria. Asi entonces, la tarea de la Administracién es
determinar si la operacién obtuvo un beneficio tributario, es abusiva, y la ventaja

tributaria lograda difiere con el espiritu de la norma utilizada por el interesado.
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e) Espana
La Ley General Tributaria (2003) en su articulo 15 consagra la clausula general
de antiabuso, cuyos elementos son: (i) operaciones enganosas llevadas a la forma
juridica; (ii) la ausencia de un propésito negocial que soporte la eleccién de la forma
juridica escogida; y (iii) la obtencion del efecto tributario que se separa de la teleologia
de la norma. Bajo el tenor literal de la ley, en Espaia basta con que el objeto no sea
economico, sin que dicho objeto sea eludir.

En ese escenario, el articulo 206 bis de la norma mencionada, se considerara

ventaja tributaria los siguientes eventos:

a. La consecucion indebida de una devolucion resultado de la norma que regula
cada impuesto.

b. La determinacién improcedente de partidas, ya sean negativas o positivas, o
la acreditacion de créditos tributarios a deducir o compensar en la base
gravable o en parte de las declaraciones futuras, que pueden ser propias o de
terceros.

c. Lainapropiada peticion de una devolucion, amnistia y/o beneficio fiscal.

d. La ausencia de ingreso en el término consagrado en la norma de cada

impuesto de parte o de la totalidad de la deuda fiscal.
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f) Estados Unidos

En Estados Unidos no existe la denominacion de clausula general antiabuso. El
abuso ha sido desarrollado desde la jurisprudencia y la doctrina, indicando que
unicamente podria aceptarse la esencia econdmica en una operacion en aquellos casos
en los que altere la posicion negocial del contribuyente de manera significativa, y que el
responsable del tributo tenga un propésito sustancial (sumado al tributario) para su
ejecucion.

1.3 Diferencias entre el abuso tributario y la planeacion tributaria

Para entender el escenario de aplicacion de la clausula general antiabuso, y, por
ende, uso de la facultad de recaracterizacion o reconfiguracion de la Administraciéon
Tributaria, es indispensable establecer las alternativas legitimas de maniobra que
disponen los contribuyentes para realizar el pago de sus impuestos de manera
organizada.

Asi las cosas, la planeacion legal tributaria 0 economia de opcidn consiste en el
derecho que tienen los contribuyentes de escoger las formas juridicas mas afines a sus
objetivos, para planificar y configurar sus negocios, incluyendo esquemas en los que se
disminuya su carga tributaria. La Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos trato

este asunto por primera vez en el fallo Helvering v. Gregory, que sostuvo:
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Cualquier persona puede arreglar sus asuntos de tal forma que sus impuestos
sean tan bajos como sea posible, no hay obligacion a escoger el patron de pago
que mas le convenga al fisco. No existe ni siquiera un deber patriético de
incrementar los impuestos que le corresponden pagar a cada individuo. Una y
otra vez la Corte ha dicho que no existe nada siniestro en arreglar los asuntos de
tal forma que se mantengan los impuestos tan bajos como sea posible. Nadie
tiene el deber de pagar mas de lo que la ley demanda (Corte Suprema de
Justicia de los Estados Unidos de Norteamérica, 1935, 10).

Las definiciones anteriores parten del presupuesto que no hay justificaciéon valida
para que el contribuyente soporte cargas innecesarias, y, por lo tanto, tiene la plena
capacidad para elegir la forma en la que adelantara todas sus operaciones econdmicas.
Dicho esto, el respaldo legal en la legislacion colombiana se encuentra contenido en el
articulo 683 del Estatuto Tributario, que dispone lo siguiente:

Art. 683. Espiritu de justicia. Los funcionarios publicos, con atribuciones y

deberes que cumplir en relacion con la liquidacion y recaudo de los impuestos

nacionales, deberan tener siempre por norma en el ejercicio de sus actividades
gue son servidores publicos, que la aplicacion recta de las leyes debera estar
presidida por un relevante espiritu de justicia, y que el Estado no aspira a que al
contribuyente se le exija mas de aquello con lo que la misma ley ha querido que
coadyuve a las cargas publicas de la Nacién.

Ahora bien, la jurisprudencia colombiana no ha sido ajena al respeto por el
espiritu de justicia que debe prevalecer a la hora de la causacion tributaria para el

contribuyente.
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En este sentido la Corte Constitucional se pronuncié por primera vez en 1993, en
estos términos: el ahorro fiscal es una forma legitima de minimizar la carga fiscal. El
contribuyente asume un comportamiento- vgr. Abstenerse de consumir un producto
determinado — gracias al cual consigue soslayar la obligacion tributaria, colocandose en
un campo no regulado e indiferente para el Legislador.

En efecto, la Corte afirma la existencia del derecho de ahorro fiscal del
contribuyente, siempre que respete la normatividad. No obstante, mas adelante, en la
misma providencia la Corporacién resalté que si bien el contribuyente tiene libertad para
la utilizacion de las formas juridicas, esta también tiene unos limites, a los cuales se
deben recurrir particularmente cuando el propésito exclusivo es la elusion de tributos o
su pago. En este ultimo caso, la intencién juridica (forma juridica) debera ser apartado
por la intencién sustancial?, por ende, el hecho generador debera evaluarse teniendo en
cuenta la sustancia economica.

Una vez definido el concepto de planeacién tributaria se pasara a enunciar las

diferencias respecto a la configuracién del abuso tributario:

2Corte Constitucional. Sentencia C-015 de 1993. La Corte en esta misma providencia definié el principio
de prevalencia del derecho sustancial, consagrado en el articulo 228 de la Constitucion Politica, en los
siguientes términos: “este principio no puede ser ajeno al sistema tributario, maxime cuando éste se
funda expresamente en los principios de equidad, eficiencia y progresividad (Const.1991, Art.363), de
suyo inalcanzables si se eleva la mera forma a criterio Unico y condicionante de la determinacion,
exigibilidad y pago de la obligacién fiscal. En fin, el sistema tributario en el Estado social de derecho es el
efecto agregado de la solidaridad de las personas, valor constitucional fundante (Const.1991, Art.1), que
impone a las autoridades la mision de asegurar el cumplimiento de los deberes sociales de los
particulares (Const.1991, Art.2). La efectividad del deber social de toda persona de "contribuir al
financiamiento de los gastos e inversiones del Estado dentro del concepto de justicia y equidad”, abona el
criterio de privilegiar en esta materia la sustancia sobre la forma.
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1. La planificacion tributaria no va en contra del espiritu de norma ni la
transgrede, a diferencia de la elusion que implica el abuso del derecho y
atenta de manera directa contra el principio constitucional de la sustancia
sobre la forma.

2. Mientras que en el abuso del derecho se hace uso de operaciones o actos
juridicos que busquen modificar engafiosamente las consecuencias tributarias
qgue de otro modo se hubieren generado, en la planeacion tributaria se ejerce
el uso legitimo de las estrategias y beneficios que trae la norma en busqueda
de generar una menor carga tributaria para los contribuyentes.

1.4. Incorporacion de la facultad de recaracterizacion o reconfiguracion
en el ordenamiento juridico colombiano.

Es plausible afirmar que la principal motivacion para la incorporaciéon de las
normas de antiabuso tributario en los ordenamientos juridicos nacionales subyace como
consecuencia del detrimento econdmico que se ocasiona por la evasion de impuestos, y
como esto se impactan las cifras del producto interno bruto del pais anualmente. De
acuerdo con el analisis adelantado por Jersson Rodriguez Cuervo (2020), en los ultimos
16 anos el Estado ha dejado de percibir la suma de $11 billones por afo.

En este contexto, la inclusion de la clausula general de antiabuso tributario en el
ordenamiento juridico nacional hace parte de los trasplantes juridicos, en la medida que
dicha herramienta ni sus elementos son propios de la costumbre juridica colombiana. Al
respecto, son varios los juristas que han advertido de las consecuencias negativas que
esto podria traer a la hora de la interpretacion y aplicacion de las normas que fueron

objeto de “trasplante” (Frankenberg, et al., 2021).
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Es asi como, Colombia no ha sido ajena a la orientacién internacional, esto
incluso antes de la expedicion de la reforma tributaria del afio 2012, en la medida que,
fue la Corte Constitucional la primera institucién en reconocer a la administracion
diferentes facultades orientadas a la lucha contra el fenébmeno del abuso tributario
(Godoy y Hernandez, 2013), entre ellas:

e La posibilidad de invertir la carga de la prueba en aquellos procesos en
lo que se pretenda demostrar fraude a la ley. Asi, el responsable del
tributo tendria a cargo acreditar que el objeto del negocio juridico
corresponde con el titulo a través del cual se llevo a cabo.

e La reconfiguracion o recaracterizacion de los comportamientos de los
contribuyentes, con el fin de atribuirles las consecuencias tributarias de
acuerdo con la realidad econémica de dichos comportamientos.

En dicha providencia, la Corte Constitucional sefialé que las consecuencias
enunciadas tenian origen en los siguientes presupuestos:

I.  Principios de equidad y solidaridad. Por cuanto todos los
ciudadanos tienen la obligacion de sufragar los gastos estatales,
con base en su capacidad contributiva, y en la misma proporcion

con aquellos que tienen situaciones similares.
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II.  Fraude a la ley. En circunstancias en las que se busca obtener
ventajas de los vacios normativos, a partir de la adecuaciéon de
conductas a una forma juridica que no corresponde con la finalidad
economica de dicho comportamiento; y por tanto, emerge para el
Estado la potestad de desconocer las consecuencias de dicho
negocio juridico, y en caso de ser imperioso, podra reconfigurar o
recaracterizar la conducta conforme al negocio juridico que tenga
caracteristicas mas afines con el objeto y la sustancia econdmica.

[ll.  Principio de eficacia. A partir de este elemento, se otorga la facultad
al Estado de construir mecanismos que contribuyan con el control
de conductas de elusion y evasion fiscal (Corte Constitucional,
2012).

Por otra parte, se resalta que el articulo 684 del Estatuto Tributario establece que
la Administracion Tributaria dispone de amplias facultades de fiscalizacion e
investigacion para velar por el cumplimiento efectivo y eficaz de las normas

sustanciales.
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En este sentido, la norma enlista algunas de las acciones con las que cuenta la
DIAN para la inequivoca y oportuna determinacion de los impuestos cuando lo
considere necesario: (i) revisar la exactitud de las declaraciones y demas informes; (ii)
llevar a cabo las investigaciones necesarias para verificar la ocurrencia de los hechos
generadores (no declarados) que causan la obligacion tributaria; (iii) citar al
contribuyente o terceros para la presentacién de informes o para rendir interrogatorios;
(iv) en caso de que, el contribuyente o terceros tengan las obligaciones de llevar libros
registrados, la entidad podra exigir la presentacion de los documentos que registren las
operaciones contenidas en estos; (v) requerir la exhibicion y examen parcial de toda la
documentacion, tanto del contribuyente como de los terceros.

Finalmente, la norma en el ultimo literal establece que la Entidad llevara a cabo
todas las diligencias necesarias para la correcta y oportuna determinacion de los
impuestos, permitiendo la participacidon del contribuyente para que aclare las dudas u
omisiones que conduzcan a la determinacion del impuesto.

Ahora bien, con la expedicién de la Ley 1607 de 2012, el Congreso a través de
los articulos 122, 123, 124 y 142 incorpordé en la legislacion colombiana,
especificamente en el Estatuto Tributario (Arts. 869 y ss.), dentro de las formas de lucha
contra conductas abusivas en materia tributaria y las causales que las configuran; el
procedimiento y las posibles sanciones a imponer como consecuencia de la comisién
de la conducta reprochada.

Aunque, si bien las normas tienen como finalidad la lucha contra las conductas
lesivas que atentan contra la administracion tributaria, con el procedimiento incorporado
también se buscaba garantizar los derechos de los contribuyentes, principalmente el

debido proceso.
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Al respecto, el Gobierno Nacional puntualizé en la exposicion de motivos que en
la Ley 1607 de 2012 se incluyeron diferentes mecanismos de control del abuso con el
principal objetivo de aumentar el recaudo para robustecer la cultura de cumplimiento
tributario. Asi entonces, el sistema tributario tendria alternativas concretas para luchar
en contra de las practicas abusivas.

Asimismo, recalcé que para ese momento la Administracion no contaba con las
facultades necesarias para fiscalizar los casos de fraude o abuso a la ley tributaria,
contrario a lo que ocurre en otros paises, en los que se ha optado por adoptar la
clausula general antiabuso en sede de fiscalizacién, generando la hipétesis en las
cuales le solicita al contribuyente, a través de la inversidn de la carga de la prueba, que
acredite que sus actos y operaciones tenian un propésito diferente al unico fin ahorro de
impuestos, tal como se resefid en la exposicion de motivos:

En relacion con las normas antiabuso, esta propuesta de reforma incluye

diversos mecanismos de control del abuso destinados a aumentar el recaudo y

fortalecer la cultura de cumplimiento tributario. Para que el sistema tributario

realmente tenga posibilidades efectivas de combatir las practicas abusivas,
especialmente aquellas que son mas sofisticadas, se requiere que las
autoridades administrativas y judiciales puedan cuestionar la validez de
transacciones que no tienen propésitos de negocios distintos a la reduccion de
impuestos. Con esto en mente, se propone introducir al Estatuto Tributario una

clausula general antiabuso (GAAR).
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Actualmente, la Administracién no cuenta con suficientes facultades para
fiscalizar los casos de abuso o fraude a la ley tributaria. En la mayoria de paises,
el mecanismo seleccionado para controlar el abuso consiste en la adopcion de
una clausula general antiabuso que permite la fiscalizacidon a partir de hipotesis
en las que se le pide al contribuyente, mediante la inversion de la carga de la
prueba, que demuestre que sus operaciones, actos y demas fueron hechos con
un propédsito de negocios, distinto al mero ahorro de impuestos. En linea con esta
tendencia, se propone que los funcionarios de la Administracion
Tributaria puedan desconocer cualquier entidad, operacion o acto juridico de
manera total o parcial, siempre que quede probado que hubo abuso por parte del
contribuyente. Los funcionarios podran asi mismo reclasificar, recaracterizar o
recalificar la entidad, operacion o acto juridico de que se trate, de acuerdo con la
naturaleza que hubiese tenido de no haber existido el abuso. (Exposicion de
motivos, Ley 1607, afio 2012).

A partir de esta tendencia, el Gobierno enfatizd en la necesidad de que los
funcionarios de la Administracion Tributaria tuvieran la facultad de desconocer toda
operacion o acto juridico que total o parcialmente, a condicion de que quede probado el
abuso de la ley tributaria por parte del contribuyente.

En consecuencia, los servidores podran de la misma manera recaracterizar,
recalificar o reclasificar la operacion o acto juridico, conforme a la naturaleza en caso de

no haberse configurado el abuso.
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De esta manera, en la legislacion tributaria el articulo 869 del E.T dispuso que la
Administracion Tributaria tendra la facultad de recaracterizar o reconfigurar cualquier
operacion que sea considerada como abuso fiscal, y, por tanto, no producira sus
efectos. En esa linea, la DIAN emitira los actos administrativos en el que se liquidara el
tributo a pagar, asi como los intereses y sanciones correspondientes.

La norma mencionada senala que la potestad de recaracterizar o reconfigurar
consiste en aquella facultad propia de la Administracion Tributaria para establecer la
verdadera esencia y caracteristicas de una operacion o negocio juridico, diferente a la
que el contribuyente habia presentado, y que en consecuencia tiene distintos efectos
tributarios.

Como se ha mencionado en lineas anteriores, fue en el afio 2012 que la facultad
de recaracterizacion o reconfiguracion para los eventos de abuso tributario se incluyo
por primera vez en el ordenamiento juridico colombiano a través de la Reforma
Tributaria contenida en la Ley 1607 del 26 de diciembre de 2012 en los siguientes
términos:

“Articulo 869-2. Facultades de la administracion tributaria en caso de
abuso. En el evento de presentarse abuso en los términos del articulo 869
de este Estatuto, la Administracion Tributaria tendra la facultad de
desconocer los efectos de la conducta constitutiva de abuso y
recaracterizarlos o reconfigurarlos como si la conducta abusiva no se
hubiere presentado. En este sentido, podra la Administracién Tributaria
expedir los actos administrativos correspondientes en los cuales proponga
y liquide los impuestos, intereses y sanciones correspondientes a los

contribuyentes o responsables del tributo 0 a sus vinculados y
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adicionalmente, a quienes resulten responsables solidaria o
subsidiariamente por los mismos e iniciar los procedimientos aplicables de
conformidad con el Estatuto Tributario. Dentro de las facultades
mencionadas, podra la Administracion Tributaria remover el velo
corporativo de entidades que hayan sido utilizadas o hayan participado,
por decision de sus socios, accionistas, directores o administradores,
dentro de las conductas abusivas. La Administracion Tributaria debera
motivar expresa y suficientemente las decisiones adoptadas conforme al
presente articulo en el requerimiento especial, el emplazamiento para
declarar, el pliego de cargos y las liquidaciones de aforo o de correccion,
conforme fuera el caso. La motivacion de que trata este articulo debera
contener la expresa y minuciosa descripcion de los hechos, actos u
omisiones que constituyen la conducta abusiva, las pruebas en que se
funda la administracion respecto de tales hechos, actos u omisiones y la
referencia expresa a la valoracién de las pruebas que haya presentado el
contribuyente para desvirtuar la conducta abusiva. Para todos los efectos
del presente articulo, se dara plena y cabal aplicacion a las disposiciones
y principios en materia procedimental y probatoria pertinentes.

Para los efectos del articulo 869 de este Estatuto, con el objeto de
garantizar la oportunidad del contribuyente o responsable del impuesto de
suministrar las pruebas para desvirtuar la existencia de la conducta
abusiva, la Administracion Tributaria, previamente a la expedicién de
cualquier acto administrativo en el cual proponga o liquide tributos,

intereses o sanciones, mediante solicitud escrita y en la cual se haga
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referencia al articulo 869 de este Estatuto, requerira al contribuyente para
que suministre las pruebas correspondientes y presente sus argumentos,
dentro de un plazo que no podra ser inferior a un mes.

Paragrafo. La facultad de la Administracién Tributaria a la que se
refiere este articulo sera ejercida con el fin de garantizar la aplicacion del
principio constitucional de sustancia sobre forma en casos de gran
relevancia economica y juridica para el pais.”

Como se puede observar, la figura de recaracterizacion o reconfiguracién fue
mencionada de manera tangencial, sin que el legislador especificara de manera
concreta los presupuestos para su aplicacion. Por otra parte, si bien su intencion era
dejar claro que cuando el contribuyente se acogiera a un beneficio tributario, este no
podria ser considerado como un caso de abuso tributario, y, por ende, la DIAN no
podria aplicar su facultad. Dicho presupuesto resulta ademas de obvio, redundante, en
la medida que, es la misma ley la que enlista los supuestos especificos para que el
responsable del tributo se acoja al beneficio tributario.

De cara a la falta de claridad de la norma, en el ano 2016 la potestad de
recaracterizacion o reconfiguracion fue sometida a correcciones con la reforma
Tributaria contenida en la Ley 1819 del 29 de diciembre de 2016, de la siguiente
manera:

Articulo 300. Modifiquese el articulo 869 del Estatuto Tributario el cual

quedara asi:
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ARTICULO 869. Abuso en materia tributaria. La Administracion
Tributaria podra recaracterizar o reconfigurar toda operacion o serie de
operaciones que constituya abuso en materia tributaria vy,
consecuentemente, desconocer sus efectos. En este sentido, podra
expedir los actos administrativos correspondientes en los cuales proponga
y liquide los impuestos, intereses y sanciones respectivos.

Una operacion o serie de operaciones constituira abuso en materia
tributaria cuando involucre el uso o la implementacion de uno o varios
actos o negocios juridicos artificiosos, sin razén o propésito econémico y/o
comercial aparente, con el fin de obtener provecho tributario,
independientemente de cualquier intencion subjetiva adicional.

PARAGRAFO 1. Se entiende por recaracterizar o reconfigurar, la
potestad con que cuenta la Administracion Tributaria para determinar la
verdadera naturaleza, forma o particularidades de una operacion o serie
de operaciones, distinta a la que el obligado tributario pretende presentar,
y que conlleva a diferentes consecuencias tributarias.

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

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

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

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

PARAGRAFO 3. Se entiende por provecho tributario la alteracion,
desfiguracion o modificacion de los efectos tributarios que, de otra
manera, se generarian en cabeza de uno o mas obligados tributarios o
beneficiarios efectivos, tales como la eliminacion, reducciéon o diferimiento
del tributo, el incremento del saldo a favor o de las pérdidas fiscales y la
extension de beneficios o exenciones tributarias.

De la norma transcrita, se puede percibir que Legislador precisé que ante
cualquier acto que conlleve al abuso en materia tributaria por parte del obligado
tributario, emerge para la DIAN la potestad de recaracterizar o reconfigurar dicha
operacion.

Aunado a esto, se puede abstraer que se redujo el procedimiento para la
Administracion Tributaria para su imposicion en los procedimientos de fiscalizacion.
No obstante, desde su génesis la norma contemplé aspectos probatorios que hoy no
han sido modificados y que hacen parte de su esencia, y de la hipétesis misma para la
imposicion de la clausula antiabuso. En la medida que, la carga de la prueba es del
contribuyente quien tendra el deber de demostrar que sus actos u operaciones tienen
un propoésito econémico, mientras que, a la DIAN le bastara tener prueba siquiera

sumaria sobre la presunta comision del abuso tributario.
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Cabe anotar que, a la prueba sumaria le son exigibles los mismos presupuestos
de la plena prueba, es decir, debe cumplir con los requisitos de certeza, claridad,
pertinencia, suficiencia y especificidad para probar el hecho o acto juridico concreto.

En este punto, y dado el recuento normativo previo a la expedicion de la
reglamentacion del procedimiento para la aplicacién de la clausula de antiabuso
tributario, es pertinente sefalar que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido
enfatica en sefalar lo siguiente:

El procedimiento para aplicar la clausula general antiabuso fue regulado en

detalle unicamente hasta la expedicion de la Ley 1819 de 2016. Por lo cual, ante

la ausencia de procedimiento antes de la entrada en vigor de esta ultima ley la

Administracion no podia aplicar el regulado en la norma ni notificar el

emplazamiento especial en ella previsto en forma retroactiva. (Consejo de

Estado. Seccidén cuarta. Exp. 27240, M.P. Myriam Stella. Gutiérrez Arguello; 7 de

noviembre de 2024)

Ahora bien, a través de la Resolucion No. 000004 del 7 de enero de 2020 la
DIAN establecio el objetivo® de la aplicacion de la facultad de recaracterizacion o
reconfiguracion y reglamenté el procedimiento, indicando en su parte considerativa que
la aplicacion de la clausula se limitaria unicamente a las operaciones elusivas o

abusivas. Por cuanto, los actos evasivos no tienen un propésito econémico y/o

3 Resolucién No. 00004 del 07 de enero de 2020. Articulo 1°. OBJETIVO. El articulo 869 del Estatuto
Tributario tiene como objetivo incorporar en la legislacion tributaria nacional una herramienta que permita
a la Unidad Administrativa Especial Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) (en adelante
“DIAN”) recaracterizar o reconfigurar las estructuras operaciones o serie de operaciones abusivas, dentro
de las cuales se incluyen las formas de elusion fiscal tales como el fraude fiscal, la simulacion y el abuso
del derecho.
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comercial aparente, contrarian las disposiciones tributarias aplicables y su objetivo es
evadir el cumplimiento de la obligacion fiscal existente.

En este punto, es pertinente traer a colacion los conceptos de evasion, elusion y
abuso para comprender el ambito de aplicacion de la clausula general antiabuso. El
abuso en materia tributario ha sido definido por la DIAN (2013) como cualquier hecho
en el que se “utilicen o implementen entidades, actos juridicos o procedimientos para
alterar, desfigurar o modificar artificialmente los efectos tributarios que de otra manera
se habrian generado, constituyen abuso en materia tributaria”.

En lo atinente a los fendmenos de evasion y elusion, la doctrina internacional no
ha definido elementos que permitan diferenciar de forma clara estos conceptos. La
jurisprudencia de la Corte Constitucional (1993) ha sostenido que en la primera no se
paga el impuesto y hay una violacion de la ley, mientras que en la elusion el
contribuyente realiza actos para evitar que emerja el hecho generador que la norma trae
como presupuesto de la obligacion fiscal.

Por su parte, la DIAN (2013) ha manifestado en sus pronunciamientos que el
abuso en materia tributaria se configura cuando a través de una conducta se use
negocios, actos u operaciones juridicas en las que se tiene como fin variar, modificar o
desnaturalizar de manera ilusoria las consecuencias tributarias que se hubieren
generado de manera diferente.

Para mayor claridad, la autoridad tributaria en la Resolucién No. 000004 del 7 de
enero de 2020 preciso la definicion de elusion y evasion, asi:

Evasion: La evasion tributaria o fiscal es la accion u omision por medio de la cual

el contribuyente oculta por cualquier forma, ante la administracién tributaria, la

obligacioén tributaria existente. Sumado a lo anterior, es preciso reconocer que la
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evasion siempre carece de un propdsito econdmico o comercial, ya que su unico
fin es obtener un provecho tributario. Por ende, ni siquiera existe un propésito
comercial aparente que deba ser refutado por intermedio de la clausula general
antiabuso.
Elusion: La elusion tributaria o fiscal es la conducta por medio de la cual el
contribuyente, a través de diferentes técnicas o procedimientos, evita el
nacimiento del hecho que la ley precisa como presupuesto de la obligacion
tributaria. Por lo anterior, se entendera que una operacion o serie de operaciones
es elusiva o abusiva, cuando involucre el uso o la implementacion de uno o
varios actos o negocios juridicos artificiosos, sin razén o propdsito econémico y/o
comercial aparente, con el fin de obtener provecho tributario,
independientemente de cualquier intencion subjetiva adicional. Este concepto,
también incluye la simulacion, el fraude fiscal, el abuso del derecho.
Con los conceptos previamente citados, la Administracion Tributaria resalté que
la aplicacion de lo previsto en los articulos 869, 869-1 y 869-2 del Estatuto Tributario y
la Resolucion No. 000004 de 2020 procede sobre operaciones elusivas o abusivas,
mientras que, las transacciones evasivas, seran tratadas conforme a las demas
sanciones dispuestas por el Estatuto Tributario. En otras palabras, los actos o negocios
juridicos que seran sometidos a la facultad de recaracterizacién o reconfiguracion,

seran aquellos que se logren constituir como operaciones abusivas o elusivas.
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2 Presupuestos de la facultad de recaracterizacion o reconfiguracion
2.1La expresion de la facultad sancionatoria de la Administracién
Tributaria

El Derecho Administrativo Sancionador en ejercicio del ius puniendi, en términos
de la doctrina y la jurisprudencia constitucional, parte de la ruptura del principio de
division de poderes, en tanto que, el sometimiento de los actos que contravienen la
norma no hace parte de manera particular al poder judicial, especialmente a la justicia
penal.

Cabe anotar que, lo dicho anteriormente surge como consecuencia del aumento de
deberes y obligaciones de los particulares, al igual que de las funciones publicas de los
servidores publicos, que ante su vulneracion requerian de la imposicion de una sancion.
No obstante, las infracciones no pueden ser tratadas de la misma manera (Corte
Constitucional, 2005).

Actualmente, el objetivo del Derecho Administrativo Sancionador es garantizar la
preservacion y reparacion de la normatividad, a través de la aplicacion de una sancion
que ademas de reprochar también evite la realizacion de todas las acciones que
vulneren al mismo. Puntualmente, es el despliegue del poder sancionador propio de la
administracién que se ejerce ante la vulneracién de las conductas que el ordenamiento

juridico impone a los ciudadanos (Arbelaez, 2000).
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Es asi como, la potestad sancionadora es indispensable para la organizacion
estatal, y mas aun, a la luz de la nueva concepcion del Estado Social de Derecho, dado
que, permite materializar los valores del orden juridico institucional, por medio de la
asignacion de competencias a la administracion que le permite imponer a sus
funcionarios y a los ciudadanos el sometimiento a la norma, incluso con el uso de
medios punitivos (Corte Constitucional, 1994).

Ahora bien, la Corte Constitucional ha sido enfatica en establecer que el terreno
del derecho tributario en el derecho sancionador tiene objetivos constitucionales
especificos:

(i) La Administracion Tributaria le compete todo lo relacionado con el recaudo
de los tributos, cuya destinacion es el financiamiento del gasto publico con
el unico propédsito de dar cumplimiento de los fines del Estado.

(i) Para lograr la finalidad mencionada, la Administracion debe ejercer sus
funciones y facultades, sin perder de vista los principios generales de la
funcién publica, que son los enunciados en el articulo 209 de la
Constitucion Politica: igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad. Aunado a ello, también deben tenerse en
cuenta los principios del sistema tributario consagrados en el articulo 363
de la Carta, estos son: equidad, eficiencia y progresividad.

No obstante, son los principios de efectividad y celeridad de la funcion publica, y
el de eficiencia del sistema tributario, de los que emerge para el legislador la obligacion
de trazar herramientas y mecanismos apropiados para el ejercicio de recaudo de
impuestos, de tal modo que las cargas tributarias impuestas a los contribuyentes tengan

la fuerza suficiente para lograr su cumplimiento. Es asi como la fuerza coactiva dota a la
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Administracion Tributaria de su potestad sancionatoria para imponer los correctivos
adecuados de manera directa a los contribuyentes con comportamiento renuente ante
las obligaciones tributarias (Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-506 de 2002,
M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra; 3 de julio de 2002
Cabe anotar que, el mecanismo es proporcional frente a los derechos de los
ciudadanos, toda vez que, el principio de legalidad del tributo establecido en el articulo
338 de la Constitucion y la aplicacién de las garantias del debido proceso al ejercicio de
la facultad sancionatoria de la Administracion es armonica con el interés general de la
completa y pronta recaudacion de los impuestos.
En palabras de la Corporacion, con ponencia del doctor Tafur Galvis en la
Sentencia C-637 de 2000:
“Ahora bien, para esta Corporacion resulta claro que el legislador en ejercicio de
la potestad constitucional de imponer la colaboracién de los coasociados con la
administracion tributaria se encuentra indiscutiblemente autorizado para regular
deberes tributarios materiales y formales que constrifien la esfera juridica de los
derechos individuales, de tal forma que resulta legitimo que el legislador regule la
manera como se debe cumplir una determinada obligacién tributaria. En efecto,
el proceso de legitimacion y aplicacidén de las obligaciones tributarias encuentra
su justificacion constitucional en el deber ciudadano de contribuir al
financiamiento de los gastos e inversiones publicas (C.P. art. 95 ord. 9) y en el
principio de eficacia de la administracién de impuestos (C.P. art. 209), por lo que
la Constitucion situa al legislador como titular de la potestad impositiva y principal
regulador de las actuaciones tributarias. La rama legislativa puede entonces

sefialar los requisitos necesarios para el cabal cumplimiento del deber
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constitucional de tributar, tales como los establecidos por las normas que se

demandan. Y puede igualmente la ley consagrar las sanciones para quienes

incumplan esos deberes tributarios, que tienen claro sustento constitucional (CP
art. 95 ord 9°) (..)".

Dada la explicacion expuesta respecto al origen de la potestad sancionatoria del
Estado y su expresion en el derecho tributario, la facultad de recaracterizacion o
reconfiguracion hace parte de los elementos otorgados por el legislador a la
Administracion Tributaria para materializar la fuerza coactiva ante aquellas situaciones
en las que la DIAN evidencie operaciones con aparentes fines econdmicos que en
realidad tienen un fin distinto, este es, la elusién del impuesto o el abuso del derecho.

Adicionalmente, se resalta que el articulo 684 del Estatuto Tributario otorga
amplias facultades a la Administracion Tributaria para las labores de fiscalizacién e
investigacion con el fin de asegurar el efectivo cumplimiento de las normas
sustanciales, lo que le permite “efectuar todas las diligencias necesarias para la
correcta y oportuna determinacién de los impuestos, facilitando al responsable la
aclaraciéon de toda duda u omision que conduzca a una correcta determinacion”; esto
sin que sea necesario adelantar el procedimiento de abuso en materia tributaria.

En linea con lo anterior, el criterio jurisprudencial actual del Consejo de Estado
respecto a dichas potestades sostiene que la autoridad tributaria posee amplia
competencia para establecer el tratamiento tributario que se genera de un negocio
juridico concreto, en la medida que, trasciende la mera formalidad del titulo del vinculo

contractual y las clausulas contenidas en él (Restrepo, A., 2017).
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Todo ello implica evaluar de manera conjunta las operaciones conexas 0
accesorias a dichas disposiciones de cara a la situacion objetiva del contrato para
verificar la calificacion de los hechos del caso concreto e interpretar la norma aplicable
de acuerdo con los resultados de las operaciones que conforman el negocio juridico
(Consejo de Estado. Seccidén cuarta. Exp. 66001-23-33-000-2020-00135-01 (27570).
M.P. Milton Chaves Garcia; 15 de febrero de 2024).

2.2Elementos facultad de recaracterizacion o reconfiguracion
La clausula antiabuso en el sistema juridico colombiano tiene tres elementos que
deben configurarse para que la operacion o acto sea susceptible de recaracterizarse:
(h Una operacion o acto de caracter abusivo que busca,
() Lograr un beneficio tributario, que no se hubiese conseguido si,
(ll)  El objetivo hubiera sido econémico o con el fin exclusivo de obtener la ventaja
fiscal.
Los elementos mencionados, fueron plasmados en el articulo 869 del Estatuto
Tributario, asi:

ARTICULO 869. ABUSO EN MATERIA TRIBUTARIA. La Administracion

Tributaria podra recaracterizar o reconfigurar toda operacion o serie de

operaciones que constituya abuso en materia tributaria y, consecuentemente,

desconocer sus efectos. En este sentido, podra expedir los actos administrativos

correspondientes en los cuales proponga y liquide los impuestos, intereses y

sanciones respectivos.
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Una operacion o serie de operaciones constituira abuso en materia tributaria
cuando involucre el uso o la implementacion de uno o varios actos o nhegocios
juridicos artificiosos, sin razén o propésito econémico y/o comercial aparente, con
el fin de obtener provecho tributario, independientemente de cualquier intencion
subjetiva adicional.

PARAGRAFO 1o0. Se entiende por recaracterizar o reconfigurar, la potestad con
que cuenta la Administracion Tributaria para determinar la verdadera naturaleza,
forma o particularidades de una operacién o serie de operaciones, distinta a la
que el obligado tributario pretende presentar, y que conlleva a diferentes
consecuencias tributarias.

PARAGRAFO 20. Se entendera que un acto o negocio juridico es artificioso y por
tanto carece de propésito econémico y/o comercial, cuando se evidencie, entre
otras circunstancias, que:

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

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

3. La celebracion de un acto o negocio juridico estructuralmente correcto es

aparente, ya que su contenido oculta la verdadera voluntad de las partes.
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PARAGRAFO 3o0. Se entiende por provecho tributario la alteracion, desfiguracion
o modificacion de los efectos tributarios que, de otra manera, se generarian en
cabeza de uno o mas obligados tributarios o beneficiarios efectivos, tales como la
eliminacion, reduccion o diferimiento del tributo, el incremento del saldo a favor o
de las pérdidas fiscales y la extension de beneficios o exenciones tributarias.

En estas condiciones, la facultad de recaracterizacién o reconfiguracion consiste
principalmente en “establecer, para efectos fiscales, la realidad de la operacién y los
efectos tributarios generados por esta” (Dian, 2020).

Se presentan los elementos que componen la figura de abuso tributario:

e Razén o propésito econémico y/o comercial aparente

Para efectos de la aplicacion del articulo 869 del Estatuto Tributario, la norma enlista
unos requisitos probatorios a la Administracion Tributaria para que las operaciones o
actos juridicos carentes de propdsito econdmico y/o comercial aparente puedan ser
calificados o reconfigurados, entre estos: que el acto o negocio juridico haya sido
ejecutado de manera no razonable; que el resultado de las operaciones haya arrojado
un beneficio fiscal elevado que no sea proporcional a los riesgos econdmicos o
empresariales asumidos por el contribuyente; que el contenido del negocio juridico sea
distinto al que se haya celebrado. Todos estos presupuestos deben demostrarse, con

independencia de la intencién subjetiva del obligado tributario (Restrepo, H., 2017).
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e Provecho tributario

Se configurara el provecho cuando exista la alteracion, desfiguracion o modificacion
de la sustancia de las consecuencias tributarias que hubieren acaecido sobre el
obligado tributario, entre estas, la disminucion o eliminacion del tributo, el aumento de
las pérdidas fiscales o del saldo a favor y el uso indebido de las exenciones o beneficios
tributarios* (Arango, C., y Ruiz, L., 2021).

Cabe anotar que, cuando de una operacion comprendida como provecho tributario
genere disminucion o beneficios tributarios para mas de una persona natural o juridica,
los efectos se extenderan a los demas contribuyentes.

¢ Procedimiento especial por abuso en materia tributario

Emplazamiento especial por abuso. Se emitira dentro de los términos de firmeza de
las declaraciones contemplado en el articulo 714 del Estatuto Tributario, sera objeto de
revision en el siguiente acapite.

Frente a esa situacién para efectos de la valoracién de pruebas, la norma en
mencion deja claro que en el emplazamiento especial por abuso la Administracion
Tributaria tiene la carga de probar, como minimo de forma sumaria la ocurrencia de las

operaciones que de manera presunta carecen de proposito econémico:

4 De manera general, la definicion de beneficio incluye uno o varios de los siguientes aspectos:
Deduccion, crédito o devolucién del monto del tributo; reduccion, elusién o diferimiento de la ganancia;
reduccion, diferimiento o incremento de la devolucién en virtud de un convenio para evitar la doble
imposicion; reduccién de la base imponible en el ejercicio o en anteriores. Castro, J, y Sanint, R. 2021.
Desafios de la planificacidon fiscal frente a las normas antiabuso. La planificacion tributaria y las facultades
de la administracion tributaria. (pags. 20-40)
https://bdigital.uexternado.edu.co/server/api/core/bitstreams/1d73a1c0-eae0-4997-8abc-
0f48004a608c/content
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a) Tienen un provecho tributario que desfigura los efectos tributarios, tales como, la
eliminacién, diferimiento o disminucion del impuesto, el aumento de las pérdidas
fiscales o del saldo a favor y/o el aprovechamiento indebido de las exenciones o
beneficios tributarios.

b) El negocio juridico u operacion que se efectua no es razonable.

c) El contenido del acto o negocio juridico aunque estructuralmente aparenta ser
correcto, en realidad oculta la voluntad de las partes.

d) En términos econdmicos, los riesgos asumidos por la celebracion del negocio no
son consecuente con la obtencion del elevado beneficio fiscal.

2.3Procedimiento administrativo para la aplicaciéon de la facultad de
recaracterizacion o reconfiguracion de la DIAN

Conforme a lo estipulado en la Resolucion No. 000004 de 2020, el ambito de

aplicacion de la facultad de recaracterizacion o reconfiguracion contenida en la clausula
de antiabuso dispuesta por el articulo 869 del E.T. a los “actos o negocios juridicos
artificiosos, sin razon o propdsito econdmico y/o comercial aparente” sera asi:

1. Sujeto pasivo. Seran sometidos los contribuyentes reconocidos como
comerciantes definidos por el articulo 10 del Cédigo de Comercio (Decreto 10 de
1971), y también los no comerciantes que realicen operaciones juridicas sin
propdsito econdémico.

2. Territorial. Podra ser aplicado a cualquier impuesto de orden nacional.
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3. Temporal. El término dispuesto para dar inicio al procedimiento especial por
abuso en materia tributaria no puede exceder el término general de firmeza de
las declaraciones tributarias®, es decir, dentro de los 3 afios siguientes a la fecha
del vencimiento para declarar si se presenté de manera oportuna. En caso de
que la declaracion se presente de manera extemporanea, los 3 afos se contaran
a partir de la fecha de presentacion de la misma.

En el articulo 869-1 y la Resolucion No. 000004 de 2020 se dispone el procedimiento a
seqguir para efectos de la aplicacion de la facultad de recaracterizacion o
reconfiguracion. Para este fin, la ley senala:

1. Emplazamiento especial por abuso. El emplazamiento sera proferido contra
quienes hayan cometido de manera presunta cualquier acto u operacion que
pueda ser considerada abusiva en detrimento de la ley tributaria. De acuerdo con
la Resolucion No. 00004 de 2020, el funcionario competente para proferir dicho
emplazamiento es el jefe de la Division de Gestidén de Fiscalizacion de la

Direccion Seccional, o quien haga sus veces.

5 Estatuto Tributario. Art. 714 Término general de firmeza de las declaraciones tributarias. La declaracion
tributaria quedara en firme si, dentro de los tres (3) afos siguientes a la fecha del vencimiento del plazo
para declarar, no se ha notificado requerimiento especial. Cuando la declaracion inicial se haya presentado
en forma extemporanea, los tres (3) afios se contaran a partir de la fecha de presentacién de la misma.
La declaracién tributaria en la que se presente un saldo a favor del contribuyente o responsable quedara
en firme si, tres (3) afios después de la fecha de presentacién de la solicitud de devoluciéon o compensacion,
no se ha notificado requerimiento especial. Cuando se impute el saldo a favor en las declaraciones
tributarias de los periodos fiscales siguientes, el término de firmeza de la declaracion tributaria en la que se
presente un saldo a favor sera el sefalado en el inciso 1 de este articulo.

También quedara en firme la declaracion tributaria si, vencido el término para practicar la liquidacion de
revision, esta no se notifico.

La declaracion tributaria en la que se liquide pérdida fiscal quedara en firme en el mismo término que
el contribuyente tiene para compensarla, de acuerdo con las reglas de este Estatuto.

El término de firmeza de la declaracién del impuesto sobre la renta y complementarios de los contribuyentes
sujetos al Régimen de Precios de Transferencia sera de seis (6) afios contados a partir del vencimiento del
plazo para declarar. Si la declaracion se presentd en forma extemporanea, el anterior término se contara a
partir de la fecha de presentacion de esta”.
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Dentro del contenido® del acto administrativo en mencion, la norma resalta la
importancia del deber que tiene la Administracion Tributaria de presentar el
acervo probatorio con el que se pretende de demostrar la existencia del propdsito
econdmico en el negocio o acto juridico artificioso realizado por el contribuyente,
y acreditar que las conductas objeto de discusién en el emplazamiento fueron
realizadas con el fin de obtener una ventaja tributaria.

2. Notificacion. El emplazamiento debera ser notificado de conformidad con los
articulos 5657 y siguientes del Estatuto Tributario, y dentro del término de firmeza
de la declaracion.

3. Escrito de presentacion de objeciones. El contribuyente tendra 3 meses?,
contados a partir de la notificacién del emplazamiento especial por abuso, para
ejercer su derecho de defensa a través de la presentacion del escrito de
objeciones, en el que podra solicitar o aportar pruebas con las que pretenda
acreditar el propdsito econdmico de los actos u operaciones cuestionadas y/o
demostrar que la finalidad del negocio juridico no pretendia una ventaja tributaria.

Adicionalmente, el emplazado podra solicitar a la DIAN el acceso al expediente.

6 Resolucién No. 00004 de 2020. Articulo 12. Contenido del emplazamiento especial por abuso. El
contenido del emplazamiento especial por abuso debera incluir, como minimo, la siguiente informacion:
1. Nombre, direccion y numero de identificacidon de los contribuyentes, responsables, agentes
retenedores o declarante emplazados;
2. Periodo gravable a que corresponda;
3. Descripcion de los hechos, actos y omisiones que constituyen la conducta abusiva;
4. Las pruebas, siquiera sumarias, que permiten sustentar las razones, hechos, actos y omisiones
que constituyen la conducta abusiva;
5. Montos de los tributos y sanciones pretendido en virtud de la recaracterizacion o reconfiguracion.
7 No obstante, después de la pandemia ocasionada por el virus COVID-19, la DIAN expidio la Resolucion
38 de 2020 “Por la cual se implementa la notificacion electronica en la Unidad Administrativa Especial
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN), en cumplimiento de lo establecido en los articulos
563, 564, 565 y 566-1 del Estatuto Tributario”, que establecid la notificacion electrénica como mecanismo
preferente para la notificacion de los actos administrativos proferidos por la Administracion tributaria.
8 Tiempo en el cual se suspendera el término de firmeza de la declaracién. (Cermefio et al., 2024)
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4. Visto bueno. Vencido el término anterior o recibido el escrito de objeciones, el
funcionario investigador tendra los 30 dias habiles siguientes, para solicitar a
través de oficio al Director de la Seccional y al delegado del Director de Gestion
de Fiscalizacion Nivel Central su anuencia para seguir con el proceso.

Para el estudio del visto bueno los funcionarios mencionados tendran el mes
siguiente, prorrogable por otro mes. Cabe anotar que, el articulo 17 de la
Resolucion No. 00004 de 2020 advierte que el funcionario del Delegado del
Director de Gestion de Fiscalizacion debe ser distinto al funcionario que conocié
el abuso en materia tributaria.

La autorizacion para continuar con el proceso debe ser otorgada por los dos
funcionarios competentes, en caso contrario, el funcionario que solicito el visto
bueno no tendra competencia para proferir emplazamiento por no declarar o
requerimiento especial, segun corresponda. En este orden de ideas, se debera
ordenar el archivo del proceso por abuso y se notificara al contribuyente.

5. Emplazamiento por no declarar o requerimiento especial. Con la autorizacion de
continuar con el proceso, el funcionario que llevaba el proceso de abuso expedira
emplazamiento por no declarar o requerimiento especial®, momento en el que
debera proponer la reconfiguracion o recaracterizacion de los actos u
operaciones realizados.

Visto lo anterior, se observa que en la Resolucion No. 000004 de 2020 se reitera el
propésito de la aplicaciéon de la figura de abuso tributario, que no es otro que, la

recaracterizacion o reconfiguracion de los negocios o actos juridicos cuestionados.

9 El emplazamiento previo por no declarar cuando no se hubiese presentado la declaracion o el
requerimiento especial cuando el contribuyente haya presentado la declaracién.
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2.4 Anadlisis jurisprudencial

Exp. 25000-23-27-000-2005-01894-02 (16884 ) Sentencia 5 de
Radicado junio de 2014. Consejero Ponente Hugo Fernando Bastidas

Barcenas

Identificacion | Demandante: Bavaria S.A.;

de las partes | Demandado: DIAN

Bavaria S.A. era propietaria de una maquinaria para la
fabricacion de envases avaluada en $13,5 millones de
ddlares, y mediante contrato de compraventa puso a
disposicién de Crown dicho equipo, pero por la suma de $4,5
Hechos millones de dolares. Posteriormente, Crown suscribié un
contrato de suministro con Bavaria para suministrarle envases
con descuentos condicionados, respecto a la cantidad de
envases, plazo e intereses, hasta que dichos descuentos

sumaran $9 millones de dolares.

La DIAN sostuvo que se tratdé de un negocio simulado, por
cuanto la cifra de $9 millones de délares correspondia
realmente a la deuda que Crown habia adquirido para pagar la
maquinaria comprada, configurando asi el abuso de las
Posicion de | formas juridicas, en los siguientes términos:

la DIAN La DIAN concluy6 que los descuentos que Crown declaré
en los denuncios rentisticos de los afios 2000, 2001 y 2002

eran ingresos omitidos que, a su vez, se destinaron a
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pagar parte del supuesto crédito de los ocho millones
quinientos mil dolares que habria otorgado BAVARIAS.A. a
favor de CROWN.

Manifest6 que los descuentos los incluyd dentro del rubro
de ingresos y que, ademas, los llevdé como descuento.
Que, en esa medida, disminuyd los ingresos gravados, lo
que genero un menos valor de los ingresos netos en la
misma cuantia. Sin embargo, sefialé que para la DIAN,
cuando CROWN llevo los descuentos, disminuyo la base
gravable del impuesto de renta y complementarios en

forma injustificada.

En primera instancia, se concluyé que los descuentos no eran

Sentencia de | comerciales, por el contrario, formaban parte del pago de un
primera pasivo adquirido por Crown con Bavaria S.A. por la compra de
instancia la maquinaria. El valor del equipo era de $13 millones de

ddlares, y los descuentos eran parte del pago de esa suma.

El Consejo de Estado aceptd los descuentos comerciales

declarados por Crown, al concluir que éstos eran legitimos y

Sentencia de | formaban parte del acuerdo comercial entre Crown y Bavaria.
segunda No obstante, de manera tangencial se hizo referencia al Art.
instancia 869 en un acapite denominado “El abuso de las formas

juridicas en materia tributaria” sin mayor explicacion.
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Exp. 25000-23-37-000-2015-02280-01 (23545) Sentencia del

Radicado 30 de julio de 2020. Consejero Ponente. Milton Chaves Garcia

Identificacion | Demandante: Cancar S.A.

de las partes | Demandado: DIAN.

Cancar S.A. concesionario de vehiculos ofreci6 contratos de
usufructo de automdviles nuevos, sin que en la operacion se
causara el IVA. En el negocio juridico se suscribian dos
Hechos contratos con los clientes: el primer titulo por concepto de
usufructo equivalente al 70% del valor del vehiculo, cuyo pago
era en dos cuotas; y el segundo, era la promesa de

compraventa por la suma restante, es decir por el 30%.

La DIAN consider6 que el contrato de usufructo cuya duracion
era de 36 meses era en realidad las arras, en la medida que,
el valor era excesivo, y, por tanto, la operacion econémica que
se pretendia encubrir era la de venta que si estaba gravada
Posicion de | con el IVA. Como soporte probatorio se tuvo en cuenta los

la DIAN testimonios de los clientes y que a su vez ellos debian pagar
el SOAT y el impuesto vehicular. Por tanto, la administracion
exigio la correccion de las mencionadas declaraciones por la
omision de los ingresos gravados con los impuestos de ventas

y renta.
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El Tribunal aplicé principio de favorabilidad en la imposicién de
la sancién por inexactitud, pero coincidié con la autoridad
tributaria en que las operaciones realizadas por el
demandante debian estar gravadas con IVA. Lo anterior,
teniendo en cuenta que si bien formalmente los actos fueron
Sentencia de | identificados como derechos de usufructo, el acervo probatorio

primera permitia determinar la existencia de contratos de

instancia compraventa.
La consecuencia que tuvo este modelo de negocio fue que las
declaraciones de renta e IVA se difirieron a periodos
posteriores, en la medida que, mientras el contrato de
compraventa es de ejecucion instantanea el hecho generador
de los impuestos de venta y renta se causa en ese mismo
instante, en el usufructo la ejecucion es sucesiva y los
impuestos mencionados se van causando a medida que

avanza el contrato.

El Consejo de Estado confirmé la decision del tribunal y
establecio que la DIAN tenia la obligacion constitucional de
velar por el cumplimiento de los principios de eficiencia,
Sentencia de | progresividad y equidad que se materializa en el principio de
segunda la primacia de lo sustancial sobre lo formal. Asi las cosas se
instancia concluyo que, pese a que los contratos tenian por titulo

usufructo, realmente se trataba de compraventa. En este caso
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no se analizo el art. 869, porque solo se invocd unicamente en

la apelacion.

En las operaciones mencionadas se evidencia abuso del
derecho, pues, aunque los contratos individuales no causaban
Salvamento | IVA, las multiples transacciones que conformaban la operacién

de voto si lo hacian, dada la notoria intencion econdmica subyacente y
la reconfiguracion de los negocios juridicos por parte de la

administracion.

Exp. 68001-23-33-000-2015-01452-000016 (22715) Sentencia
Radicado | del 5 de agosto de 2021. Magistrado Ponente. Julio Roberto

Piza Rodriguez.

Hechos Una empresa dedicada a la comercializacion de chatarra
simulé compras de chatarra con distintas empresas para
justificar impuestos descontables en el IVA.

DIAN.

Posicion de | La entidad indico que la empresa habia incurrido en la
la DIAN simulaciéon de compra de chatarra con el propésito de no

revelar ante otros el contenido real del negocio juridico original.

Sentencia | A partir de estos presupuestos, la Corporacion sostuvo que los
del Consejo | eventos en los que se configura la simulacion no deben cefiirse
de Estado | en la tipificacion juridica sino en la acreditacion factica de los

sucesos reales. Asi entonces, el caso se resolvidé con la
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aplicacion de los principios constitucionales y generales del
derecho, especificamente el principio de sustancia sobre la

forma.

Radicado Exp. 25000-23-37-000-2019-00459-01 (26874) Sentencia del
23 de febrero de 2023. Magistrado Ponente. Wilson Ramos

Giron

Identificacion | Demandante: | Lab SAS.

de las partes | Demandado: DIAN.

La DIAN modificé la declaracion del impuesto sobre la renta
afno 2015 presentado por | LAB SAS. mediante Liquidacién
Oficial de Revision No. 322412019000036. Segun la
Administracion el demandante incluyé pasivos y costos de
ventas inexistentes en sus operaciones comerciales, por
cuanto las compras que | LAB SAS. realizé fueron con un
Hechos proveedor ficticio.

Ante la situacion enunciada, el demandante considero que el
procedimiento aplicable para la determinacion de los pasivos
debia ser el dispuesto por los articulos 869 y siguientes del

Estatuto Tributario, y no el procedimiento de revision.

Primera El Tribunal nego las pretensiones de la demanda, por cuanto,

instancia la DIAN sustento las glosas a la autoliquidacién de la
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demandante en la ausencia probatoria respecto a la realidad

de las operaciones comerciales.

El Consejo de Estado determiné que la aplicacion del
procedimiento de la clausula general antiabuso no era
procedente, por cuanto, la liquidacion oficial fue proferida con
fundamento en la inexistencia de las operaciones comerciales
que dieron origen a los pasivos y costos de ventas glosados, y
para ello, hay un procedimiento especial que es el de revision.
Segunda Asi las cosas, la Sala precis6 que, las conductas que fueron
instancia objeto de fiscalizacion no estaban siendo configuradas como
abusivas, pues con base en las pruebas recaudadas por la
DIAN se desvirtuo la realidad de las operaciones, y por ende,

le correspondia al contribuyente desvirtuarlas.

Exp. 66001-23-33-000-2020-00135-01 (27570) Sentencia del
Radicado 15 de febrero de 2024. Magistrado Ponente. Milton Chaves

Garcia

Identificacion | Demandante: OSPIMED S.A.S.

de las partes | Demandado: DIAN

OSPIMED S.A.S realizé un aporte en especie de industria a
las sociedades Radibélogos Asociados S.A.S. y Centro de Alta
Hechos Tecnologia Diagnéstica del Eje Cafetero S.A. -CEDICAF S.A.

de origen nacional con el objetivo de participar en el
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patrimonio social e ir acumulando mas acciones, dicho aporte

no generd impuesto de renta ni IVA.

Para la DIAN el aporte de industria fue la figura utilizada para
disfrazar la prestacion de un servicio, en la medida que, este
aporte debe llevarse a cabo al interior de la sociedad, pues si
se presta a terceros lo que se configura en realidad es una
venta de servicios que debe ser gravada con la tarifa general
de IVA, y por tanto, quien presta esta obligado a declarar y
Posicion de | pagar el impuesto causado.

la DIAN En este orden de ideas, para la Administracion Tributaria se
incumplié el deber de presentar la declaracion de IVA, y por
tanto, se perdi6 el beneficio de progresividad, establecido por
la Ley 1429 de 2010. En consecuencia, la autoridad
reconfiguré el aporte de industria adelantado por OSPIMED

S.A.S. lo recalificé como una prestacion de servicios.

El Tribunal concluy6 que el aporte en especie realizado por
OSPIMED S.A.S. al capital de Radidlogos Asociados S.A.S. y
CEDICAF S.A. en el afio 2015 no se calificaba como una
Sentencia de | venta de servicios gravada con el impuesto sobre las ventas.
primera Por ende, OSPIMED S.A.S. no estaba obligada a declarar IVA
instancia por esta operacioén, lo que implica que no incurrié en la causal
de pérdida de beneficio de progresividad regulado por la Ley

1429 de 2010.
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Sentencia de | El Consejo de Estado confirmd la decisiéon del a quo, teniendo
segunda en cuenta que las actividades realizadas eran aportes a

instancia industria y no la prestacion de servicios gravados con el IVA.

Para el magistrado en el caso concreto se evidenciaba una
operacion economica societaria ilusoria, dado que, la misma
tenia como objetivo principal obtener un beneficio fiscal ilegal.
Asi, destacé el articulo 690 del Estatuto Tributario segun el
cual se faculta el desconocimiento de los efectos tributarios
de las operaciones societarias cuando su unico objetivo sea
el ahorro tributario el cual no se hubiere derivado si no
hubiese sido por la realizacion del negocio societario en
Salvamento | discusion, tal como expuso en los siguientes términos:

de voto De ahi que en esta ocasién me haya apartado de la
postura adoptada por la Sala, pues estimo que la
interpretacion de los contratos de operaciones societarias
que se debia haber llevado a cabo para construir la
premisa menor del juicio de determinacion de
consecuencias juridico-tributarias tenia que trascender la
sola constatacion del tipo contractual y del enunciado
textual de las clausulas pactadas o de su formalizacion.
Asi, porque la interpretacion de dichos instrumentos esta

orientada a la reconstruccion del alcance objetivo del

Informacion Publica



59

negocio, es decir, a identificar la operacidon econémica
llevada a cabo (que no necesariamente es la misma
formalizada), a fin de determinar el nacimiento de las
obligaciones tributarias que le sean propias. En mi criterio,
el tipo negocial es apenas un modelo de organizacion de
intereses, que puede coincidir con el singular orden
economico de la relacién negocial, y que no
necesariamente es concluyente a efectos de la asignacion
de consecuencias tributarias, pues la carga impositiva
recae sobre hechos demostrativos de capacidad
economica y no sobre el ropaje juridico que a ellos se
otorgue (sin perjuicio de las precisiones que quepa hacer
frente a los tributos transaccionales). Asi lo demuestran
las disposiciones fiscales que prescinden del referido
elemento y, en su lugar, prescriben efectos tributarios a
partir de una definicion auténoma del tipo contractual o en
virtud de la operacion econdmica llevada a cabo, e.g. los
actuales articulos 18; 127-1; 421; y 447 del Estatuto
Tributario (ET), como también lo hacen las normas que
dotan de facultades a la Administracion tributaria para
cumplir con su deber de «velar por la estricta recaudacion
de las rentas y caudales publicos» (articulo 189.20

superior) en condiciones de justicia y equidad (articulo
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95.9 ibidem), v.g. articulos 683; 684; 690; 793, letra h) y;
869 del ET (Consejo de Estado. Seccion cuarta. Exp.
66001-23-33-000-2020-00135-01 (27570). M.P. Milton
Chaves Garcia; 15 de febrero de 2024).
Por otra parte, se hizo énfasis en que la interpretacion de los
contratos debia ir mas alla de su tipo contractual y de sus
clausulas, enfocandose principalmente en la operacién
economica real. Por tanto, el magistrado llegé a la conclusion
de que las conductas ejecutadas por la sociedad durante el
vinculo comercial no tenian como causa el animo societario,
sino la remuneracion sin tributacion a favor de una persona
natural en este caso, uno de sus socios. Asi las cosas, la
carga impositiva debia enfocarse en la capacidad econdémica,

y no solo sobre la forma juridica.
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Radicado Exp 05001-23-33-000-2015-02174-01 (26460) Sentencia del

6 de junio de 2024. Consejero Ponente: Wilson Ramos Girdn.

Identificacion | Demandante: EXPOFARO S.A.S.

de las partes | Demandado: DIAN.

Expofaro S.A.S. presenté la declaracion del impuesto al
patrimonio correspondiente al afio 2011, teniendo en cuenta
que: (i) el 17 de diciembre de 2010, cinco personas naturales
hicieron un aporte de $20.000 millones cada una para
constituir una sociedad anénima; (ii) el 18 de diciembre
Expofaro adquirio la participacion de los demas socios; (iii) el
20 de diciembre de 2010 la demandante aport6 a la sociedad
Hechos andnima dos cuentas por cobrar de sociedades en
Venezuela, incluyendo una prima en colocacion de acciones;
(iv) el 22 de diciembre de 2010, la sociedad andénima entra en
la causal de disolucion y liquidacién por la reduccion del
numero de socios; (v) finalmente, para el 11 de enero de 2011
la sociedad se liquido y las cuentas por cobrar fueron

reintegradas a Expofaro.

Posicion de | La DIAN modificé la declaracion rechazando la disminucion
la DIAN de la base gravable por concepto del valor patrimonial neto de
las acciones poseidas en una sociedad nacional e impuso

una sancion por inexactitud, por cuanto, las operaciones
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realizadas tenian como unico fin la reduccion del impuesto al

patrimonio.

El despacho asevero que la DIAN tenia la competencia para
recalificar los negocios juridicos realizados por Expofaro SAS,
incluso antes de la introduccidn de la clausula general
antiabuso en 2012, con base en el articulo 690 del Estatuto
Tributario que ordena desatender la formalidad juridica en el
Primera evento que esta sea utilizada con el fin de obtener ventajas
instancia tributarias improcedente.

En consecuencia, las operaciones realizadas por Expofaro
SAS no tenian un propdsito econémico legitimo y solo
buscaban reducir el impuesto al patrimonio. Se determiné que
las transacciones eran abusivas y que la DIAN actuo
correctamente al rectificar la calificacidon de las operaciones y

ajustar la base gravable del impuesto

El Consejo de Estado confirmé la decision del a quo.
Reafirm¢ la potestad de la DIAN para recalificar operaciones
abusivas incluso antes de la introduccion del articulo 869 del
Segunda ET, basandose en principios constitucionales y
instancia jurisprudenciales, tal como se observa en los siguientes
términos:

Es por ello por lo que esta Corporacion ha validado la

recaracterizacion que ha hecho DIAN de ciertos negocios
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juridicos, sefialando que «las autoridades tributarias tienen
como obligacion de caracter constitucional el cumplimiento
de los principios de equidad, eficiencia y progresividad,
que se concretan con el principio de prevalencia de la
sustancia sobre la forma» y reconociendo que en tales
casos se «procedid de acuerdo con los mencionados
principios constitucionales al determinar que la realidad de
las transacciones en discusion fueron en su realidad
economica la venta de bienes corporales muebles
gravados con IVA'y no el cumplimiento de un contrato de
usufructo» . Esta potestad, inclusive, habia sido
reconocida por esta Seccion desde la sentencia del 2 de
marzo de 1990.
Esta providencia subraya la importancia de la sustancia sobre
la forma en materia tributaria y la necesidad de evitar abusos
que perjudiquen el crédito fiscal del Estado. Por tanto, recae
en la autoridad tributaria en el marco de los procedimientos
de la gestion administrativa exigir el impuesto que se adecue
a la verdadera naturaleza del negocio juridico que se

presuma realizado.
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Radicado Exp. 25000-23-37-000-2019-00205-01 (26422) Sentencia del

11 de julio de 2024. Consejero Ponente Wilson Ramos Giron.

Identificacion | Demandante: CSS Constructores S.A.

de las partes | Demandado: DIAN.

La sociedad CSS Constructores S.A. contratd un seguro
colectivo de pensiones por la suma de $79.545.856.000 que
estuvo vigente durante los afios 2012 y 2013 para garantizar
que sus empleados mantuvieran la misma remuneracion
salarial al momento de pensionarse.

Cabe anotar que la sociedad fue la tomadora, y a su vez, la
Hechos beneficiaria de la pdliza; esta tenia la potestad de retirar las
primas pagas en cualquier momento; recibia los rendimientos
generados y participaba de las utilidades que se generaban
por las inversiones realizadas por la compafia aseguradora.
Por consiguiente, las primas pagadas por este seguro debian
ser deducibles del impuesto sobre la renta, con base en los

articulos 111 y 126-1 del Estatuto Tributario.

La DIAN sostuvo que las primas pagadas por el seguro
debian ser consideradas como una inversion y no como un
Posicion de | gasto deducible, como resultado de ello, modificé la

la DIAN autoliquidacion del impuesto sobre la renta de 2014 y del

impuesto a la riqueza de 2015.
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El tribunal sostuvo que las primas pagadas por el seguro
colectivo de pensiones no podian ser consideradas como un
gasto deducible. La clasificacién de las primas como inversion
partia de que no se trataba de un plan complementario de
Sentencia de | pensiones a favor de los empleados, sino de una inversion
primera que generaba rendimientos y utilidades para la compafiia.
instancia Por tanto, coincidié con la autoridad tributaria en la adicion de
ingresos no operacionales por los rendimientos y utilidades
generados por la inversion del seguro colectivo y la sancion
por inexactitud. Siendo asi, esos ingresos debian ser
declarados y gravados, ya que formaban parte del patrimonio

de la empresa.

Sentencia de | El Consejo de Estado confirmd la posicién del tribunal, al
segunda indicar que la podliza contratada no cumplia con los requisitos
instancia establecidos en los articulos 111 y 126-1 del Estatuto

Tributario para ser considerada un gasto deducible.

Informacion Publica



66

Radicado Exp. 25000-23-37-000-2019-00658-01 (27240). Sentencia del
7 de noviembre de 2024. Consejera Ponente. Myriam Stella

Gutiérrez Arguello

Identificacion | Demandante: G&C PUERTAS ELECTRICAS S.A.S.;

de las partes | Demandado: DIAN.

La sociedad G&C PUERTAS ELECTRICAS S.A.S. presenté
declaracion del impuesto de renta del 2013, en el que se
Hechos incluy6 un contrato de maquila suscrito por la sociedad con
Ingenieria de Garajes y Cerramientos en el que se generaron
unos costos que fueron desestimados por la Autoridad

Tributaria.

La DIAN emitié en el afio 2016 requerimiento especial en el
cual propuso el desconocimiento de gastos operacionales,
costos de ventas y otras retenciones, reliquidando el impuesto
Posicion de | a pagar, e impuso una sancion por inexactitud, y otra por

la DIAN vislumbrar irregularidades en la contabilidad. Dentro de los
costos rechazados, se encuentran los generados durante la
ejecucion del contrato de maquila, debido a las

inconsistencias

Sentencia de | El Tribunal sostuvo que, aunque para la época de los hechos,
primera esto es, 2013, la clausula general antiabuso ya habia sido
instancia incorporada en el ordenamiento juridico, el procedimiento

dispuesto para su aplicacion fue regulado en detalle hasta el
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ano 2016 y reglamentado en el aio 2020 con la Resolucion

No. 000004.

El Consejo de Estado confirmé la posicion del tribunal
respecto a que en la litis presentada no era posible la
aplicacion del procedimiento de la clausula antiabuso
tributario, por cuanto su regulacion y reglamentacion se surtio
con posterioridad a la época de los hechos.
Adicionalmente, la Corporacion sostuvo que en los actos
Sentencia de | demandados la Administracion no cuestioné la calificacion
segunda juridica de las transacciones desarrolladas por la sociedad, ni
instancia dio apertura a una etapa probatoria que desvirtuara la
caracterizacion dada por la sociedad al negocio juridico
(contrato de maquila), tal como puntualizé en los siguientes
términos:
En efecto, la Administracion no ha cuestionado la
calificacion juridica de la transaccion, ni desplegoé una
actividad probatoria que desvirtuara la caracterizacion
dada por las partes a su relacién negocial (contrato de
magquila), premisas esenciales para dar aplicacion a la
clausula general antiabuso. Por el contrario, los costos
fueron rechazados por la Administracion ya que, a
pesar de la relacidén comercial que alegan haber tenido

las partes, en ejercicio de sus amplias facultades de
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fiscalizacion, la DIAN encontré evidencia de que las
transacciones originarias del costo no fueron
efectivamente ejecutadas, lo cual, en ejercicio de su
derecho de defensa y contradiccion, no fue desvirtuado
por la demandante. (Consejo de Estado. Seccién
cuarta. Exp. 25000-23-37-000-2019-00658-01 (27240).
M.P. Myriam Stella Gutiérrez Arguello; 7 de noviembre

de 2024).

3. Aplicacion de la facultad de reconfiguraciéon o recaracterizacion de la
DIAN en el periodo comprendido entre los afios 2020 a 2024

En este punto, conviene poner de presente que se presentod peticién ante la
Direccion de Gestion de Fiscalizacion de la DIAN. En dicha solicitud, se indagé con la
Autoridad Tributaria sobre la aplicacion de la figura de la recaracterizacion o
reconfiguracion de operaciones entre los anos 2020 a 2024, tal como se pasa a
exponer.

En primer lugar, se solicité informacion cuantitativa sobre el numero de
procedimientos de abuso tributario (art 869-1 ET) que ha aplicado la Administraciéon

Tributaria obteniendo las siguientes cifras:
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Numero de
Valor Estado
procedimientos
Se emitié6 Emplazamiento Especial.
Estos procedimientos se encuentran en
4 $240.000.000 tramite de definicion conforme el
articulo 869 y siguientes del E.T.

Se emitié6 Emplazamiento Especial,

pero culminé la actuacion administrativa

1 N/A
con auto de archivo.
Se emitié Requerimiento Especial por
Impuesto
abuso en materia tributaria. Estos
$44.622.763.000 y
procedimientos se encuentran en
Sanciones
7 tramite de definicion conforme el

$70.341.903.000
articulo 869 y siguientes del E.T.

En vista de lo anterior, se destaca que la facultad de recaracterizar o reconfigurar
operaciones se reglamenté mediante Resoluciéon No. 00004 del 7 de enero de 2020. De
esta manera, resulta llamativo que un periodo de 4 afos, solo se ha aplicado la figura

en 12 investigaciones.
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Asimismo, se pone de relieve que, segun la informacién obtenida, no se han
producido actos administrativos definitivos (Liquidacion Oficial de Revision o Aforo y la
resolucién de los recursos de reconsideracién), ni ha culminado la discusién en sede
administrativa ni judicial. Por lo tanto, en esta instancia, no es posible valorar el
resultado de los procedimientos de reconfiguracién y recaracterizacion ni los valores
confirmados en sede administrativa y/o judicial.

Bajo esa perspectiva, conforme la informacién remitida por la DIAN, no se observa
un numero considerable de casos, en los cuales, se haya aplicado la figura de
recaracterizacion o reconfiguracion. De igual modo, frente a las cifras presentadas, de
forma preliminar, los valores relacionados no son significativos ni determinantes, si se
compara con los indicadores de gestion aceptada y efectiva de la Direccién de Gestion
de Fiscalizacion'?, en la medida que, segun el informe de gestiéon de la Entidad para el
afo 2023 las cifras reportadas fueron las siguientes:

e Gestion aceptada de fiscalizacion: $7.59 billones. (actos administrativos en
firme)

e Gestion efectiva de fiscalizacion: $14.98 billones. (actos administrativos en
discusion)

e Recaudo bruto: $279.,4 billones.

10 El informe de gestidn y los indicadores del afio 2023 de la U.A.E DIAN se pueden consultar en el
siguiente enlace: https://www.dian.gov.co/atencionciudadano/Documents/Informe-de-Gestion-DIAN-

2023.pdf
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Cabe anotar que, los valores enunciados por fiscalizacion son el resultado del
desarrollo de las investigaciones en precios de transferencia, la gestion de las
resoluciones proferidas en asuntos aduaneros, tributarios y cambiarios, a partir de los
cuales se logré el cumplimiento de la meta correspondiente a la vigencia de 2023
equivalente al 129.8%. (DIAN, 2024).

En concreto, en el informe de gestion de la Entidad la gestidn de fiscalizacién
aceptada ascendio a 7.59 billones y la gestion efectiva correspondio a 14.98 billones.
Por su parte, los procedimientos de reconfiguracion y/o recaracterizacion que adelanta
la DIAN, segun la informacion remitida, ascienden a $115.204.666.000 (valor preliminar)
y no se han producido los actos administrativos definitivos ni la eventual discusién en
sede judicial. En vista de lo anterior, no se observa una correlacion entre las cifras de
gestion efectiva de fiscalizacion y la aplicacion de la facultad de reconfiguracion y/o
recaracterizacion. En otras palabras, la facultad no incide de forma significativa y
determinante en la gestidon de fiscalizacion de la Entidad.

Adicionalmente, los valores preliminares que corresponden a la actuacion
administrativa desplegada por la DIAN con fundamento en la facultad de
recaracterizacion y/o reconfiguracion, en este momento no se relacionan dentro del
recaudo tributario, por cuanto las actuaciones administrativas no han culminado su
discusion en sede administrativa ni eventual en el escenario judicial.

En todo caso, si se contrastan los valores preliminares y el recaudo tributario no se
advierte que contribuyan de forma sustancial para aumentar el recaudo.

En esos términos, se puede sostener que, la facultad de recaracterizacion o
reconfiguracion no ha cumplido las finalidades segun la exposicion de motivos de la Ley

1607 de 2012.
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En desarrollo de lo expuesto, la implementacion de las normas antiabuso estuvieron
orientadas en las siguientes finalidades: (i) aumentar el recaudo tributario, (ii) fortalecer
la cultura del cumplimiento tributario, (iii) combatir practicas abusivas sofisticadas, (iv)
invertir la carga de la prueba para que el contribuyente demuestre que el negocio no
persiguio la disminucion de carga impositiva mediante la operacion.

En ese contexto, la facultad de recaracterizaciéon y/o reconfiguracion no ha
representado incremento en el recaudo tributario. En particular, los valores
determinados de forma preliminar tampoco constituyen un incremento significativo y
determinante dentro de las metas fijadas por la DIAN.

A esto se aflade que, la facultad de recaracterizacion y/o reconfiguracion de la DIAN
se encuentra reglamentada desde el aio 2020, sin embargo, en términos cuantitativos
solo se adelantan 11 investigaciones y 1 archivo a nivel nacional. Por lo cual, no se
advierte que cumpla una funcion de disuasion para fortalecer la cultura del cumplimiento
tributario.

En otro sentido, también van a resultar relevantes los pronunciamientos de la
Seccion Cuarta del Consejo de Estado en relaciéon con el control judicial frente a la
facultad de recaracterizacion o reconfiguracion. En concreto, la Corporacion abordara
los casos conforme los articulos 869, 869-1 del E.T. y la Resolucién 00004 de 2020.
Aqui se clarifica que, la Seccion Cuarta del Consejo de Estado ha analizado casos en
vigencias anteriores a las normas resefiadas, por tanto, se tratara de decisiones

novedosas.
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En segundo lugar, se pregunto a la Autoridad Tributaria sobre las dificultades o
barreras que ha tenido en la aplicacién de la figura de recaracterizacién o
reconfiguracion de operaciones. Por su parte, la DIAN emitié respuesta al interrogante
en los siguientes términos:

La principal dificultad para la aplicacion del articulo 869 del Estatuto Tributario
radica en que el abuso en materia tributaria, como se destaco en las
consideraciones normativas referidas al comienzo de este escrito, se enmarca en
operaciones reales cuya verdadera naturaleza es distorsionada por los
contribuyentes con el propdsito de obtener beneficios tributarios; se trata de
conductas elusivas o abusivas.

En efecto, al tratarse de actos o negocios juridicos artificiosos ejecutados en
términos econdmicos y/o comerciales no razonables, no es posible detectarlos
sino cuando el funcionario competente en desarrollo de un proceso abierto por
una denuncia o por alguno de los programas de la fiscalizacion de la Entidad, en
desarrollo de las amplias facultades de fiscalizacion de que trata el articulo 684
ET, establece indicios que le llevan a considerar que la operacion comercial
objeto de verificacién podria constituir abuso en materia tributaria.

Con fundamento en la respuesta otorgada por la DIAN, se resaltan los siguientes
aspectos.

Por un lado, se presenta dificultad en identificar los casos que podrian ser
susceptibles de aplicar la figura de recaracterizacién o reconfiguracion de operaciones.
En particular, se tratan de negocios juridicos que se rigen por la autonomia privada de

las partes por lo cual, se trata de asuntos que se ventilan en la esfera privada de los
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particulares. Por consiguiente, la DIAN desarrolla la investigacion, si el tema llega a su
conocimiento a través de una denuncia o por los programas de fiscalizacion.

En esa linea argumentativa, el universo de casos se encuentra limitado,
considerando que, segun la respuesta allegada, la DIAN no dispone de herramientas
que permitan identificar negocios juridicos que puedan ser objeto de investigaciéon. De
ahi que, las investigaciones se circunscriben a las denuncias recibidas o los eventuales
programas de fiscalizacion.

Por otro lado, la discusion en materia de recaracterizacion o reconfiguracién implica
un alto grado de profundidad. En otras palabras, se requieren conocimientos: (i)
economicos y comerciales sobre el sector en el cual se desarrolla la actividad del
negocio juridico, (ii) técnicos, especificos y especializados sobre la actividad pactada en
el negocio juridico, (iii) juridicos en relacion con los tipos contractuales y las condiciones
pactadas entre las partes en ejercicio de su autonomia privada.

En tercer lugar, se consulté ante la DIAN, sobre qué mecanismos, herramientas o
procedimientos dispone para combatir el abuso en materia tributaria. En este topico, la
Autoridad Tributaria recalcé que cuenta con la facultad de reconfiguracion y
recaracterizacion de las operaciones, asi como con amplias facultades de fiscalizacion,
lo cual sostuvo de la siguiente forma:

Para combatir el abuso en materia tributaria la DIAN cuenta con lo dispuesto en
los articulos 869, 869-1 y 869-2 del Estatuto Tributario y en la Resolucién 000004
del 7 de enero de 2020, por la cual se establece el procedimiento y aplicacion de

los articulos antes referidos.
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Asi mismo en el marco de las amplias facultades de fiscalizacién establecidas en

el articulo 684 del Estatuto Tributario, la DIAN cuenta con informacion tal como la

reportada por terceros, conciliaciones contables y fiscales, declaraciones,

informacion producto de convenios interadministrativos y la libertad probatoria

contemplada en el titulo quinto del Estatuto Tributario.

4. Analisis critico de la facultad de recaracterizacion o reconfiguracion de
operaciones

A continuacién, se procede a realizar un analisis critico de la figura de
recaracterizacion o reconfiguracion de la DIAN conforme la informacién remitida por
parte de la Administracion Tributaria, asi como el desarrollo legal, jurisprudencial y
doctrinal. Dicho analisis comprende el ambito temporal desde la reglamentacion de la
herramienta en el afio 2020 hasta el 2024.

4.1. Reglamentacion de la facultad de reconfiguracién o recaracterizacion

Como se ha indicado, la DIAN mediante Resolucion No. 00004 de 2020 establecio el
procedimiento y aplicacion de la facultad de recaracterizacién o reconfiguracion de
operaciones.

En este tdpico, un sector de la doctrina considera que la resolucién que reglamento
la facultad es ilegal. En su concepto, la DIAN no tenia competencia legal para fijar un
procedimiento ni modificar lo establecido en la Ley, lo cual sustentan en los siguientes
términos:

Sin embargo, en nuestra opinién, la DIAN emiti6 ilegalmente esta resolucion
porque la ley no le otorgo la facultad de modificar el procedimiento. Ademas, una
resolucion no tiene la virtualidad de modificar lo establecido en la ley. En un

sistema de derecho es inadmisible que la entidad que se ha encargado de
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detectar y sancionar el abuso sea la misma que define el limite a sus facultades,
y todos los demas aspectos de la clausula general antiabuso que desconocen la
autonomia privada. Una resolucion no requiere un proceso democratico, ni
siquiera una autorizacion general del Legislador para regular esta materia. Por
ello es abiertamente ilegal que se pretenda por este mecanismo dictar y regular
el procedimiento para determinar el abuso o eventualmente tasar los impuestos,
sanciones e intereses aplicables. (Godoy & Jiménez, 2022, p.36).

Bajo esa optica, la Resolucion No. 00004 de 2020 podria presentar discusiones
frente a su legalidad en punto a determinar si: (i) la DIAN tenia competencia para
expedir la Resolucién No. 0004 de 2020, (ii) la Resolucion No. 0004 introdujo elementos
que modificaron o desbordaron el contenido de los articulos 869, 869-1 y 869-2 del E.T.

Sobre este tema, conviene indicar que la DIAN no modificd el procedimiento previsto
en el articulo 869-1 del E.T. En su lugar, la Resoluciéon No. 0004 de 2020 respetd el
nucleo esencial del procedimiento fijado, y se limitd a fijar pautas internas para
desarrollarlo acatando los articulos 869 y 869-1 del E.T.

Dicho lo anterior, por citar un ejemplo, el articulo 869-1 del E.T estableci6 que,
previo a la emision del Requerimiento Especial o Emplazamiento por no declarar, se
debe contar con dos vistos buenos: Director Seccional y de un delegado del Director de
Gestion de Fiscalizacion.

En esa medida, la DIAN mediante los articulos 15y 16 de la Resolucién No. 0004 de
2020 determiné como se debia surtir la etapa de los vistos buenos a nivel interno. De
modo que, la Resoluciéon No. 0004 de 2020 se enmarcé en los articulos 869 y 869-1 del

ET.
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Por otro lado, las definiciones de evasién y elusiéon del articulo 2 pueden ser
imprecisas, tal como sostiene Piza (2020). Sin embargo, se anota que se encuentran
condicionadas al articulo 869 del E.T., de modo que, no altera los elementos
sustanciales del abuso en materia tributaria.

Bajo esa optica, no se evidencia que, la DIAN haya introducido elementos que
hayan modificado, alterado o desbordado el contenido de los articulos 869, 869-1 y
869-2 del E.T
4.2. Distincion entre simulacidon y reconfiguracion o recaracterizaciéon de

operaciones

De forma preliminar, conviene delimitar el ambito de aplicacion de la facultad de
reconfiguracion o recaracterizacion. Para tal efecto, resulta pertinente diferenciar la
simulacién y la facultad de recaracterizacion o reconfiguracion de operaciones.

En esa medida, la Seccién Cuarta del Consejo de Estado ha precisado que la
simulacién se trata de una anomalia negocial que implica una ocultacién factica, es
decir, se procura el ocultamiento de la realidad negocial. Por su parte, la facultad de
recaracterizacion conlleva el uso de uno o varios negocios juridicos artificiosos que sin
tener un propdsito economico pretende la obtencidon de un provecho tributario.

Asi, pues, la Alta Corporacién en el expediente No. 25000-23-37-000-2019-00459-
01 (26874) del 23 de febrero de 2023 ha precisado la distincion en los siguientes
términos:

Al respecto, la Sala ha precisado que la simulacion es una anomalia negocial en
la que las partes dan al negocio que procuran celebrar una apariencia juridica
distinta, con el propdsito de no revelar ante terceros el verdadero contenido del

negocio llevado a cabo. Asi, se trata de una ocultacién factica, pues los sujetos
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involucrados esconden la realidad de su relacion contractual bajo la apariencia
de otra figura o encubren mediante un negocio la ausencia de todo animo
negocial (sentencia del 19 de febrero de 2020, exp. 23296, CP: Julio Roberto
Piza). Con lo cual, el fendmeno simulatorio es una pura cuestion de hecho, que
versa sobre la realidad de los acontecimientos y no sobre su calificacion juridica.
En cambio, de acuerdo con el articulo 869 del ET el abuso en materia tributaria
se refiere a los casos en que «se involucre el uso o la implementacion de uno o
varios actos o negocios juridicos artificiosos, sin razon o propdsito econémico o
comercial aparente, con el fin de obtener provecho tributario,
independientemente de cualquier intencion subjetiva adicional». De ahi que la
referida disposicion faculte a la Administracién para «recaracterizar o reconfigurar
toda operacién o serie de operaciones ... y, consecuentemente, desconocer sus
efectos» impositivos, cuando se detectan circunstancias de abuso en materia
tributaria.
4.3. Ambito de aplicacion de la facultad de recaracterizacién o reconfiguracién
de operaciones
El articulo 869 prevé que la facultad de recaracterizacion o reconfiguracion aplica
frente a operaciones que constituyan abuso tributario. En contraste, segun el articulo 1
de la Resolucion No.0004 de 2020, la DIAN podra recaracterizar o reconfigurar
operaciones dentro de las cuales se incluye elusion fiscal, tales como fraude fiscal,

simulacién y abuso del derecho.
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En vista lo anterior, el doctrinante Piza (2020) critica las definiciones realizadas en la
Resolucidn No. 0004 de 2020. A su juicio, se presenta una equivocada
conceptualizacion por entender la elusion como un género del abuso de las normas. De
igual modo, en la norma resefada se presenta una equivoca distincion entre elusion y
evasion.

En términos de Pardo (2024) cuando se haga referencia a fraude fiscal, la DIAN
debe acudir al procedimiento de recaracterizacion o reconfiguracion previsto en el
articulo 869-1 del E.T, conforme sostuvo de la siguiente manera:

Siempre que la Administracion Tributaria plantee estar ante una elusion tributaria,
incluidas la simulacion, el fraude fiscal y el abuso del derecho, deberia seguir el
procedimiento especial previsto en el articulo 869-1 ET y la Resolucion 004 de
2020. No hacerlo, puede significar una irregularidad procesal no subsanable.
(p-430)

Ahora, la doctrina oficial de la DIAN mediante oficio 904821 del 27 de mayo de 2021
ha sostenido que si la Autoridad Tributaria pretende la recaracterizacién o
reconfiguracion debe acudir al procedimiento de abuso tributario previsto en el articulo
869-1 del E.T y la Resolucion No. 0004 de 2020.

En esa linea, la DIAN también ha enfatizado que no se puede desconocer el
principio de sustancia sobre la forma, tal como lo ha sostenido la jurisprudencia. De esta
manera, el principio puede ser invocado por la DIAN en otros procedimientos generales

de control, revision y fiscalizacion.
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En ese contexto, se observa que, el ambito de aplicacion no se encuentra delimitado
con precision. En particular, la Resolucion No. 0004 de 2020 comprende dentro del
objeto de la figura casos de simulacion, en su lugar, la Seccion Cuarta del Consejo de
Estado ha identificado dicho fenédmeno como una anomalia negocial en la que
predomina una discusion factica.

Asi las cosas, por ejemplo, en un caso que un contribuyente haya realizado
simulado operaciones con un proveedor declarado ficticio, ¢la DIAN debe adelantar la
investigacion mediante el procedimiento abuso tributario o el procedimiento oficial de
revision?

En el caso propuesto, en términos generales, los casos de simulacion involucran
una discusion factica sobre la existencia, materialidad o el encubrimiento de las
operaciones. Por lo tanto, la DIAN deberia seguir el procedimiento oficial de revision
con el fin de desconocer las operaciones con el proveedor ficticio -previo el
cumplimiento del debido proceso y la demostracion de dicha circunstancia conforme la
carga de la prueba prevista en el articulo 746 del E.T.-

Como respaldo de lo expuesto, la Seccién Cuarta del Consejo de Estado ha
sostenido que el procedimiento de abuso tributario no aplica a los casos de inexistencia
de operaciones declaradas por los contribuyentes, tal como precisé de la siguiente

forma:
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Contrariamente a lo alegado por la demandante, el procedimiento especial
previsto en el articulo 869-1 ibidem no se aplica alos casos en que la
liquidacion oficial del impuesto se sustenta enla comprobacion sobre la
inexistencia de las operaciones declaradas por el contribuyente, pues (como se
vio) en esos eventos la actividad de la Administracion se restringe a constatar la
realidad de los acontecimientos, mediante la practica de los distintos medios de
prueba previstos en las leyes tributarias o en el CGP (Codigo General del
Proceso, Ley 1564 de 2012), en cuanto estos sean compatibles con aquellos,
segun lo senala el articulo 742 del ET, mas no a la calificacién propia de los
casos de abuso en materia tributaria. Por ello, al mediar un despliegue probatorio
cuya vocacion permite cuestionar la veracidad de la autoliquidacion del impuesto,
le corresponde al sujeto pasivo o declarante comprobar los hechos que consigndé
en la declaracion, pero esa discusion probatoria ocurre en el marco de los
procedimientos generales de gestion administrativa, sin que se requiera del
tramite especial que rige para los casos de abuso en materia tributaria.

En ese mismo sentido, se pronuncié la Sala en la sentencia del 10 de
noviembre de 2022 (exp. 26448, CP: Myriam Stella Gutiérrez Arglello) que, al
definir un caso como el sub lite, concluyd que no se infringia el debido proceso
por rechazar unos costos originados en operaciones econdmicas inexistentes en
el marco de un procedimiento de revision, pues las conductas fiscalizadas no
estaban siendo calificadas como abusivas, sino que a partir de los medios
probatorios que recaudo la Administracion desvirtud su realidad,
correspondiéndole entonces al contribuyente desvirtuar esos hallazgos de su

contraparte.(exp. 26874).
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En ese sentido, conviene recalcar que, la facultad de recaracterizacion o
reconfiguracion tiene como presupuesto sustancial la existencia de actos o negocios
juridicos artificiosos que carecen de proposito econdmico y persiguen como finalidad la
obtencion de un provecho tributario.

En todo caso, la facultad de recaracterizacion o reconfiguracion podria ser
delimitada o aclarada con el fin de cumplir los siguientes objetivos:

» Evitar equivocos sobre el procedimiento aplicable, en particular, para
establecer si procede en los eventos de simulacion de operaciones;

» Realizar una conceptualizacion clara y precisa sobre la evasién, elusion en
materia tributaria, asi como desarrollar las nociones de acto o negocio juridico
artificioso y provecho tributario.

» Garantizar el debido proceso y la seguridad juridica a los contribuyentes;

» Reducir el riesgo de dafio antijuridico por parte de la DIAN frente a la
aplicacion indebida o inadecuada del procedimiento.

Por ultimo, se debe destacar que, la DIAN tiene una obligacién constitucional (art
228 C.N) respaldada en la jurisprudencia constitucional y contencioso-administrativa
para recaracterizar o reconfigurar los actos o negocios juridicos, con el fin de reconocer

los efectos de la verdadera sustancia econdmica.
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4.4. Analisis frente al emplazamiento especial dentro del procedimiento de
abuso tributario

En este punto, se enfatiza que, la facultad de reconfiguracién o recaracterizacién ha
sido implementada en distintos paises. A su vez, en el ordenamiento nacional también
se siguid la tendencia y se adopté la clausula antiabuso. No obstante, la figura debe
desarrollar unos rasgos propios y distintivos que permitan clarificar sus elementos y los
casos en los que resulta procedente.

Bajo ese panorama, no existe una distincion o delimitacion legal que oriente sobre el
uso de la facultad de recaracterizacién o reconfiguracion.

A esto se afade que, acudir al procedimiento de abuso tributario prevé una etapa
adicional. En concreto, en el curso de la actuacion administrativa: (i) se debe formular
un emplazamiento especial, (ii) el contribuyente podra presentar su respuesta u
objeciones en el término de 3 meses contados a partir de la notificacion del
emplazamiento especial, (iii) se debe obtener visto bueno por parte del Director
Seccional y el delegado del Director de Gestion de Fiscalizacidon de Nivel Central.

En ese contexto, si no se obtienen los vistos buenos, el funcionario debe archivar el
procedimiento por abuso tributario y notificar al contribuyente. Aqui, se considera que, si
se presentan indicios de inexactitud e inconsistencias no relacionadas con el abuso
tributario, el funcionario podra adelantar el procedimiento de determinacion oficial de
revision o aforo, segun el caso.

Ahora bien, en la practica esa etapa adicional puede constituir una barrera para

acudir al procedimiento de abuso tributario.

Informacion Publica



84

De igual manera, se debe revisar que el emplazamiento especial no constituya una
reiteracion o reproduccion exacta de lo que se propondra en el Requerimiento Especial
o en el Emplazamiento previo por no declarar. En caso contrario, el procedimiento se
podria tornar repetitivo e ineficiente, sin que se avance o profundice en la discusién
sobre abuso tributario.

En contraste, podria sostenerse que el emplazamiento especial constituye una
oportunidad para garantizar el derecho de defensa del contribuyente. Ademas, podria
justificarse, en la medida que, se trata de una facultad que se debe ejercer de forma
razonable, considerando que, reconfigura o recaracteriza una serie de operaciones
pactadas en ejercicio de la autonomia privada de las partes.

En todo caso, conforme el articulo 19 de la Resoluciéon No. 0004 de 2020, la
oportunidad de recaracterizar o reconfigurar operaciones es el Requerimiento Especial
o el Emplazamiento previo por no declarar. De modo que, solo hasta esa instancia, el
contribuyente conocera la propuesta concreta de reconfiguracion de sus operaciones,
con lo cual, podra ejercer su derecho de contradicciéon y defensa.

Bajo ese panorama, no hay evidencia empirica que permita sostener que el
Emplazamiento Especial y los vistos buenos garanticen o mejoren el derecho de
defensa de los contribuyentes. En realidad, se constituyen como fases adicionales que
extienden el procedimiento y desincentivan su aplicacion.

Por todo lo expuesto, conviene revisar el procedimiento de abuso tributario, con el
fin de optimizar su tramite, con lo cual, se busca eficiencia y que se garantice de forma

efectiva el derecho de defensa de los contribuyentes.
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4.5. Carga de la prueba en el procedimiento de abuso tributario

De entrada, se subraya que, el procedimiento de abuso tributario requiere una
mayor carga argumentativa y probatoria para su procedencia en relacién con los
procedimientos oficiales de revision y aforo. Dicho aspecto, también puede representar
una circunstancia que motiva su escasa aplicacion.

En particular, la carga argumentativa y probatoria de la DIAN se debe orientar en
acreditar los siguientes presupuestos:

e La existencia de operaciones u actos juridicos artificiosos;
e Ausencia de razén o propdésito econdmico y/o comercial aparente;
e Tener como finalidad generar un provecho tributario.

A continuacioén, la carga de la prueba se invierte conforme el articulo 746 del E.T.,
por lo cual, se traslada al contribuyente. Es decir, el contribuyente debe demostrar que
los actos u operaciones cuestionados por la DIAN no constituyen abuso tributario en
materia tributaria.

Bajo esa optica, se advierte que, el procedimiento de abuso tributario requiere de un
conocimiento técnico y especializado. A su vez, si bien los presupuestos se encuentran
definidos en la Ley y en su reglamentacion, se pueden presentar escenarios de
confusion, dada la abstraccion normativa. Por lo tanto, se requiere de mayor concrecion
a través de parametros fijados en la Ley, conceptos doctrinales de la DIAN y

pronunciamientos de la Seccion Cuarta del Consejo de Estado.
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Adicionalmente, atendiendo la carga argumentativa que debe desplegar la DIAN, se
requiere la conformacién de equipos o Grupos Internos de Trabajo (GIT) de naturaleza
multidisciplinaria que puedan investigar los casos de abuso tributario con criterios
técnicos y especializados.

4.6. Latension entre la facultad de recaracterizacion y la autonomia privada

En principio, la autonomia privada ha sido concebida como el poder de
autodisposicidn de los intereses singulares que gozan todos los individuos y que tiene
relevancia desde la perspectiva del negocio juridico (Gomez, 2024). En otras palabras,
corresponde a la facultad que disponen las partes para darse sus propias normas y
regular sus intereses.

En relacion con la autonomia privada se debe subrayar que dicha facultad no es
discrecional ni ilimitada. Por el contrario, en un Estado Social de Derecho la autonomia
privada encuentra limitaciones en el orden publico, las buenas costumbres y las normas
de naturaleza imperativa.

En esas condiciones, de forma preliminar, podria considerarse que se presenta una
vulneracion o tensién de la autonomia privada por la facultad de reconfiguraciéon o
recaracterizacion de la DIAN. En particular, para Piza (2020, p. 56) la clausula antiabuso
tiene un efecto disuasivo que limita la autonomia privada.

Por su parte, la Seccién Cuarta del Consejo de Estado abordd dicha discusion,
sefalando que la facultad de reconfiguracion o recaracterizacion no rifie la autonomia
privada. De este modo, la Corporacion enfatizé que las partes pueden elegir el negocio

juridico de forma libre de acuerdo con sus intereses.
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Sin embargo, el objeto de reproche radica en emplear una tipologia contractual para
quebrantar el orden econémico y con ello obtener una venta fiscal concreta, tal como
puntualizo:

Tales potestades no rifien con la potestad negocial que el ordenamiento juridico
reconoce a los particulares (articulo 1602 del CC, Cadigo Civil, Ley 84 de 1873),
Cuyo ejercicio bien puede generar ahorros tributarios legitimos, pues nada hay
que reprochar a quien elige el vehiculo contractual que mejor y de manera mas
econdmica satisface su interés privado. Lo inadmisible juridicamente es que
dicha prerrogativa de autonormacion se emplee exclusiva o principalmente para
derogar mandatos de derecho publico que contienen el derecho de crédito de la
Hacienda Publica. Asi, la conducta contraria al ordenamiento se hara patente
cuando la valoracion conjunta de los elementos que integran el tipo de negocio
indique, en términos objetivos, que el interés negocial o la causa econdmica-
individual del contrato quebranta el orden econdmico de la relacion y, en su lugar,
se obtiene una ventaja fiscal concreta. Una verificacion de este estilo no requiere
que se consulten circunstancias subjetivas como la «intencion» de las partes del
contrato, pues la operacién econémica es, por definicion, una cuestiéon objetiva y
es la que interesa a efectos de la configuracion del hecho gravado (Consejo de
Estado, 76001 -23-33-000-2014-01154-01 Exp. 22908, C.P: Julio Roberto Piza;

27 de octubre de 2022).
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4.7. Propuesta de eliminacién del procedimiento de abuso tributario (art. 869-1
E.T) mediante Proyecto de Ley de Financiamiento 300 de 2024 de Camaray
245 de Senado

El Gobierno Nacional a través del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico radico
Proyecto de Ley de Financiamiento con fecha de 10 de septiembre de 2024 con el
siguiente objeto:

De conformidad con lo establecido en el articulo 347 de la Constitucion Politica,
esta ley tiene por objeto dictar una serie de normas cuya implementacion
conjunta permita la financiacién del Presupuesto General de la Nacion, con
énfasis en la reactivacién econdémica y la accion climatica y el desarrollo
sostenible, en un marco de responsabilidad fiscal; incorporando medidas que
contribuyan a establecer mejoras en el proceso de fiscalizacion y operatividad del
Sistema Tributario.

A su vez, el articulo 37 del Proyecto de Ley de Financiamiento concerniente a la
vigencia y derogatorias introdujo la eliminacion del procedimiento de abuso tributario
correspondiente al articulo 869-1 del E.T. No obstante, en el Proyecto de Ley y en el
Informe de Ponencia para primer debate no incorporaron la motivacién o las razones
para proponer la eliminacién del procedimiento de abuso tributario.

En este punto, el Proyecto de Ley de Financiamiento planted la eliminacién del
procedimiento de abuso tributario, pero mantuvo el articulo 869 del E.T. De manera que,
conviene preguntar ¢ cudl seria la finalidad de mantener la norma de abuso tributario

pero retirarle el procedimiento para su materializacion?
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En vista de lo anterior, en el Proyecto de Ley de Financiamiento se planeo6 derogar el
procedimiento de abuso tributario (art 869-1 del E.T). Sin embargo, no se evidencio, que
se propusiera una alternativa o que se establecieran mejoras en el procedimiento de
abuso tributario.

Ahora, se pone de presente que, en el curso del tramite legislativo, en las sesiones
conjuntas econdémicas de Senado y Camara se aprobé la ponencia de archivo.

Sobre el particular, si bien el Proyecto de Ley de Financiamiento no fue aprobado
por el Congreso, se recalca que, no se presentd una sustentacion que justificara la
derogatoria del procedimiento de abuso tributario. Tampoco se establecié una
alternativa a dicha facultad.

Con fundamento en lo expuesto, se considera que, no es razonable eliminar
facultades de la DIAN en materia de investigacion, fiscalizaciéon y control. Esto, debilita
la competencia de la DIAN para luchar contra el fraude y la elusion tributaria. En su
lugar, si se pretende derogar el procedimiento de abuso tributario, se debe reemplazar
por un procedimiento integrado y funcional, o en su lugar establecer herramientas mas

precisas y eficientes.
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5. Propuestas para optimizar la facultad de recaracterizacion o reconfiguracion
de operaciones
Conforme el andlisis critico realizado sobre la facultad de reconfiguracion o
recaracterizacion de la DIAN, se plantean las siguientes propuestas con el fin de
optimizar la aplicacién de la figura.
A nivel legislativo, se hace necesario introducir reformas a la facultad de
reconfiguracion y recaracterizacion, dentro de las cuales se plantean las siguientes:
» Fijar una delimitacion sobre el ambito de aplicacion de la facultad, dado que
por una inadecuada conceptualizacion del concepto de elusion en el numeral
2 del articulo 2 de la Resolucion No. 0004 de 2020, se podria entender que
aplica frente a los eventos de simulacién. Sin embargo, en este momento, el
precedente de la Seccion Cuarta del Consejo de Estado ha precisado que no
abarca la simulacién por tratarse de una discusion factica.;
» Establecer con mayor concrecion los conceptos de acto o negocio juridico
artificioso y provecho tributario. Si bien se encuentran definidos en el articulo
869 del ET, dicha conceptualizacion tiene un alto grado de abstraccion que
dificulta la aplicacion de la facultad.
De igual modo, la introduccion de casos enunciativos que sean catalogados
como abuso tributario, se traduce en una férmula que permite una mejor
comprension y caracterizacion de la facultad.
» Revisar el procedimiento de abuso tributario, con el fin de garantizar
celeridad, eficiencia y el ejercicio del derecho de defensa y contradiccion de
los contribuyentes. En ese sentido, se propone analizar la posibilidad de

eliminar o reemplazar el Emplazamiento Especial y el tramite de vistos
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buenos, por cuanto constituyen una etapa adicional que no cuenta con una
finalidad clara. En realidad, implica mayores tiempos en la actuacién
administrativa y pueden resultar una reiteracion frente al contenido del
Requerimiento Especial y/o Emplazamiento previo por no declarar, sin que
materialmente garantice los derechos de defensa y contradiccion de los
contribuyentes

» Fortalecer los sistemas de recompensas para incentivar la denuncia de casos
de abuso tributario. Asi, pues, con un sistema de recompensas robusto, la
DIAN puede contar con mayores insumos e informacion remitida por terceros
a través de denuncias, que le permitan analizar e investigar posibles casos de

abuso tributario.

En relacion con las acciones que se pueden desplegar por parte de la DIAN:

Establecer grupos con un enfoque multidisciplinario que puedan desarrollar las
investigaciones y el procedimiento de abuso tributario. Esto, por cuanto la
aplicacion de la facultad puede involucrar conocimientos juridicos, técnicos,
economicos, contables y comerciales;

Con apoyo en las nuevas tecnologias, en la inteligencia artificial, generar
herramientas o sistemas que permitan identificar eventuales casos de abuso
tributario. En este punto, se destaca que una de las problematicas en la
aplicacién de la facultad es la identificacién de los casos. Por tal razén, se debe
acudir a la informacion exégena y del RUT, bases de datos y con apoyo de la
inteligencia artificial, para contar con insumos que permiten el analisis de la

informacion y la apertura de investigaciones
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e Incorporar programas especializados de fiscalizacion, en los cuales, se
investiguen posibles casos de reconfiguracion y/o recaracterizacioén de
operaciones. De igual modo, los programas se pueden articular con la
Subdireccion de Fiscalizacidn Tributaria Internacional para investigar operaciones
de precios de transferencia entre vinculados econémicos que desplieguen
conductas de abuso tributario y no cumplan con el principio de plena
competencia

e Capacitar a los funcionarios de las Divisiones y/o Grupos Internos de Trabajo
sobre la facultad de recaracterizacién y/o reconfiguracién de la DIAN. Se recalca
que la aplicacion de la facultad requiere de grupos capacitados, calificados y con
enfoque multidisciplinar;

e Es oportuno resaltar que, conforme el articulo 131 de la Ley 2010 de 2019 y la
Resolucion 91 de 2021, la doctrina oficial de la DIAN es obligatoria para los
funcionarios. Asi, la Subdireccion de Normativa y Doctrina puede fijar pautas que
orienten la aplicacion de la facultad de recaracterizacion y/o reconfiguracion para
los funcionarios de la DIAN.

Finalmente, también conviene resaltar que sera muy importante el papel de la

jurisdiccién contenciosa-administrativa. Esto, en tanto que, los casos que sean
decididos podran constituirse como antecedentes o precedentes jurisprudenciales que

orienten y fijen subreglas frente a la aplicacién de la facultad.
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Conclusiones

La facultad de reconfiguracion o recaracterizacion constituye una novedosa
herramienta en el ordenamiento juridico nacional dirigida a aumentar el recaudo
tributario y combatir practicas abusivas sofisticadas. Sin embargo, conforme la
investigacion realizada, se observé que no ha cumplido los propdsitos que motivaron su
implementacion.

En particular, en un analisis realizado entre los afios 2020 a 2024 se evidencio que
la facultad no se ha aplicado de forma considerable ni ha representado un aumento en
el recaudo tributario. Por lo cual, no ha cumplido con los objetivos fijados en la Ley 1607
de 2012 para su implementacion.

Dentro de los elementos que limitan su aplicacion se identificaron: (i) la dificultad
para ubicar los casos de abuso tributario, (ii) imprecisiones y/o abstracciones
conceptuales sobre la elusion tributaria, acto o negocio juridico artificioso y provecho
tributario que pueden comprometer el alcance de la facultad, (iii) el procedimiento prevé
etapas adicionales (emplazamiento especial y vistos buenos) que no encuentran una
justificacioén clara y razonable. Por el contrario, implican un mayor tiempo de duracién
de la actuacién administrativa, (iv) ausencia de Grupos Internos de Trabajo en la DIAN
con un enfoque multidisciplinar para abordar los casos de abuso tributario, (v) falta de
pronunciamiento en la doctrina oficial de la DIAN y ausencia de pronunciamientos

jurisprudenciales que desarrollen parametros para la aplicacion de la facultad.
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Por lo expuesto, se formularon algunas propuestas legales y administrativas para
optimizar la aplicacién de la facultad de reconfiguracion y recaracterizacion.

Por un lado, las medidas a nivel legislativo pretenden generar mayor claridad
conceptual para los contribuyentes y la DIAN, asi como establecer un procedimiento
eficiente y garantista-

Por otro lado, las medidas administrativas, se encuentran enfocadas a mejorar las
fuentes de insumo de informacion de casos sobre abuso tributario, conformar y
capacitar grupos multidisciplinarios y fijar pautas de interpretacion oficial mediante la

doctrina oficial de la DIAN.
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