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Vacios en el impuesto a la
riqueza y su complementario

Foto: Shutterstock

Asi los inversionistas mencionados

que declaren tardia 0 de manera

defectuosa, seran cuantiosamente

n un contexto de necesidad inminente de caja y premu-
ra legislativa fue aprobada la dltima reforma tributaria

sancionados, mientras que sino mediante la Ley 1739 del 23 de diciembre de 2014 (re-

declaran serian irrisoriamente . forma), 1a cual adolece de varios yerros técnicos cuyos casos mds
———— representativos analizaremos a continuacion con relacion al im-

sancionados con $ 283.000 ~ puesto a la riqueza y complementario de normalizacion tributa-
ria (normalizacion). Asi, prescindiremos del andlisis de estos dos

(valores afio 201 5). impuestos frente a su regresividad, inequidad, competitividad del

pafs y nocivos efectos con respecto a la inversidn (principal varia-
ble del PIB), para limitarnos a analizar los siguientes errores des-
de la perspectiva legal:

1. Impuesto a la riqueza

Una vez mds la reforma gravo el patrimonio liqui-
do cuando este supere ciertos montos en una fecha determina-

NORTON ROSE FULBRIGHT

SEBASTIAN RODRIGUEZ da, tal como tantas veces ha ocurrido, no obstante, por primera
Director de impuestos y derecho cambiario vez, mediante la reforma se incluyeron como contribuyentes del
Norton Rose Fulbright Colombia ahora rotulado como impuesto a la riqueza (rigueza) a quienes
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en la practica

no fueran declarantes del impuesto de
renta. Desde el denominado impuesto
para preservar la seguridad democrdtica
(D. 1838/2002), pasando por el llamado
impuesto al patrimonio de los afios 2004
a 2006 (L. 863/2003), 2007 a 2010 (L.
1111/2006) y 2011 (L. 1370/2009) se ha
gravado invariablemente el patrimonio li-
quido (activos menos pasivos), por ende,
respecto a este gravamen, la reforma no
resultarfa novedosa si no fuera porque por
primera vez se incluyeron como contribu-
yentes de un impuesto sobre el patrimo-
nio a quienes no fueran declarantes del
impuesto de renta (hasta ahora lo uno es-
taba supeditado a lo otro).

Es asi como la reforma afiadi6
como contribuyentes de riqueza a aque-
Ilas personas (juridicas o naturales) que
pese a no ser declarantes del impuesto de
renta tuvieran al 1° de enero de 2015 un
patrimonio liquido en el pafs igual o su-
perior a $1.000 millones. En la précti-
ca esta novedad afecta principalmente a
los inversionistas extranjeros, los cuales
no suelen declarar impuesto de renta en
Colombia (ya sea por ausencia de rentas
gravables o por retencion especial sobre
las mismas™),

Lo anterior, sin perjuicio de
aquellas ocasiones en las que haya con-
venio para evitar la doble imposicién,
en cuyo caso, para efectos sustanciales
(estos convenios no regulen las obliga-
ciones formales)® se aplicardn las co-
rrespondientes normas en virtud de las
cuales por regla general el patrimonio
solo es gravable en el estado de la resi-
dencia (no en donde se ubiquen los bie-
nes), salvo en el caso de inmuebles y es-
tablecimientos permanentes. En el caso
de la Comunidad Andina también apli-
can normas especiales®.

1.1. Casos de ausencia

de base para tasar la sancion
y el impuesto a cargo de los
nuevos contribuyentes de
riqueza que omitan declararla

La primera duda que surge
es qué sancién aplicar cuando los con-
tribuyentes mencionados omiten decla-
rar riqueza. Las sanciones y el impuesto
a cargo de quienes omitan declarar ri-
queza se tasan con base en la tltima de-
claracién de renta presentada, por consi-
guiente en la medida en que los nuevos

contribuyentes (esto habrd que corrobo-
rarlo caso por caso) nunca han declarado
renta, tampoco habria base para calcular
ni la sancién ni el impuesto a cargo. Por
ende, consideramos que la sancién pro-
cedente en este caso serfa la minima de
tan solo $283.000 (afio 2015).

De este modo, los inversionis-
tas mencionados que declaren tardfa o de-
fectuosamente serdn cuantiosamente san-
cionados, pero quienes no declaren serdn
irrisoriamente sancionados con $283.000
(valores afio 2015). Esto debido a gue la
reforma remite descontextualizadamen-
te a las normas del otrora impuesto al pa-
trimonio contenidas en estatuto tributa-
rio (E.T)), cuyo texto fue escrito bajo la
premisa de que los Gnicos sujetos pasivos
del impuesto al patrimonio eran los de-
clarantes del impuesto de renta. Al res-
pecto las normas pertinentes establecen
lo siguiente:

Reforma articulo 9% “Adici6-
nese el articulo 298-8 al estatuto tributa-
rio el cual quedard asi: ‘Articulo 298-6.
El impuesto a la riqueza y su complenen-
tario de normalizacion tributaria se so-
meten a las normas sobre declaracion,
pago, administracion y control contem-
pladas en los articulos 298, 298-1, 29§-
2y demds disposiciones concordantes de

LR

este estatuto .

E.T., articulo 298-2: “Admi-
nistracion y control del impuesto al pa-
trimonio. Corresponde a la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN,
la administracion del impuesto al patri-
monio que se crea mediante la presente
ley, conforme a las facultades y proce-
dimientos establecidos en el estatuto tri-
butario para la investigacion, determi-
nacion, control, discusién y cobro. La
DIAN queda facultada para aplicar las
sanciones consagradas en este estatuto
que sean compatibles con la naturaleza
del impuesto. Los intereses moratorios y
las sanciones por extemporaneidad, co-
rreccion, inexactitud serdn las estableci-
das en este estatuto para las declaracio-
nes tributarias.

Los contribuyentes del im-
puesto al patrimonio que no presenten la
declaracion correspondiente serdn em-
plazados por la Direccidén de Impuestos
y Aduanas Nacionales para que declaren
dentro del mes siguiente a la notificacion
del emplazamiento. Cuando no se presen-

te la declaracion dentro de este término,
se procederd en un solo acto a practicar
liquidacion de aforo, tomando como base
el valor del patrimonio liquido de la iil-
tima declaracion de renta presentada y
aplicando una sancion por no declarar
equivalente al ciento sesenta por ciento
(160%) del impuesto determinado.

El valor de la sancion por no
declarar se reducird a la mitad si el res-
ponsable declara y paga la totalidad del
impuesto y la sancion reducida dentro
del término para interponer el recurso
de reconsideracion contra la liquidacion
de aforo” (las cursivas son nuestras). Tal
como se observa, tanto la riqueza como
su sancidn en caso de omision (la san-
cion se liquida con base en el impuesto),
se liquidan mediante liquidacién de afo-
ro por la administracién, tomando como
punto de partida la tltima declaracion
de renta presentada, es decir, que en au-
sencia de tal declaracion la DIAN care-
cerfa de base para liquidar riqueza en la
declaracion de aforo (el impuesto serfa
cero), el cual a su vez es la base para li-
quidar la sancion.

Resulta pertinente recordar
que habiendo una sancién especifica para
el caso en el que se omita declarar y cuyo
texto arriba trascrito es claro, de ningu-
na manera podria aplicarse otra sancion.
Esto en primera instancia porque la ana-
logfa solo procede en ausencia de norma
aplicable (en este caso hay norma expre-
sa por no declarar), segundo, porque en
virtud del principio de legalidad de las
sanciones, las mismas tienen que ser ex-
presas y anteriores a la conducta; y ter-
cero, porque de cualquier forma la ana-
logia no procederia para la aplicacién de
sanciones®. Adicionalmente, en virtud
del articulo 338 de la Constitucion, es la
ley la encargada de crear tributos de ma-
nera que si la misma establece en una si-
tuacion especifica la base gravable (1. gr.
patrimonio liquido de la dltima declara-
cidn de renta presentada), no puede recu-
rrirse a otro método.

No obstante, de conformidad
con el estatuto tributario las sanciones en
general (en este caso de cero) no pueden
ser nunca inferiores a la sancién minima
(norma especial para este caso en donde
la sancién queda por debajo del rango
minimo). Sobre el particular, el articulo
639 ibidem establece: “Sancién minima.
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El valor minimo de cualguier sancion,
incluidas las sanciones reducidas, ya sea
que deba liquidarla la persona o entidad
sometida a ella, o la administracién de
impuestos, serd equivalente a la suma de
10 UVT” (las cursivas son nuestras). Por
consiguiente, consideramos que la san-
cién aplicable serd tan solo de $283.000
(afio 2015), bajo la hipétesis de que un

inversionista extranjero que jamds haya |

declarado renta omita declarar riqueza.

Por otro lado, es importante |

sefialar que irdnica y absurdamente, los
inversionistas extranjeros que si decla-
ren el impuesto a la riqueza pero lo ha-
cen tardiamente serdn cuantiosamente
sancionados. Esto debido a que las nor-
mas que regulan las demds faltas, tales
como la extemporaneidad, no quedan su-
peditadas a que el contribuyente presen-
te declaracién de renta®".

1.2. La segunda duda se
refiere a si estos nuevos
contribuyentes deben presentar
declaracién de riqueza cuando
el valor por pagar por este
impuesto sea de cero, tal como
ocurre con los inversionistas
extranjeros cuyo Unico activo
en Colombia son acciones

que se pueden excluir de la
base gravable (al excluir el
valor patrimonial neto de las
acciones cuando este sea el
unico activo en Colombia no se
genera riqueza por pagar)

Si bien por razones pricticas,
en este caso sugerimos a los inversionis-
tas extranjeros declarar riqueza dentro
de los plazos fijados para evitar dispen-
diosas discusiones con la DIAN, el tema
ciertamente no quedd claro en la reforma.
En este sentido, una cosa es la obligacion
formal de declarar y otra la de pagar un
impuesto (Al hacer los cdlculos se puede
declarar y quedar sin impuestos por pa-
gar). Empero, para efectos de riqueza, la
reforma no hizo esta diferenciacion (tal
como si ocurre para el resto de impues-
tos)®. Para que haya cualquier impuesto
por pagar tienen que estar presentes por
lo menos cinco elementos, siendo uno de
ellos la base gravable, por ende al ser esta
igual a cero (matemdticamente cero equi-
vale a inexistencia de base) podria argiiir-
se que en ausencia de este elemento y de

en la practica

Foito: Humberto Finto

Para Sebastian Rodriguez, fue una in-
congruencia legislativa incluir los pa-
sivos inexistentes dentro del hecho
generador y no dentro de la base gra-
vable, del impuesto de normalizacion
tributaria.

distincién entre obligacion de declarar y
de pagar, al no haber impuesto tampoco
se requerirfa del medio para pagarlo (de-
claracién); de lo contrario la diferencia-
cidn entre obligacion formal de declarar
y de pagar para los demds impuestos re-
sultarfa inocua.

Adicionalmente, la norma

dice que la declaracion de riqueza se | den todas las partes (sujeto pasivo y suje-

presenta “con pago”, sugiriendo que la
obligacion de declarar se equipara con
la de pagar”.

Por 1ltimo, eventualmente
podria llegar a interpretarse que la refor-
ma sugiere® (ciertamente no lo dice ex-

presamente) que todos los sujetos pasivos, |

tales como las entidades extranjeras que
tengan riqueza en Colombia, solo por este
estatus, son declarantes de la misma, pero

si se aceptara esta tesis también tendrfa |

que llegarse a la absurda conclusién de
que los sujetos pasivos (v. gr. contribuyen-
tes del impuesto de renta”) que no cum-
plan con el hecho generador (patrimonio
minimo) también deberdn declarar. Reite-
ramos que, como minimo, todos los ele-
mentos esenciales del tributo deben estar
presentes (hechos generador, base grava-
ble, tarifa, sujeto pasivo y sujeto activo),
por lo que en ausencia de alguno de ellos
consideramos que no se tiene que pagar
ni declarar (en ausencia de distincién le-

gal para riqueza entre obligacion formal
de declarar y de pagar). Por ejemplo, si
un sujeto pasivo de riqueza no cumplicra
con el hecho generador ($ 1.000 millones
al 1° de enero de 2015) no deben presen-
tar declaracion de riqueza (ya que faltaria
un elemento esencial). [gualmente si uno
de dichos sujetos no llega a encuadrarse
dentro de la base gravable por ausencia
de la misma, consideramos que tampo-
co deberia declarar riqueza.

Pese a lo dicho, la DIAN
(Res. 44/2015) asume o parte de la base
sin decirlo, que los inversionistas extran-
jeros que tengan solo acciones en Colom-
bia deben declarar riqueza a pesar de que
el valor por pagar sea cero. No solamente
desde el punto de vista legal arriba esbo-
zado sino también desde la perspectiva de
eficiencia y politica fiscal, consideramos
inapropiada esta asuncién de la DIAN
ya que la recepcidn innecesaria de de-
claraciones de riqueza genera una car-
ga administrativa grande para la DIAN
(aun cuando podria argiiirse que esta in-
formacion le podria servir a la DIAN de
insumo para fiscalizar) y para el contri-
buyente (v. gr. inversionista extranjero), a
quien le toca apostillar poderes para ob-
tener el RUT, pagar honorarios de abo-
gados y diligenciar una declaracion para
no pagar nada al final; en otras palabras,
la relacion costo beneficio de esta medi-
da es deficitaria e ineficiente, pues pier-

to activo).

2. Normalizacion
tributaria

2.1. La base gravable

del impuesto complementario
de normalizacién tributaria
(normalizacién) no incluyé

| pasivos inexistentes

Sorprendentemente la refor-
ma incluye los pasivos inexistentes (pa-
sivos incluidos en las declaraciones na-
cionales para disminuir el impuesto por
pagar) como parte del hecho generador
de la normalizacién (art. 36), pero no
como parte de la base gravable (art. 37)
o monto sobre el cual se aplica la tarifa
(como si descontextualizadamente se hu-
biera copiado un aparte del estatuto tri-
butario articulo 239-1). Ahora bien, pese
a que los pasivos inexistentes no queda-
ron incluidos dentro de la base gravable
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de normalizacién ni de la lectura de la
reforma, se puede inferir que estos pasi-
vos deben tenerse en cuenta para calcu-
lar el monto sobre el cual debe aplicar-
se la tarifa de normalizacion, la DIAN,
excediendo sus facultades, establecié en
el formulario 440 correspondiente a la
declaracién de riqueza y normalizacién
(Res. 34/2015) que los pasivos inexisten-
tes si harfan parte de la base gravable. Se
trata de una decision ilegal, pero sugeri-
mos acatarla, por la presuncién de lega-
lidad de los actos administrativos''” los
cuales se presumen legales y obligatorios
hasta que no sean anulados o suspendi-
dos provisionalmente.

Dentro de la técnica legisla-
tiva no se explica como pudo haberse in-
cluido a los pasivos inexistentes dentro
del hecho generador y no dentro de la
base gravable, ciertamente fue una in-
congruencia legislativa palmaria, pero
ello no subsana de ninguna manera el
error cometido por el legislador ni fa-
culta a la DIAN para afiadir elementos a
la base gravable cuya determinacién no
le compete.

2.2. Constitucionalidad
de la normalizacion

Como es matemdticamen-
te ldgico, salvo por algunas excepciones
puntuales la ley asume que el incremento
patrimonial de un afio para otro se debe a
la percepcion de ingresos equivalentes o
superiores. Por ejemplo, si el patrimonio
liquido aumenta de $100 a $150 de un
afio para otro, normalmente se deberd a
ingresos equivalente a por lo menos $ 50.

Cuando un contribuyente de-
venga un ingreso debe declarar el mismo
junto con el correlativo aumento patri-
monial a que hubiere lugar, repercutien-
doesto en su CREE (si aplicara), impues-
to de renta y complementarios, asi como
en la renta presuntiva del afio siguiente"”
(porel incremento patrimonial) y en lari-
queza (cuando a ella hubiere lugar). Bajo
las normas generales del estatuto tribu-
tario, antes de la normalizacién cuando
un ingreso y su correspondiente aumen-
to patrimonial eran omitidos en una de-
claracion de renta especifica, el contri-
buyente solo podfa incluir este ingreso
y aumento mediante la correccién de la
correspondiente declaracién de renta'”
(pagando impuestos plenos, sanciones e
intereses) o si la declaracion del afio en

el que se habia producido el incremen-
to patrimonial se encontraba en firme,
podia incluir el mismo en las declara-
ciones de los afios siguientes como ren-
ta gravable (casilla 65 formulario 210)"
pagando impuesto de renta a tarifa ple-
na; por otro lado, cualquier aumento pa-
trimonial no develado por el contribuyen-
te generaria no solo renta gravable sino
también sancion por inexactitud. Final-
mente, si el contribuyente simplemen-
te aumentaba su patrimonio lfquido (in-
clufa como parte de su patrimonio los
activos omitidos) pero sin reflejar ren-
ta gravable, por regla general se produ-
cia renta ordinaria por comparacion pa-
trimonial" mds sancién de inexactitud
e intereses de mora.

Hoy en dia los declarantes de
rigueza (voluntarios u obligatorios)""” de-
ben incluir los activos omitidos pero pa-
gando por una sola vez una normaliza-
cidn a una tarifa sustancialmente menor
(10, 11,5 y 13% en los afios 2015, 2016 y
2017, respectivamente). El referido au-
mento patrimonial serd gravado con ri-
queza hasta el 2017 o 2018 (para perso-
nas naturales).

Con base en lo anterior, pa-
reciera que el impuesto de normaliza-
cidn consiste en una amnistia conferida
a los incumplidos (perdona sanciones, in-
tereses y una porcidn sustancial de im-
puestos). Desde la perspectiva de andli-
sis econdmico del derecho, este tipo de
beneficios ademds promueven la evasion,
por resultar ésta més eficiente o rentable
para el contribuyente (las personas pre-
fieren evadir para esperar la siguiente
amnistia como tantas que con frecuen-
cia se emiten), lo que genera en el corto
plazo un repunte del recaudo pero a me-
diano y largo plazo una mayor evasion
(menos recaudo). En ofras palabras, las
amnistias son respuestas cortoplacistas
para tapar huecos fiscales, carentes de
visién a futuro.

Por las razones anteriores,
hasta ahora la Corte Constitucional so-
lia considerar este tipo de beneficios
como inequitativos y contra el principio
de igualdad"®, salvo que el llamado test
estricto de constifucionalidad fuera pa-
sado. No obstante, para nuestra sorpre-
sa, por comunicado de prensa nos ente-
ramos que la normalizacion fue declarada
exequible por la Corte mediante Senten-
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cia C-551 del 2015 cuyo texto adn no co-
nocemos. El hecho de que la normaliza-
cién sea de obligatorio pago y no dependa
tedricamente de la voluntad del contribu-
yente (aunque la declaracion de riqueza
mediante la cual se paga la normaliza-
cién si pueda ser voluntariamente pre-
sentada) y la circunstancia en virtud de
la cual el Estado no perdona deudas me-
diante la normalizacion ya que ni siquiera

| estaba enterado de las mismas (no cono-

cia de los activos omitidos), fueron algu-
nas de las razones que esgrimid la Corte
para declarar la constitucionalidad de la
norma.

1.ET., arts. 592, 406 a 411.
2. DIAN, Ofi. 2344/2015.
3. CAN. Decis., 578, art. 17.

4. C.N. art. 29, C.E., Sent. mar. 6/2003,
Exp.13135. C.P. Juan Angel Palacio
Hincapié. C. Const., Sala Plena, Sent.
C-160/98, T-145/93: E.T., art. 745.

Valencia Zea, Arturo en su obra Derecho
civil parte general y personas, 10" Ed.,
pp. 159 y 160. C. Const., Sala Plena, Sent.
C-160/98, T-145/93.

5. ET, art. 9° inc. 1% arts. 298-2 y 641.

6. Los articulos 574 y 592 del estatuto
tributario, entre otros, tratan sobre las
obligaciones formales de declarar (como
obligaciones separadas de la obligacion
de pagar). sin referirse al impuesto

a la riqueza. Por su parte el articu-

1o 9° de la Ley 1739 del 2014 y el articu-
lo 298 del estatuto tributario se refieren
a la “declaracion y pago” del impuesto a
la riqueza, pero no del deber formal de
declarar como obligacion independiente a
la sustancial de pagar.

7. ET,, art. 298.
8. L. 1739, art. 8"

9. ET., art. 292-2. Impuesto a la riqueza-
sujetos pasivos. Por los afos 2015,

2016, 2017 y 2018, créase un impuesto
extraordinario denominado el impuesto a
la riqueza a cargo de:

1. Las personas naturales, las sucesiones
iliquidas, las personas juridicas y
sociedades de hecha, contribuyentes del
impuesto sobre la renta y complementarios.

[

10. L. 14372011, art. 91.

11. ET,, art. 188.

12, ET.. arts. 588 y 644.

13. ET., art. 239-1.

14. ET., art. 239.

15. L. 1739/2015, arts. 8° y 35.

16. C. Const., Sala Plena. Sents. C-511/96;
C-992 y C-1115/2001; C-1104/2003;
C-833/2013.
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