En el tintero

Entidades o Instituciones:
¢cUna cuestion semantica?

Camilo Leén, abogado de la Vicepresidencia Juridica
Fasecolda

La «Ley de Financiamiento» incluyo una sobretasa transitoria
en el impuesto de renta, cuyo sujeto pasivo eran las entidades
financieras. La Corte Constitucional determiné que dicha

sobretasa era inconstitucional.?

La sobretasa transitoria al impuesto de renta fue in-
cluida en el articulado de la Ley 1943 de 2018, al
ser una proposicion estructural de la reforma tribu-
taria. Sin embargo, dicha iniciativa fue declarada in-
constitucional porque esta debe provenir del Gobierno
Nacional como autor del proyecto, mas no del érgano
legislativo, como en efecto ocurrié.

Como consecuencia de lo anterior, y ante la declara-
toria de inexequibilidad de toda esta ley (la Sentencia
C-481-2019 previamente habia declarado inexequible
todo el texto de la Ley 1943, con efectos diferidos
desde el 1 de enero de 2020, por tal motivo fue nece-
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sario que se declarara inexequibilidad de la sobretasa,
con efectos inmediatos), el Gobierno Nacional presen-
t6 un nuevo proyecto de reforma tributaria, denomina-
do «Ley de Crecimiento Econémico» (ahora Ley 2010
de 2019), en cuyo texto ya se encontraba incluida la
sobretasa mencionada anteriormente, lo cual solventa-
ria el argumento de forma esgrimido por la Corte Cons-
titucional en la declaracion de inexequibilidad.

En esta ocasion, el texto tuvo una alteracion en el
sujeto pasivo, pues ya no denominaron «entidades» fi-
nancieras, sino que se sefalaron a las «instituciones»
financieras en este rol.



La expresion inicial para referirse a los sujetos pasivos
(entidades financieras), acogida por la Ley 1943, no
era clara en cuanto a cuéal debia ser su alcance. Es
decir, existia una incertidumbre acerca de qué entida-
des debian considerarse parte de los obligados a pagar
los puntos adicionales en el impuesto de renta. Por ello,
el Ministerio de Hacienda publicé para comentarios un
proyecto de decreto, en virtud del cual determinaba
que, para efectos de interpretacién del sujeto pasivo de
aquella sobretasa, debia entenderse por entidades fi-
nancieras todas aquellas entidades vigiladas por la Su-
perintendencia Financiera de Colombia, lo que inclui-
ria a las compafias aseguradoras. Sin embargo, este
decreto nunca vio la luz: antes de que fuera proferido
oficialmente, la sobretasa fue declarada inexequible.

1. Corte Constitucional - Sentencia C-510-2019
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En el tintero

Remitiéndonos a lo puramente semantico, las defini-
ciones otorgadas por la Real Academia Espafiola (RAE)
generan mas interrogantes que certezas:

- Entidad:

1. f. Colectividad considerada como unidad, y, en es-
pecial, cualquier corporacion, compafiia, institucion,
etc., tomada como persona juridica.?

- Institucion:

1. f. Establecimiento o fundacién de algo.

2. f. Cosa establecida o fundada.?

Ahora, ante el escenario impuesto por la Ley de Creci-
miento, el panorama es mucho més sereno para las com-
pafiias de seguros: Tanto la Superintendencia Financiera
como el Consejo de Estado han sido claros en sefialar que
las compafias de seguros no son instituciones financie-
ras, veamos:

Consejo de Estado:

e Asimismo, son instituciones financieras los esta-
blecimientos de crédito y las sociedades de capi-
talizacion, resultando excluidas de tal naturaleza
las entidades aseguradoras e intermediarias.*

e [asinstituciones que no son financieras continuan
funcionando de acuerdo con la naturaleza que les
corresponda, como es el caso de las compafiias
aseguradoras.®

e [E| Estatuto Orgénico del Sistema Financiero es
preciso en incluir a las entidades aseguradoras
dentro del sistema financiero y asegurador, y cla-
sificarlas como entidades aseguradoras y no como
instituciones financieras.®

e [as instituciones financieras, que en el afio de
1923 eran solamente los establecimientos banca-
rios, son distintas de las entidades aseguradoras,
a pesar de que unas y otras son entidades vigila-
das por la Superintendencia Bancaria, al igual que
lo son los intermediarios de seguros.”

Superintendencia Financiera:

e Para distinguir que la actividad que desarrollan
las entidades aseguradoras es especial en tanto
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comporta operaciones de seguros, a diferencia de
la_desarrollada por las entidades o instituciones

financieras cuya caracteristica fundamental es la

captacion, manejo, aprovechamiento y colocacion
de dineros provenientes del ahorro del publico.®

Una de las grandes diferencias entre la actividad ase-
guradora y la que ejercen las instituciones financieras
(como los bancos) consiste en la captacion y colocacion
de recursos del publico. La funcién habitual de estas
instituciones es la captaciéon, manejo, aprovechamien-
to e inversion de dineros provenientes del ahorro del
publico y la prestacion de servicios complementarios
al crédito y a la actividad financiera; en palabras de la
Superintendencia Financiera, «su funcién econdmica
es la de movilizar el ahorro de la sociedad, asignar
crédito de acuerdo con el mercado, transformar los
riesgos propios de la actividad financiera, efectuar una
actividad de transformacion de plazos y mantener un
fluido sistema de pagos dentro de la economia»°.

A contrario sensu, la actividad aseguradora, conside-
rada de interés publico por la Constitucién Politica, es
un contrato en virtud del cual una persona denomina-
da asegurado traslada un riesgo, futuro e incierto, a un
asegurador, a cambio de un valor convenido Ilamado
prima. La actividad del asegurador es ejercida por las



compafiias de seguros, y es el Estado quien de manera
exclusiva las autoriza para ello.

Existiendo entonces estos sélidos argumentos juridicos,
los cuales concluyen que las compafiias de seguros no
hacen parte del sujeto pasivo de la sobretasa en el im-
puesto de renta y, por ende, no deben realizar las pro-
visiones respectivas para el afio gravable 2020, queda
esperar que la interpretaciéon de la Direccién de Im-
puestos y Aduanas Nacionales (DIAN) sea la misma.

Es importante recordar que, aunque existen los ar-
gumentos esgrimidos en este texto, la Ultima palabra
la tiene la DIAN pues, debido a que no se avizora un
decreto similar al que se proyectd en el afio 2019 para
la sobretasa plasmada en la Ley anterior, hay lugar a
que la administracion tributaria le dé una interpreta-
cién errada y se aleje de lo determinado por el Consejo
de Estado y la Superintendencia Financiera.

Disponible en http://www.rae.es?w=entidad
Disponible en https://www.rae.es/instituci%C3%B3n?m=form

Ibidem

Ibidem
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Ibidem
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© Solidos argumentos
juridicos indican que las
compafias de seguros

no hacen parte del sujeto
pasivo de la sobretasa en el
impuesto de renta.

Para concluir, cabe mencionar que la Asociacion
Bancaria y de Entidades Financieras de Colombia
(Asobancaria) radicé una nueva demanda de incons-
titucionalidad contra el aparte del articulo 92 de la
Ley 2010 de 2019 que establece estos puntos por-
centuales adicionales en el impuesto de renta para
las instituciones financieras, esperando que, en esta
ocasién, la honorable Corte Constitucional se pro-
nuncie por los vicios de fondo de esta sobretasa, los
cuales son:

e |nfringe el principio de equidad tributaria.

e Contraviene el articulo 335 de la Constitucion, en
la medida en que atenta contra la democratizacion
del crédito.

e |nfringe el articulo 359 de la Constitucién Poli-
tica, por cuanto establece una renta nacional de
destinacion especifica.
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