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Resumen

El objetivo de este trabajo es analizar el articulo 118-1 del Estatuto Tributario que pertenece a la
categoria de normas anti-evasion, y asi poder argumentar el impacto negativo que tiene sobre las
micro, pequefias y medianas empresas (MIPYMES); Ya que las empresas que se cataloguen
como Mipymes, generalmente no realizan operaciones con vinculados econdémicos en el exterior

y se ven afectadas en materia economica y tributaria por este articulo.

El escrito consta de tres argumentos de oposicion; 1.) La aplicacion de la norma genera un sobre
costo en la operacion de las empresas, disminucién de la rentabilidad y perjudica los indices
econdmicos en general; 2.) las razones por las cuales el articulo 118-1 debe ser modificado y
delimitado a los tipos de operaciones donde si se vea inmerso el fraude fiscal y la evasion
tributaria, para asi asegurar la equidad en la capacidad contributiva de las empresas en el pais; y,

3.) La subcapitalizacion desincentiva la creacion de empresas en el pais.

En este trabajo también se citardn argumentos positivos de la ley de anti evasion, asi como
estudios y articulos sobre la situacion econdémica a nivel nacional e internacional enfocandose en
paises de Latinoamérica y como se abarca en estos la subcapitalizacién en convenios de doble
imposicion. Una vez analizados los argumentos a favor y en contra se procedera a dar las

conclusiones del trabajo.

Palabras Claves: subcapitalizacién, intereses, deduccion de costos, equidad Tributaria,

operaciones entre vinculados, fraude y evasion fiscal.



Abstract

This paper aims at revealing the negative impact of Article 118-1 from the Tax Evasion Statute
on small and medium-sized business given the fact that such businesses do not necessarily
perform any international transaction, yet Article 118-1 does assume these businesses do so, and

affects them negatively.

This paper provides the following three arguments against Article 118-1: 1) Enactment of Article
118-1 represents a cost overrun in businesses. It also represents a profitability problem and it
affects economic indicators in general. 2) Arguments triggering the need for amendments in
Acrticle 118-1, specially, in contexts where tax evasion exists. These amendments would lead to
better equality among business and their contribution to the state. 3) Thin capitalization hinders

new businesses from starting up.

Once negative aspects have been laid out, this paper will seek to highlight the positive aspect of
the Tax Evasion Statute. This final section will resort to citing research about the current
economic situation in both local and international contexts. Likewise, this section will comprise
how thin capitalization approaches these issues in double taxation agreements. Final conclusions

will be provided once the positive and the negative aspects have been reviewed.

Key words: Thin capitalization, final interests, cost reductions, tax equity, operations among

stakeholders, tax evasion, tax avoidance.



Introduccion

En el presente documento se van a abordar las posibles falencias en la redaccion del articulo 118-
1 de la Ley 1607 afio 2012 de subcapitalizacién enmarcado en las normas anti evasion, donde
limita el monto de los intereses deducibles, por deudas financieras con entidades vigiladas por la
Superintendencia Financiera, accionistas y particulares, del impuesto sobre renta. Estas politicas

anti evasion son adoptadas siguiendo los lineamientos internacionales de la OCDE.

La subcapitalizacion es la inyeccion de capital silenciosa por parte de los accionistas, lo que

genera una desproporciéon entre la cifra de recursos propios y recursos ajenos de una compafiia.

Pontificia Universidad Catélica de Pert (2008, pag. 12) lo define.

Desde la perspectiva del Derecho Mercantil, la subcapitalizacién hace referencia a la
responsabilidad social y de los socios por las deudas sociales. En ese sentido, se trata de
circunstancias en las cuales los socios 0 accionistas no proporcionan los recursos
necesarios para el funcionamiento de la empresa, con lo cual se ocasiona una situacion de

insuficiencia de capital

En la reforma tributaria del afio 2012, Ley 1607, crearon el articulo 118 -1 de Subcapitalizacién
como norma anti-evasion que tiene como finalidad incentivar la financiacion por medio de la
capitalizacion y no la deuda, asi como evitar el fraude fiscal dentro de las operaciones con
vinculados economicos y en operaciones de endeudamiento en general. Esta politica fue

adoptada por recomendacion de organismos internacionales en paises donde las leyes de



subcapitalizacion son una estrategia apropiada para evitar este tipo de abusos en materia
tributaria y restringen las operaciones a las cuales se aplica. La redaccion del articulo en
Colombia es de tipo general y no especifica las operaciones en las cuales si se puede camuflar el
fraude fiscal, esto hace que se violen los principios constitucionales establecidos en el Estatuto
Tributario y afecta de manera negativa la rentabilidad y operacion de las empresas, siendo las

maés afectadas las pequefias y medianas empresas, fomentando el atraso en inversion econdmica.

En primer lugar, se pretende demostrar que el argumento por el cual fue creado el articulo en
mencidn no es equitativo en materia tributaria y afecta a las medianas y pequefias empresas. Para
esto se presentardn argumentos en contra de la redaccion del articulo, seguido por los
argumentos a favor del articulo donde se exponen las razones por las cuales es necesaria su
aplicacion en Colombia destacando que debe ser corregida su redaccion, delimitacion,
describiendo operaciones donde se deba restringir el fraude fiscal, para ello se consultaran
diferentes estudios y articulos académicos que estan enfocados en la subcapitalizacién y sus

efectos.



La Subcapitalizacién a Nivel Nacional e Internacional

Internacional

La globalizacién a través de la historia genera desafios para los gobiernos de diferentes paises y
obliga a afrontar los retos con estrategias de integracion y consolidacion de procesos
economicos, financieros y fiscales con el fin de manejar la Tributacion Internacional
equitativamente donde los paises con mayor carga impositiva no pierdan recaudo frente a los

paises con baja carga impositiva 0 comunmente denominados Paraisos Fiscales.

Trayendo a colacion el articulo “En nuestras manos Los valiosos recursos de la tierra-Finanzas &
Desarrollo” emitido por el Fondo Monetario Internacional FMI (septiembre 2013), las empresas
Multinacionales, por regla general, eligen las normativas y leyes tributarias que mas les
convengan para evitar pagar impuestos tanto en los paises de los que extraen la riqueza como en

aquellos en los que tienen su sede.

Desde el enfoque anterior, los paises adoptan leyes para limitar al maximo que las empresas
ajusten la legislacién a su acomodo, de alli parte la practica Ilamada Subcapitalizacion, la cual es
una de las formas en que las empresas multinacionales transfieren las utilidades a paises con baja
carga impositiva, con el fin de financiarse y mantener sus operaciones con capital propio y
deuda. Esta es una planeacién tributaria agresiva, ya que las normas fiscales de los paises
permiten deducir de renta los intereses pagados con relacion a deudas que las empresas tengan

para el giro operacional de la misma. Lo anterior es una forma de elusion a las normas fiscales



que existen para pagar impuestos en paises con menor carga impositiva y asi obtener mayores

utilidades.

Canada establecid esta regla de limitacion de la deduccidn de intereses derivados de préstamos
con vinculados econdémicos, por primera vez, en 1972 y ahora esta vigente en alrededor de 60

paises. (Fondo Monetario Intenacional, 2013).

El Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio (2010) de la OCDE, es
el mas conocido y puesto en practica por los paises miembro de la OCDE o de los paises que
deseen ser miembros. La regla de subcapitalizacidn estd inmersa en el articulo 9 “Relativo a la

imposicion de las empresas asociadas”

El articulo puntualiza la limitacion de beneficios fiscales en operaciones entre empresas con
domicilio en diferentes paises y son vinculadas o asociadas (Matrices, sucursales, filiales,
subsidiadas), que estén sometidas a un control comun. La regla general es simple, la deduccion
de intereses generados en razon a préstamos con vinculados se limita a un maximo del resultado
de multiplicar tres (3) veces el patrimonio liquido de los contribuyentes determinado del afio
gravable inmediatamente anterior. (Organizacién Para La Cooperacién y el Desarrollo

Econdmicos (OCDE), 2010)

Aunqgue la regla de aplicacion de limitacion de intereses es general, los gobiernos de los

diferentes paises tienen la libertad de aplicar los lineamientos de limitacion textualmente o



pueden adecuarla a las necesidades propias de su legislacion y condiciones econémicas, siempre

y cuando tengan como guia principal los lineamientos de la OCDE

Reglas de Subcapitalizacion en Paises de América Latina

A nivel internacional los paises han implantado normas anti-elusivas. En la region se ha
identificado la proporcion de 3:1 como una razon adecuada de deuda frente a capital, en la
medida en que permite a la empresa endeudarse hasta tres veces el monto del capital. En ese
sentido, cualquier deuda con vinculados econdmicos que exceda dicha proporcion se considerara
excesiva y dara lugar a la recalificacion de los intereses como gastos no deducibles para fines

fiscales.

En general, los paises, incluyendo Colombia y varios latinoamericanos, han incorporado una
norma de caracter objetivo que consiste en la fijacién de limites a operaciones con vinculadas en
la mayoria de los casos, y en algunos paises, como Colombia, Japon e Italia, entre otros, también
se incluye en el limite el endeudamiento con no vinculados. Estos limites pueden consistir en
ratio deuda/capital, ratio carga financiera/ingresos, un maximo de monto de deducibilidad de
intereses o definicion de estructura financiera del grupo empresarial. (Centro De Estudios

Tributarios Universidad De Chile, 2016).



Tabla 1

Normas de Subcapitalizacion América Latina

a. Los intereses de deudas y los gastos originados por la constitucion,
renovacion o cancelacion de las mismas siempre que hayan sido
contraidas para adquirir bienes o servicios vinculados con la
obtencion o produccion de rentas gravadas en el pais 0 mantener su
fuente productora, con las limitaciones previstas en los parrafos

siguientes.

(57) Tratandose de bancos y empresas financieras, deberd establecerse
la proporcion existente entre los ingresos financieros gravados e
ingresos financieros exonerados e infectos y deducir como gasto,
Unicamente, los cargos en la proporcion antes establecida para los

ingresos financieros gravados.

Seran deducibles los intereses provenientes de endeudamientos de
contribuyentes con partes vinculadas cuando dicho endeudamiento no
exceda del resultado de aplicar el coeficiente que se determine
mediante decreto supremo sobre el patrimonio del contribuyente; los
intereses que se obtengan por el exceso de endeudamiento que resulte

de la aplicacion del coeficiente no seran deducibles.




Art 47 Determinacion de la utilidad neta

La utilidad neta imponible sera la resultante de deducir de la utilidad
bruta (ingresos menos gastos de venta) los gastos necesarios para su
obtencion y conservacion de fuente nacional. De tal modo que, a los
fines de la determinacién de la utilidad sujeta al impuesto, como
principio general, se admitiran como deducibles todos aquellos gastos
que cumplan con la condicion de ser necesarios para la obtencion de la

utilidad gravada y la conservacion de la fuente que la genera.

Art 18 ARTICULO 18°.- (CONCEPTOS NO DEDUCIBLES).- No
son deducibles para la determinacién de la utilidad neta imponible los
conceptos establecidos en el Articulo 47° de la Ley N° 843 (Texto
Ordenado en 1995), ni los que se indican a continuacion: Los intereses
pagados por los capitales invertidos en préstamo a la empresa por los
duefios o socios de la misma, en la porcion que dichos intereses
excedan el valor de la Tasa LIBOR maés tres por ciento (LIBOR + 3%)
en operaciones con el exterior y, en operaciones locales, en la porcion
que dichos intereses excedan el valor de la tasa bancaria activa
publicada por el Banco Central de Bolivia vigente en cada fecha de
pago. Los intereses deducibles no podran superar el treinta por

Compendio Normativo 16 ciento (30%) del total de intereses pagados




por la empresa a terceros en la misma gestion.

Los intereses pagados no deducibles conforme a la regla establecida en
el parrafo anterior, se agregaran al monto imponible para la liquidacion
de este impuesto, sin perjuicio de que quienes los perciban los afiadan
a sus ingresos personales a efectos de la liquidacion de los tributos a

que se hallen sujetos.

Art. 29.- Otras deducciones. - Son también deducibles, siempre que
estén vinculados directamente con la generacion de los ingresos
gravados, los siguientes rubros: 1. Los intereses de deudas contraidas
con las instituciones del sistema financiero nacional, asi como las
comisiones y mas gastos originados por la constitucion, renovacién o
cancelacion de dichas deudas. En este caso no hay lugar a retenciones
en la fuente.

2. Los intereses y mas costos financieros por deudas contraidas con
sociedades no sujetas al control de la Superintendencia de Bancos y
con personas naturales, siempre que se haya efectuado la respectiva

retencion en la fuente por el Impuesto a la Renta.

No se encontro evidencia de alguna norma respecto a la subcapitalizacion




Art 10 los intereses provenientes de créditos serian gravables
Unicamente en el Pais Miembro en cuyo territorio se haya utilizado el
crédito; y, que se presumia, salvo prueba en contrario, que el crédito se

utiliza en el pais desde el cual se pagan los intereses.

“Para que los intereses pagados por créditos externos sean deducibles,
el monto del crédito externo no deberd ser mayor al 300% de la
relacion deuda externa respecto al capital social pagado, tratandose de
sociedades; o, tratandose de personas naturales, no debera ser mayor al

60% de la relacion deuda externa respecto a los activos totales”.

Fuente: Elaboracién propia.

Nacional

Colombia pretende pertenecer a la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémico
(OCDE), para cumplir con ese objetivo es necesario que el pais mejore su imagen a nivel
internacional, cumpliendo con los lineamientos establecidos por el organismo los cuales incluyen

aplicar los estandares que fija la OCDE.



Desde el afio 2011, Colombia manifest6 su interés de formar parte de la OCDE (Ministerio de
Relaciones Exteriores, 2013), En mayo de 2013 la OCDE realizo la invitacién a Colombia a
iniciar un proceso formal de adhesién a este club de buenas précticas; en septiembre de 2013 se

presentd el Plan de Ruta Para la Adhesién de Colombia a la Convencién de la OCDE.

El objetivo anterior y otros motivos impulsaron al gobierno a evaluar una posible Reforma
Tributaria, la cual se consolido con la Ley 1607 del 26 de diciembre de 2012, la cual le dio un

cambio dréstico a las normas fiscales que se venian manejando.

La Ley 1607 trajo consigo términos y conceptos nuevos que, por ende, hunca se habian aplicado
en el pais. Entre esos se encuentra el capitulo VI Normas Anti-evasion y adicionando el articulo

118-1 al Estatuto Tributario.

El cual quedo asi:

Normas anti evasion

Articulo 109. Adicionese el articulo 118-1 al Estatuto Tributario:

Articulo 118-1. Subcapitalizacion. Sin perjuicio de los demas requisitos y condiciones
consagrados en este Estatuto para la procedencia de la deduccion de los gastos por
concepto de intereses, los contribuyentes del impuesto sobre la renta y complementarios
solo podran deducir los intereses generados con ocasion de deudas, cuyo monto total

promedio durante el correspondiente afio gravable no exceda el resultado de multiplicar


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=6533#118-1

por tres (3) el patrimonio liquido del contribuyente determinado a 31 de diciembre del

afio gravable inmediatamente anterior. (Congreso de la Republica, 2016)

El articulo fue demandado y la Corte Constitucional lo declaré exequible mediante la sentencia

C-622 del afio 2015.

De acuerdo a lo anterior, el articulo del Estatuto Tributario evidencia una diferencia bastante
grande a lo planteado por la OCDE vy la aplicacion que varios paises tienen con respecto la regla

de Subcapitalizacion.

En el transcurso del documento se va a dar a conocer al lector las diferencias y la posicion que se

tiene con respecto a la normay la forma en que se esta aplicando.

Dificultades que genera la norma de Subcapitalizacion en los términos del legislador en

Colombia

1. Lasubcapitalizacién vulnera el principio constitucional de equidad tributaria.

El articulo 118-1 del Estatuto Tributario Nacional ignora la capacidad contributiva de las
empresas en el pais, razén por la cual el articulo debe ser modificado y delimitar los tipos de

operaciones donde si se vea inmerso el fraude fiscal y evasion tributaria.



Existe la necesidad de delimitar aun mas el articulo 118-1 de subcapitalizacion ya que no en
todos los tipos de financiacion en que pueda incurrir una empresa para su funcionamiento se ve
inmerso un fraude fiscal y evasion tributaria. Esto obedece a que las empresas en Colombia son
alrededor de 2,5 millones constituidas como Mipymes (Micro, pequefia y mediana empresa),
siendo el segmento més alto de creacion de empresa en Colombia, y constituidas en 100% por
capital nacional. En este tipo de empresas no manejan las operaciones para las cuales se ha
creado el concepto de subcapitalizacion y por las cuales se han creado las normas anti evasion,
no solo en nuestro pais y sino a nivel mundial. La mayoria de las PYMES llegan a un punto de la
economia en la que sienten la necesidad de refinanciarse, por este motivo buscan alternativas
legales para su crecimiento econémico y de produccion y la mas viable es acudir a la
financiacion por endeudamiento. Y como lo contempla el principio tributario de causalidad,
donde determina que todos los costos y gastos que sean de causalidad con el ingreso pueden ser
deducibles para establecer la base gravable del impuesto de renta, asi que los intereses que se
generan del endeudamiento de las PYMES deben ser 100% deducibles para la base de renta y asi
contribuir eficazmente a las cargas publicas. Por el contrario, el articulo se redacté de una
manera en que olvidaron que las operaciones de financiacién deben ser clasificadas en
operaciones de capitalizacion encubierta y las que no, para mantener la equidad tributaria tanto

para el contribuyente como para el Estado.

La redaccion textual del articulo afecta el fomento de creacion de empresa, asi como la
generacion de empleo, entre otras, teniendo en cuenta que la carga impositiva del impuesto de
Renta en Colombia es una de las mas altas en Ameérica Latina segun estudios como el de Baker
& Mckenzie (2016), y “La Reforma Tributaria y su impacto sobre la Tasa Efectiva de

Tributacion de las Firmas en Colombia” (Fedesarrollo, 2014), donde demuestran que las



empresas medianas y pequefias manejan una tasa efectiva de tributacion més alta que las grandes

empresas.

Para la aplicacion del articulo 118-1, donde se limita la deducibilidad de intereses, deberian ser

detalladas las operaciones de financiacion que utilizan las organizaciones vinculadas.

Estos tipos de operaciones con vinculados en calidad de endeudamiento si generan
consecuencias tributarias para el pais donde se encuentre ubicada la organizacion que recibe el
dinero, en este caso Colombia, también las operaciones que realicen las empresas donde

implique financiamiento de terceros residentes en paises catalogados como paraisos fiscales.

Las demas operaciones de financiacién que realicen las empresas con entidades vigiladas por la
Superintendencia Financiera, con empresas nacionales y con entidades financieras del exterior

deberian estar excluidas de la aplicacion del articulo de subcapitalizacion.

2. La Subcapitalizacién afecta en mayor medida a las empresas Micro, Medianas y

Pequeiias

Para establecer las causas del porque las empresas catalogadas como MIPYMES en Colombia
son las mas afectadas con la entrada en vigencia del articulo tributario en discusion, es
importante conocer en qué porcentajes influyen este tipo de compariias sobre la Economia del

pais.

Segun la Ley 590, las empresas en Colombia se clasifican en:

Microempresa: Personal no superior a 10 trabajadores. Activos totales inferiores a 501 SMMVL.



Pequeria: Personal entre 11 o 50 trabajadores, activos totales mayores a 501 y menores 5.001

SMMVL.

Mediana: Personal entre 51 y 200 trabajadores, Activos totales entre 5.001 Y 15.000SMMVL.

Las empresas Mipymes representan el 71% del sector manufacturero en el pais, lo que significa
que aportan més del 65% al PIB ya que incentivan el crecimiento economico y la generacién de
empleo. Gracias a la Ley 590, el gobierno cre6 normas que otorgaban beneficios tributarios,
laborales y otros para fomentar la creacion de empresa. Sin embargo, segun un estudio realizado
por Fedesarrollo (2014), se ha demostrado que las empresas Mipymes tienen una tasa efectiva de
tributacién en Colombia segun lo analiza el siguiente cuadro.

Tabla 2

Comparacion de Tasas Efectivas

ARImAro ER 1Er-Setta e TET-Comple- TET-Limite  TET-Limite
de il de Contribu- mento inferior superior
firmas Renta impuestos ciones’ per
Grande 3.143 29,0% 9,4% 7,1% 6,4% 45,5% 51,9%
Mediana 7.252 32,8% 17,7% 24,2% 13,3% 74,7% 88,0%
~_ 89
Pequefa 6.868 34,6% 22,5% 41,7% 19,2% 98,7% 117,9%
TOTAL 17.263 29,5% 11,7% 10,9% 7,4% 52,2% 59,6%

Fuente: (Fedesarrollo, 2014)

Asi mismo, la fuente de financiacién mas utilizada por las Mipymes es el Fondo Nacional de
Garantias, entidad que respalda operaciones de crédito con facilidad, pero sometiendo el crédito

a comisiones que deben ser pagadas por anticipado. El nivel de endeudamiento de las Mipymes



llega a ser de 45,65% del activo, es decir que por cada 100 pesos poseidos en el activo debe
45,65 pesos, lo cual nos indica que el nivel de endeudamiento de las Mipymes es bastante alto.

Tabla 3

Indicadores Financieros de las firmas por tamafio

st Pasivo P, T Ut ianew| BOE| fOA
firmas operacionales impuestos
Grande 2143 112075 45478 665% 9794 1016 482%  189% 78%
Mediana 7.252 7,604 3601 4.003 9582 60 420%  207% 85%
Pequefa 6.868 1464 662 802 2260 W M3% 23% 9%
Promedio general 17263 24182 10056 w1 275 275 462% 0% 88%

Fuente: Fedesarrollo, 2014

Por eso nos enfocamos en este segmento de comparfiias donde se evidencia que son las mas
golpeadas tributariamente y que al final también son las que més utilizan el mecanismo de

endeudamiento para su operacién comdn.

3. La Subcapitalizacién disminucion de la rentabilidad de las empresas

La aplicacion del articulo genera un sobre costo en la operacién de las empresas, dejando como
consecuencia, la disminucién de la rentabilidad y la reduccion de los indices econémicos en

general.

De acuerdo con la exposicion de motivos de la Ley 1607 del 2012, “la finalidad de la norma es
incentivar el financiamiento de las empresas con capital en lugar de deuda externa promoviendo

la solidez y la liquidez” (Gaceta del congreso 666 del 5 de octubre de 2012, pag. 56 y 57). En



principio, la filosofia de esta norma es equitativa tanto para el Estado como para el contribuyente

solo si se presentan algunas de las siguientes variables:

a) si el 70% de las compafiias que se encuentran en el pais son de capital extranjero y
b) si las compafiias de capital nacional poseen un patrimonio cuantioso y no es necesaria la

financiacién excesiva.

Sin embargo, para las medianas y pequefias empresas del Pais, la norma es cruda fiscalmente,
porque se ven afectadas al financiar su operacion a través de créditos con entidades reguladas por
la Superintendencia Financiera y con terceros, debido a que los intereses que genere dicho
endeudamiento no serian deducibles en su totalidad, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo

118-1 del Estatuto tributario.

Lo anterior genera inconvenientes para empresas que son constituidas con capital nacional,
porque la mayoria de estas, especialmente las medianas y pequefias, se constituyen con un capital
minimo para iniciar operaciones y a medida que atraen clientes, generan ventas, costos y gastos,
que permiten, la obtencion de utilidades, las cuales son reinvertidas, con el objeto de continuar
el crecimiento organizacional y la consolidacion en el mercado; Sin embargo, en muchas
ocasiones, el ritmo de crecimiento de dichas compafiias, es lento, por lo cual es dificil inyectar
mas capital. Razon por la cual, los socios o accionistas se ven ante la problematica de que el
capital invertido no es suficiente para el sostenimiento y operacion, quedando obligados a

solicitar créditos a las entidades financieras o a particulares. Los créditos por regla general



generan intereses que antes de la Ley 1607 de 2012 eran completamente deducibles en Renta,

pero a partir de 1ro de enero de 2013 eso cambio y afecto a las empresas.

4. La Subcapitalizacion desincentiva la creacion de empresa en el pais.
Uno de los motores de la economia de cualquier pais es, sin duda, la capacidad de sus habitantes
para la creacion e innovacion empresarial, pues es por medio de esta que se logra aumentar el
indice de ocupacion, lo que ocasiona de manera inmediata el incremento del consumo interno e
imprime dinamismo a la economia. Debido a la importancia de la creacion de empresa para el
desarrollo econdémico, el Gobierno hizo mencién de esta en la Constitucion Politica Nacional, en
su articulo 333, que versa: “La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcion social que
implica obligaciones. El Estado fortalecerd las organizaciones solidarias y estimulara el

desarrollo empresarial”.

Sin embargo, no siempre las ideas de creacién de empresa llegan a contratarse o materializarse,
toda vez que el emprendedor (de la pequefia y mediana empresa) debe enfrentarse y superar una
serie de obstéaculos en su proceso, entre los que se destaca la inversion o consecucion del capital
necesario para la puesta en marcha de su negocio, teniendo para ello dos opciones o fuentes de
flujo de efectivo: La inyeccion de capital y acudir a fuentes externas de financiamiento, ya sean
entidades financieras o a particulares. Para el primer caso, el emprendedor deberia contar con
ahorros importantes o lograr motivar a un tercero para asociarse lo cual resulta bastante
complicado, por lo que en la mayoria de los casos el emprendedor se ve obligado a formalizar la

empresa con bajo aporte de capital y recurrir al mercado financiero para operar.

Es alli cuando empieza a tomar parte la politica fiscal establecida por el Estado, mediante el

articulo 118-1 del Estatuto Tributario, al poner como limite de la deduccion por intereses,



maximo un monto de 3 veces el valor del patrimonio de las compafiias, por lo cual las mas
afectadas son las empresas con baja capacidad de pago, dado su precario nivel de capital. Estas
entran en condiciones de desigualdad en el &mbito empresarial lo cual, sumado a las altas tasas
impositivas de la nacion, reduce el resultado de los accionistas y desestimula la creacion de

empresas en el pais.

Lo anterior se intensifica debido al gran porcentaje de participacion de la pequefia y mediana
empresa en la economia nacional, las cuales, de acuerdo con las estadisticas reveladas por la
Superintendencia de Sociedades, “Representan en Colombia el 99.9% del total de empresas, y
aportan cerca del 38% del PIB” (Superintendencia de Sociedades , 2012, pag. 19). Asi mismo,
son estas empresas las que recurren en mayor medida al apalancamiento del mercado financiero,

tal como se muestra en la siguiente grafica:

llustracién 1

Apalancamiento Financiero Por Tamafio de Empresas

Razon de Endeudamiento por Tamaiio
60.0% 7
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40.0% 46.8%

-33.2

30.0% 34.4%

il

20.0%
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Mediana Pequeiia Grande Micro Total General

Fuente: Superintendencia de Sociedades (2012, pag. 19)



Importancia de regular la Subcapitalizacion en el pais

1. La Subcapitalizacion genera déficit en los ingresos tributarios de la Nacion

La subcapitalizacion constituye, a nivel mundial, una conducta elusiva en materia tributaria por
parte de los contribuyentes que tienen vinculados fuera del territorio nacional, ya que cuando
estas empresas obtienen recursos por medio de la deuda, deducen de la base gravable del
impuesto de renta los intereses que se generen por este tipo de préstamos, liquidan un menor
impuesto de renta'y disminuyen el valor del patrimonio liquido, afectando con ello, el calculo de
la renta presuntiva y del impuesto a la riqueza (a partir de 2018 no se causa mas), asi como la
liquidacion de otro tipo de impuestos que tienen como base gravable el patrimonio de los

contribuyentes.

Por lo tanto, el comportamiento sefialado genera un menor ingreso al Estado por el recaudo de

impuestos, lo que conlleva a que se deje de destinar recursos al gasto publico del pais.

Es importante recordar que el impuesto de renta y demas impuestos tienen destinacién especifica
en el presupuesto nacional, el Estado contara con menos recursos para invertir en rubros como la
educacidn, salud, e infraestructura del pais y por esta razén es prioritario que el Estado tome
medidas para el control de la subcapitalizacion como practica elusiva, que, si bien no es
considerada propiamente un delito, si afecta la estructura econémica y el Presupuesto Publico de

la Nacion.



La Subcapitalizacion aumenta el riesgo de crisis en la economia interna

La inmersion de la subcapitalizacién como la concibe el Estatuto Tributario Colombiano, ha
generado una serie de posturas en los contribuyentes, empresarios e incluso el mismo Gobierno,
dadas las diversas formas de abordar la tematica. Algunos de los que favorecen el planteamiento
del legislador, sustentan su posicion entendiendo la Subcapitalizacion como una medida de
control y/o regulacion al nivel de endeudamiento de las compafiias, al considerar que cuando las
entidades de caracter privado llegan a tan altos niveles de endeudamiento, representan un riesgo

para la economia nacional.

Una de las responsabilidades de las empresas es determinar sus estructuras de costos, fijos y
variables, lo que incluye la recuperacién de la inversion, el servicio de la deuda y el pago de
intereses por la misma, ademés de los costos tributarios, lo cual se debe ver reflejado en el

precio. (Procuraduria General de la Nacion, 2014 Pag. 12).

Por lo que considera el Estado colombiano que la existencia de financiacion excesiva es
consecuencia de un accionar irresponsable de quienes pretenden crear empresa sin tener los
suficientes recursos o capacidad econdémica con la cual sufragar todas las obligaciones que ello
implica, lo que podria generar un efecto en cadena en la economia, ante un posible impago de
obligaciones y redundar en la desaceleracion de la economia nacional, por lo cual el Estado debe

intervenir, limitando la libertad sefialada.



Teniendo en cuenta los argumentos expuestos, podria entenderse la norma de subcapitalizacion
como la influencia activa del Estado, como responsable del bienestar econémico de la sociedad,
al tratar de mitigar el riesgo de un contagio sistémico en la economia colombiana producto del
accionar irresponsable de las compafiias, al verse involucradas en endeudamiento desmedido, lo
cual eventualmente, dependiendo del tamafio y cantidad de compafiias en situaciones similares,

podria desencadenar la desaceleracion de la economia.

Contraste entre el tratamiento fiscal del apalancamiento interno versus el endeudamiento

No es posible establecer lo mas conveniente para una empresa catalogada como MYPYME que
necesita capital de trabajo o tiene un déficit en los recursos, si acudir al endeudamiento o recurrir
a la capitalizacién ya que primero se debe conocer la estructura financiera, lo que si se puede
establecer de cada opcidn son los puntos a favor y en contra, los cuales se establecen en la

siguiente ilustracion.

Tabla 4

Comparacién Capitalizacién - Endeudamiento

PRO CONTRA

e Tener que aumentar el pago
CAPITALIZACION | e Mejores Indices Financieros| de impuestos y

para ser una  empresa| contribuciones como:




competitiva en busca de nuevos

mercados.

Impuesto a la riqueza Base

de la renta presuntiva
Renovacion de Camara de

Comercio.

Tener una buena calificacion
crediticia, y poder proyectarse

COMO una gran empresa.

Aumenta el apalancamiento, la

rentabilidad del accionista

resulta por encima de la

rentabilidad econémica.

Los intereses que se pagan son
gastos deducibles y se reduce el
impuesto que paga la empresa
frente al que pagaria si se
hubiera financiado con fondos

propios (con patrimonio).

Pagar Intereses a la tasa
mas alta del mercado.

Pagar Sobrecostos como
son comisiones, seguros y
otros gastos que generan el

mercado financiero.

No poder deducir el 100%
de los intereses generados

por endeudamiento.

Fuente: Elaboracion propia




CONCLUSIONES

Como resultado del andlisis de los argumentos en contra y a favor sobre el articulo 118-1 de

subcapitalizacion planteados en el desarrollo del presente documento, se puede inferir lo

siguiente:

La norma que limita la subcapitalizacion, es de vital importancia en la politica fiscal de
una Nacion, puesto que la adecuada legislacion en esta materia permite a los gobiernos
aumentar sus ingresos, al limitar las deducciones que podrian originarse de conductas

elusivas por parte de los Contribuyentes.

Pese a la importancia de la subcapitalizacion para la politica fiscal y las finanzas publicas
y a que ha sido objeto de regulacién en el ambito nacional e internacional, persisten las
criticas acerca de su regulacion, debido a la complejidad que este involucra ya que, por
un lado, podria generar el aumento en los ingresos del Estado, pero a su vez, si se cuenta
con una politica fiscal agresiva o radical, podria frenar en cierta forma el crecimiento
econdmico de un pais, por lo cual amerita un analisis serio que permita un equilibro entre

el interés publico y el privado.

Se concluye que el articulo 118-1 del E.T requiere ser modificado, para que la limitacion
en la deduccion de intereses en operaciones de endeudamiento sea exclusivamente para
empresas que realicen operaciones con sus vinculados en el exterior. Y de esta manera se
permita mayor equidad tributaria mejorando los indices de rentabilidad para las empresas

catalogadas como MIPYMES, reduciendo la carga impositiva y tasa efectiva del



impuesto sobre la Renta; reflejando una medida favorable para el gobierno ya que

incentiva a los contribuyentes a no practicar la evasion y fraude fiscal.

De otro lado, en lo referente al proceso de elaboracion del escrito y la forma como este
contribuye a la promocion del estudio y andlisis de la ciencia tributaria en el pais, se puede

afirmar que:

e El proceso de elaboracion del presente documento fue arduo, toda vez que en Colombia
no hay estudios o documentacion que den cuenta de un analisis minucioso con relacion a
la tematica abordada. So6lo se habian considerado posiciones radicales por parte de
algunos autores, quienes cuestionaron la existencia de la regulacion en materia de
subcapitalizacién, contenida en el articulo 118- del Estatuto Tributario Nacional, sin
involucrar puntos de vistas opuestos que permitieran un contraste entre los aciertos y

desaciertos de la regulacion tributaria en cuanto a la subcapitalizacion.

e Los conocimientos adquiridos en el transcurso de la especializacion permitieron que el
documento abordara diferentes enfoques de conceptos y procedimientos en materia

tributaria, dando asi mayor profundidad al analisis efectuado.
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